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Quem ndo vé bem uma palavra

ndo pode ver bem uma alma

FERNANDO PESSOA



Definicao do conceito de tributo

Fernando Gomes Favacho

RESUMO: Este estudo investiga a defini¢do do conceito de tributo para analisar importantes
casos envolvendo o instituto. Expde brevemente as premissas epistemologicas do
constructivismo ldgico-semantico, teoria do direito que se utiliza da légica e das tecnologias
da linguagem para a aproximacdo do objeto. Em seguida, visualiza o sistema juridico baseado
em tais conceitos, como a ideia de norma interpretada a partir de textos positivados. A analise
do termo “tributo” comega com o estudo do Sistema Tributario e de normas definitorias da
Constituicao Federal, da Lei 4.320/1964 e de excertos do Codigo Tributario Nacional. Trata
também da destinagdo dos tributos e da classificacdo das espécies, bem como dos varios
sentidos da palavra “tributo” e da adog@o da regra-matriz de incidéncia. Seja pela legislagdo
ou interpretagdo, a incessavel mudanca dos paradigmas faz com que este tema basilar do

Direito Tributario necessite ser sempre (re)investigado.

PALAVRAS-CHAVE: Tributo — Sistema tributario — Conceito de tributo.



Definition of tax concept

Fernando Gomes Favacho

ABSTRACT: This study investigates the definition of tax to analyze some important cases
involving the institute. It explains briefly the epistemological premises of the "logical-
semantic constructivism" legal theory, based on the approach of objects through the lens of
logic and language techniques. Then, the legal system is viewed as a result of the rule of law
interpreted entirely from the language of codes. The analysis of the term begins with the study
of the National Tax System and the collection of definitional standards of the Brazilian
Constitution, Federal Law 4.320/1964 and excerpts of the National Tax Code. It also studies
the distribution of taxes among government funds and the classification of taxes in species, as
well the various approaches for the term "tax" upon the adoption of the "matrix-rule of tax
incidence". Whether through legislation or interpretation, the permanent change in paradigms
demands continuous investigation over the concept of tax, a theme of cornerstone importance

within Tax Law.

KEYWORDS: Tax — Tax system — Tax concept.
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INTRODUCAO

Definir o conceito de tributo e suas consequéncias juridicas no Sistema Tributario
Nacional é imprescindivel ao Direito Tributario. E seu objeto basilar, ponto de partida para o
entendimento de diversos institutos, como lancamento, isencdo € compensagdo. Some-se a
isso sua relevancia para o Direito Constitucional: na Carta Federal de 1988 (incluindo as

disposi¢des constitucionais transitorias) constam nada menos que 63 apari¢des do termo.

Este estudo busca inicialmente compreender o Sistema Tributdrio a partir da
Constituicao, para posterior analise da Lei 4.320/1964 e da Lei 5.172/1966. Mesmo com 0s
méritos do Codigo Tributario Nacional, como ter sobrevivido a inimeras reformas tributarias
e estar sob sua terceira Constituigdo — sem ter sequer um uUnico artigo declarado
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal —, o diploma ndo deixou de fomentar varios
problemas, por causa de sua redagdo (a)técnica e mesmo a sua propria longevidade, no

atravessar de tantos sistemas juridicos diferentes.

Nosso objeto de investigacdo foi escolhido apds o encontro de iniimeras incertezas
sobre o instituto matriz do Direito Tributario. A par dos antecedentes doutrinarios classicos, o
tema ainda precisa ser pesquisado. Nota-se em demasia a mera repeti¢do do artigo 3° do CTN,

que, além da imprecisdo de sua linguagem técnica, nao pode ser lido isoladamente.

O trabalho objetiva especificamente a investigagdo e analise dos seguintes topicos: a)
Tecnologias da Linguagem e Logica das Classes para a aproximacao do objeto de estudo; b)
Sistema Tributidrio nos veiculos introdutores de normas, em especial o disposto na
Constituicdo Federal e no Codigo Tributario; ¢) Tributo em suas varias acepgdes € a
compreensdo da norma matriz tributaria; d) Tributo na Lei 4.320/1964 e no Cddigo Tributario
Nacional, bem como a recep¢do do CTN pela Constituigdo de 1988; e) Acepgodes da
“destinagdo legal”, a classificacdo das espécies e outras notas polémicas que sdo ligadas ao
conceito de tributo; f) Estudo da jurisprudéncia versada sobre a interpretagdo do conceito de
tributo, em especial nas seguintes exacdes: Fundo de Garantia por Tempo de Servigo, Taxa
de Marinha, IPTU Progressivo, IPVA com desconto para o ndo-infrator € o Ressarcimento

ao SUS.
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1. METODOLOGTIA E OBJETO DE ESTUDO

Nada pode ser conhecido “por inteiro”. Dependemos sempre do ponto de vista, que
nos faz enxergar somente um dos varios lados do objeto. Nunca apanhamos algo em sua
integral complexidade: acabamos reduzindo-o a parte possivel de ser percebida com nossos

. . : 1
sentidos em um especifico instante.

Sob pena de perdermo-nos no infinito das ligagdes entre os entes culturais do mundo,
delimitemos o dado a ser estudado: nosso objeto eleito ¢ o Tributo no contexto do Sistema

Tributario Brasileiro.

Nossa visdo estritamente tributaria impede de fazermos um trabalho sobre gastos
publicos, que estenderia nosso campo ao Direito Financeiro. A funcao dos tributos e que
efeitos produzem no contexto social serdo relegados a Sociologia Juridica, ainda que fagamos
breves comentarios. Centraremo-nos somente no tributo como objeto da Ciéncia do Direito
em sentido estrito. E nosso corte metodoldgico. Nossa Otica, portanto, sera estatal, juridica, e
ndo socioldgica. Qualquer contestagdo aos paradigmas vigentes serd inferna, jogando as

regras do jogo juridico brasileiro.

Inevitavelmente escolheremos um ponto de observagdo, uma forma para nos
aproximar do ente a ser conhecido. E necessario um método — hd uma multiplicidade deles —
cuja escolha interferira sobremaneira no resultado. Método designa um conjunto de

procedimentos utilizados pelo qual se obtém certo resultado.

O método utilizado neste trabalho serd o analitico-hermenéutico.> Tal jungdo ¢
caracteristica do Constructivismo légico-semdntico,’ escola do pensamento juridico que se
preocupa com a utiliza¢do das categorias semioticas, a andlise da norma e o estudo da teoria

da linguagem para a compreensdo do direito posto. Pelo lado analitico, busca-se estudar

A propria posi¢ao do observador interfere na compreensao do objeto, como mostra a fisica quantica.
Cf. Fritjop Capra, O Tao da Fisica, p. 129-130.

Cf. Gregorio Robles, O direito como texto, p. 3. O autor também se refere a esta gramatica para
enfrentar o objeto empirico de teoria comunicacional.

A principal marca do Constructivismo ¢é o incessante estudo da Teoria geral do direito e da filosofia
do direito. Discorre Paulo de Barros Carvalho: “Para beneficio da comunidade juridica, com o
movimento do ‘giro-lingiiistico’, e, posteriormente, do constructivismo légico-semantico preconizado
pelo mestre Lourival Vilanova, verifica-se uma grande tendéncia, por parte de alguns exegetas, em se
aperfeicoar a Teoria Geral do Direito fazendo uso de expedientes epistemologicos ricos em método,
que visam a aprofundar o conhecimento da matéria. E neste movimento, obviamente, encontra-se
envolvido também o direito tributario brasileiro”. Direito tributario, linguagem e método, p. 157.

12
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5

enunciados compostos ¢ decompd-los a niveis mais simples e, pelo hermenéutico, inserir o
estudo do direito dentro do contexto cultural no qual estd imerso. E ndo se trata de um

sincretismo qualquer: Paulo de Barros Carvalho® descreve:

Longe disso, penso em expediente que potencialize a investigagdo: de primeiro, por
sair amarrando e costurando os conceitos fundamentais, estipulando o contetido
semantico dos termos e expressoes de que se servem os especialistas, preparando-
os para outra sorte de indagagdes, agora de cunho culturalista; e por fim, munidos
desse poderoso instrumental, aplica-lo ao direito tributario de nossos dias.

Como a aplicagdio do instrumental tecnolégico da-se em fungdo do processo
metodologico que estd sendo usado na pesquisa,’ utilizaremos das “tecnologias da
linguagem”, formadas por estudos da comunicag¢do, tal como os trabalhos da Escola

Constructivista.

Postos estdo o objeto e o método: respectivamente, o Tributo no sistema tributario

nacional e o Constructivismo logico-semantico.

2. OBSERVACOES A BIBLIOGRAFIA

A bibliografia sobre o tema ¢ farta, ainda que restrita se considerado o método e seus
instrumentos tedricos utilizados neste trabalho. Nossa pesquisa centrou-se em autores que
buscam classificar sem deixar de discutir o ato logico de classificar e entender o sistema
tributario apds questionar-se sobre a definicdo do conceito de sistema. Entendemos tais

pressupostos como exigéncias do rigor cientifico.

Foram basilares, para a formacdo do instrumental teorico, ensinamentos de autores que
tratam de linguagem, logica e a teoria do conhecimento, como Vilém Flusser, Roman
Jakobson, Alfred Tarski, Leonidas Hegenberg, Clarice von Oertzen de Aratjo e Aurora
Tomazini de Carvalho. A compreensao de sistema e de norma juridica teve apoio em Hans
Kelsen, Alf Ross, Herbert Hart, Lourival Vilanova, Tercio Sampaio Ferraz Jr., Eurico Marcos
Diniz de Santi, Tarek Moussallem e Tacio Lacerda Gama. A defini¢do do conceito de tributo

foi investigado em licdes fundamentais de diversos autores, dentre eles Rubens Gomes de

Paulo de Barros Carvalho, Direito tributdrio, linguagem e método, p. XXV.

Antonio Joaquim Severino, Metodologia do trabalho cientifico, p. 100.

13



Sousa, Geraldo Ataliba, Jos¢ Souto Maior Borges, Aliomar Baleeiro, Luciano Amaro,
Fabiana del Padre Tomé, Roque Antonio Carrazza e Paulo de Barros Carvalho. Para questdes
como a destinacdo e a classificagdo das espécies tributarias, autores como Paulo Ayres
Barreto, Estevao Horvath, Tathiane Piscitelli, Renato Lopes Becho ¢ Marco Aurélio Greco

foram imprescindiveis.

Trés trabalhos académicos precedem-nos: a tese de doutorado de Edvaldo Pereira de
Brito, O conceito tributo (USP, 1997), e duas dissertagdes de mestrado: Conceito
constitucional de tributo (USP, 2001), de Marcelo Salles Annuziata, e O conceito de tributo
no direito brasileiro (PUC/SP, 2008), de Marco Antonio Gama Barreto. Colhemos muitas das
ideias de nossos predecessores, € mesmo com as devidas citagdes no corpo e no rodapé ¢ de
dificil medicao a influéncia que tais trabalhos tiveram nesta dissertagdo de mestrado. Da tese
de Edvaldo Brito, nos interessamos essencialmente pelo estudo do tributo como um conceito
no direito brasileiro, e sua forma de diferencia-lo ante outros conceitos juridicos. O estudo da
plurissignificacdo da palavra “tributo”, de Marcelo Annuziata, e a diferenciacdo entre
conceito e definigdo, de Marco Antonio Barreto, foram importantes contribui¢cdes. Nao

podemos esquecer da analise de casos praticos trazida por todos.

Além da boa doutrina ja escrita sobre o assunto (antes e apds a Constituicao de 1988),
o Superior Tribunal de Justica € o Supremo Tribunal Federal t€ém, juntos, em seus respectivos
sitios, centenas de acorddos somente sobre o artigo 3° do CTN. Gragas a este material hoje

disponivel, buscou-se um resultado diferenciado.

Ressaltamos, por derradeiro, que, por investigarmos o conceito de tributo somente no
contexto do ordenamento juridico patrio, pouco pode ser aproveitado da doutrina estrangeira,
dadas as nossas inumeras especificidades — a principal delas ¢ a eminente constitucionalizagao

do sistema tributario, impar no mundo.

14



CAPITULO 1

EPISTEMOLOGIA JURIDICA

1.1. Solipsismo juridico: lingua, realidade, conhecimento e verdade

Para propor o conhecimento de um objeto, expomos algumas premissas fundamentais:
0 que chamamos de conhecer? E de verdade? Declaramos ou constituimos a realidade que

conhecemos?

Nossos sentidos (visdo, audigdo, olfato, paladar, tato) captam do mundo apenas dado
bruto, algo incompreensivel, a que chamamos de caos. No momento em que organizamos €
catalogamos esse caos formamos o cosmos, algo possivel de compreender. O cosmos ¢, para a
mente humana, o que é compreensivel. E, enfim, nossa realidade, que so passa a existir para a

mente humana quando a compreendemos.®

Nao conhecemos os dados brutos. Eles s6 sdo conhecidos quando representados. E
essa representacdo que conhecemos. Conhecer €, portanto, saber emitir proposi¢des sobre o

objeto conhecido, saber representar aquele dado.

O ser humano representa o mundo e, assim, cria seus objetos. A forma de existir do
objeto € a representacdo, logo ndo se pode falar em objetos ndo-proposicionais. Por outro
lado, o ato de valoragdo estd em qualquer representacao: todos os objetos s existem dentro de
um contexto, fazendo parte e dependendo da cultura do ser.” Conclui-se que todo objeto é

cultural e proposicional.

Para representar, ¢ preciso linguagem.® Essa representacio através da linguagem
mostra que nao ha uma descri¢do da realidade, mas sim uma constitui¢50:9 que sdo os dados

brutos, para nos, sendo o que conhecemos, ou seja, sua representacdo? Por isso, Vilém Flusser

Cf. Vilém Flusser, Lingua e realidade, p. 32.

Edgar Morin entende que o proprio conhecimento depende do sistema a que esta inserto, e que “a
relacionalidade vem da indestrutivel relacdo sujeito/objeto e espirito/mundo”. O Método 3:
conhecimento do conhecimento, p. 245.

Cf. Vilém Flusser, Lingua e realidade, passim.

Ibidem, p. 202.
15
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chega a afirmar que “a lingua ¢ a realidade”, ja que tudo o que conhecemos ¢ a representagao
feita pela lingua. Estd posta, portanto, a necessidade da compreensio da linguagem,'® que &

nossa forma de constitui¢ao (e desconstituicao) do mundo.

A realidade do direito ¢ assim. S6 existe através da linguagem, mas agora com uma

diferenca especifica: linguagem juridica, competente segundo as regras do sistema normativo.

~ . o . e . 11
Nao existe direito fora da linguagem juridica, ou, nos dizeres de Paulo de Barros Carvalho,

o real juridico

(...) € construido pela linguagem do direito positivo, tomado aqui na sua mais
ampla significacdo, quer dizer, o conjunto dos enunciados prescritivos emitidos
pelo Poder Legislativo, pelo Poder Judiciario, pelo Poder Administrativo e também
pelo setor privado, este ultimo, alids, o mais fecundo e numeroso, se bem que de
menor hierarquia que as outras fontes. Sdo tais enunciados articulados na forma
implicacional das estruturas normativas e organizados na configuragdo superior de
sistema; eles, repito, que sdo, formam, criam e propagam a realidade juridica.

Nada existe sem linguagem, nem existe direito sem linguagem juridica. Conforme

. ) . . . . e~
Clarice von Oertzen de Araujo, -~ “a linguagem inclui-se entre as instituigdes resultantes da
vida em sociedade. O direito ¢ apenas uma das formas sociais institucionais que se manifesta

através da linguagem, a qual possibilita e proporciona sua existéncia”.

Chamamos estas ideias de solipsismo juridico, pois a tese de que os elementos da
linguagem e os da realidade correspondem termo a termo e que os elementos da realidade
reduzem-se aos fatos da experiéncia imediata (solipsismo) ¢ oriundo da filosofia, mais

especificamente da teoria da linguagem. "

Por fim, posicionemo-nos sobre a verdade: para fazer Ciéncia, ¢ preciso que suas
proposi¢des sejam gravadas por este valor. Nao ¢ a verdade, contudo, um valor aplicavel as
decisdes dos Tribunais Superiores, pois quando discorrem sobre “o que diz a lei”, estdo

fazendo direito positivo, e ndo Ciéncia do Direito.

Esclarecemos que a linguagem ¢ a somatéria da /ingua (conjunto de signos) com a fala (uso e
atualizagdo da lingua). A lingua ¢ o codigo, sistema de sinais que, por convengao, representa 0 mesmo
significado tanto para o emissor quanto para o destinatario. Ferdinand de Saussure, Curso de
lingiiistica general, p. 45-56.

Direito tributario, linguagem e método, p. 172-173.
Clarice von Oertzen de Aratjo, Semiotica do direito, p. 19.

Os quais tém como nomes maiores Schopenhauer, Kant, Wittgenstein ¢ Carnap. Nicola Abbagnano,
Diciondrio de Filosofia, p. 1086-1087.
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O conceito de verdade como correspondéncia entre o conhecimento e a coisa remonta
aos antigos pensadores gregos. Acreditavam que existia uma “verdade universal”, em
contraposicdo a verdade aparente, a ilusdao. Como o ser independia do utente, verdade
absoluta era uma redundancia aos paradigmas da época. Para uma sentenga ser verdadeira,
deveria corresponder a verdade. “Verdadeiro ¢ o discurso que diz as coisas como sao; falso ¢

. - - . . ~ 14
aquele que diz como nao sao”, discorria Platdo.

Com o advento da filosofia da linguagem, encontramos uma séria mudanca de
pensamento.”> A verdade passa a ser consensual, pois devera haver um consenso prévio:

qualquer afirmacao so6 sera verdadeira conforme as regras de um sistema.

Na teoria do conhecimento, dizer que a verdade ¢ absoluta é ndo admitir os diferentes
sistemas existentes, os diferentes pontos de referéncia. A verdade muda conforme o contexto,
de tal forma que s6 ¢ possivel pensar em algo “absoluto”, no sentido de atemporal e
aterritorial, se adotarmos a filosofia do ser, de tradicao grega. Voltemos a Flusser, quando diz
que a lingua ¢ a realidade. Como ha uma multiplicidade de linguas, a realidade ¢ relativa —
relativa a cada lingua, ou relativa conforme cada sistema linguistico. Nao ha uma mesma

realidade para os diferentes idiomas.

Dessa forma, concluimos que as verdades “fortes”, Uinicas e incontroversas, nao
possuem lugar ante a necessidade do consenso. A investigacdo do alcance de qualquer termo

depende de um acordo entre os membros da comunidade.

1.2. Semiotica: interpretacio, texto e contexto

Interpretar é construir o sentido a partir do contato com o objeto. E atribuir valor aos
simbolos. A linguagem, como visto, ¢ inafastavel, posto que participa da constituicdo do

objeto: construimos sentido com o uso de nossa lingua.

O conjunto de caracteres a que temos acesso com o contato visual € o suporte fisico, o

ponto de partida para chegar ao significado. Ao entrarmos em contato com o texto de lei,

'*" Nicola Abbagnano, Diciondrio de Filosofia, p. 1183.

15

Dardo Scavino, La filosofia actual: pensar sin certezas, p. 90.
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produzimos um juizo de veracidade — uma significacdo.'® O estudo desta relacdo signica
entre suporte fisico, significado e significacdo ¢ feito pela Semidtica, um meta-método que
pode ser utilizado por todas as areas do conhecimento. Conforme Lauro Frederico Barbosa da
Silveira, “¢ a ciéncia formal que tem por objetivo estabelecer como devem ser todos os signos
para uma inteligéncia capaz de aprender através da experiéncia”.!” Ela pode analisar um
vocéabulo em trés niveis: sintatico (a relacdo dos signos entre si), semantico (dos signos e seus
significados) e pragmatico (dos signos e os utentes). Charles Morris'® enfatiza que sio trés

aspectos de um mesmo e s6 fendmeno.

Expliquemos os elementos desta triade (sintatica, semantica e pragmatica) pela
Semidtica Juridica, que € a teoria geral dos signos de direito: no nivel sintatico, as normas sao
iguais: todas prescrevem condutas, todas cuidam do dever-ser, dever de fazer algo. Todas tém
um antecedente (se eu matar, se eu auferir renda) e um consequente (logo, devo ser preso;
logo, devo pagar Imposto de Renda ao Fisco Federal). Mas seus sentidos sdo diferentes em
nivel semantico: uma ¢ uma norma de direito penal, outra, de tributario. Uma proibe matar,
outra obriga a pagar tributo. E uma relagio entre o signo (texto de lei), e a significagdo (o que
¢ ordenado). Por ultimo, ha uma relagdo pragmatica — a regulagdo de condutas entre sujeitos

de direito.

significa¢do @

Signo
4
“TRIBUTO” 'F’s

suporte fisico significado

Utilizaremos as categorias de Edmund Husserl (significado, suporte fisico, significagdo), conforme o
faz muitos que utilizam as tecnologias da linguagem para a compreensdo do direito tributario, vide
Tarek Moussallem, Fontes do direito tributdrio, p. 48. Significado ¢ o objeto representado pelo
suporte fisico. Significagdo € nossa (re)construcdo mental do significado a partir do contato com o
suporte fisico.

Lauro Frederico Barbosa da Silveira, Curso de semiotica geral, p. 38.

Charles Morris, Fundamentos de la teoria de los signos, p. 17. Tradugao livre.
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No exemplo acima, a palavra “tributo” que esta no texto legal ¢ o suporte fisico, o saco
de dinheiro ¢ o seu significado e o dinheiro que aparece na nossa mente quando lemos a
palavra ¢ sua significacdo."” Aurora Tomazini de Carvalho® explica que “o signo, nessa
concepgdo, € um suporte fisico que se associa a um significado € que suscita uma
significa¢do, compondo o que se denomina de tridngulo semiotico, uma relagdo entre esses

trés elementos”.

O suporte fisico fexto de lei (linguagem escrita) aparece, em sentido amplo, utilizado

de forma predominante pelo direito, como afirma Clarice de Aragjo:*'

O Direito como sistema comunica aos seus destinatarios/usudrios padroes de
conduta social. Tais pautas de comportamento utilizam a linguagem escrita de
forma hegemonica. No Direito, a maioria dos procedimentos orais, como
depoimentos pessoais ou de testemunhas, é reduzida a termos escritos. Com a
evolucdo das tecnologias tornam-se cada vez mais escassas as manifestacdes
meramente orais, tais como contratos verbais.

Outro conceito importante da semidtica € a experiéncia colateral, a intimidade prévia
com aquilo que o signo denota e que esta contida na nossa cultura. E a zona de intersec¢ao
entre o ja conhecido e o que pode ser conhecido. Sem a minima experiéncia colateral nao ¢

, . . ~ . y ~ , ~ . 22 . ~
possivel a significag¢do, i. €, ndo ha a producdo de interpretante,” pois a compreensdo da
mensagem pressupoe tal série de associagdes (um cddigo em comum). Logo, toda vez que um

signo desencadeia em nos a producdo de sentido, interpretamos conforme nosso contexto.

A experiéncia colateral ¢ ativada cada vez que interagimos com um objeto, ao
percebermos seus atributos e conseguirmos fazer relagdes com outros objetos: assim, criamos
uma referéncia a ser utilizada posteriormente em nossa mente. Sem um conjunto ordenado de
referéncias, ¢ impossivel o conhecimento.”> O uso de um termo pela comunidade juridica

depende da defini¢do de conceito de outros termos que o circundam.

Por isso, ndo ha texto que ndo sofra influéncia do contexto.

Tributo estd aqui como pecunia, € ndo como norma tributaria matriz, como se explicara no Capitulo
IV.

Curso de teoria geral do direito: o constructivismo logico-semdntico, p. 152.
Clarice von Oertzen de Aratjo, Semiotica do Direito, p. 17.

Lucia Santaella, 4 teoria geral dos signos, p. 36. Invocando Peirce, a autora completa: “na medida em
que o interpretante ¢ uma criatura gerada pelo proprio signo, essa criatura recebe do signo apenas o
aspecto que ele carrega na sua correspondéncia com o objeto e ndo todos os outros aspectos do objeto
que o signo ndo pode recobrir”.

Cf. Leonidas Hegenberg, Saber de e saber que: alicerces da racionalidade, p. 24 a 31.
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1.3. O Direito como um processo comunicacional

O direito posto existe para disciplinar os comportamentos humanos no convivio social.
Isto ocorre quando um emissor tido como competente produz mensagens normativas por meio

de uma linguagem escrita segundo as regras do codigo, o direito positivo.

As normas nunca incidirdo por conta propria — ndo basta o legislador escrevé-las num
papel para serem cumpridas por todos. E necessaria a comunicagdo (fato) que tera como
consequéncia a regulacdo de condutas (relagdo). Por isto, Paulo de Barros Carvalho escreve
que “falar em incidéncia normativa ou subsunc¢do do fato a norma ¢é descrever o processo
comunicacional do direito, indicando os elementos participantes na constru¢do da mensagem

legislada”.**

Comunicagdo, para o linguista Roman Jakobson, ¢ “a transmissdo, por um agente

emissor, de mensagem, veiculada por um canal, para o receptor, segundo um cédigo comum e
2 .. .

dentro de um contexto”.”> Jakobson afirma existirem seis elementos pressupostos para a

comunicac¢do: o remetente, a mensagem, o destinatario, o contexto, o codigo e o contato.

E mister uma perspectiva sumaria dos fatores constitutivos de todo processo
lingiiistico, de todo ato de comunicagdo verbal. O REMETENTE envia uma
MENSAGEM ao DESTINATARIO. Para ser eficaz, a mensagem requer um
CONTEXTO a que se refere (ou “referente”, em outra nomenclatura algo
ambigua), apreensivel pelo destinatario, e que seja verbal ou suscetivel de
verbalizagdo; um CODIGO total ou parcialmente comum ao remetente e ao
destinatario (ou, em outras palavras, ao codificador e ao decodificador da
mensagem); e, finalmente, um CONTACTO, um canal fisico e uma conexao
psicologica entre o remetente e o destinatario, que os capacite a ambos a entrarem e
permanecerem em comunicagio.”

No caso do Direito Positivo, podemos listar todas as pessoas hdbeis a produzir normas
como remetentes. O codigo: o Direito posto. A mensagem: a significacdo (norma juridica)
alcangada através do contato do hermeneuta com o canal fisico, a folha de papel onde consta

o documento normativo. Por ultimo, o contexto, ¢ a reacdo que provoca entre todos nods, os

Paulo de Barros Carvalho, Direito tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia, passim.
Roman Jakobson, Lingiiistica e comunicagdo, passim.

Ibidem, p. 123.
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. s ~ 2 r r
destinatdrios das normas (regulagdo de condutas),”” que para nds ¢ onde se encontra a

~ . O 2
conexdo psicoldgica.”®

Pressupostos da Comunicac¢ido | Pressupostos da Comunicagdo Juridica
1. Remetente (emissor) Legislador (em sentido amplo)
2. Destinatario (receptor) Sujeitos de direito
3. Mensagem Norma juridica®
4. Codigo (sinal) Direito posto™
5. Contacto (canal fisico) Documentos normativos
6. Contexto (referente) Regulagio de condutas®'

32 «

Notemos que o alcance do termo’” “tributo” serd estudado como vocabulo empregado

pelos utentes do direito, ou seja, com os pressupostos da comunicagao juridica.

1.3.1. Ruidos da comunicac¢do

H4 ruidos que podem embaragar e retardar a comunicagdo. Luis Alberto Warat™
aponta dois problemas semanticos muito comuns: a ambiguidade e a vaguidade, presentes na

significacdo que criamos ao entrarmos em contato com qualquer signo linguistico.

Clarice von Oertzen de Araujo, Semidtica do direito, p. 44.

Paulo de Barros Carvalho chama a concentracdo subjetiva do emissor e receptor na expedicdo e na
recepcao da mensagem de “conexdo psicoldgica” e o meio envolvente e a realidade que circunscrevem
o fendmeno observado de “contexto”. Direito tributario, linguagem e método, p. 167.

O Decreto-lei 4.657/1942 (Lei de Introdugdo do Cédigo Civil brasileiro), em seu art. 3°, ao dizer que
ninguem se escusa de cumprir a lei, alegando que ndo a conhece, traz a fic¢do de que o receptor da
comunicacgao juridica tem seu repertorio equiparado ao do emissor.

Conforme o art. 13 da Constituicdo Federal, a lingua portuguesa ¢é o idioma oficial da Republica
Federativa do Brasil. O Direito Positivo devera utilizar a lingua portuguesa como codigo da
comunicagao juridica.

“Para a realidade juridica, a comunicagdo estara sempre envolvida em um contexto social e cultural; as
interagdes humanas constituem o contexto que interessa ao Direito como sistema de regulamentagio
de condutas”. Clarice von Oertzen de Araujo, Semidtica do direito, p. 57.

Utilizaremos a palavra “termo” como um nome associado a um objeto do universo de discurso.
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A ambiguidade ocorre quando ndo sabemos quais das duas ou mais significagdes que
podemos construir a partir do texto ¢ a melhor para utilizarmos em dado contexto. Ela pode
ser do tipo homonimia, polissemia ou processo-produto. Temos a homonimia quando uma
pessoa esta em uma alfaiataria e também perto de uma cesta de frutas. No papel de emissor,
pronuncia-se “eu quero uma manga”. O receptor da mensagem poderd entender se tratar de
uma fruta ou de um pedaco de uma camisa. A polissemia’* ocorre quando um mesmo termo
designa significados conectados — louco por chocolate (dominado por paixdo intensa ou forte
sentimento), louco da vida (furioso), louco apds um trauma (comportamento mostra alteragdes
das faculdades mentais). A do tipo processo-produto confunde o procedimento com o
resultado: € o caso do termo “conhecimento” (ato do conhecimento e o conhecimento como
consequéncia do ato). Acrescentamos a todas a classe-objeto, que confunde o género com sua
espécie: € o que acontece quando chamamos de impostos (objeto), coloquialmente, os tributos

(classe).

Ja a vagueza ocorre por inexisténcia de pardmetros (convengdes) para sua denotagdo.
Na lingua portuguesa, como em todas as outras ndo-formais, ndo ha uma tnica palavra que s6
tenha um sentido, em especial quando usada coloquialmente. Nem ha, sem prévia convengao,
duas ou mais palavras que signifiquem exatamente a mesma coisa. Por isso, s6 encontraremos

sindnimos perfeitos na logica formal.

Um exemplo pratico de problema semantico aparece no estudo da palavra “prova”,
feito por Fabiana del Padre Tomé.”> Ainda que a autora tenha encontrado um ponto nuclear
entre as defini¢des possiveis (“algo que possa servir ao convencimento de outrem”), também
percebeu que a palavra padece de ambiguidade processo/produto, e que sempre que falamos

em “prova” devemos estabelecer a fase de sua dinamica a que nos estamos referindo.

E objetivo deste trabalho diminuir a vaguidade e a ambiguidade do termo “tributo”,
reduzindo os ruidos comunicacionais que podem ser provocados com a leitura dos textos
juridicos. Para tal, faremos um processo de elucidagdo do termo: uma defini¢do do conceito

de tributo.

Luis Alberto Warat, O Direito e sua Linguagem, p. 76-79.

A polissemia ¢ catalogada pelos dicionarios. “Louco” possui onze significados no Diciondrio Houaiss
da lingua portuguesa. Antdonio Houaiss e Mauro de Salles Villar, p. 1197.

Fabiana del Padre Tomé, A prova no direito tributdario, passim.
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1.4. A Légica e o estudo do Direito

Estudar Légica ¢ adentrar num poderoso instrumento que enumera, delimita, diminui a
vagueza ¢ ambiguidade dos termos e que pode solucionar problemas de classificagdao e de
interpretagdo. A par disso, temos consciéncia também de que “a andlise l6gico-formal ¢
insuficiente para dar conta de toda a experiéncia juridica”.’® Bastar neste angulo & fazer
logicismo, sintaticismo: a compreensao do direito posto necessita do estudo do extralogico.

Em resumo, ajuda no entendimento do sistema juridico, mas ndo o esgota.

A logica ndo verifica afirmagoes empiricas, mas sim raciocinios ideais. O que pode
ser absurdo para a realidade pode estar correto sob o ponto de vista logico. A classificacao
logica pode ser perfeitamente aplicada em objetos ideais, como os nimeros. Para objetos
reais, a classificacdo por etapas graduais ndo costuma ser utilizada pelo legislador.37 Neste
momento, a conversagdo entre o sistema logico e o juridico sofre uma limitagdo. Exigir que as
leis 16gicas se confundissem completamente com as leis juridicas é crer que a logica faz parte

do sistema do direito positivo. Em aguda observacao, pondera Vilanova:*®

Se as leis logicas fossem normas, ao lado das normas juridicas, procedentes de
fontes normativas, seriam suscetiveis de serem ab-rogadas por normas de Direito
positivo. Enquanto ndo, seriam normas validas, vinculantes, providas de reparacdo
sancionadora em caso de inobservancia, com a estrutura sintatica de toda norma de
Direito Positivo.

1.4.1. Raciocinio logico

A Logica ndo ¢ capaz de diferenciar se uma afirmagdo € verdadeira ou falsa, de forma
empirica. E, as vezes, € somente mais um argumento retorico — pragmaticamente, pode ou nao
convencer alguém. A Unica garantia que ela € capaz de dar é: se as premissas forem
verdadeiras e o raciocinio valido, entdo a conclusdo serd verdadeira. A Logica verifica o

raciocinio. Raciocinar ¢ relacionar duas ideias — uma, premissa, outra, conclusdo. Sendo

Lourival Vilanova, As estruturas logicas e o sistema do direito positivo, p. 171.

O art. 5° do CTN, por exemplo, se entendido como uma classificagdo dos tributos e nio uma
enumeracdo (denotagdo) acaba dividindo as espécies em trés, ¢ ndo duas — imposto, taxa e
contribuicdo de melhoria, como se vera adiante.

Lourival Vilanova, As estruturas logicas e o sistema do direito positivo, p. 183.
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verdadeiro o antecedente (premissa) e valida a inferéncia (raciocinio), serd verdadeiro o
consequente (conclusdo). Dizemos com isso que uma conclusdo que ndo decorra das

premissas nao passara nos crivos da Logica.

Nada assustador: ndo ¢ papel desta disciplina dar certeza as afirmacdes pragmaticas.
Todo animal que voa é uma ave: se morcego voa, logo, é uma ave & sintaticamente uma
verdade. Temos um silogismo condicional, ou, em termo conhecido da légica, um modus

ponens.*’ Formalmente:

[((p—q) .p]—q

A logica ¢ um sistema de significagdes com regras sintdticas rigidas e um plano
semantico em que seus signos apresentam convencionalmente um uUnico sentido. Como
ciéncia, tem como objeto o pensamento humano e como método a formalizacdo dos juizos.
Ao dominar a logica e ao saber a fungdo deste instrumental no conhecimento, o jurista terd um
valioso método para verificar a validade do raciocinio juridico, além de apontar caracteristicas

e contradi¢des no ordenamento.

Dentre as diversas espécies de logica, utilizaremos a Logica Classica,*’ de bivaléncia

verdade/falsidade. Para uma inferéncia ter carater 16gico, precisa respeitar trés principios
41 . . , . . . . . ,

elementares,” verdadeiras obviedades tautologicas: o da identidade (i), o do terceiro excluido

(i1) e o da ndo-contradi¢do (iii). Em variantes da notagao inglesa:

(1) Toda proposicao se equivale a si mesma.

(P=p)

(i1) Nenhuma proposi¢do pode ser verdadeira e falsa ao mesmo tempo.

-(p.-p)

(ii1) Toda proposicdo ¢ verdadeira ou falsa.

(pv-p)

Delia Teresa Echave, Maria Eugenia Urquijo, Ricardo A. Guibourg, Logica, proposicion y norma, p.
92.

Além de Logica Classica, também sdo utilizados os nomes “formal”, “menor”, ‘“alética” e
“apoféntica”. Outras espécies de Logica ndo serdo tratadas neste trabalho.

Delia Teresa Echave, Maria Eugenia Urquijo, Ricardo A. Guibourg, Logica, proposicion y norma, p.
83-85.
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Em nome do rigor tedrico e da seguranca do raciocinio, basearemos todo o raciocinio
de nosso trabalho nos principios fundamentais da Logica, adaptando-os as nossas

necessidades empiricas.

Importante sabermos, neste momento em que investigamos tal instrumento
metodoldgico, as possibilidades notacionais do raciocinio. Os opostos indugdo e dedugdo
correspondem-se aos: sintese e andlise, generalizacdo e particularizagdo, formalizagdo e
desformalizacdo. Pelo raciocinio indutivo realizamos a sintese, ao passo que pelo dedutivo
elaboramos a analise. Nosso trabalho, de método analitico, entende a necessidade da abstracao
logica para a busca das estruturas logicas e posterior substituicdo das variaveis formais pelas
constantes da linguagem do direito positivo — vai-se ao altiplano dos termos univocos para a

desambiguacdo dos termos técnicos e mesmo cientificos, como se vera melhor no item 1.6.

1.4.2. Logica das classes

Viarios ramos da Logica interessam ao jurista. Neste trabalho frisaremos a enorme
importancia do estudo da Logica das Classes, tanto para a defini¢do do conceito de tributo
quanto para conhecer quais normas irdo reger uma especifica relagcdo juridico-tributaria — pois

dependem da classe em que o tributo esta inserido.

Também chamada de Logica dos Predicados, Logica dos Termos e ainda — como uma
disciplina independente na Matematica — de Teoria Geral dos Conjuntos, a Teoria das Classes
¢ a parte da Logica que trata do conceito e propriedades gerais das classes.* Por compreender
“o estudo da composicao interna dos enunciados simples e, dentro deles, a andlise dos termos

» 43

sujeito e predicado”,” ¢ de grande utilidade na investigagdo de defini¢do de conceitos

juridicos.

Classificar, para Cezar Mortari,* ¢ “eleger um critério, formando um conjunto que o
possua e outro que nao”. Tal critério, também chamado de atributo, ¢ toda propriedade que
julgamos manifestar certo objeto. Um exemplo: ao acrescentarmos no sujeito “Sdcrates” o

predicado “é paraense”, dizemos que ¢ nascido no Pard. Acordamos que o sujeito pertence a

Cf. Alfred Tarski, Introduction to logic and to the methodology of deductive sciences, p. 68.
Paulo de Barros Carvalho, Direito tributdrio, linguagem e método, p. 116.

Cezar A. Mortari, Introdugdo a logica, p. 44.
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classe dos paraenses, que tem como critério “ser nascido no Pard”. Por outro giro, a classe

“paraense”, pertence o individuo “Socrates”.

Quando temos um caracter que distingue determinada espécie das outras, chamamos
de diferenca. Para o conjunto de qualidades que se acrescentam ao género para a
determinagdo da espécie, chamamos de diferenca especifica. “A espécie € igual ao género
mais a diferenca especifica (E = G + De).”” Como o género compreende a espécie, &
predicado de um numero maior de individuos — ao menos de forma logica, ainda que nao

necessariamente de forma empirica.

Teremos como exemplo os numeros naturais de 1 a 10:

V =1{1,2,3,4,5,6,7,8,9, 10}

Formaremos, agora, duas classes com o critério dos numeros primos (que sé sio

divisiveis por 1 e pelo proprio namero). Eis a denotacdo dos elementos das duas classes:

Primos = {1, 2, 3,5, 7}
-Primos = {4, 6, §, 9, 10}

Costumamos chamar os nimeros nio-pares de impares. Contudo, usaremos “nao” para

. .~ 46 . e
frisar a contradi¢do™ dos conjuntos. O exemplo serve para mostrar que, utilizando um
critério, teremos, necessariamente, duas classes: a dos objetos que o possuem e a dos que nao

0 possuem.

Hé4 uma diferenca importante entre divisdo e desintegracdo. Dividir € distinguir as
espécies de um género dado, enquanto desintegrar ¢ fazer com que as partes nao conservem
seus tracos basicos. NOs dividimos na classificacdo, pois a espécie continua sendo
identificavel como parte do género, mas com uma diferenca especifica. No exemplo acima, os
numeros nao deixaram de ser numeros, mas apenas passaram a pertencer a classe dos

“primos” ou “nao-primos”.

A Teoria das Classes nos mostra que deve haver uma relagdo de “pertinencialidade”
entre o objeto e a classe. E o que fazemos no direito posto: um fato juridico d4 ensejo a uma

relagdo juridica porque pertence ao conjunto de “fatos juridicos” previstos em uma hipotese

Paulo de Barros Carvalho, Direito tributario, linguagem e método, p. 118.

Ha contradi¢do quando uma afirmagéo nega outra, e contrariedade quando ha diferenca. Por exemplo,
“a parede ¢ branca” contradiz “a parede ndo é branca”, e contraria “a parede é verde” ou “a parede é
azul”.
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juridica. O fato social, ndo-juridico, ndo possui o critério de pertinéncia, logo ndo implica em
uma relacdo que interessa ao direito. E dizer: a propria selecdo equivale a inclusdo de classe, a

subsuncao do fato a norma.
Vejamos, de forma breve, alguns termos basicos e simbolos da Logica das classes.

Classes de individuos sdo chamadas “classes de Primeira Ordem”. Ja as classes de
classes de individuos sdo chamadas “classes de Segunda Ordem”, ou seja, classes de classes

de Primeira Ordem. Podem-se ter, assim, classes de Terceira, Quarta Ordem e por diante.

Virias relagdes podem ser feitas entre classes e elementos. Dizer que um elemento
pertence (€) a uma classe ¢ dizer que a classe contém (2) o elemento. A classe que contiver
todos os elementos ¢ chamada de universal (V), a que ndo possuir nenhuma, de vazia
(A).Varias relagdes podem ser feitas, também, entre duas classes. Uma classe pode conter ou
estar contida (<) em outra. A classe que esta incluida, compreendida em outra ¢ chamada de
subclasse. Classes idénticas contém e estdo contidas umas nas outras. A adi¢cdo de classes
ocorre quando ha unido (V) de uma classe com outra, onde se forma uma nova classe com a
soma de todos os elementos. Ha interse¢do (M) das classes quando se forma uma nova classe
com os elementos que pertencem a ambos os conjuntos. Ainda podemos falar em
complemento, que ¢ a classe de todas as coisas ndo-pertencentes a uma classe (K’). Uma
breve comparagdo com as leis fundamentais da Logica: a “lei da identidade” pode ser vista
como a lei da reflexividade por inclusdo, ou seja, a classe K estd contida e contém-na mesma
(K c K, K o K). Assim também a “lei da ndo-contradi¢ao” (KnK’ =) e da “lei do terceiro

excluido” (K U K’ = V).

Sao duas as formas de definir uma classe: pela defini¢ao extensiva (i), enumeram-se os
membros que a compdem. Pela intensiva (ii), indica-se a propriedade comum de todos os seus
membros.”’ Expliquemos os dois métodos utilizados. Pela enumeragio (i), colhem-se os
elementos e depois se separa em conjuntos. Pela descricao (i1), montam-se os conjuntos €
depois se insere neles os elementos pelo critério de pertinéncia escolhido. Em ambos os casos,

montamos uma classe através de uma propriedade.

(1) {1,2,3,4,5,6,7,8,9, 10}
(i) {xx =1 <N >10}

Cf. Nicola Abbagnano, Diciondrio de Filosofia, p. 171.
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Percebe-se, de plano, que a primeira op¢ao (definicao extensiva) ¢ impossivel para um
conjunto de objetos inumeraveis ou infinitos. Por outro lado, indicar a propriedade comum
(definicao intensiva) permite nao s6 superar a obje¢do a defini¢do extensiva, como também

dividir em ordem os entes que surgirdo somente em outro momento.

, r 4 . . ~ . .
Tarek Moysés Moussallem ¥ avisa que “o conceito de classe (colecdo) se diferencia do
conceito de coletividade (denotacdo)”, pois esta ¢ apenas a coletividade dos membros, nunca

podendo ser vazia. Quanto a classe, pode perfeitamente nao possuir elementos.

Uma classificacdo que ndo forme uma classe que possua um critério € outro que nao
possua nao ¢ uma classificacdo, mas somente uma formagao de conjuntos quaisquer a partir
dos elementos que se possui. E isto perfeitamente possivel e inclusive pode coincidir com
uma classificacdo logica. A simples formacdo de classes “vivos e mortos” coincide com a

classificagdo logica “vivos e ndo vivos” em seus elementos, por exemplo.

Uma classificacdo correta ndo permite que um mesmo elemento pertenca a duas
subclasses diferentes. Serdo, entdo, objetos diferentes. E a lei da ndo-contradi¢do. Assim
também, os membros das classes resultantes devem excluir-se mutuamente. E a lei do terceiro
excluido. As subclasses coordenadas devem esgotar os elementos pertencentes a superclasse.
E dizer, as duas formadas ndo podem deixar elementos “de fora” delas. A soma dos elementos
destas subclasses deve, necessariamente, formar a superior. A extensdo do termo divisivel ha

de ser igual a soma das extensdes dos membros da divisao.

A quantidade de conjuntos aumenta geometricamente. A de critérios, de forma
aritmética. Formam-se dois conjuntos de objetos para cada critério, quatro conjuntos de
objetos para dois critérios, oito conjuntos de objetos para trés critérios € assim por diante.
Utiliza-se um critério para cada etapa € o mesmo critério em todos os subconjuntos formados,

evitando-se, assim, o chamado “‘salto na divisao”.

Tarek Moysés Moussallem, Classificacdo dos tributos (uma visao analitica), Tributagdo e processo, p.
604.
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Na Logica, ¢ ilimitada a capacidade de classificarmos — ¢é possivel enquanto
encontrarmos uma diferenca especifica para fazermos uma divisao. Empiricamente, classificar
¢ uma questdo de conveniéncia. Um raciocinio logico tem grandes chances de ser inttil, e ¢

este cuidado que precisa ter o cientista.

A divisdo em mamiferos, répteis, anfibios, peixes e aves pelos bidlogos mostrou-se
equivocada com o avango da ciéncia. Se antes tinhamos problemas simples como o fato de os
morcegos voarem € ndo serem aves, hoje temos inumeros seres microscopicos, pertencentes a
varias “classes” ao mesmo tempo (ou nenhuma) como, por exemplo, os virus, e tantas outras
espécies sui generis (sem género) que a classificagdo parece perder ndo sé sua veracidade,

mas também sua utilidade.

As classificacdes, ainda que possam ser valoradas como tteis ou inuteis, importam em
especial no seu valor logico — ¢ dizer, sdo corretas, verdadeiras. Nada impede que uma
classificacdo seja falsa e valida. Sera falsa para a o Sistema da Logica, e valida no Sistema do

Direito Positivo. Afirma Eurico de Santi:*

E quanto a “utilidade”? A utilidade ndo ¢é critério juridico. Seja como for, em
discurso ndo-cientifico é admissivel classificar as proposi¢des descritivas
verdadeiras como uteis ou intteis. Mas ndo sem advertir que o critério da utilidade
da classificacdo ¢, juridicamente, inutil para a Ciéncia do Direito em sentido

estrito.

* Eurico Marcos Diniz de Santi, As classificagdes no sistema tributério brasileiro, Justica tributdria, p.

133.
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1.5. Defini¢ao de conceitos

O termo “definicao” sera aqui encarado como uma categoria ldgica: a compreensao do
aspecto semantico de um termo ocorre quando estamos aptos a incluir objetos nesta classe
(pelos seus critérios) e distingui-lo de outros objetos (que ndo possui as caracteristicas
exigidas). A criagdo de um nome para uma classe, nesse pensamento, se assemelha a

definicdo. Para Leonidas Hegenberg:*’

As coisas tém propriedades (qualidades, atributos). Tratando, porém, de relagdo
muito comumente considerada, ela recebe um nome. Em busca de inteligibilidade,
deixamos, pouco a pouco, de associar palavras a coisas, propriedades, relagoes,
acdes ou ocorréncias observaveis e passamos a associa-las a outras palavras.
Termos novos sdo introduzidos na linguagem por meio das definigdes.

A palavra torna-se inteligivel gracas a outras palavras contidas em nossa experiéncia
colateral. E necessaria uma rede de significados (teoria) que possa elucidar qualquer termo,
tomando o cuidado de ndo cair em um circulo vicioso de significados, ou em uma tautologia.
Definir ¢ fixar o significado das palavras, fixar critérios para os conceitos. Desta feita, ndo
definimos coisas, definimos palavras. E conceito € ideia. Precisamos apontar os critérios

dessa ideia para que possamos alcanga-la. Este ato € o definir, definir conceito.

A extensdo de um termo ¢ a colecdo de objetos a que o termo se aplica, e varia
conforme o sistema em que esta inserido. J& a inten¢do de um termo “t” abrange atributos

(propriedades, qualidades) que um objeto deve possuir a fim de ser colocado na extensao de

“t”S 1 )

E; =< objetos a que o termo t se aplica >

I = {atributos que um objeto deve possuir para ser colocado na E; de t}

iy v~ . 2 . A .
Utilizaremo-nos das “defini¢des normais”,”> que tem a forma de equivaléncia, <>, ou
de uma identidade, =. A esquerda dessa equivaléncia ou dessa identidade coloca-se o termo

em debate, cujo significado ficard determinado por outros termos, o definiendum ou

Leonidas Hegenberg, Saber de e Saber que: alicerces da racionalidade, p. 75.
Ibidem, p. 77.

Existem outros géneros de definigdes que, se tomarmos como padrao as defini¢des normais, podem ser
considerados desviantes. Cf. Jodo Branquinho, Desidério Murcho e Nelson Gongalves Gomes,
Enciclopédia de termos logico-filosdficos, p. 242-245.
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explicandum. A direita dessa equivaléncia ou dessa identidade colocam-se as expressdes que

vamos usar para definir a primeira, chamada de definiens ou explicatum.

A Semiotica guarda licdes importantes para a precisdo do discurso. Afinal, os
esclarecimentos relativos a uma expressao qualquer sdo também outros signos que precisam
ser interpretados, contextualizados e compreendidos. Logo, as elucidagdes sdo limitadas, e

esta equivaléncia “pura” entre explicandum e explicatum s6 existe na l6gica formal.>®

Em resumo, podemos definir um termo de duas formas: ao indicarmos os critérios de

seu uso (defini¢do conotativa ou intencional), ou ao indicarmos os objetos significados pelo
.~ . . 4 - . .

termo (defini¢do extensional ou denotativa).”® Fica clara, aqui, a utilidade entre estudar a

logica das classes para a defini¢cao de conceitos.

Vemos em um exemplo com nosso objeto de estudo: o artigo 3° do CTN diz: “tributo &
toda prestacdo pecunidria compulsdria, em moeda ou cujo valor nela possa se exprimir, que
ndo constitua san¢do de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada”. E defini¢io conotativa. J4 o artigo 5° diz: “os tributos

sa0 impostos, taxas e contribui¢des de melhoria”. E defini¢cao denotativa.

Utilizamos a “definicdo conotativa”, neste trabalho, como sindénimo de “defini¢ao de

conceito”.

1.5.1. Definigdo de conceitos juridicos

Antes de conhecermos o definiendum do termo tributo ndo podemos, propriamente,
usar a palavra como classe. Alf Ross explica que termos juridicos sdo substitutos do conjunto

de outras palavras:

As normas juridicas que dizem respeito a propriedade podem, sem davida, ser
expressas sem necessidade de empregar essa palavra. Em tal caso se haveria de
formular um grande numero de normas, que ligam diretamente as conseqiiéncias
juridicas individuais com os fatos juridicos individuais. (...) Uma versdo desse tipo
seria, contudo, tdo embaragosa, que se tornaria praticamente inutil. Cabe ao
pensamento juridico conceitualizar as normas de tal maneira que estas sejam

Como dissemos no item 1.3.1, sindnimos perfeitos ndo existem fora das convengdes l6gico-formais.
Guibourg, Ghighliani e Guarinoni, Introducion al conocimiento cientifico, p. 41-42.
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reduzidas a uma ordem sistematica e, por esse meio, oferecer uma versao do direito
vigente que seja a mais clara e conveniente possivel.”

Utilizemos, com base na técnica de apresentacdo de Ross, o termo:

Bl ol
| 2
F3 C3
- Tributo -

Fp Cp

Na figura acima h4 a representacdo de que os antecedentes estabelecem fatos
tributérios, e todos possuem consequéncias juridicas que o “tributo” comporta. Dizer que uma
obrigagdo ¢ tributdria € dizer que fatos juridicos podem ser qualificados como tributarios,

que implicam em varias consequéncias especificas.

Utilizamos o termo para nao ficar exibindo, a todo tempo, suas caracteristicas. Mas a
praticidade da substituicio do definiendum pelo definiens tem um prego. E a nio-visualizagdo
completa de todos os detalhes das notas definidoras. Como em uma molécula, o acréscimo ou
decréscimo de um atomo torna-a uma espécie totalmente diferente. E, como um atomo, em
que cada préton o define, a interpretagdo do “prestacdo”, “pecunidria”, “compulsoria” etc.
pode também diferenciar uma prestacdo tributaria de uma obrigacdo sem essa nota. Assim,
além de ndo sabermos quando a palavra “tributo” se refere a norma, a obrigagdo, a pecunia ou

»

a receita, ainda temos termos como “compulsoria”, “que nao constitua sancao de ato ilicito” e

e, . ~ : A : : 56
“instituida em lei”, que sdo por demais polémicos e precisam ser elucidados.

Alf Ross, Tiu-Tii, p. 34-37. Ross explica que “o fato condicionante F1 esta ligado a conseqiiéncia
juridica C1, etc. Isso significa que cada um dos fatos de uma certa totalidade de fatos condicionantes
(F1 — Fp) esta ligado a cada uma das conseqiiéncias de um certo grupo de conseqiiéncias juridicas (C1
— Cn); ou que ¢ verdade que cada fato esta ligado ao mesmo grupo de conseqiiéncias juridicas (C1 +
C2 ..+ Cn); ou que uma pluralidade acumulativa de conseqiiéncias juridicas esta ligada a uma
pluralidade disjuntiva de fatos condicionantes”.

Vale observar que esta ¢ a critica fundamental & construcdo de sentido das normas juridicas como
condicionada a vontade do legislador, como no caso das “normas interpretativas”, ou como
condicionada a vontade do Judiciario, ao criar uma simula vinculante para unificar as interpretagoes.
Tanto os textos das normas interpretativas quanto os das sumulas vinculantes carecem, também, de
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Isso nos gera, a principio, uma inseguranga enorme. Se cada termo ¢ composto de
outros termos, que sdo compostos de outros termos, € assim ad infinitum, como saberemos o
significado de uma palavra? A unica resposta satisfatéria que encontramos, no ambito
juridico, € a busca pela elucidagdo do definiendum, diminuindo a vagueza e ambiguidade de
cada critério definitério ligado ao termo, até que possamos solucionar nossos problemas

empiricos.

1.5.2. Conflitos entre normas definitorias

Além da necessidade da elucidagdo, como visto, temos outro problema a resolver: se
ha conflito entre os sentidos das normas, temos a regra hierarquica de que a norma superior
deve prevalecer a inferior. Mas e quando as normas superiores tém o sentido dado pelas
inferiores? Isto ndo pde em davida a propria ideia de norma superior, caso haja

incompatibilidade entre estes dois planos de sentido?

Na defini¢do do conceito de tributo, temos esse problema. O Codigo Tributério
Nacional, hierarquicamente inferior a Constituicdo, avisa no art. 3° que tributos ndo
constituem sancdo de ato ilicito. Ja a Constitui¢ao, no art. 182, § 4°, II, fala em faculdade do
Poder Publico municipal exigir o adequado aproveitamento do solo urbano ndo edificado,
subutilizado ou nao utilizado, sob pena de imposto sobre a propriedade predial e territorial
urbana progressivo no tempo. A definicdo conotativa do art. 3° do CTN conflita com a
defini¢ao denotativa do art. 182 da CF. Em suma, a Constituicdo traz um tributo (IPTU
sancionatdrio progressivo) que, para o CTN, ndo ¢ tributo. Por outro lado, a Constitui¢do nao
traz defini¢do conotativa para o termo ou para as espécies tributarias, o que fica a cargo da Lei

Complementar (art. 146, 111, a).”’

Por hierarquia superior, entendemos que a Constituigdo nido pode ser limitada por
qualquer norma de inferior hierarquia: o IPTU sancionatoério progressivo € tributo, a par do

mandamento do CTN.®

interpretagdo. Cf. Bianca Mizuki Dias dos Santos, O art. 110 do CTN e a impossibilidade de texto
legal limitar o ato de interpretagdo e a construcao de sentido das normas juridicas, Revista de Direito
Tributario 99, p. 74.

Sobre a recepcdo do CTN, ver item 3.2.

Exploraremos mais o exemplo no item 6.4.1.
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Deve haver o privilégio entre uma defini¢do denotativa e uma outra conotativa, caso
haja conflito? Nao. Ambas as defini¢des sdo complementares. A denotacdo de um tributo que
ndo se encaixe em sua conotagdo, em verdade, forma uma nova nota que faz parte da
conotacdo. Nao se trata de criar uma exce¢do a regra, mas sim de ser parte da propria regra.
E como dizer que os tributos, que nio o IPTU sancionatorio progressivo por for¢a
constitucional, ndo constituem san¢do de ato ilicito. E sobre regra ndo ha exce¢do — se surgir,

através de norma hierarquicamente inferior, sera ilegal, e nao parte da propria regra.

1.5.3. Defini¢do de conceitos na doutrina e na lei

Grande confusdo hd em pensarmos nas defini¢des de conceitos juridicos postos pela
legislacdo (positivados), como que coincidentes com o conceito “real” dos objetos do mundo.
Bem dizia Ludwig Wittgenstein, ao afirmar que os problemas ndo sdo filos6ficos, mas sim

linguisticos.”

A definicdo dos conceitos ¢ o principal problema de interpretagdo de normas nos
Tribunais Superiores. Temos como indice para esta assertiva as ementas dispostas no sitio do
Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal: a maior quantidade de
discussdes no Codigo Tributario Nacional torna sempre sobre defini¢do de conceitos — de

tributo, de renda ou de langamento.

Parte da doutrina diz nao ser de bom tom a lei trazer definicdo de conceitos. Para
Luciano Amaro, “definir e classificar os institutos do direito ¢ tarefa da doutrina. Contudo, em
1966, recém-editada a Reforma Tributaria traduzida na Emenda n. 18/65, o Codigo Tributario
Nacional adotou uma linha didatica na disciplina do sistema tributario, insistindo, ao longo do
seu texto, na fixacdo de certos conceitos basicos”.* E para Geraldo Ataliba, falando sobre o
conceito de tributo: “Evidentemente, ndo ¢ funcdo de lei nenhuma formular conceitos
tedricos. O art. 3° do CTN € mero precepto didactico, como o qualificaria o eminente mestre

espanhol Sains de Bujanda.”®'

Ressaltando o problema do contexto, e da ligacdo da palavra com o objeto, brinca Wittgenstein: “os
problemas filosoficos surgem quando a linguagem sai de férias”. Ludwig Wittgenstein, Philosophical
Investigations, p. 19. Tradugdo livre.

Luciano Amaro, Curso de direito tributario, p. 19.
Geraldo Ataliba, Hipotese de incidéncia tributdria, p. 32.
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A explicagdo, talvez baseada na falsa ideia da doutrina como fonte do direito, prestigia
o doutrinador como se legislador fosse, como se, elegido pelo povo, pudesse prescrever
condutas. Ou, por outro lado, como se a lei, ao definir conceitos, pudesse alterar a realidade

social (ndo-juridica) pelo simples dizer, como se nossos deputados e senadores fossem deuses.

Vejamos a forma declarativa da linguagem,® utilizada por um dicionario, por uma lei
e por uma doutrina: qual dessas acepgdes de tributo € a correta? Seria a do diciondrio, posto
que a lingua oficial do Brasil ¢ a portuguesa? Dever-se-ia interpretar a partir do texto de lei,

inserto pelo ordenamento? Ou da doutrina, que pretende dizer o que a lei diz?

Emissor e canal fisico Tributo: defini¢do do conceito

. Diciondrio Houaiss | s.m. 1 contribuicdo monetaria imposta pelo Estado ao povo 2 fig.
A”t"”_"’ da Lingua aquilo que se sofre por razdes morais, necessidade etc. (pagar um alto
Houaiss Portuguesa t. por uma ousadia) 3 homenagem prestada (t. aos mortos).*

Tributo é toda prestagdo pecunidria compulsoria, em moeda ou cujo
valor nela se possa exprimir, que ndo constitua san¢ao de ato ilicito,
instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa
plenamente vinculada.

Art. 3° da Lei
Poder 5.172/66 — Cédigo
Legislativo | Tribytirio Nacional

Como conceito basico, definimos tributo, instituto nuclear do direito
tributério (entendido como sub-ramo do direito administrativo), como
obrigagdo (relagdo juridica).

Juridicamente, define-se tributo como obrigagdo juridica pecuniaria, ex
lege, que se ndo constitui em san¢do de ato ilicito, cujo sujeito ativo €
uma pessoa publica (ou delegado por lei desta), e cujo sujeito passivo é
alguém nessa situagao posto pela vontade da lei, obedecidos os
designios constitucionais (explicitos ou implicitos).**

Livro “Hipotese de
Geraldo Incidéncia

Ataliba Tributaria”

A interpreta¢do da norma envolve todas essas acepgdes. O diciondrio faz parte de
nossa bagagem cultural anterior, que nos ajuda a compreender o desconhecido. E com
dificuldade que fugimos de nossos conceitos sociais-coletivos. Sua linguagem, que pode ser

natural, técnica ou cientifica, tem funcdo de descrever o texto para uma ampla parcela da

Paulo de Barros Carvalho traz trés pontos de vista diferentes sobre as espécies de linguagem: sua
fungdo, sua forma e seu tipo. Sobre a fungdo que a linguagem desempenha no fato concreto da
comunica¢do, pode ser descritiva, expressiva de situagdes objetivas, prescritiva de condutas,
interrogativa, operativa, factica, persuasiva, afasica, fabuladora e metalinguistica. Sobre a forma
gramatical que preside o surgimento da frase, pode ser declarativa, interrogativa, exclamativa e
imperativa. E sobre o tipo, pode ser natural, técnica, cientifica, filosofica, formalizada e artistica.
Paulo de Barros Carvalho, Direito tributdrio, linguagem e método, p. 30 a 67.

Antonio Houaiss, Diciondrio Houaiss da lingua portuguesa, p. 1879.
Geraldo Ataliba, Hipotese de incidéncia tributdria, p. 34.
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sociedade. A lei ¢ ato de partida da interpretacdo, ¢ parte da constru¢cdo da norma, € em sua
linguagem técnica tem funcdo prescritiva de condutas. A doutrina, como se vé no caso de
Ataliba, possui grande rigor cientifico: olha para a Lei e exclui palavras inuteis e troca outras

por termos menos ambiguos, e sua funcao ¢ de descrever o direito.

Certamente os sentidos (do dicionario, da lei, da doutrina e de outros) dialogam entre
si. Como lembra Técio Lacerda Gama,” lastreado em ligdes de Niklas Luhmann, “sentencas
criam doutrina e a doutrina toma como referéncia, mediata ou imediata, os textos de direito
positivo. Nao ha como imaginar o sentido da doutrina sem o sentido do direito positivo. Em
grau menor, mas igualmente importante, ¢ o sentido da doutrina para o direito positivo,
especialmente para a fundamentacdo das decisdes judiciais”. Mas esta interinfluéncia de

sistemas nao faz com que se confundam.

Nao existe, portanto, a acep¢ao “correta”, posto que incabivel tal pergunta: enquanto a
do dicionério e da doutrina sdo “verdadeiras”, a da lei ¢ “vélida”. O enciclopedista devera
abarcar todas as acepgdes que conseguir; a doutrina, todas que entender postas no sistema do
direito. A lei € parte do proprio direito e a defini¢ao do conceito de seus institutos servird para

prescrever condutas.

Lembramos, por derradeiro, a célebre solugdo de Lourival Vilanova,66 ao dizer que o

direito ndo existe para coincidir com a realidade, mas sim para incidir nela.

1.6. Sistema juridico e sistema da ciéncia juridica

Desvinculamo-nos das coisas no seu espago-tempo e chegamos a nogio de “objeto”.®”’

Os objetos, ligados entre si por uma caracteristica especifica, formam um conjunto. Sistema
.. . . ~ . 68 .
indica um conjunto de objetos, dotado de certas relagdes. Leonidas Hegenberg™™ assim
descreve:

Quanto mais claramente possamos delinear as relagdes que tenhamos deliberado

considerar, mais estruturado revelar-se-a o sistema. Em outras palavras, as
relagoes estruturam o conjunto. O sistema ¢é estruturado pelas relagdes que nele

Tacio Lacerda Gama, Competéncia tributaria: fundamentos para uma teoria da nulidade, p. 180.
Lourival Vilanova, As estruturas logicas e o sistema de direito positivo, passim.
Objeto designa algo especifico, o que difere de algo abstrato, a nog¢do.

Leodnidas Hegenberg, Saber de e saber que: alicerces da racionalidade, p. 64.

36



69

70

71

72

73

tenhamos “colocado”. O vocabulo “estrutura”, nesse caso, torna-se um quase-
sindbnimo de “sistema”, indicando conjunto de objetos em que valham certas
relacdes.

. . . 69 - , e e in
Ou, nos dizeres de Lourival Vilanova,’~ sistema “é a forma sintatica de unido de

proposicdes dentro de um conjunto”.

Ainda que todos os entes estejam direta ou indiretamente interligados no Universo,
precisamos fazer cortes metodoldgicos para estudarmos o mundo a nossa volta. Para tanto,
adotaremos o sistema como melhor forma de conhecimento. Ensina Paulo de Barros
Carvalho:"’ “Sistema é o objeto formado de por¢des que se vinculam debaixo de um principio
unitario ou como a composi¢do de partes orientadas por um vetor comum”. E um conjunto

onde os elementos se relacionam perante uma referéncia determinada.

Ao analisar a classificagao entre sistemas reais e proposicionais, Paulo de Barros
Carvalho explica que os sistemas reais seriam formados de objetos extralinguisticos, e
“aceitando que seja pequena a margem de conhecimento fora do ambito da linguagem, todo
. . . .. 95 71 1~ - ~ . ;. .
sistema seria do tipo proposicional”.”” Divide entdo os sistemas em nomologicos (vertidos em
simbologia severamente univoca) € nomoempiricos. Estes, por sua vez, subdividem-se em

descritivos (como a Ciéncia do Direito) e prescritivos (como o direito posto).

Eis a unido de dois quadros sinOpticos apresentados, a partir das ideias de Marcelo
72 73 L . .
Neves,”” por Paulo de Barros Carvalho:”” as espécies e subespécies dos sistemas, e a

linguagem por eles utilizada.

Lourival Vilanova, As estruturas logicas e o sistema de direito positivo, p. 167.

Paulo de Barros Carvalho, Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia, p. 46-47.
Ibidem, p. 46.

Marcelo Neves, Teoria da inconstitucionalidade das leis, p. 1-8.

Paulo de Barros Carvalho, Curso de direito tributario, p. 7; Paulo de Barros Carvalho, Direito
tributario: fundamentos juridicos da incidéncia, p. 42. Esta ndo ¢, rigorosamente, uma classificacdo,
posto que da saltos de ordem: ndo divide (também) os sistemas nomologicos em descritivos e
prescritivos, por exemplo. Alias, a divisdo dos sistemas nomoempiricos s6 poderia ser em
“descritivos” e ‘“ndo-descritivos”. O que pode ocorrer ¢ um “apelido” de uma subclasse oposta
(chamarmos os nao-descritivos de “prescritivos”, por exemplo). Em nome do rigor 16gico, preferimos
enxergar como “exemplos” de sistemas proposicionais nomoempiricos etc., assim podendo existir
nomoempiricos descritivos, prescritivos e outros mais.
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Nomoldgicos Logica Juridica Linguagem univoca

Sistemas

L Descritivos Ciéncia do Direito Linguagem cientifica
(proposicionais)

Nomoempiricos
Prescritivos | Direito Positivo Linguagem técnica

O suporte fisico “sistema juridico”, como visto no quadro, carrega ao menos dois
significados como sistemas proposicionais nomoempiricos. O primeiro ¢ de ‘“‘sistema
juridico”, no sentido de ordenamento que encontramos a partir da leitura dos textos de lei.
Este sistema ¢ formado por normas juridicas, e ¢ composto por linguagem técnica, onde o
rigor dos termos cientificos se mistura com a vulgaridade da linguagem natural. A segunda
acepgdo ¢ de “sistema da Ciéncia do Direito”, o qual ¢ formado por um conjunto de
proposi¢des que descrevem o sistema juridico. A Ciéncia visa descrever o seu objeto,
valendo-se da “linguagem cientifica”: um discurso que substitui locugdes imprecisas por
termos com pretensdo de univocidade. Como o direito se manifesta através de uma
linguagem, podemos dizer que a linguagem da Ciéncia do Direito refere-se a outra linguagem

—a do direito positivo. E, portanto, metalinguagem.”

Escreve Kelsen”” que a interpretagio do direito feita pela Ciéncia Juridica ndo é
auténtica, sendo apenas “determinagdo cognoscitiva do sentido das normas juridicas”. Ainda
que neste sentido haja interpretacdo verdadeira ou falsa (para o cientista), somente aquele a
quem o sistema juridico outorga poderes para criar normas ¢ quem as faz ter validade: o

intérprete auténtico, i. ¢, a autoridade competente.

1.6.1. A Ciéncia do Direito Tributario

A Ciéncia do Direito, em sentido estrito (dogmatica juridica), tem como objeto o
conjunto de normas (validas) em um sistema juridico. Dentro do sistema juridico ndo existe

um conjunto de normas de direito independente, que ndo se inter-relaciona com os demais

Cabe ressaltar que ¢ possivel fazer metalinguagem dentro de um mesmo sistema linguistico, como
ocorre com os principios do direito (metalinguagem) em relagdo as normas (linguagem). Ambas sdo
formadas pela linguagem técnica do direito positivo.

Hans Kelsen, Teoria pura do direito, p. 395.
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subsistemas. O direito posto ¢ uno, todo oriundo de uma norma que fundamenta o sistema
juridico, a que alude Kelsen. E possivel falarmos em Ciéncia do Direito Tributario? Ou tudo

que ha ¢ uma autonomia meramente didatica?

A duvida aparece quando pensamos na indecomponibilidade do sistema juridico. As
varias Ciéncias do Direito (Ciéncia do Direito Civil, Ciéncia do Direito Tributario etc.) nao
possuem um objeto autonomo. Como exemplo, o Direito Tributério precisa ir ao Direito Civil

saber o que significa propriedade, para so6 entao estudar os impostos sobre a propriedade.

Contudo, cremos que ha autonomia cientifica do Direito Tributario. Na Ciéncia do
Direito Tributario, o objeto ¢ o conjunto de normas juridicas que trata, direta ou
indiretamente, do tributo. Uma norma de direito penal militar, por exemplo, faz parte do
sistema juridico, mas ndo do sistema juridico tributdrio. Queremos dizer com isto que ¢
possivel abstrair, sem desintegrar, um objeto (sistema tributario) a partir de um dado (sistema

juridico). Temos assim uma autonomia cientifica, e nio somente didatica.’®

A depender do ponto de vista, o (sistema do) Direito Tributério esta contido dentro do
Direito Administrativo. Assim pensa Geraldo Ataliba,”’ ao afirmar que “o tributo ¢ um
conceito primario, que funciona como categoria dentro do sistema de conhecimentos que
forma esse segmento do direito administrativo”. Também € possivel entendé-lo dentro do
Direito Financeiro: este abarcaria inclusive o que ¢ feito com a arrecadagdo (orgamento
publico). Tudo depende dos recortes efetuados pelo cientista na constitui¢do de seu objeto:

ndo existe regra para as delimitagdes metodologicas.”

Nesse sentido, Cf. Marco Antonio Gama Barreto, O conceito de tributo no sistema brasileiro, p. 4.
Geraldo Ataliba, Hipotese de incidéncia tributadria, p. 38.

Cf. Aurora Tomazini de Carvalho, Curso de teoria geral do direito: o constructivismo logico-
semdntico, p. 142.
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CAPITULO II

NORMA JURIDICA TRIBUTARIA

2.1. Instrumentos introdutores de normas tributarias

As normas juridicas surgem com a interpretagdo de textos de lei. Esses instrumentos
introdutores de normas sao classificados por Paulo de Barros Carvalho em “primarios e
secundarios”, para se mostrar que alguns apresentam for¢a vinculante capaz de alterar o
sistema juridico tributdrio mais do que outros, ou mesmo apontar quando veiculos
introdutores sdo utilizados inadequadamente. Enquanto os primarios tém o conddo de
inaugurar o direito, os secundarios sdo “todos os atos normativos que estdo subordinados a lei.
Nao obrigam os particulares e, quanto aos funcionarios publicos, devem-lhe obediéncia nao
propriamente em vista do seu contetido, mas por obra da lei que determina sejam observados

os mandamentos superiores da Administragio”.”’

: o .80
Segue tabela com exemplos de instrumentos primarios e secundarios:

ei constitucional; Lei complementar; Lei ordinaria; Lei
Instrumentos | L tit I; L pl tar; Lei ord L
primdrios delegada; Medida Provisoria; Decreto-legislativo; Resolucdes.

Decreto regulamentar; Instru¢des ministeriais; Circulares;
Portarias; ordens de servi¢o; outros atos normativos
estabelecidos pelas autoridades administrativas.

Instrumentos
secunddrios

Estes instrumentos introdutores de normas foram bem observados por Tarek Moysés
Moussallem, que abandona a classificagdo levando em conta a for¢a vinculante dos

instrumentos para adotar a origem dos instrumentos — veiculo introdutor-legislativo; veiculo

Paulo de Barros Carvalho, Curso de direito tributario, p. 75.

Esta tabela foi feita com base em Paulo de Barros Carvalho, Curso de direito tributario, p. 59-77.
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introdutor-judicirio; veiculo introdutor-executivo e veiculo introdutor-particular.®' Eis suas
criticas: “A classificagdo em tela [instrumentos primdrios e secundérios] parece levar em
conta apenas as normas gerais € abstratas, olvidando as normas concretas e gerais € as normas
concretas e individuais.” A classificagao vertente restringe a criacdo de normas tributérias aos
Poderes Legislativo e Executivo, pois quedam sem respostas as seguintes perguntas: Onde
estdo as normas criadas pelo Poder Judiciario, que exercem ingente fungdo no sistema do
direto positivo, quica mais importantes até que as normas editadas pelos Poderes Executivo e
Legislativo? E as normas criadas pelos particulares, como o langamento por homologacao

(auto-langamento)? E o langamento ex officio realizado pelos agentes fiscais?™

Acresceremos as observagoes de Moussallem as normas individuais e abstratas. Sao
normas que acrescem ao mundo juridico-tributario. Nos dizeres de Paulo de Barros Carvalho,
“¢ aquela que toma o acontecimento descrito no antecedente como uma tipificacdo de um
conjunto de fatos; e que, no quadro de seus destinatarios, volta-se a certo individuo ou a grupo

identificado de pessoas”.* Temos como exemplos a Consulta Fiscal ¢ o Regime Especial.

A seguir, tabela que demonstra as principais espécies de instrumentos introdutores

. . . 84
(normas concretas e gerais) unicamente pela perspectiva do ente que o produz:

Moussallem adota a ideia de que particulares podem criar normas juridico-tributarias. Para tanto, cita o
langamento por homologagao e a escrituragdo fiscal.

Fontes do direito tributario, p. 182-183.
Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia, p. 40.

Esta tabela tem como base o livro Fontes do direito tributario, p. 184-185, com alguns acréscimos
NO0SSOS.
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Expedidor de documentos

. Documentos normativos
normativos

Constituicdo Federal; Emendas Constitucionais; Lei Complementares;
Poder Legislativo Leis Ordinérias; Decretos Regulamentares;* Decretos Legislativos;*
Resolugdes do Senado Federal

Lei Delegada; Medida Provisdria; Decreto Regulamentar; Instrugdes
Ministeriais; Circulares; Portarias; Decisdes dos Orgaos

Lo [ D Administrativos; Costume (nos casos do art. 100, III, do CTN);
Langamento ex officio

Poder Judicidrio Decisoes interlocutdrias; Sentengas; Acordaos

Particulares Langamento por homologagdo; Escrituragdo Fiscal

A utilidade maior desta segunda tabela ¢ a exposicdo de parte do pressuposto da

criacdo de uma norma juridica tributaria: o agente competente.

2.2. Construcio de normas

A constru¢do de sentido da norma se inicia no plano da literalidade (com os
instrumentos introdutores de normas), perpassa a cultura do utente e chega aos planos de
significacdo. Tais planos sdo as etapas do processo hermenéutico que fazem o signo lei

transformar-se em um signo norma juridica.

Dito de outra forma, a percep¢do do documento normativo ¢ o inicio do esfor¢o de
decodificagdo da mensagem (interpretacao). As construcdes de sentido t€ém de partir da
instancia dos enunciados linguisticos — é o trajeto de elaboracdo do sentido da norma,®” mais
especificamente do plano de expressdo ao de conteudo. “Apods o contato com a literalidade

textual, passamos aos conteudos de significacdo dos enunciados prescritivos e, assim, as

Adotada a “Teoria dualista”, onde o tratado internacional precisa de referendo do Congresso Nacional.

Tarek Moussallem também observa: “De forma semelhante ao que ocorre com os tratados
internacionais, os convénios interestaduais celebrados pelos Estados-Membros por meio de seus
Poderes Executivos ou representantes s6 podem preencher as exigéncias do principio da legalidade se
ratificados pelo Poder Legislativo estadual. Assim, o decreto-legislativo estadual ¢ o veiculo introdutor
competente para inserir os convénios na ordem interna de cada Estado-Membro”. Fontes do direito
tributario, p. 208.

Paulo de Barros Carvalho, Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia, p. 83.
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significagdes normativas, organizando tais normas conforme os vinculos de coordenagdo e de

subordinagio que se estabelecem entre as regras juridicas.”®

Normas juridicas sdo juizos que, através de especifica estrutura ldgico-molecular,
forma uma expressao completa de significagdo dedntico-juridica. A norma ¢ formada a partir
de significagdes surgidas com o contato do exegeta com os simbolos: ¢ dizer, uma oragdo
pode ser inicio da interpretacdo de uma norma, de muitas normas, ou de parte de uma norma,
necessitando estar conjugada com outras oragdes para encontrarmos o sentido completo. O

carater sistematico do direito traz como consequéncia que ndo ha norma juridica isolada.

A forma imediata de constru¢do de sentido ¢ a que se assenta em um enunciado
apenas, e ndo em varios, enquanto a forma mediata é resultado de varias disposi¢des. E como
a diferenga entre normas implicitas e explicitas: ndo existem normas explicitas, posto que elas
ndo “saltam” do texto. Todas sdo implicitas, j& que o intérprete ¢ quem produz a norma — nao
se extrai, mas se constroi. Contudo, ha de convir que certas normas exigem menos esfor¢o do
exegeta, e por isso mesmo ddo menos margem a construcdes de sentido dissonantes da
maioria dos utentes. Aos exemplos: o preceito constitucional que garante o direito de
propriedade estd “expressamente” (imediatamente) contido no art. 5°, XXII, da Constituicao.
Ja o principio da isonomia das pessoas politicas de direito constitucional ¢ enunciado
“implicito” (mediato), extraido da autonomia dos Estados (art. 1° da CF) e dos Municipios

(arts. 18, 29, 30 e 34, VII, ¢, da CF).¥

Lembramos que, pela atecnia do legislador, o intérprete que nao tiver cuidado com a
linguagem do direito posto pode acabar criando normas indcuas ou redundantes. Cabe ao

intérprete justamente impedir a criagio de tais normas impossiveis de serem executadas.”

Paulo de Barros Carvalho, Direito tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia, p. 82-84.
Cf. Paulo de Barros Carvalho, Curso de direito tributario, p. 10.

Nao era este, contudo, o pensamento da dogmatica alemad do séc. XIX, que tinha como postulado a
ideia de que o legislador ndo cria normas impossiveis de serem executadas; nem sem algum proposito;
nem cria normas indcuas ou redundantes. Cf. Tercio Sampaio Ferraz Junior, Introdu¢do ao estudo do
direito, p. 283.
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2.3. Normas primarias e secundarias

A norma juridica em sentido estrito (composta por um antecedente € um consequente,
relacionados por um dever-ser) tem a forma logica de uma implicagdo. Deve-ser que, se p,

entdo g:

D (p—>q

Sao necessarios varios enunciados para a composicdo desta norma. No antecedente
“p” um enunciado de local, outro de tempo, outro da prépria conduta. No consequente “q”, os
membros da relagdo juridica e o objeto da prestacdo. Mas, a par de tudo isto, ndo se tem uma
norma juridica ainda. De que adianta prescrever uma conduta, se ndo ha previsdo para o seu
descumprimento? A caracteristica essencial de uma norma juridica é a sangdo. E isto que a faz
diferente de uma norma de um sistema moral, por exemplo. A norma sé estara completa se o
descumprimento de um comando prever a possibilidade do sujeito ativo da relagdo acionar o

Estado-juiz. A norma dispositiva (primaria), para ser juridica, precisa da norma sancionadora

(secundaria). Formalizadamente:

D {[(p~>q].(-a—>9)]}

O estudo da norma juridica formalizada levou Eurico de Santi, baseado em licdes de

Lourival Vilanova, a propor uma ideia avangada de normas primarias e secundarias, onde a
inobservancia de uma conduta imposta por outra regra juridica pode desencadear ndo somente
uma norma secunddria, mas também uma norma primaria sancionadora, ou seja, de relagdo

ainda na esfera administrativa. Vejamos o esquema logico:

D{[p—>9q.(-q—>1)].[(-qVv-1)—>S]}

A diferenga entre uma norma primaria € uma secundaria ¢ que somente a segunda ¢

oriunda do direito processual, somente a segunda tem como consequente uma relagdo entre o
sujeito ativo e o Estado-Juiz. Ja4 a diferenga entre a norma primdria dispositiva e a
sancionadora ndo estd entre os sujeitos da relagdo, mas sim no aspecto semantico da
“antijuridicidade”.
A que tem pressuposto antijuridico denominamos norma primaria sancionadora,
pois veicula uma sangdo — no sentido de obrigagdo advinda do ndo-cumprimento de

um dever juridico — enquanto a outra, por ndo apresentar aspecto sancionatorio,
. . . .. 1
convencionamos chamar norma priméria dispositiva.’

! Eurico Marcos Diniz de Santi, Langamento tributdrio, p. 41 a 45.
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Nao utilizamos o termo “antijuridico”, pois a antijuridicidade sempre esta legalmente
prevista, logo ndo ¢ “antijuridica”, mas sim juridica, ainda que contra os valores positivados

no ordenamento.

Uma norma primadria dispositiva ou sancionadora, em sentido 16gico, ocupara a mesma
posi¢do de antecedente de uma norma secundéria em caso de descumprimento. Diferenciam-
se em razao de seus contetidos semanticos, mas apresentam organizagdo sintatica semelhante.
Ambas dispoem sobre condutas e tém como consequéncia de seu descumprimento, a
possibilidade, pelo sujeito ativo da relacao, da busca pelo cumprimento for¢ado através do
Estado-juiz. A diferenca entre elas é que as normas primarias sancionadoras tém
necessariamente como hipdtese o descumprimento de condutas prescritas em normas

dispositivas.

2.3.1. Estrutura formal das normas tributarias

Uma obrigacdo tributaria (principal e acessoria, conforme a terminologia do CTN)

pode comportar até cinco regras-matrizes, formalizadas de diferentes formas:”*

a) A regra-matriz de incidéncia tributdria, norma primaria dispositiva:

D [h— R’ (Sa, Sp)]

b) A regra-matriz da multa pelo ndo-pagamento, san¢do inclusa na norma primadria
(sancionadora) de direito material, onde o fato juridico do ndo-pagamento gera uma segunda

relagdo juridica:

D {[h— R’ (Sa, Sp)].[- R’ (Sa, Sp) > R*’ (Sa, Sp)]}

c) A regra-matriz da mora; sangdo inclusa na norma primaria (sancionadora) de direito
material, onde o fato juridico da demora no adimplemento da relagao juridica tributaria devida

no prazo fixado gera uma segunda relagdo juridica:

D {[h— R’ (Sa, Sp)].[- R’ (Sa, Sp) > R’ (Sa, Sp)]}

Eurico Marcos Diniz de Santi, Lancamento tributario, p. 126 a 137.
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d) A regra-matriz de dever instrumental; que obriga o contribuinte a realizar controles
contabeis, emitir notas, guias, i. €, faz com que descrevam fatos tributdrios sobre suportes

fisicos especificos:

D [h - R’ (Sa, Sp)]

e) A regra-matriz da sancdo instrumental; que obriga o sujeito passivo a pagar ao sujeito ativo
uma prestacdo pecunidria a titulo de multa, em decorréncia da ndo observancia do dever

instrumental prescrito.

D {[h —> R’ (Sa, Sp)] . [-R’ (Sa, Sp) > R’ (Sa, Sp)]}

2.4. Isolamento da norma tributaria matriz

A regra-matriz de incidéncia tributiria,”> norma primaria dispositiva exposta no
subitem anterior, ¢ instrumento, ¢ porque ndao chamarmos de método, uma proposta
epistemologica para focalizar a mensagem dedntica da norma juridica em sentido estrito. E
também modelo tedrico que isola a norma-padrao de incidéncia, formado por um descritor e
um prescritor. No antecedente, temos o critério material, espacial e temporal. No consequente,
o quantitativo (base de calculo e aliquota) e o pessoal (sujeitos ativo e passivo da relacdo
juridica tributaria). Enquanto as duas partes sdo ligadas por um conector neutro, o dever-ser

que mantém a relagdo entre os sujeitos ativo e passivo estd modalizado. Conforme o autor:

O modelo pratico facilita a compreensdo tedrica. Atinemos para o exemplo:
ocorrendo a hipdtese de alguém realizar operagdes relativas a circulagdo de
mercadorias, no Estado de Pernambuco, entdo deve-ser a consequéncia: esse
alguém estara obrigado a pagar 17% do valor da operagdo a Secretaria da Fazenda
daquele Estado. Vé-se, com meridiana clareza, que o segundo dever-ser se
aprese%‘ia na modalidade obrigado, ao passo que o primeiro ndo varia, mantendo-se
neutro.

A norma-padrao de incidéncia tributaria tem a seguinte estrutura: deve-ser que, em
constituido tal fato juridico em dado espago e dado tempo, devera haver uma relagao juridica

entre um sujeito passivo € um ativo, obrigando o primeiro a dar certa quantia, determinada

Paulo de Barros Carvalho, Curso de direito tributdario, p. 376-387. No modelo do autor, é a regra-
matriz composta pelo minimo para a compreensdo do dever-ser, ou, em suas palavras, o minimo
irredutivel do deontico.

Paulo de Barros Carvalho, Curso de direito tributario, p. 378.
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pela multiplicacdo entre a base de calculo e a aliquota, ao segundo. Em varidveis e constantes

logicas:

D [Ht=Cm.Ce.Ct —> Cst=Cp (Sa.Sp) . Cq (bc.al)]

A hipotese € formada por um critério espacial, um temporal e a conduta, soma de um
verbo pessoal e um complemento (auferir renda, ser proprietario de imével). A consequéncia
possui os sujeitos da relacdo e o objeto que, por ser tributo, devera ser pecuniario, encontrado

pelo célculo entre a base de calculo e a aliquota.

Utilizando as li¢des de Charles Sanders Peirce, Clarice von Oertzen de Aratjo afirma
que a regra-matriz ¢ um diagrama légico-semantico, signo de relagdes inteligiveis que
consegue despir temas tributarios de falsas nomenclaturas e outros recursos que objetivam
burlar o sistema tributdrio nacional. Nos pensamentos da semioticista, a regra-matriz de
incidéncia tributaria também ¢ silogismo juridico, no momento em que verifica se as decisdes
judiciais infirmam o que a Ciéncia do Direito diz — o que ndo ocorre por falha l6gica, mas sim

. A . yoe . ;. 95 r . .
por influéncias politicas e axiologicas.”” Esta €, grifamos, uma assertiva fundamental neste

trabalho.

O diagrama, instrumento ¢ modelo tedrico, mostrou-se de valia imensa. A falta de um
dos critérios torna incompreensivel o tributo, e assim inexigivel. Serve, também, para o
confronto entre a hipdtese de incidéncia e a base de célculo, para a indicacdo de tributos
diferentes sobre a mesma denominagdo, e tributos iguais sobre denominagdes diferentes. Em

suma, desmascara as trampas dos legisladores e ajuda a compreender o fendémeno juridico.

2.5. Pressupostos, elementos e regime juridico tributario

Existem aspectos exteriores e interiores da regra-matriz de incidéncia. Designaremos
como elementos os componentes internos da estrutura da norma, e de pressupostos, os
externos e logicamente anteriores a estrutura normativa. Analogamente, um ¢ produto, outro ¢

pI’OCGSSO.96

Chamamos de pressuposto o aspecto exterior que precede a norma tributaria e para ela

¢ juridicamente relevante, e de elemento ou requisito o aspecto interior que integra a estrutura

Cf. Paulo de Barros Carvalho, Teoria da norma tributdria, Prefacio a 5 edigo, p. 9-13.

Eurico Marcos Diniz de Santi, Lan¢amento tributario, p. 97.
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da norma. A verificacdo jurisdicional do tributo instituido fica limitada a estes pressupostos e
requisitos.”’ Um tributo instituido devera ser declarado ilegal/inconstitucional se ndo atendeu
as normas de competéncia e procedimento (pressupostos), € nao sera tributo se nao atender

aos requisitos intrinsecos a exagao.

Outra forma de explicar ¢ através de Herbert Hart, quando separa normas de estrutura
e de conduta: o procedimento a ser seguido — a estrutura — € pressuposto para a criacdo da

norma que regula a conduta.”®

Posto o passado (pressuposto) e o presente (requisito) da norma, prevemos o seu
futuro: o regime juridico a que a exacao se submete. Esta separagcdo ¢ de suma importancia
para ndo trocarmos a consequéncia pela causa como, por exemplo, entender que um tributo o

¢ porque se submete ao regime juridico tributério.

Vamos a um exemplo que serd melhor detalhado no Capitulo IV: a previsdo normativa
de “destinacao legal do produto da arrecadacdo” ¢ parte do procedimento para a institui¢ao
das contribui¢des sociais. Sem a norma que prevé tal destinagdo legal, o tributo pode ser

anulado.

Como ¢ parte do regime juridico a ser adotado, o quantum arrecadado da contribui¢ao
social instituida devera ter a destinacdo especifica prevista. Contudo, em ocorrendo a
tredestinagdo deste quantum, em nada altera qualquer elemento ou pressuposto da norma. Ela
ndo se torna inconstitucional porque o dinheiro foi para um lugar ndo previsto. E dizer: o

regime juridico desrespeitado ndo altera o pressuposto da norma.

Os pressupostos deixam suas marcas na enunciacdo-enunciada, relato em linguagem
localizado no antecedente da norma geral e concreta. Deve-se ai verificar a competéncia do
ente instituidor do tributo, o rito a ser observado pelo sujeito que exerce o poder (competente)
e ainda o motivo que exige ou possibilita a pratica do ato, figurando como suporte fatico da

motivacio.”

Nos elementos (requisitos) estdo as caracteristicas da norma tributaria. No regime

juridico, as regras aplicaveis a exagao.

Cf. J. J. Calmon de Passos, Esbo¢o de uma teoria das nulidades aplicada as nulidades processuais, p.
35-36. No Direito Administrativo, Cf. Celso Antonio Bandeira de Mello, Curso de direito
administrativo, p. 358.

Cf. Herbert Hart, O conceito de direito, p. 34-41.

Cf. Fabiana del Padre Tomé, 4 prova no direito tributario, p. 282-283. A autora utiliza “motivagao”
como a descri¢do dos motivos de fato que ensejaram a producao do ato (antecedente da norma).
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Consequéncias

Exemplos

Pressuposto (aspecto
extrinseco): processo de
elaboracdo da norma

A falta de um pressuposto podera ser
fato de outra norma que terd como
consequéncia a anulagdo da norma
tributaria

A instituicao deve ser feita por lei. O
tributo elaborado de outra forma (sem
observancia ao procedimento previsto)
devera ser anulado

Requisito (aspecto
intrinseco): estrutura da
norma

A falta de um elemento devera
classificar a norma como néo-
tributaria, ndo importando o nome
que a legislagdo adote

A prestacdo devera ser compulsoria ex
lege. Se for ndo-compulsoria, ndo sera
tributo (podera ser prego publico, por
exemplo)

Regime juridico (aspecto
extrinseco): regras aplicaveis
anorma

A nao-aplicagdo de uma regra do
regime juridico ndo anula a norma
tributaria matriz, mas sim a norma
que desconsiderou o regime

O quantum tributario devera ser inscrito
em certiddo de divida ativa para sua
cobranga. Se ndo o for, ha vicio na
forma de cobranga, mas ndo na norma
tributaria
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CAPITULO 111

SISTEMA TRIBUTARIO

3.1. Sistema constitucional tributario

Grande parte do conjunto de normas do sistema tributario brasileiro é constitucional.
Somente no “Capitulo I — Do Sistema Tributirio Nacional”, contido dentro do “Titulo VI —
Da Tributacdo e do Or¢amento”, da Constituicdo Federal, encontram-se quase vinte artigos
(do 145 ao 162). La estdo principios gerais, limitacdes ao poder de tributar, a competéncia
impositiva para a criagdo dos impostos entre os entes federados e até a reparticao das receitas

q e 100
tributéarias.

Aliomar Baleeiro'®' comentara tal tradi¢do quando se pronunciou sobre o sistema
tributdrio nacional de 1969: “Note-se, de passagem, que a Constituicdo brasileira se
singulariza, no mundo, por ter reservado minucia extrema as disposi¢des financeiras, que lhe
tomam cerca de 20% do texto total, o que ndo ocorre com qualquer outra: tem ela cerca de
25.000 palavras das quais perto de 5.000 sobre Finangas”. E, para Geraldo Ataliba,'” “a
Constituigao brasileira oferece um contraste flagrante com todas as outras Constitui¢des do
mundo, porque elas sdo extremamente aticas no trato da matéria tributaria ou no trato da

disciplina das competéncias tributarias”.

Dada nossa Constitui¢do Unica, para entender o sistema tributario brasileiro, pouco
podemos aproveitar de estudos estrangeiros. Sacha Calmon Navarro Coélho corrobora nossas

preferéncias pela doutrina nacional, quando afirma:

A reparticdo de receitas tributarias ndo ¢ objeto de estudo deste trabalho, pois focaremos na
instituicdo, e ndo na arrecadagdo e no produto da arrecadacdo dos tributos — acreditamos que se trata
de relagdes juridicas diferentes.

Aliomar Baleeiro, Uma introdugdo a ciéncia das finangas, p. 356. Lembramos que, para Aliomar
Baleeiro, o sistema financeiro ¢ conjunto que engloba os elementos do sistema tributario.

Rubens Gomes de Sousa; Geraldo Ataliba; Paulo de Barros Carvalho, Comentdrios ao Codigo
Tributario Nacional, p. 31. Ataliba era, além de tributarista, um constitucionalista. Ao lado de
Hipotese de incidéncia tributaria, o autor publicou o classico Republica e Constituigdo.
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Somos, indubitavelmente, o pais cuja Constituicdo ¢ a mais extensa ¢ minuciosa
em tema de tributacdo. Este cariz, tdo nosso, nos conduz a trés importantes
conclusdes: Primus — os fundamentos do Direito Tributdrio brasileiro estdo
enraizados na Constituigdo, de onde se projetam altaneiros sobre as ordens
juridicas parciais da Unido, dos estados e dos municipios; Secundus — o Direito
Tributario posto na Constituicdo deve, antes de tudo, merecer as primicias dos
juristas e dos operadores do Direito, porquanto ¢ o texto fundante da ordem
juridico-tributaria; Tertius — as doutrinas foraneas devem ser recebidas com
cautela, tendo em vista as diversidades constitucionais.'®

A consequéncia imediata de termos um sistema tributario eminentemente
constitucional ¢ que reformas importantes neste campo geralmente precisam de uma alteragao
na Constituicdo (com todos os rigores do Processo Legislativo exigido), e ndo somente em

Lei Complementar.

Criada ha mais de dois séculos, a Constitui¢do dos Estados Unidos sofreu apenas 27
emendas, enquanto a brasileira, nascida em 1988, ja passou por seis Emendas Constitucionais
de Revisao ¢ mais de meia centena de Emendas Constitucionais. Para Marcus Abraharn,104
“destas alteracoes, foram ao todo 62 Emendas ou Revisoes Constitucionais, sendo 20 destas
de conteudo, natureza ou efeitos financeiros ou tributarios, trazendo quase quarenta alteragdes

as regras do sistema tributario nacional”.

Conforme o Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias o sistema tributario
nacional s6 entrou em vigor a partir do primeiro dia do quinto més seguinte ao da
promulgacdo da Constitui¢do, mantido, até entdo, o da Constitui¢ao de 1967, com a redagao
dada pela Emenda n. 1, de 1969, e pelas posteriores. A recepcao integral do conjunto de

normas tributarias foi assegurada pelo § 5° do art. 34 da ADCT.'"

Sacha Calmon Navarro Coé€lho, Curso de direito tributario brasileiro, p. 47-48.

Marcus Abraham, As emendas constitucionais tributarias e os vinte anos da Constituicdo Federal de
1988, p. 29. Hoje constam 64 Emendas Constitucionais.

“Art. 34. O sistema tributario nacional entrard em vigor a partir do primeiro dia do quinto més
seguinte ao da promulga¢do da Constituicdo, mantido, até entdo, o da Constituicdo de 1967, com a
redagdo dada pela Emenda n. 1, de 1969, e pelas posteriores.

§ 3° Promulgada a Constitui¢do, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo editar
as leis necessarias a aplicagdo do sistema tributario nacional nela previsto.

§ 4° As leis editadas nos termos do paragrafo anterior produzirdo efeitos a partir da entrada em vigor
do sistema tributario nacional previsto na Constituigao.

§ 5° Vigente o novo sistema tributario nacional, fica assegurada a aplicacdo da legislag@o anterior, no
que ndo seja incompativel com ele e com a legislagdo referida nos § 3° e § 4°.”
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Constitucionalmente, emitir documentos normativos que integrardo esse sistema ¢ uma
das atribui¢des do Congresso Nacional, com a san¢do do Presidente da Republica (art. 48, I) e
deve ser avaliado pelo Senado Federal de forma periddica (art. 52, XV, incluido pela EC
42/2003). O mesmo se pode dizer da competéncia da Unido, dos Estados e do Distrito Federal
legislar concorrentemente sobre direito tributario (art. 24). E ndo nos esquegamos dos
Municipios, os quais podem legislar, suplementarmente, no que couber, a legislacdo federal

ou estadual (art. 30, II).

Vale lembrar que todas as Emendas Constitucionais que regem a matéria tributaria
compdem o sistema tributario. Por terem hierarquia constitucional, podem versar sobre
qualquer assunto. Ressalve-se que, gragas as clausulas pétreas, tais emendas ndo podem ferir
os direitos e garantias individuais, incluindo os de natureza tributaria, como € o caso daqueles

relacionados no art. 150 da Constituicio da Republica.'®

3.2. Normas gerais em matéria tributaria

A organizagdo hierarquica da linguagem ¢ uma forma do sistema de direito positivo
lidar com suas contradi¢des internas. Por isso, nos deteremos com mais detalhes quanto a
receptividade da legislagdo anterior a Constituicdio de 1988 e da exigéncia de Lei

Complementar para a alteragao do sistema tributario.

Desde a Constituicdo de 1946 pode haver ruido de comunicagdo entre o que se entende
como “normas gerais”. E possivel tanto a interpretacio de que se tratam apenas de termos
intteis, como de que ¢ uma verdadeira limitacdo, para que se legislem somente normas
“gerais”. Interessante atentar: o proprio autor do Codigo, Rubens Gomes de Sousa, entendia a

preocupacao politica de Aliomar Baleeiro em

(...) atribuir a Unido competéncia para legislar sobre direito tributario, amplamente
e sem limitagdo contida no conceito de normas gerais, desde que esta legislacao
tivesse a feicdo de uma lei nacional, de preceitos enderegados ao legislador
ordinario dos trés poderes tributantes: Unido, Estados e Municipios. Afora isto, ele
ndo via e ndo achava necessario delimitar, de outra maneira, a competéncia que

Cf. Fabiana del Padre Tomé, Comentdrios ao Codigo Tributario Nacional — Artigos 2° ao 5°, p. 29.
Sdo clausulas pétreas as constantes no § 4° do art. 60 da Constituicdo Federal, que impedem a proposta
de emenda tendente a abolir: I — a forma federativa de Estado; II — o voto direto, secreto, universal e
periodico; Il — a separagdo dos Poderes; IV — os direitos e garantias individuais.

52



queria fosse atribuida ao Legislativo da Unifo, que ja entdo ele concebia, neste
setor e em outros paralelos, ndo como lei federal, mas sim nacional.'”’

E que seriam as normas gerais? Este debate, oriundo das ideias de Geraldo Ataliba,
dividiu os doutrinadores em correntes denominadas dicotdmicas e tricotdmicas, com
consequéncias praticas bem diversas. Para os dicotomicos, as normas “gerais” dispdem sobre
conflitos de competéncia e regulam as limitagdes constitucionais ao poder de tributar.
Somente essas duas possibilidades. A Lei Complementar ndo o ¢ somente por passar pelo rito
legislativo que resulte em sua forma, mas também pelo conteiido reservado a sua
competéncia. Por isso, os dicotomicos entendem que tal documento normativo que legisle
normas “ndo gerais” vale como simples lei federal (ndo-nacional), sem forca obrigatdria para

os Estados e Municipios.

Vejamos a primeira parte do art. 146 da CF/1988:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

I — dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributéria, entre a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

II — regular as limitagdes constitucionais ao poder de tributar;

IIT — estabelecer normas gerais em matéria de legislagdo tributaria, especialmente
sobre:

a) defini¢do de tributos e de suas espécies, bem como, em relagdo aos impostos
discriminados nesta Constituicdo, a dos respectivos fatos geradores, bases de
calculo e contribuintes;

b) obrigagdo, langamento, crédito, prescri¢do e decadéncia tributarios;

¢) adequado tratamento tributario ao ato cooperativo praticado pelas sociedades
cooperativas.

Dentre os adeptos da corrente dicotdmica, que alids poder-se-ia chamar monotdmica,

Roque Antonio Carrazza'®® resume:

Julgamos incontroverso que a Constituicdo nao conferiu ao legislador
complementar um ‘“cheque em branco” para, por meio da edicdo deste ato
normativo, tracar as competéncias tributarias, com suas limita¢des, da Unido, dos
Estados, dos Municipios e do Distrito Federal. Apenas concedeu que ele, de duas,
uma: ou dispusesse sobre conflitos de competéncia entre as entidades tributantes,
ou regulasse as limitagdes constitucionais ao exercicio da competéncia tributaria.

"7 Rubens Gomes de Sousa; Geraldo Ataliba; Paulo de Barros Carvalho, Comentdrios ao Cédigo
Tributario Nacional, p. 4-5.

108 Roque Antonio Carrazza, Curso de direito constitucional tributario, p. 883.
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Esta primeira posicao diminui bastante os poderes do CTN, para quem o entende como
Lei Complementar. Ainda mais se somarmos que as “limitagdes constitucionais ao poder de
tributar” ja estdo na Constitui¢ao, s6 precisando ser meramente “reguladas”, e que solucionar
conflitos de competéncia € papel do Judicidrio stricto sensu. Isso poderia também implicar na
inconstitucionalidade de uma Emenda Constitucional, a 42 de 2003, que atribui ainda mais
competéncia as leis complementares. Para quem entende o CTN como Lei Ordinaria, isso
impede ao menos as novidades por Lei Complementar, que assim ficam restritas as tais

“normas gerais”.

Para os tricotdmicos, as normas gerais sdo uma terceira competéncia, que, conforme
disposto na Constitui¢do Federal de 1988 e aumentado pela Emenda Constitucional 42/2003,
inclui:

d) defini¢do de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para
as empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou simplificados no caso
do imposto previsto no art. 155, II, das contribuigdes previstas no art. 195, I e §§
12 e 13, e da contribui¢do a que se refere o art. 239.

Paragrafo tinico. A lei complementar de que trata o inciso IIl, d, também podera
instituir um regime unico de arrecadagdo dos impostos e contribui¢cdes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos Municipios, observado que:

I — sera opcional para o contribuinte;

I — poderdo ser estabelecidas condi¢cdes de enquadramento diferenciadas por
Estado;

III — o recolhimento serd unificado e centralizado e a distribuicdo da parcela de
recursos pertencentes aos respectivos entes federados sera imediata, vedada
qualquer retengdo ou condicionamento;

IV — a arrecadacdo, a fiscalizagdo e a cobranca poderdo ser compartilhadas pelos
entes federados, adotado cadastro nacional Unico de contribuintes.

Art. 146-A. Lei complementar podera estabelecer critérios especiais de tributagéo,
com o objetivo de prevenir desequilibrios da concorréncia, sem prejuizo da
competéncia de a Unido, por lei, estabelecer normas de igual objetivo.

Justificando ainda mais a corrente tricotdmica, defende Leandro Paulsen'” uma
quadrupla fun¢do da lei complementar: Cabe a lei complementar, nos termos deste artigo:
dispor sobre os conflitos de competéncia (inciso I), regular as limitacdes constitucionais ao
poder de tributar (inciso II), estabelecer normas gerais em matéria tributaria (inciso III) e

prevenir desequilibrios de concorréncia.

Quando se atribui competéncia, desenha-se um campo onde podem ser percebidos

seus limites. Outorga-se para uma classe de possibilidades normativas, € nao se outorga para

' Cf. Leandro Paulsen, Direito tributdrio: Constituicdo e Cédigo Tributdrio a luz da doutrina e da
Jjurisprudéncia, p. 85.
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uma outra classe de possibilidades normativas (todas as que ndo possuem o critério da

competéncia).

Gracas a outorga constitucional, nos filiamos a corrente tricotomica. Ja dissemos que
cabe ao CTN (Unido como legisladora nacional em 1966, normas recepcionadas até hoje)
dispor sobre tantas matérias e unificar as normas gerais. Nao se trata de ferir o pacto
federativo (tolhendo a competéncia dos Estados e Municipios), pois a propria Constitui¢ao

autorizou a legislar dessa forma. E ela quem fornece o critério para a divisao de competéncias.

O inciso III do art. 146 da CF tem autonomia relativamente aos incisos I e II. Eurico
de Santi entende que isto ndo arranha o pacto federativo, como querem aqueles que levam em
consideracdo apenas os incisos I e II do art. 146. “Pelo contrario, funciona como expediente
demarcador desse pacto, posto que, com sua generalidade, além de uniformizar a legislacao,
evitando eventuais conflitos interpretativos entre as pessoas politicas, garante o postulado da
isonomia entre Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.”''® Normas gerais sio,
portanto, exatamente as escritas no inciso III do art. 146. Por conseguinte, entendemos que

tais acréscimos da EC 42/2003 nao padecem do vicio da inconstitucionalidade.

3.3. Sistema tributario no Codigo Tributario Nacional

,

E preciso uma breve explicacdo sobre a recepcdo da Lei 4.320/1964, que regula o
sistema financeiro. Seria ela integrante do direito tributario? Como compatibilizar as ideias de
sistema financeiro e sistema tributario? Quando o seu art. 9° define o conceito de tributo,

deveria ser aplicado somente quando se tratasse de direito financeiro e ndo de tributario?

Assim diz sua Disposi¢do Preliminar:

Art. 1° Esta lei estatui normas gerais de direito financeiro para elaboragdo e
contréle dos orcamentos e balangos da Unido, dos Estados, dos Municipios e do
Distrito Federal, de ac6rdo com o disposto no art. 5° inciso XV, letra b, da
Constituigdo Federal.

A época da feitura da lei, ndo se distinguia sistema tributdrio e financeiro. Diz a

Constituicao de 1946, no seu art. 5°: “Compete a Unido: XV — legislar sobre: b) normas gerais

"% Eurico Marcos Diniz de Santi, Decadéncia e prescri¢do no direito tributario, p. 86.
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de direito financeiro.” Nao havia nenhuma mencao ao sistema tributdrio, pois ndo havia tal

separagdo positivada.

Vejamos a diferenga clara entre os sistemas na Constituicao atual, que inclusive estao
em titulos diferentes: O Titulo VI (Da Tributagdo e do Org¢amento) tem como titulo do
Capitulo I “DO SISTEMA TRIBUTARIO NACIONAL”. J4 o Titulo VII (Da Ordem Economica e
Financeira) tem como titulo do Capitulo IV “Do0 SISTEMA FINANCEIRO NACIONAL”. No art. 24
esta diferenca estd ainda mais clara: “Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal
legislar concorrentemente sobre: 1 — direito tributario, financeiro, penitenciario, economico €
urbanistico” (grifamos). Diz-se serem sistemas diferentes, ¢ inferimos que as regras de um

nao deverao interferir, a0 menos diretamente, no outro.

Compreendamos o texto em seu contexto: a separacdo entre sistema financeiro e
tributario vem em momento posterior, com a Lei 5.172/1966, e, também, com a Emenda
Constitucional 18/1965. Portanto, ainda que hoje exista a diferenca entre os sistemas, a Lei
4.320/1964 devera influenciar ambos, obviamente no que ainda for compativel. Quando
lemos a definicdo do conceito de tributo contida no art. 9% “Tributo ¢ a receita derivada (...)
compreendendo os impostos, as taxas e contribui¢des”, notamos com clareza o tratamento do

sistema tributario pela Lei 4.320 como integrante do financeiro.

O Codigo Tributario Nacional € texto infraconstitucional a ser melhor analisado neste
trabalho. O CTN tem seus méritos: além de congregar boa parte do sistema tributério, €
indiscutivelmente mais estavel no tempo que a propria Constituigdo. Além disso, ressalta Ives
Gandra que desde a sua promulgagdo “nunca teve declarado inconstitucional qualquer de seus

dispositivos”.

A Lei 5.172, de 25 de outubro de 1966, que passou a denominar-se Cddigo Tributario

Nacional, conforme Ato Complementar 36/ 1967,'2

nasceu sob o regime da Constitui¢do dos
Estados Unidos do Brasil, de 1946. O CTN ¢ separado em duas partes: Livro I — “Sistema

Tributario Nacional” e Livro II — “Normas Gerais de Direito Tributario”. Tal divisdo serve

Ives Gandra da Silva Martins, Comentarios ao Codigo Tributario Nacional — Artigo 1°, p. 29.

“Ato Complementar n. 36, de 13 de margo de 1967. O Presidente da Republica, no uso das atribuigdes
que lhe confere o art. 30 do Ato Institucional n. 2, de 27 de outubro de 1965, resolve baixar o seguinte
Ato Complementar: (...) Art. 7°. A Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966, e alteragdes posteriores
passa a denominar-se ‘Cddigo Tributario Nacional’.” Trata-se, realmente, de um cddigo, com novas
regras juridicas postas, e ndo de uma consolida¢do de normas ja existentes, como no caso da CLT.
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apenas para corresponder, de forma direta, a ideia de fundamentagdes diferentes na CF/1946.

Juridicamente, o sistema tributario ndo pode ser dissociado de suas normas gerais.

A base constitucional do Livro I — “Sistema Tributario Nacional” estava na Emenda
Constitucional 18/1965, que retine as normas sobre o Sistema Tributario Nacional, em
especial no seu art. 1°, onde diz: “o sistema tributario nacional compde-se de impostos, taxas
e contribui¢des de melhoria, e é regido pelo disposto nesta Emenda, em leis complementares,
em resolucdes do Senado Federal, e nos limites das respectivas competéncias, em lei federal,
estadual ou municipal”. Ja a base constitucional do Livro II — “Normas Gerais de Direito
Tributario” ¢ o art. 5°, que dispde: “Compete a Unido: XV — legislar sobre: b) normas gerais
de direito financeiro (...)”. O regramento do direito tributario, parte integrante do direito

financeiro, passou entdo a ser regulado pela Lei 5.172/1966.

Na Constituicdo de 1967, 1é-se no art. 18 que o “sistema tributario nacional compde-se
de impostos, taxas e contribui¢des de melhoria e é regido pelo disposto neste Capitulo, em
leis complementares, em resolu¢des do Senado e, nos limites das respectivas competéncias,
em leis federais, estaduais e municipais”. E ela que inicia a exigéncia de Lei Complementar
para tratar de normas gerais de Direito Tributdrio, em especial no art. 19, § 1% “Lei
complementar estabelecera normas gerais de direito tributario, dispora sobre os conflitos de
competéncia tributiria entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, €
regulara as limitagcdes constitucionais do poder tributario”. Tal norma foi repetida no art. 18, §

1°, da Emenda Constitucional 01/1969, e ainda permanece hoje no art. 146, II1, da CF/1988.

Acontece que quando o CTN foi aprovado nao existia “Lei Complementar” como hoje
a conhecemos. A Lei 5.172 ¢ de 1966, enquanto a LC s6 surgiu com o advento da Carta
seguinte, em 1967. Por isso, Roque Antonio Carrazza afirma ser a Lei, ao menos
formalmente, uma simples Lei Ordinaria, dado ndo possuir quorum especial e qualificado do
art. 69 da CF (maioria absoluta). A lei seria de cunho nacional materialmente, mas nao

poderia ser recepcionada como Complementar.'"

A Constituicdo de 1988 prescreve que compete a Unido, aos Estados e ao Distrito
Federal legislar concorrentemente sobre direito tributario (art. 24, I). Se pensarmos que o
CTN, como Lei Ordinaria Federal, pode regular o direito tributario, deveremos entender que
outra Lei Ordinaria poderia modifica-la, inclusive por outro ente federado (expressamente,

como no artigo citado, qualquer Estado ou o Distrito Federal). E, nesse sentido, se levarmos

5 cf. Roque Antonio Carrazza, Curso de direito constitucional tributario, p. 494/495, nota 25.
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em consideracdo o pacto federativo, ganha ainda mais forca a ideia de que o CTN pode ser
modificado por outra lei ordinaria. Mas isto ndo ¢ possivel: uma mudanga neste Codigo
precisa de lei formal e materialmente complementar, gracas as exigéncias posteriores a

criagdo da Lei 5.172/1966.

Entendemos, portanto: ainda que o CTN seja formalmente Lei Ordinaria, s6 pode ser
modificada por Lei Complementar. Foi o caso das alteragdes e acréscimos de artigos através
da Lei Complementar 104/2001 e 118/2005, incorporadas ao texto. Em tudo que ndo haja
previsdo desta (nova) forma, o Codigo continua valendo — pela recep¢do, no que o

ordenamento novo ndo regula e que é compativel, de todo o sistema anterior.

Compreendido isto, iniciemos o estudo de artigos do CTN que versam sobre o Sistema

Tributario. Na Disposi¢do Preliminar do Livro CTN, encontramos:

Art. 1°. Esta Lei regula, com fundamento na Emenda Constitucional n. 18, de 1° de
dezembro de 1965, o sistema tributario nacional e estabelece, com fundamento no
artigo 5°, inciso XV, alinea b, da Constituicdo Federal, as normas gerais de direito
tributario aplicaveis a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios,
sem prejuizo da respectiva legislagdo complementar, supletiva ou regulamentar.

O artigo 1° diz que esta Lei ird dispor sobre o sistema tributdrio nacional. Ora, tal
sistema é composto pela Constituigdo, por leis ordinarias e também pelo préprio CTN. E
dizer, faz-se metalinguagem (“esta lei ird dispor”) de si mesma (“sobre o sistema tributario
nacional”), utilizando a linguagem técnica do direito positivo. A Lei 5.172/1966 ndo regula o
sistema tributario por completo, até porque, como ja afirmamos, tal sistema € constitucional
em sua grande parte. O fundamento do CTN nao passou a ser o art. 146 da CF, no lugar da

EC 18/1965, mas sim a recepcao do sistema anterior.

Quanto a parte final, “sem prejuizo da respectiva legislagdo complementar, supletiva
ou regulamentar”, so tinha sentido com a Constituicdo de 1946, por forga do art. 6°, que dizia:
“A competéncia federal para legislar sobre as matérias do art. 5°, XV, letras b, e, d, f, h, i, I, o

e r, ndo exclui a legislagdo estadual supletiva ou complementar”.

A competéncia para regular o sistema tributario no que nao tiver sido feito pela propria
Constituicdo, €, principalmente, de Lei Complementar. Portanto, cremos que a parte final do
artigo deve ser observada com ressalvas — sob pena, inclusive, da possibilidade de se

interpretar que leis ordindrias poderiam dispor a contrario sensu do CTN.
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Podemos entender como uma segunda disposicdo preliminar do CTN o art. 2°, que
trata do elenco das normas que regem o sistema tributario. Tem papel didatico ao enumerar as
possibilidades da pesquisa, pois limita a quantidade de veiculos introdutores de normas a

poucas espécies. Assim dispde:

Art. 2° O sistema tributario nacional é regido pelo disposto na Emenda
Constitucional n. 18, de 1° de dezembro de 1965, em leis complementares, em
resolucdes do Senado Federal e, nos limites das respectivas competéncias, em leis
federais, nas Constituigdes e em leis estaduais, ¢ em leis municipais.

Assim diz o art. 1° da Emenda Constitucional 18/1965, da Constitui¢ao de 1946: “O
sistema tributario nacional compde-se de impostos, taxas e contribuicdes de melhoria, ¢ ¢é
regido pelo disposto nesta Emenda, em leis complementares, em resolu¢cdes do Senado
Federal, e, nos limites das respectivas competéncias, em leis federal, estadual ou municipal”.
Hoje, tanto o art. 1° quanto o 2° pouco nos ajudam na compreensdo do sistema tributario
nacional, posto que a Constitui¢do Federal, de superior hierarquia, ¢ quem regula e outorga as

competéncias e os veiculos introdutores de normas capazes para inovar em ambito tributario.

Outro lugar importante onde o CTN faz referéncias sobre o sistema tributario € no art.
96, disposi¢ao preliminar constante no Livro Segundo — Normas Gerais de Direito Tributério.

Diz, ao lado do art. 98, sobre Legislacdo Tributaria:

Art. 96. A expressao “legislacdo tributaria” compreende as leis, os tratados e as
convengdes internacionais, os decretos e as normas complementares que versem,
no todo ou em parte, sobre tributos e relacdes juridicas a ele pertinentes.

Art. 98. Os tratados e as convengdes internacionais revogam ou modificam a
legislacao tributaria interna, e serdo observados pela que lhes sobrevenha.

Os tratados e as convengdes internacionais ndo pertencem a “legislacdo tributaria”, no
sentido de suportes fisicos aptos a criarem normas que pertencam ao Sistema Tributario
Nacional. Para tal, precisam antes de incorporagdo pelo decreto legislativo, que alias estd no
mesmo grau hierarquico da lei ordinaria nacional, ndo podendo assim legislar sobre nada que
o art. 146 restrinja as leis complementares.

4 observa:

~ . ~ . ;. . I 11
Sobre a revogacdao da legislacdao tributaria interna, Tarek Moussallem
“mesmo a denuncia de tratado internacional ndo revoga o decreto-legislativo que o inseriu na

ordem interna. Este continuara valido enquanto nao for retirado do sistema do direito positivo

" Tarek Moysés Moussallem, Fontes do direito tributario, p. 207.
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por veiculo introdutor competente”. Em outras palavras, s6 ha alteracdo no sistema tributario
com comunicacdo juridica, e nesta situacdo faltar-lhe-4 documentos normativos proprios

(codigo e canal fisico juridicos).

3.4. Importancia dos principios constitucionais tributarios

Principio, como o nome conota, ¢ uma norma fundante, que condiciona a aplicagdo de
outras normas no ordenamento juridico. E no estudo dos principios que melhor se vé a teoria
hermenéutica, ou seja, as regras pelas quais a interpretacdo se opera. A interpretagdo ¢ um
processo de escolha de sentido entre varias alternativas, e essa escolha deve ser vetorizada

pelos principios.

Por serem normas de grande generalidade,''> ndo possuem conteudo preciso ou
delimitado, o que traz como consequéncia a possibilidade de sua atualizag¢do, ou seja, da
mudanga de significacdo com a alteragdo dos textos legais, dada a evolucdao dos conceitos na
sociedade. Nao se diz com isto que a atualizagdo ¢ caracteristica exclusiva do texto
constitucional, mas sem davida seu texto aberto e amplo faz com que tal fendmeno encontre

na Constituigdo um campo feértil.

As constituigdes modernas costumam trazer duas ordens de normas: a estrutura
(organizagdo) do Estado e os direitos fundamentais que ele devera proteger. E, na posigdo de
Marcelo Neves,''® um acoplamento entre os anseios politicos e o sistema juridico. Pode-se
dizer que os principios constitucionais sdo a positivagdo dos anseios sociais, dai sua
importancia magna.

A unido entre os dois sentidos do termo “principio” a que alude Paulo de Barros

117

Carvalho ' (como limites objetivos € como o proprio valor, vetor axiologico), formam, sendo

dois critérios, quatro possibilidades de uso:

Cf. Celso Ribeiro Bastos, Hermenéutica e interpretagdo constitucional, p. 49 a 63.

Cf. Marcelo Neves, A constitucionalizagdo simbolica, p. 64-67. O autor demonstra basear-se nas
ideias de Niklas Luhman.

Paulo de Barros Carvalho, Curso de direito tributario, p. 144.

60



a) Como norma juridica de posicao privilegiada e portadora de valor expressivo;
b) Como norma juridica de posi¢do privilegiada que estipula limites objetivos;

¢) Como os valores insertos em regras juridicas de posi¢do privilegiada, mas considerados
independentemente das estruturas normativas;

d) Como o limite objetivo estipulado em regra de forte hierarquia, tomado, porém, sem levar
em conta a estrutura da norma.

1

Roque Carrazza,'® segundo a tradicdo de Geraldo Ataliba ao conferir importancia

crucial aos estudos dos principios constitucionais tributarios, leciona:

Como se viu, s80 os principios que conferem ao ordenamento juridico estrutura e
coesdo. Estes principios, de seu turno, entremostram-se hierarquizados no mundo
do Direito. De fato, alguns deles, mais abrangentes, fulcram todo o sistema juridico
— sdo os principios juridico-constitucionais —, irradiando efeitos sobre outros, de
conotagdo mais restrita. Estes, de sua parte, acabam condicionando novos
principios mais particularizados, e, deste modo, escalonada e sucessivamente, até
as normas especificas, numa vasta cadeia.

Sdo as limitagdes ao poder de tributar contidas na Constituicdo Federal que
caracterizam, em grande parte, os principios limitadores do uso da competéncia tributaria.
Tratam-se assim de vetores axioldgicos e normas juridicas tanto para a criagdo dos tributos

como para a formag¢ao do regime juridico aplicavel.

A importancia dos principios constitucionais tributarios, para o contribuinte, ¢ a de um
verdadeiro estatuto de direitos, ainda que em maior grau de abstragdo que uma lei reguladora.
Sdo uma garantia que visa instituir para o particular a prote¢cdo de que seu patrimonio sera
tributado com o respeito ao qual se vincula todos os entes politicos € administrativos do
Estado, e por isso, se constituem em prerrogativas dos particulares e invocaveis contra a

vontade do legislador, do juiz ou da autoridade administrativa jungidos a sua aplicacao.

Certos principios independem da matéria, irradiando seus efeitos a todos os
subsistemas juridicos, como o principio da irretroatividade das leis (art. 5°, XXXVI). Ainda
assim, preferiu o legislador ser explicito com alguns: a irretroatividade, pelo art. 150, III, a,
pode ser chamada de “irretroatividade tributaria”, posto que dentre as “limitagdes

constitucionais ao poder de tributar”.

18 Roque Antonio Carrazza, Curso de direito constitucional tributario, p. 50.
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Por fim, notamos que muitos dos principios constitucionais sdo construidos a partir de
textos explicitos, como a legalidade (art. 150, 1), a irretroatividade (150, 11, a), a
anterioridade (150, 1II, b e ¢), a tipicidade (arts. 145, 1 a III, e 146, III), a capacidade
contributiva (145, § 1°), a proibi¢do do efeito tributario confiscatorio (150, 1V), a garantia da
unidade economica e social (arts. 150, V, 151, I e II, e 152) e as diversas imunidades (como
por exemplo, o art. 150, VI, b, que veda a instituicdo de impostos sobre templos de qualquer

culto).
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CAPITULO IV

ACEPCOES DO TERMO “TRIBUTO”

4.1. Plurissignificacio estatica e dinimica

O ruido comunicacional causado pela adogao do mesmo suporte fisico para diversos
significados pode ser percebido em vérias passagens do texto legal. Sem qualquer explicagdo,
poder-se-ia ler: “o tributo tributa, arrecadando tributo”. O mesmo termo, no exemplo, pode ser
visto como norma juridica, como relagdo juridica e com quantia em dinheiro. A norma
tributaria cria uma relagdo juridica, obrigando o Contribuinte a pagar um quantum ao Fisco.
Para nosso estudo, portanto, é imperioso o esclarecimento de quais significados serao

escolhidos.

Paulo de Barros Carvalho''’ anota seis acepgdes juridicas do vocabulo “tributo”. Sio
elas: a) como quantia em dinheiro; b) como prestagdo correspondente ao dever juridico do
sujeito passivo; ¢) como direito subjetivo de que € titular o sujeito ativo; d) como sindnimo de
relagdo juridica tributaria; €) como norma juridica tributaria; e f) como norma, fato e relagdao

juridica, a0 mesmo tempo.'*

Todas as acepgdes “estaticas” listadas estdo contidas na regra-matriz de incidéncia
tributaria: a quantia em dinheiro (a) ¢ parte integrante do objeto da relagdo juridica tributaria
(d), composta por um direito do sujeito ativo (c) e um dever do sujeito passivo (b). A regra-
matriz € norma juridica tributaria em sentido estrito (e). A ultima acepg¢do (f) inclui outras
duas outras acepg¢des e a possibilidade do fato, que ¢ a hipotese individualizada e concretizada

contida no antecedente da norma.
Apos listar seis acepcdes estaticas, acatando licdes de Souto Maior Borges, aceita

aquele autor a existéncia de uma sétima:

Trata-se de “tributo” como processo de positivagdo, cadeia de normas que tem
inicio no altiplano constitucional com as regras de competéncia (entre elas as de

" Cf. Paulo de Barros Carvalho, Curso de direito tributdrio, p. 19.

120 Esta ultima acepgio, para o autor, se coaduna ao art. 3° do CTN.
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imunidades) e vao progredindo para baixo, em termos hierarquicos, passando pela
regra-matriz de incidéncia, até atingir, frontalmente, os comportamentos concretos
que se consubstanciam numa efetiva prestagio pecuniéria.'”'

Enquanto a visdo de Paulo de Barros Carvalho isola a norma matriz, que cria o tributo
(indicando seus critérios minimos), Souto Maior entende nao haver separagdo absoluta entre a
atribuicdo constitucional de competéncia e a criacdo do tributo em lei, pois a Constituicdo ja
parcialmente estrutura o tributo: “o tributo parcialmente estruturado na Constitui¢do € algo ja
existente (conjunto de normas constitucionais validas), embora a sua estruturacao postule a

A . o 122
superveniéncia de lei integrativa”.

Dito de outra forma: o primeiro autor encontra seis acepgdes internas a norma que cria
o tributo, instituida em lei. J& Souto Maior Borges nao aceita que o tributo seja criado em um
momento especifico, mas sim durante todo um processo de positivagdo. Neste sentido, se
precisarmos de todos os elementos deste processo, mesmo apds a instituicdo legal ainda
faltaria outro ato: o lancamento, e somente ele “criaria” tributo de forma efetiva, posto que o
ultimo capitulo da positivagdo. Sdo diversos os momentos logicos, e cronologicamente
diferentes, da norma tributaria. Dinamicamente, o tributo pode ser visto, até antes do efetivo
pagamento, na outorga constitucional de competéncia (1), na institui¢do (i1) € na cobranga

através do langamento (ii1).

(1) A outorga constitucional de competéncia é necessaria para a verificagdo do sujeito
(constitucionalmente competente) que institui o tributo. E onde comeca a sua criagdo, e,
também, onde se verifica o procedimento especifico a ser utilizado. Quando a Constitui¢dao
enuncia que a Unido compete instituir imposto, esta atribuindo competéncia a esta pessoa para
editar lei que o institua e possibilite sua cobranca caso ocorra o evento descrito na hipotese da

norma.

No capitulo “sistema tributario nacional” da Constitui¢do encontramos regras diretas
de atribuicdo de competéncias tributarias no art. 145 (instituicdo de impostos, taxas e
contribuigdes de melhoria), no art. 148 (empréstimos compulsorios), no art. 149
(contribui¢des sociais, de intervencdo no dominio econdmico e de interesse de categorias
profissionais ou econdmicas, no art. 149-A (contribuicao de iluminagdo publica), nos arts. 153

a 156 (competéncias especificas para a institui¢do de impostos). Fora dele, encontramos o art.

Paulo de Barros Carvalho, Direito tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia, p. 110.

122 José Souto Maior Borges, Teoria geral da isengdo tributdria, p. 173.
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195 (contribuigdo social para financiamento da seguridade social, com referéncia no art. 149),
o art. 212, § 5° (contribuicdo social do salario-educa¢do) e o art. 240 (contribuigdes
compulsorias dos empregadores sobre a folha de saléarios, destinadas as entidades privadas de

servico social e de formacgao profissional vinculadas ao sistema sindical).

(i) Neste processo, como num filme, pausamos em um momento. Paulo de Barros
Carvalho, ao definir o conceito de norma juridica tributéria, afirma que “instituir um tributo ¢
tarefa legislativa que se contém na edi¢do de normas juridicas, determinadas e peculiares, cuja
estrutura ante-supoe a descrigdo de um fato a que o legislador associa o surgimento de um
vinculo juridico”.'*® Instituir um tributo é exercer a competéncia legislativa, determinando

sobre os aspectos necessarios a cobranca pela Administracao.

(ii1) O langamento € o ato final do processo de positivagdo, e pressupde a incidéncia da
norma de instituicdo legal. A fenomenologia da incidéncia “abrange desde a norma
instituidora, passando pelo evento concreto, nela descrito, até o liame obrigacional que surde
a luz com a ocorréncia daquele fato”.'** Aqui vemos tributo como norma individual e

concreta, produto do processo de positivagao de uma norma geral e abstrata.

Desta plurissignificacdo dinamica, escolhemos para a investigacdo da definicdo do
conceito de tributo o momento da instituicdo, porque € ela quem diretamente autoriza a

individualizacdo e concretude da exacdo tributaria.

4.2. Tributo como norma tributaria matriz

Em todas as vezes que a lei acusa a instituigdo de um tributo, estd se referindo as
regras para sua criagdo.'”> Como norma tributaria matriz, em sentido estrito, encontramos com
facilidade referéncias na Constituicdo Federal, como no art. 145: “A Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir os seguintes tributos (...)”. Ou no art. 153:

“Compete a Unido instituir impostos (...)”.

As regras que regulam abstratamente a criacdo de um tributo também regem sobre a

cobrancga (concreta) da exacdo. Assim, a proibicao de “exigir tributo sem lei que o estabeleca”

123 Paulo de Barros Carvalho, Curso de direito tributdrio, p. 23.
2% Tbidem, p. 24.

'35 Cf. Marcelo Annuziata, Conceito constitucional de tributo, p. 75 a 82.
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(art. 150, I) tanto veda a institui¢ao de tributo por outra forma que nao por lei (criacdo
abstrata) quanto veda a cobranga, por norma individual e concreta, de tributo ndo instituido

por lei.

Como se vera a seguir, as referéncias diretas a hipdtese tributaria, a base de célculo, a
outros critérios essenciais da regra-matriz ou a “obrigacdo tributdria”, no sentido de relagdo
juridica tributaria, sdo referéncias indiretas a norma de instituicdo do tributo, a regra-padrao

de incidéncia.

4.2.1. Qualifica¢do da norma matriz (hipotese e base de calculo)

A alteracdo da denominagdo ¢ estratégia constante do legislador para burlar os
requisitos da instituicdo de uma espécie tributaria, em especial os da rigida divisdo da

competéncia tributaria. Sobre isso, regula o CTN:

Art. 4° A natureza juridica especifica do tributo é determinada pelo fato gerador da
respectiva obrigacao, sendo irrelevantes para qualifica-la:

I — a denominacao e demais caracteristicas formais adotadas pela lei;

II — a destinag@o legal do produto da sua arrecadagao.

A natureza “juridica” e “especifica”, a primeira vista, soa redundante. Seu oposto sO
poderia ser “genérica”’, que atingiria todas as espécies possiveis de tributo (o género).

Entendemos a natureza juridica especifica como a espécie do tributo.

~ . 12 . ~ 7 ,
Nio ¢ somente o fato gerador'*® da obrigacdo, mas também a base de calculo que

determina a espécie tributaria. A propria Carta Maior preceitua:

Art. 145. (...) § 2°. As taxas nao poderao ter base de calculo propria de impostos.

Art. 154. A Unido podera instituir: I — mediante lei complementar, impostos ndo
previstos no artigo anterior, desde que sejam nao-cumulativos e nao tenham fato
gerador ou base de calculo proprios dos discriminados nesta Constituicao.

A base de calculo diferencia um tributo de outro. Transmitir um bem imovel é critério

material do ITBI, mas se sua base de calculo for o valor venal (¢ ndo o valor da venda),

12 ezt . . . N . . , .
% Por fato gerador entenda-se o critério material da regra-matriz de incidéncia tributéaria, formado por
verbo e complemento, sem a composicao de critérios pessoais (como o contribuinte do tributo).

66



teremos base de céalculo de IPTU. Também ndo ¢ permitido uma taxa ter como critério

quantitativo o valor de um imével.

Alfredo Augusto Becker'?’ considera a base de célculo o nucleo da norma tributaria.
Para o autor, ela confere o género juridico ao tributo, e todos os demais elementos da norma
tributéria sdo adjetivos.

Paulo de Barros Carvalho'2®

toma a hipotese tributdria como “qualificadora normativa
do factico”, e a base de calculo como “quantificadora normativa do factico”.'* Isto para dizer
que, ao atentarmos para o “fato gerador” do tributo, devemos perceber juntamente seu aspecto
mensurador, qual seja, a base de calculo. Um imposto predial e territorial urbano nao o sera
se, por exemplo, tiver como base de célculo o valor do automoével ou a quantia de renda

auferida.

O legislador, ao tomar tributo como norma juridica tributdria, por muitas vezes
prefere se direcionar a apenas alguma parte dessa norma. Isto se nota no texto constitucional
ou em outros quando se esta referindo ao termo sem o uso explicito da palavra “institui¢ao”.
Veremos, a seguir, os casos de quando se regula a hipdtese de incidéncia ou a base de célculo

do tributo.

O art. 151, 11, da CF veda a Unido tributar a renda das obrigacoes da divida publica.
Tem-se ao menos trés sentidos: no tributo como norma stricto sensu, como norma com énfase
na hipdtese ou como norma com énfase na base de cdlculo. Tributo como norma: E vedado a
Unido instituir tributo sobre a renda das obrigac¢des da divida publica. Tributo somente como
hipétese: E vedado a Unifo instituir tributo que tenha como hipétese de incidéncia “auferir
renda das obriga¢des da divida publica”. E como base de céalculo: E vedado a Unido instituir

tributo que tenha como base de célculo “a renda das obrigagdes da divida publica”.

O raciocinio se repete por todas as normas juridicas tributdrias (em sentido estrito),
pois a hipotese tributiria e a base de calculo conformam o nucleo da regra-matriz. Elas

formam, assim, o “ntcleo do nucleo” da norma padrao de incidéncia.

E se a alteragdo da base de calculo ou da hipdtese nos leva a um novo tributo, que
dizer da mudanga da aliquota? O art. 150, I, veda aos entes federados o aumento do tributo

sem lei que o estabeleca. O aumento (do critério quantitativo do tributo), abstratamente, pode

127 Alfredo Augusto Becker, Teoria geral do direito tributdrio, p. 381.
128 Paulo de Barros Carvalho, Direito tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia, p. 176.

129 . a1 . ~
O que, a rigor, ndo deixa de ser uma forma de qualificacao.
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se dar de duas formas: com a alteracdo da base de célculo ou com a alteracdo da aliquota.

Esta, portanto, altera substancialmente a norma tributaria. E dizer, ndo se aumenta tributo,

mas sim se institui novo tributo. Confirma nossa assertiva o principio da anterioridade,

aplicavel tanto para a instituicao quanto para o “aumento’ do tributo.

O mesmo vale para outros critérios. Uma norma pode “aumentar” o critério espacial,

temporal ou mesmo pessoal (acrescentando outros contribuintes a relagdo tributaria). Em

todos os casos de alteracao da regra-matriz de incidéncia, ha criagao de nova norma tributaria,

devendo-se respeitar todas as regras de competéncia e procedimento para tal.

4.2.2. Obrigagado tributaria

Consta no consequente da norma a relagdo juridica tributaria, o mesmo que “obrigacdo

tributaria”, composta de um direito do sujeito ativo, um dever do sujeito passivo, € o proprio

objeto da prestacdo. Abstratamente, decorre da hipdtese, concretamente, do fato juridico

tributério. O art. 97, 11, do CTN, por exemplo, prescreve que somente a lei pode estabelecer a

defini¢do do fato gerador da obrigagdo tributaria principal. Refere-se, aqui, a relagdo juridica

tributaria, “obrigagdo tributaria” que ¢ consequente do “fato gerador”.

Para a compreensdo e desambiguagdo da “obrigacao tributaria”, € necessaria a leitura

dos arts. 113 e 139 do Codigo Tributario Nacional. O sentido que se usa para “obrigacao”,

nestes casos, ndo ¢ a de consequéncia de uma hipotese tributaria.

Art. 113. A obrigacdo tributaria € principal ou acessoria.

§ 1° A obrigacao principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por objeto
o pagamento de tributo ou penalidade pecunidria e extingue-se juntamente com o

crédito dela decorrente.

§ 2° A obrigagdo acessoria decorre da legislagdo tributaria e tem por objeto as
prestacdes, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadacdo ou da

fiscalizacdo dos tributos.

§ 3° A obrigagdo acessoria, pelo simples fato da sua inobservancia, converte-se em

obrigacao principal relativamente a penalidade pecunidria.

Art. 139. O crédito tributario decorre da obrigagdo principal ¢ tem a mesma

natureza desta.

A obrigagao, se tributaria, tem como objeto o pagamento somente do tributo, e ndo da

penalidade. O descumprimento de “obrigacdo acessoria”, relativamente a penalidade
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pecunidria, também por isso ndo pode compor o quantum da relagio tributaria. Para o art. 3°
do CTN, tributo e multa ndo se confundem. Dizer que a obrigagdo tributaria “¢ principal ou
acessoria” ¢ confundir a incidéncia da norma a sua forma de cobranga, que pode incluir outras
obrigacdes, como as de pagamento de penalidade. “Assim sendo, a obrigagdo tributaria nao ¢
um conceito co-extensivo ao de tributo, precisamente porque, transbordando-o, envolve
também sancdo especifica de ato ilicito — a penalidade pecuniaria”, nos dizeres de Souto
Maior Borges."”" Paulo de Barros Carvalho complementa, dizendo que dispositivos como o
art. 121 do CTN, segundo o qual “sujeito passivo da obrigacao principal € a pessoa obrigada
ao pagamento de tributo ou de penalidade pecunidria”, mostram a existéncia do termo
“obrigagdo” em dois sentidos: na acep¢do ampla, tributo e penalidades pecunidrias; na

131

acepcao estrita, tributo. > E a definicdo do conceito de tributo sé interessa a acepgao estrita,

que trata de uma norma onde ndo figura como hip6tese um ato ilicito.

Também nao ha sentido logico em dizer que o crédito decorre da obrigacdo. O crédito
faz parte da obrigagdo, assim como o débito. Nao ha obrigacdo sem crédito. A natureza de um

sera logicamente a natureza de outro.

Em resumo, o signo “obrigag¢do tributiria”, a depender do contexto no cddigo

tributario, pode ndo ser consequéncia de uma hipotese tributaria.

4.3. Tributo como norma financeira

Como norma financeira, o tributo ¢ visto como receita derivada do poder de império
do Estado, o “produto da arrecadagdo dos tributos”. E o tributo como pecunia, ndo em ambito
tributario, mas financeiro. Os sujeitos da relacdo juridica ndo mais sdo o contribuinte € o

Fisco, e sim os diversos agentes da Administragdo Publica. A separagdo ¢ clara:

Relagdo Tributaria: Contribuinte R;Estado

Relagdo Financeira: Estado’ R;fEstado”’

A caracterizagdo do tributo como “receita” tem sua regulamentacdo em normas de

reparticdo das receitas tributdrias, constantes na Secdo VI do Sistema Tributario Nacional

B9 José Souto Maior Borges, Lancamento tributdrio, p. 73.

! Paulo de Barros Carvalho, Direito tributdrio, linguagem e método, p. 429.
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(arts. 157 a 162). No art. 9° da Lei 4.320/1964, encontramos uma definicdo do conceito de

tributo em ambito financeiro:

Art. 9° Tributo € a receita derivada instituida pelas entidades de direito publico,
compreendendo os impostos, as taxas e contribuigdes nos termos da constituigdo e
das leis vigentes em matéria financeira, destinando-se o seu produto ao custeio de
atividades gerais ou especificas exercidas por essas entidades.

Interessante notar as marcas do legislador: enquanto a Lei 4.320 diz que tributo ¢ a
receita derivada destinando-se o seu produto ao custeio de atividades gerais ou especificas,
nos parece um conceito voltado para a Administragdo — pois para o contribuinte o tributo ¢é
despesa; no Codigo Tributario Nacional se 1€ prestacdo pecuniaria instituida em lei cobrada
mediante atividade administrativa plenamente vinculada: a significagdo ¢ da relacdo fisco-
contribuinte.

Dentro do sistema do direito positivo brasileiro, ha separagdo entre o sistema

132

financeiro e o sistema tributario. Uma possivel aproximagdo aparece com a Lei

Complementar 101/2000, a Lei de Responsabilidade Fiscal:

Art. 11. Constituem requisitos essenciais da responsabilidade na gestdo fiscal a
institui¢do, previsdo e efetiva arrecadagdo de todos os tributos da competéncia
constitucional do ente da Federagao.

A LRF se preocupa com a responsabilidade desde a institui¢do até os gastos publicos.
Contudo, ainda assim ndo se pode dizer que ha uma jung¢ao entre os dois sistemas, porque (i) a
Constituicdo, de maior hierarquia, separa o sistema tributario do financeiro, e (i) a LRF
apenas se preocupa com normas tributarias para a responsabilizagdo em ambito
administrativo, sem levar em conta a relagdo com os contribuintes, sujeito essencial em uma

relagdo tributaria.

Marco Antonio Gama Barreto ndo faz a diferenga entre sistema financeiro e tributario. E, com isso,
ndo considera a supressdo do art. 9° da Lei 4.320 pelo art. 3° do CTN, como se a lei posterior tivesse
revogado a anterior, mas sim, entende que sdo complementares e coexistentes. “Ocorre que nao
vislumbramos a possibilidade de emissdo de ato de fala revogador com base na comparagao entre os
artigos 3° do CTN e 9° da Lei n. 4.320 de 1964, pois i) o CTN nao declarou expressamente revogado o
referido artigo 9°; ii) o artigo 9° ndo apresenta incompatibilidade com o artigo 3°; e, iii) o CTN ndo
regulou inteiramente a matéria de que trata a Lei n. 4.320 de 1964”. Marco Antonio Gama Barreto, O
conceito de tributo no direito brasileiro, p. 90.
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A lei que trata da elaboracdo e controle dos or¢amentos e balangos dos entes federados
mostra os tributos como espécie de receita. Sobre receita (para fins or¢gamentarios), Aliomar

Baleeiro dispoe:

As quantias recebidas pelos cofres publicos sdo genericamente designadas como
“entradas” ou “ingressos”. Nem todos esses ingressos, porém, constituem receitas
publicas, pois alguns deles ndo passam de “movimentos de fundo”, sem qualquer
incremento do patrimonio governamental, desde que estdo condicionados a
restitui¢do posterior ou representam mera recuperacdo de valores emprestados ou
cedidos pelo governo.'”

O objetivo da Ciéncia do Sistema Financeiro ¢ entender de onde vem, de que forma e
para onde vao os ingressos publicos. “Tributo”, neste ambito, ¢ tratado essencialmente como

uma espécie de receita, como se vera no subitem seguinte.

4.3.1. Receita publica

Para entender o tributo como receita, precisamos classificar as espécies de ingressos
publicos. Para isto, Régis Fernandes de Oliveira utiliza dois critérios: a periodicidade ¢ a
origem. Diz o autor que o critério da periodicidade ¢ bastante elucidativo e guarda
consonancia com a Constituicdo da Republica. Ha receitas que ingressam regularmente
(ordinariamente) nos cofres publicos e outras que ingressam extraordinariamente (inc. II do
art. 154). Logo, € critério que advém de disposi¢do da Lei Maior. Em relagdo a origem, que €
critério juridico, uma vez que impende analisar o ordenamento normativo, vé-se que as

. o . o 134
receitas podem ser originarias, derivadas e transferidas.

Esta ¢ a reproducdo da classificacdo dos ingressos publicos de Régis Fernandes de

Oliveira:'*

Aliomar Baleeiro, Uma introdugdo a ciéncia das finangas, p. 116.

Régis Fernandes de Oliveira, Receitas ndo tributdrias (taxas e pregos publicos), p. 63. Entendemos
que o critério da periodicidade (movimentos de caixa ou receitas) ndo serve para o encontro da classe
dos tributos, dentre a totalidade dos ingressos publicos. A questdo de ser mero “movimento de caixa”
ou uma entrada definitiva — receita — encontra um problema: tanto as entradas definitivas quanto as
com destino de saida — caso dos empréstimos compulsorios — podem ser tributarias. Os empréstimos
compulsorios, se usassemos tais critérios, estariam classificados como receitas de capital (constituigdo
de divida).

Régis Fernandes de Oliveira, Receitas ndo tributdrias (taxas e pregos publicos), p. 64.
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MOVIMENTO
DE CAIXA: Alienacgdes — compras — empréstimos — restituigdes — caugdes —
(entradas com fiancas — depositos — indenizagdes etc.

destino de saida)

ORIGINARIAS: (relagdo | Doagdes — legados — bens vacantes — uso

ENTRADAS de direito privado e de bens publicos — prego — extensdo —
ou publico disponivel) invencao — prescri¢do aquisitiva
INGRESSOS
RECEITAS

Tributos (impostos — taxas — contribuicao

(entradas DERIVADAS: (direito de melhori lidad <
deﬁnitivas) pﬁbllCO indisponivel) € me OI'la) — pgna 1daades — reparagao
de guerra — perdimento etc.
TRANSFERIDAS: a) tributarias

b) ndo tributarias

A classificacdo exposta contém o vicio de possuir trés classes (originarias, derivadas,
transferidas) na mesma etapa de classificacdo, criando a faladcia da divisdo cruzada. Nas
originarias ha rela¢do de “direito privado ou publico disponivel”, e nas derivadas ¢ de “direito
publico indisponivel”. Ja as “transferidas” podem ser oriundas ou ndo de uma relacdo
tributaria. Bem vemos que toda receita “transferida tributaria”, pela classificagdo, ¢,
necessariamente derivada. O critério “receita derivada” nao pode ser utilizado para a definigao
do conceito de tributo em ambito tributdrio. Nem mesmo de receita, pois mesmo um
movimento de caixa (caso os empréstimos compulsorios o sejam interpretados assim) poderia

ser tributério. E a Constituicao nao pode ser limitada por uma regra infraconstitucional.

Neste trabalho € proposta a investigacdo das notas definitorias do conceito de tributo
em ambito tributario, e ndo em direito financeiro. Tal aviso ¢ imperioso, ante dois artigos da
década de 60 que podem interferir no trabalho, quais sejam o art. 3° da Lei 5.172/1966, que
traz uma defini¢do do conceito de tributo em ambito tributario, e o art. 9° da Lei 4.320/1964,

que traz uma defini¢ao do conceito de tributo em ambito financeiro.

4.3.2. A finalidade dos tributos

O estudo do “porque” dos tributos nos leva a mais uma desambiguacdo: a causa, a

: o . : o 136
finalidade e a destinagdo. A causa se refere a causalidade juridica, = e o que “causa” uma

B¢ Lourival Vilanova, Causalidade e relagdo no direito, passim. O tema ¢ denso e ndo sera objeto de
estudo neste trabalho.
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relacdo juridica ¢ incidéncia (a subsuncdo do fato, de forma concreta, a hipdtese, de forma
abstrata). A destinacdo, norma que designa o destino do que foi arrecadado, serd tratada em
item proximo. Por ora ficamos com a finalidade, no sentido de objetivo dos tributos. Em

breve resumo dos termos por nos utilizados:

Causa: Incidéncia. Subsungao do fato a norma.

Finalidade: Motivagao, objetivo do tributo (e da tributacdo).

Destinagdo: Destino do quantum arrecadado.

Toda norma de direito publico deve ter como fim ultimo o exposto no Preambulo da

Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988:

(...) assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
segurancga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social € comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugéo
pacifica das controvérsias.

Se toda norma de direito publico tem finalidade publica, todo ingresso publico
também tem a mesma motivagdo. A propria Constituigdo Federal expressa, através da
materialidade hipotética, da destinacdo ou mesmo de pressupostos faticos ao exercicio da
competéncia tributdria que toda tributagdo possui um objetivo publico. No art. 145, II, as
taxas podem ser instituidas “em razao do exercicio do poder de policia ou pela utilizagao,
efetiva ou potencial, de servigos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou
postos a sua disposi¢do”; e a contribuicdo de melhoria deverd ser “decorrente de obras
publicas”. No art. 148, paragrafo nico, se obriga que a aplicagdo dos recursos provenientes
de empréstimo compulsorio devera ser “vinculada a despesa que fundamentou sua
instituicao”. O art. 149 diz que as contribui¢des deverdo ser instituidas “como instrumento de
sua atuacdo nas respectivas areas”; o § 1° que a contribui¢do dos servidores dos Estados,
Distrito Federal e Municipios servird “para o custeio, em beneficio destes, do regime
previdenciario”. O art. 149-A ¢ auto-explicativo: os Municipios e o Distrito Federal poderao

instituir contribui¢do “para o custeio do servigo de iluminagao publica”.

A referéncia a motivagao dos tributos encontra-se, ainda, no art. 154, II (a Unido
podera instituir, na iminéncia ou no caso de guerra externa, impostos extraordinarios, os quais

serdo suprimidos, gradativamente, “cessadas as causas de sua cria¢do”); no art. 167, IV
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(vedagdo da “vinculag¢do de receita de impostos a 6rgdo, fundo ou despesa, ressalvadas a
destinagdo de recursos para as agdes e servigos publicos de saude, para manutencido e
desenvolvimento do ensino e para realizagdo de atividades da administragdo tributaria ¢ a
prestagio de garantias as operagdes de crédito por antecipacdo de receita”); e no art. 195, § 4°
(a lei podera instituir outras fontes “destinadas a garantir a manutengdo ou expansao da

seguridade social”).

A longa explicagdo ¢ também para afirmar: ndo ¢ elemento unicamente da norma
tributaria sua finalidade publica. Toda norma de direito publico tem esse fim. E mesmo as de
direito privado nao podem ultrapassar os limites do bem-estar social. Nao poderia o tributo ter

“fins particulares”. Portanto, ¢ inutil utilizar tal critério para descrever um tributo.

Dizer que o fim do tributo ¢ publico nao o diferencia em nada, ndo cria uma classe em
que encontramos exclusivamente os tributos. Mas ¢ o que vem repetido internacionalmente
em trabalhos de juristas'>’ ou em disposicdes legais.*® Sem davida dizer que o fim das
Contribui¢des de Intervengdo no Dominio Econdmico € interferir no dominio economico
pode fazer diferenca entre outras espécies de contribuicao. Mas dizer que o fim da receita
tributaria o diferencia das multas? Ou de outras formas de arrecadagao do Estado? Certamente
nao. A receita da multa também tem fim publico. Mesmo a indenizacao, que ¢ mera reparagao

patrimonial, tem fim publico.

A destinagdo do produto da arrecadacdo, se vai para um fundo ou diretamente para o
trabalhador, ndo interfere na caracterizacao da exacdo como tributaria ou ndo. Ainda assim,

, . 139 - . . ~ e, .
cabe observar que ha doutrina °~ justificando que a obrigacdo pecunidria deve ser voltada ao

Entende o espanhol José Juan Ferrero Lapatza: “Podemos delimitar ou definir o tributo como uma
obrigacdo, estabelecida por Lei, de dar uma importancia em dinheiro, de acordo com o principio de
capacidade, em favor de um ente publico para sustentar seus gastos” (grifamos). José Juan Ferrero
Lapatza, Direito tributario: teoria geral do tributo, p. 142.

No Modelo de Codigo Tributario para a América Latina: “Art. 13. Tributos sdo prestagdes em
dinheiro, que o Estado, no exercicio de seu poder de império, exige com o objetivo de obter recursos
para o cumprimento de seus fins” (grifamos). Ou no art. 2° da Ley 58/2003 General Tributaria
espanhola: “l. Los tributos son los ingresos publicos que consisten en prestaciones pecuniarias
exigidas por una Administracion publica como consecuencia de la realizacion del supuesto de hecho al
que la Ley vincula el deber de contribuir, con el fin primordial de obtener los ingresos necesarios
para el sostenimiento de los gastos publicos” (grifamos).

Leandro Paulsen escreve: “A natureza dos recolhimentos a titulo de FGTS, em contas vinculadas em
nome dos empregados, ndo ¢ tributaria. Trata-se de um 6nus de cunho trabalhista. Note-se que tributo,
por esséncia, pressupde a inversdo de recursos ao Estado ou a outros entes que exercam servigos
publicos, e ndo a particulares no seu interesse pessoal, como ¢ o caso do FGTS”. Leandro Paulsen,
Direito tributario: Constitui¢do e Codigo Tributdario a luz da doutrina e da jurisprudéncia, p. 156.

74



custeio das atividades dos entes politicos ou outras atividades do interesse publico, para, por
exemplo, evitar que a contribui¢do do FGTS, depositada em conta vinculada em favor de cada

trabalhador, seja considerada de natureza tributaria.

Hoje também sabemos que o tributo ndo necessariamente deve ser destinado ao
custeio de atividades gerais ou especificas exercidas por entidades de Direito Publico. A
Contribui¢ao Sindical (art. 8° IV, da CF), as Contribui¢des Sociais do “Sistema S (art. 240
da CF) e os emolumentos dos servigos notariais ¢ de registro custeiam orgdos de direito
privado. O dispositivo do art. 9° s6 permanece se interpretado como destinado ao custeio de

“func¢des publicas”, o que abrangeria as atividades de direito publico e privado.'*’

Ainda que considerassemos a Lei 4.320/1964 apta a reger o sistema tributario, e
também seu art. 9° apto a definir o conceito de tributo neste sistema, o critério da finalidade
publica (“destinado-se o seu produto ao custeio de atividades gerais ou especificas”) ndo serve

para a diferenciacao da exacao tributaria da nao-tributaria.

4.4. Tributo como pectnia

O termo aparece enquanto “dinheiro” quando o utilizamos vulgarmente, ao dizer que
vamos levar o “tributo” ao banco. A linguagem técnica do direito, misto de vulgar com

cientifica, também comporta esta acepcao em varios momentos.

O sentido de tributo como importancia pecunidria aparece no art. 3° do CTN como
prestagdo pecuniaria em moeda, € também no art. 166, como restituicio de tributos.

Constitucionalmente, temos o exemplo do art. 162:

Art. 162. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios divulgardo, até o
ultimo dia do més subseqiiente ao da arrecadacdo, os montantes de cada um dos
tributos arrecadados, os recursos recebidos, os valores de origem tributaria
entregues e a entregar e a expressdo numérica dos critérios de rateio.

Nota-se que tributo, no sentido de pecunia, ¢ tanto utilizado pelo direito tributario

quanto pelo direito financeiro.

Vale o aviso de que ndo devemos confundir com a acepcgao juridica de “objeto da

prestacdo”, a qual o sujeito passivo tem o dever e o sujeito ativo tem o direito. O objeto da

0" Cf. Marco Antonio Gama Barreto, O conceito de tributo no direito brasileiro, p. 109.
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obrigagdo tributaria ¢ o dever de levar dinheiro aos cofres publicos, € ndo o dinheiro em si.

Nao a pectinia, mas a conduta.

4.5. Outras acep¢oes do termo “tributo”

O significado da expressao “Ciéncia do Direito”, em sentido estrito, ¢ 0 mesmo que
“Dogmatica Juridica”. Em sentido amplo, pode abarcar outras areas, como a Politica do
Direito ou a Sociologia Juridica. Existem acep¢des do termo “tributo” nestes e em muitos

outros campos do conhecimento.

Nossa separagio inicial dos motivos sociologicos'*' da existéncia da exacio tributaria
nos fez ndo perquirir a razao de ser do Estado para bem analisar o tributo. Como afirmédvamos
também em nossas premissas, partimos do direito posto para a interpretacao do instituto. E,
também por isso, a historicidade intrinseca a interpretagdo nao precisou reconstruir tempos em
que os tributos eram prestagdes in labora, in natura ou in pecunia, como mostra Dejalma de

142
Campos:

Tributo provém do verbo latino tribuere: tributum, que significa repartir entre as
tribos. Nas comunidades primitivas, o tributo estava na dependéncia da satisfagdo
das necessidades coletivas e dos caprichos do chefe, que o exigia de seus suditos.
Eram prestagdes in labora, in natura ou in pecunia, exigidas pela forga e
arbitrariedade.

Aliomar Baleeiro,143 por sua vez, encontra outra significacdo: “Primitivamente, a
palavra ‘tributo’ tinha o sentido que damos, hoje, as reparagdes de guerra. (...) Devia paga-lo
porque estava a mercé do que o subjugara pelas armas. As guerras eram feitas, muitas vezes,

para esse fim apenas”.

Desde as tribos e as reparagdes de guerra até nosso conceito atual, ainda passamos
pelo pds-escravismo da Idade Média, em que as terras pertenciam aos senhores feudais, e os

milhares de servos, que nelas trabalhavam, tinham a obrigacdo de lhes pagar tributos, seja

No sentido de “ndo positivados”: motivos da lei, mas ndo na lei, ndo encontraveis com facilidade pelas
marcas do legislador.

Dejalma de Campos, A dimensdo juridica do tributo, O tributo: reflexdo multidisciplinar sobre sua
natureza, p. 254.

Aliomar Baleeiro, Uma introdugdo a ciéncia das finangas, p. 188.
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entregando aos seus senhores parte de sua produgdo, ou, 0 que era mais comum, trabalhando
gratuitamente no cultivo das terras de seus senhores durante dois ou trés dias da semana.

A primeira limitagdo constitucional ao poder de tributar aparece somente no ano de

1215. Conforme Ernane Galvéas:'*

Até entdo, o soberano aumentava discricionariamente os tributos, conforme os
requerimentos administrativos de sua Corte ou as necessidades de equiparar as
forgas militares do Reino. Esse absolutismo tributario foi quebrado, em 1215, na
Inglaterra, quando os bardes, proprietarios das terras, forgaram o Rei Jodo-sem-
terra a assinar a Magna Carta, segundo a qual “nenhum tributo podera ser lancado
na Inglaterra, sem o consentimento geral...”

Na Revolucdo Francesa de 1789, com a aprovacdo da “Declara¢ao dos Direitos”,
estabeleceu-se que a contribui¢do para custear a administragdo publica e os servigos
administrativos deve ser repartida entre todos os cidadaos, de acordo com sua possibilidade, o
que j& nos traz a ideia de responsabilidade ética e capacidade contributiva como a

conhecemos.

O Brasil acompanhou a evolugdo do conceito de tributo na Europa. No periodo
colonial, esteve submetido a um sistema fiscal feudal, constituido por quintos, gravando a
mineracgdo, dizimos, onerando os produtos da terra e frutos do mar; e tributos extraordinarios

sob a denominacdo de derrama e finta.'®

Hoje temos como principais tributos arrecadatorios
os que oneram a circulagdo, como o ICMS, o Imposto de Renda, que ¢ regido pelo principio

da capacidade contributiva, e a Contribuicao para a Seguridade Social.

Das tantas revoltas, como a Inconfidéncia Mineira, até¢ verdadeiras revolucoes, como a
americana e francesa, os tributos parecem estar sempre presentes, protagonizando tantos
acontecimentos. Mas ndo podemos nos perder na evolucao historica do tributo, pois o objeto
de investigacao do trabalho sdo os critérios para a defini¢do juridico-tributaria do conceito de
tributo. Por isso, deixardo de ser investigados os sentidos de “tributo” em outros campos do

conhecimento, como para a politica ou para a histdria, € mesmo para o direito financeiro.

Acrescemos que uma discussao politica sobre a tributagdo gerard infecundos debates

se cada membro do didlogo lastreia suas opinides em suas proprias ideias sobre justica e

Ernane Galvéas, Breve historia dos tributos, O tributo: reflexdo multidisciplinar sobre sua natureza, p.
318.

A finta era destinada a cobrir obras ou servigos gerais imprevistos € a derrama para complementar o
volume previsto.
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imparcialidade — em outras palavras, premissas diferentes que provavelmente chegardo a

resultados dispares. Afinal, como consta nas primeiras linhas de O mito da propriedade,

Numa economia capitalista, os impostos ndo sao um simples método de pagamento
pelos servigos publicos € governamentais: sdo também o instrumento mais
importante por meio do qual o sistema politico pde em pratica uma determinada
concepcao de justica econdmica ou distributiva.'*

140 1iam Murphy e Thomas Nagel, O mito da propriedade: os impostos e a justi¢a, p. 5.
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CAPITULO V

TRIBUTO: DEFINICAO DENOTATIVA

5.1. A defini¢ao denotativa da Constituicio Federal de 1988

A palavra tributo produz no leitor diversas interpretacdes. Leva a um conjunto de
conceitos, todos limitados ao contexto inserto, que vao da experiéncia colateral anterior do
intérprete aos limites que a propria legislacdo impde. Tudo que o aplicador faz é escolher um

dos possiveis sentidos dentro destas balizas.

E possivel construir a definicio do conceito de tributo somente a partir das normas
constitucionais? Alguns doutrinadores acreditam existir uma definicdo de conceito
constitucional de tributo, ainda que ndo se mostre expressamente. Geraldo Ataliba ¢ enfatico
ao dizer que se constrdi o conceito juridico-positivo pela observacdao e analise das normas

constitucionais:

A verificacdo da universalidade e constiancia de um fendmeno, pelo cientista, leva-
o0 a concluir pelo reconhecimento de uma categoria, a qual, para efeito de sintese,
dd uma designacdo. A Constituicdo de 1988 adota um preciso — implicito —
conceito de tributo.

O aperfeigoamento da observagdo que enseja a formulagdo de uma nogao acabada e
completa, permitindo a construgdo de um conceito valido — na medida em que
efetivamente retrata e espelha o objeto reservado — caracteriza devidamente o
objeto e isola dos demais. Identificado, recebe uma designacdo convencional, pela
qual se reconhece um instituto, assim entendido um feixe de principios ¢ normas,
reunidos sob o conceito, regulando unitariamente um fato ou situacao juridica, que
passa a ter entidade e existéncia autdnoma no mundo do direito.

Tal é o que ocorre com o tributo, categoria juridico-positiva, que se engendrou sob
o conceito deduzido da observacdo dos fendmenos produzidos no direito
constitucional positivo.'!’

Regina Helena Costa'*® chega a propor tal definicdo de conceito:

O conceito de tributo é extraido da propria Constituicdo. Da leitura do capitulo
dedicado a disciplina do Sistema Tributario Nacional (arts. 145 a 156), depreende-

7" Geraldo Ataliba, Hipdtese de incidéncia tributdria, p. 33-34.

'8 Regina Helena Costa, Curso de direito tributdrio: Constitui¢do e Codigo Tributdrio Nacional, p. 105.
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se a nocao essencial desse conceito, segundo a qual tributo corresponde a uma
relacdo juridica existente entre Estado e contribuinte, uma vez implementada
determinada situag@o fatica prevista em lei como autorizadora dessa exigéncia,
cujo objeto consiste numa prestagdo pecuniaria, ndo revestida de carater
sancionatdrio, e disciplinada por regime juridico proprio.

Estevao Horvath entende que o conceito do Cddigo Tributario Nacional “coincide”
com o conceito constitucional de tributo,149 e dessa forma, pelos dizeres do art. 3° serem
compativeis com o que ¢ induzido pela CF, ¢ que se aceita a defini¢do de conceito do CTN. Ja
para Marco Aurélio Greco, a Constitui¢ao Federal ndo traz a definicao do conceito de tributo,

mas supoe um conceito prévio que ¢ assumido como base para cada preceito, e este “conceito
150

J4

pressuposto” é aquele previsto no CTN.

Para nos, dizer que ha um conceito prévio (e que esse ¢ o da Lei 5.172/1966) é admitir
que legislagdo infralegal pode superar um possivel conceito constitucional de tributo, o que ¢

inadmissivel.

Podemos encontrar defini¢oes de tributos na Constitui¢do com facilidade. O art. 145
diz que a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir impostos,
taxas e contribuicdes de melhoria. O art. 148 autoriza a Unido a instituir empréstimos
compulsérios. O art. 149, a instituir contribui¢cdes sociais, de interven¢do no dominio
econOmico e de interesse das categorias profissionais ou econdmicas. O art. 149-A diz que os
Municipios e o Distrito Federal poderao instituir contribuicdo para o custeio do servigo de
iluminagdo publica. O art. 154, II, traz ainda, os impostos extraordinarios. Todos, artigos do

Capitulo “Sistema Tributario Nacional”.

Nao encontramos, contudo, defini¢do do conceito de tributo na Carta. E, para
corroborar isto, a propria Constituicdo atribui ao Congresso Nacional, mediante lei
complementar, em seu artigo 146, inciso III, alinea a, a competéncia para elaborar a
“definicdo de tributos e suas espécies”. Nao se olvida com isso que a andlise das normas
constitucionais possa vir a confirmar ou infirmar defini¢des do conceito de tributo de inferior
hierarquia, nem se deve esquecer que os tributos indicados na Constituicdo sdo tributos

independentemente das notas definitorias de outros veiculos introdutores de normas.

Cf. Estevao Horvath, Classificagdo dos tributos, Curso de iniciagdo em direito tributario, p. 38.

Cf. Marco Aurélio Greco, Breves notas a defini¢ao de tributo adotada pelo Codigo Tributario Nacional
do Brasil, Curso de direito tributdrio e finangas publicas, p. 423.
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O unico critério para a definicdo de conceito possivel de ser encontrada na
Constituicdo Federal ¢ a pertinencialidade da exa¢do com a localizagdo no texto
constitucional. Sao tributos, assim, as espécies localizadas no Titulo VI — Da Tributagdo e do
Orgamento, Capitulo I — Do Sistema Tributario Nacional, e, também, as que sao ligadas por
referéncia a este capitulo, como € o caso das contribui¢des previdenciarias, como no art. 195,
§ 4° — a lei podera instituir outras fontes destinadas a garantir a manutengdo ou expansdo da

seguridade social, obedecido o disposto no art. 154, I (grifamos).

5.2. O carater tributario das contribuicoes sociais e dos empréstimos compulsorios

A Constituicdo Federal aponta tributos (como o Imposto de Renda) e classes de
tributos (como as taxas). Dentre as ultimas, duas ainda encontram certa resisténcia
doutrindria: as contribuigdes sociais € os empréstimos compulsérios. Mesmo em algumas
legislagdes encontramos termos como “tributos e contribui¢cdes”, como se classes distintas

151
fossem.

Sobre as contribui¢des sociais existem dois pontos polémicos. O primeiro ¢ saber se
sdo, realmente, tributos. O segundo ¢ saber se, sendo tributos, constituem uma espécie

autobnoma dos impostos e taxas.

Ao abrirmos o Codigo Tributario Nacional, encontramos uma defini¢do denotativa de
tributo: Os tributos sdo impostos, taxas e contribui¢oes de melhoria. Somente estas trés
espécies. Contudo, o proprio CTN traz outras espécies de tributos que ndo as definidas no art.
5°. O Decreto 27/1966, acrescendo o art. 217 ao CTN, inseriu, dentre outras, a contribuicao

sindical, a previdencidria e a destinada ao Fundo de Garantia por Tempo de Servigo:

Art. 217. As disposicdes desta Lei, notadamente as dos arts. 17, 74, § 2°, e 77,
paragrafo inico, bem como a do art. 54 da Lei 5.025, de 10 de junho de 1966, néo
excluem a incidéncia e a exigibilidade:

I — da "contribuigdo sindical”, denominacdo que passa a ter o imposto sindical de
que tratam os arts. 578 e seguintes, da Consolidagdo das Leis do Trabalho, sem
prejuizo do disposto no art. 16 da Lei 4.589, de 11 de dezembro de 1964;

Como exemplo, a Lei 9.703/1998, que dispde sobre depositos judiciais e extrajudiciais. “Art. 1°. Os
depositos judiciais e extrajudiciais, em dinheiro, de valores referentes a tributos e contribuicdes
federais, inclusive seus acessorios, administrados pela Secretaria da Receita Federal do Ministério da
Fazenda, serdo efetuados na Caixa Econdomica Federal, mediante Documento de Arrecadagdo de
Receitas Federais — DARF, especifico para essa finalidade.” (Grifamos.)
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II — das denominadas “quotas de previdéncia” a que aludem os arts. 71 ¢ 74 da Lei
3.807, de 26 de agosto de 1960 com as alteracdes determinadas pelo art. 34 da Lei
4.863, de 29 de novembro de 1965, que integram a contribuicdo da Unido para a
previdéncia social, de que trata o art. 157, item X VI, da Constituicdo Federal;

III — da contribui¢do destinada a constituir o “Fundo de Assisténcia” e “Previdéncia
do Trabalhador Rural”, de que trata o art. 158 da Lei 4.214, de 2 de margo de 1963;

IV — da contribuigdo destinada ao Fundo de Garantia do Tempo de Servigo, criada
pelo art. 2° da Lei 5.107, de 13 de setembro de 1966;

V — das contribuigdes enumeradas no § 2° do art. 34 da Lei 4.863, de 29 de
novembro de 1965, com as alteragdes decorrentes do disposto nos arts. 22 e 23 da
Lei 5.107, de 13 de setembro de 1966, e outras de fins sociais criadas por lei.

O CTN, Lei 5.172, de 25 de outubro de 1966, sofreu acréscimo do Decreto-lei 27, de
14 de novembro de 1966. Notemos: sequer o CTN entrou em vigéncia sem tal alteragdo.

Assim, as Contribui¢des possuem carater tributario ab initio.

Em ambito constitucional, a Constituicdo de 1946 também previu somente trés
espécies, ainda que tenha feito referéncia a “quaisquer outras rendas que possam provir do
exercicio de suas atribui¢des e da utilizacdo de seus bens e servigos™ (art. 30, III). A de 1967
dizia que o sistema tributdrio nacional compde-se de impostos, taxas e contribuigdes de
melhoria (art. 18). E a Emenda Constitucional n. 1 de 1969 vem trazer expressamente as
contribui¢cdes sociais € os empréstimos compulsorios (art. 21, § 2°, I e II) como parte do

sistema tributario.

Em 1977, com a Emenda Constitucional n. 8, as contribui¢cdes perderam sua natureza
tributaria. Ricardo Lobo Torres'* explica o ocorrido dada a transferéncia da contribuigio
social do bojo do sistema tributario (art. 21, § 2° I) para o dispositivo que versava sobre a
competéncia legislativa da Unido (art. 43, X). A Suprema Corte, a €poca, também pensou

assim.'>

Outros autores, como Geraldo Ataliba,”* entenderam que tal mudanca topografica
fora insuficiente para retirar das contribui¢des sociais sua ontologia tributaria, pois as mesmas
mantiveram seu enquadramento no conceito constitucional e complementar (art. 3° do CTN).
Como afirmamos, a Constitui¢ao nao traz uma defini¢do de conceito de tributo, ¢ se 0 CTN o
faz, ndo podera contrariar o disposto na Lei Maior. Se entendido que a Emenda Constitucional

retirou completamente a contribuicdo social do sistema tributdrio, as contribuigdes deixaram

de pertencer a classe dos tributos.

132 Cf. Ricardo Lobo Torres, Curso de direito financeiro e tributdrio, p. 368-369.
'3 RE 86.595, Pleno, DJ de 30.06.1978, relator Min. Xavier de Albuquerque.

'3 Geraldo Ataliba, Hipdtese de incidéncia tributdria, p. 168.
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A CF/1988 prevé as contribui¢des no capitulo dedicado a sistema tributario nacional.
Ainda assim, houve os que entenderam encontrar um rol taxativo no art. 145, onde se 1€ que a
Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir impostos, taxas e
contribui¢do de melhoria. Ora, esta ¢ apenas a demonstragdo da competéncia concorrente.
Residualmente, ainda existem os empréstimos compulsérios e as contribuigdes, de
competéncia exclusiva da Unido.'”

Marco Aurélio Greco e Valdir de Oliveira Rocha'®

entendem que tanto os
empréstimos compulsorios quanto as contribuigdes sociais nao sao tributos, pois (1) nao estdo
arrolados no art. 145 da CF ¢ (2) o art. 149 ndo precisaria determinar a estas exagdes certas
limitagdes tributarias como a anterioridade ¢ a legalidade, se realmente fossem tributarias.
Sobre o primeiro argumento ja discursamos. Sobre o segundo, entendemos como um refor¢o

que aparece a todo tempo em inimeras legislacdes. Um tultimo argumento a acrescer € que

tais figuras estdo previstas no contexto tributario da Constituicao.

A doutrina dominante ¢ de que as contribui¢des sdo tipos de tributos. Paulo de Barros
Carvalho defende que “outra coisa ndo fez o legislador constituinte sendo prescrever
manifestamente que as contribui¢des sao entidades tributarias, subordinando-se em tudo e por

T e . . . . . 1
tudo s linhas definitorias do regime constitucional peculiar aos tributos”."”’

Isto tem varias consequéncias praticas. Teremos como exemplo uma das mais
conhecidas: ao entenderem como nao tributarias as contribuigdes, concordam com o prazo de
10 anos para a prescricdo destes tributos, conforme Lei Ordinaria especifica. J& os
pentapartites entendem serem apenas 5 anos, como na Lei Complementar (CTN). Esta ¢ a
posi¢do atual do STF, e o Tribunal ja se posicionou pela inconstitucionalidade do prazo de 10

anos:

Processual civil e tributario. A¢do declaratoria. Imprescritibilidade. Inocorréncia.
Contribuicoes para a seguridade social. Prazo decadencial para o langamento.
Inconstitucionalidade do art. 45 da Lei 8.212, de 1991. Ofensa ao art. 146, 111, b,
da Constituicdo.

1.(..)

Com a excegdo da Contribuicdo de Ilumina¢do Publica, de competéncia municipal e distrital, ¢ da
Contribuig@o Previdenciaria, dos Estados, Municipios e Distrito Federal.

A afirmacdo de que tais autores pensam desta forma ¢ de Hugo de Brigo Machado, que entende de
forma contraria. In: Hugo de Brito Machado (coord.), As contribui¢oes no sistema tributdrio
brasileiro, p. 8. Também classifica os empréstimos compulsérios ¢ as contribuigdes sociais como
prestacdes compulsorias ndo-tributarias Edvaldo Brito. O conceito tributo, p. 181.

Paulo de Barros Carvalho, Curso de direito tributario, p. 43.
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2. As contribui¢des sociais, inclusive as destinadas a financiar a seguridade social
(CR, art. 195), tém, no regime da Constitui¢do de 1998, natureza tributaria. Por
isso mesmo, aplica-se também a elas o disposto no art. 146, 111, b, da Constituicao,
segundo o qual cabe a lei complementar dispor sobre normas gerais em matéria de
prescricdo e decadéncia tributarias, compreendida nessa cldusula inclusive a
fixagdo  dos  respectivos  prazos. Consequentemente,  padece  de
inconstitucionalidade formal o art. 45 da Lei 8.212, de 1991, que fixou em dez anos
o prazo de decadéncia para o langamento das contribuigdes sociais devidas a
Previdéncia Social.

3. Instaura¢do do incidente de inconstitucionalidade perante a Corte Especial (CR,
art. 97; CPC, arts. 480-482; RISTJ, art. 200)”. (AgRg no REsp 616.348/MG, 1* T.
v.u., rel. Min. Teori Albino Zavascki, j. 14.12.2004, DJ 14.02.2005, p. 144.)

Se concluimos que as contribui¢des sociais fazem parte do sistema tributario, resta
saber se sdo espécie autdbnoma ou se as diversas contribuicdes se encaixam nas espécies

anteriormente previstas (impostos ou taxas). Para grande parte da doutrina estrangeira, as

158 - . )
E também parte do pensamento nacional (ora

159
).

contribuig¢des sociais reduzem-se a impostos.

impostos, ora taxa, nos dizeres de Roque Carrazza

Além de tributos, sdo, também, espécies autdbnomas. Dentre os motivos para esta

~ 1
conclusio, Paulo Ayres Barreto'®” enumera que:

a) o vocabulo “contribui¢do” tem significacdo propria — seja no uso comum, seja
no uso técnico — distinta de imposto e taxa;

b) o legislador constituinte fez mengdo as contribuigdes em varias oportunidades
no Texto Constitucional,

c) o legislador constituinte poderia, se assim pretendesse, ter referido sempre
impostos e taxas; se ndo o fez, tem-se um importante indicio de que as
contribuicdes deles (impostos e taxas) se distinguem; o legislador constituinte
poderia, também, ter trilhado o caminho adotado pela legislagdo portuguesa, que
submete as contribui¢des ao regime juridico dos impostos; porém, ndo € essa a
diccdo constitucional;

d) ha, no Texto Constitucional de 1988, diferentes mecanismos de outorga de
competéncia tributaria. Por forga disso, o exercicio dessa competéncia esta jungido
a observancia de critérios diversos;

€) nos impostos, taxas e contribuicdo de melhoria, perquire-se sobre a amplitude da
competéncia  constitucionalmente referida, mediante a indicacdo das

'8 Paulo Ayres Barreto lista, como adeptos desse pensamento, Antonio Berliri (Italia), Fernando Sainz de
Bujanda (Espanha), Diogo Leite de Campos e Monica Horta Leite de Campos (Portugal).
Contribuigoes: regime juridico, destinagdo e controle, p. 80-84.

"% Roque Antonio Carrazza, Curso de direito constitucional tributdrio, p. 568. Assim conclui o professor
da PUC/SP: “Portanto, estas ‘contribui¢cdes’ sdo verdadeiros tributos (embora qualificados pela
finalidade que devem alcancgar). Conforme as hipdteses de incidéncia e base de calculo que tiverem,
podem revestir a natureza juridica de imposto ou taxa.”

10" Contribuicées: regime juridico, destinagdo e controle, p. 102-103.
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materialidades, delimitadoras dessa competéncia, bem como dos requisitos para o
exercicio da chamada competéncia residual pela Unido;

f) nas contribuigdes, o foco reside na causa para a institui¢do do tributo, no exame
da necessidade e adequagdo do tributo para o custeio de uma atividade estatal
especifica. As materialidades, quando referidas, configuram limite adicional a ser
respeitado;

g) as receitas publicas geradas com a arrecadagdo de impostos ndo podem ser
vinculadas a o6rgdo, fundo ou despesa, ao passo que, nas contribui¢des, tais
vinculagdes sdo constitucionalmente exigidas;

h) as receitas decorrentes de contribui¢des sujeitam-se a controle quantitativo.
Devem ser dimensionadas em conformidade com os dispéndios gerados pela
atividade estatal que fundamentou a sua institui¢do. As receitas advindas de
impostos ndo se submetem a tal controle.

A destinagdo especifica, a rigor, ndo pode ser o Unico critério a ser utilizado para
diferenciarmos impostos de contribui¢des. Ha muitas ressalvas constitucionais a destinagao

dos impostos, como se 1€ no art. 167, IV, com a redagdo da EC 43/2003:

IV — a vinculagdo de receita de impostos a 6rgdo, fundo ou despesa, ressalvadas a
reparti¢do do produto da arrecadagdo dos impostos a que se referem os arts. 158 e
159, a destinag¢do de recursos para as agoes e servigos publicos de saude, para
manutengdo e desenvolvimento do ensino e para realizagdo de atividades da
administragdo tributaria, como determinado, respectivamente, pelos arts. 198, §
2% 212 e 37, XXII, e a prestacdo de garantias as operagoes de crédito por
antecipagdo de receita, previstas no art. 165, § 8°, bem como o disposto no § 4°
deste artigo, (grifos nossos)

Para dizermos que existe uma classe de tributos especifica, precisamos saber se possui
uma diferenca especifica em relagdo ao género que a diferencie das demais. Essa diferenca,
no caso das Contribui¢des, pode ser vista através do critério de competéncia para sua
instituicdo: o meio (financeiro) a ser utilizado para a realizagdo das finalidades da
contribuicao devem integrar a norma tributaria como requisito de sua validade. Tacio Lacerda

161
Gama'®

aponta isto quando diz “a finalidade para aquilo que se arrecada devera ser
prescrita por meio de lei. Isto porque, o critério procedimental, que indica como devera ser
feita a enunciagdo desse tributo, prescreve, como regra geral, ser necessario procedimento

legislativo ordinario para realizar o comando do antecedente da norma de competéncia’.

O diferencial das Contribuigdes € que a destinacdo ndo ¢ uma possibilidade, mas um
critério de instituicdo, uma regra de exercicio da competéncia. SO se institui uma norma

“Contribui¢ao” com uma norma “Destina¢ao”.

Tacio Lacerda Gama, Contribui¢do de interven¢do no dominio economico, p. 85.
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E 0 mesmo que ocorre com os Empréstimos Compulsorios, sendo vejamos:

Art. 148. A Unido, mediante lei complementar, podera instituir empréstimos
compulsorios:

I — para atender a despesas extraordinarias, decorrentes de calamidade publica, de
guerra externa ou sua iminéncia;

I — no caso de investimento publico de carater urgente e de relevante interesse
nacional, observado o disposto no art. 150, III, b.

Paragrafo tUnico. A aplicagdo dos recursos provenientes de empréstimo
compulsorio serd vinculada a despesa que fundamentou sua institui¢ao.

Os Empréstimos Compulsorios, ao contrario dos empréstimos comuns, sao tributarios,
conforme sua localizagdao na Constituicdo Federal. Tal como as contribui¢des, precisam, para
sua institui¢do, de criacdo de norma que a vincule a uma despesa especifica. E possui outro

diferencial especifico (implicito), qual seja, a previsdo de sua restitui¢ao.

A instituicdo de empréstimo compulsdrio precisa de um suporte fatico para sua
exigéncia: a necessidade de arrecadagdo para cobrir despesas extraordindrias, ou mais
especificamente, uma situacdo de calamidade que autoriza sua instituicdo, conforme os
incisos I e II. Tal exacdo ¢ norma tributaria e deve seguir o regime juridico dos tributos. Sua
norma de competéncia exige a Lei Complementar como veiculo introdutor, diferente da

maioria das outras espécies, que exige Lei Ordindria.

Em suma, para a instituigdo de um empréstimo compulsério se requer: a) lei
complementar; b) situacdo emergencial (pressuposto fatico previsto no inciso I ou II do art.
148); e c) escolha de um fato tributavel que se enquadre na competéncia da Unido. Para mais,
¢ evidente, da observancia dos principios constitucionais outros, comuns aos tributos em

geral.'®?

5.3. Classificacdo das espécies tributarias

As possibilidades de classificacdo sdo limitadas aos nimeros de atributos possiveis de

1
163

serem encontrados. Como John Stuart Mill ™ assevera, um dos principios fundamentais da

Cf. Estevao Horvath, Classificagdo dos tributos, Curso de iniciagdo em direito tributario, p. 41.

Cf. John Stuart Mill, Sistema de logica dedutiva e indutiva.: exposi¢do dos principios da prova e dos
métodos de investigacdo cientifica, p. 149.
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logica € que a faculdade de formar classes ¢ ilimitada, desde que haja alguma (mesmo que

minima) diferenga para se estabelecer uma distingao.

Para se fazer uma classificacao juridica, deve-se eleger critérios juridicos. E tais
critérios devem ser sacados, se possivel, da Constituicdo Federal de 1988, posto que de
superior hierarquia a quaisquer outros veiculos introdutores de normas. A classificagdo das
espécies tributarias, agora através de critérios constitucionais, tem como consequéncia um

regramento especifico para cada conjunto de elementos.

E essa a preocupacdo de José Eduardo Soares de Melo:'®

A classificagdo permite encontrar as notas iguais e distintivas do objeto estudado,
facilitando o seu conhecimento especifico, para permitir a aplicacdo do direito,
pautada pelos critérios de seguranga e certeza, supremos objetivos da justica. Sua
importancia reside na utilidade e na fixa¢ao de critérios seguros ¢ uniformes para
interpretar e aplicar as regras de cada tipo tributario, consoante seu peculiar regime
juridico.

Traz a Constituicdo uma classificagdo que objetiva determinar a competéncia das
pessoas juridicas tributantes. Assim, outorga impostos, taxas e contribuigdes a todos os entes,
e também contribui¢des sociais, tributos extraordinarios e empréstimos compulsérios como de
exclusividade da Unido. E a contribui¢do de iluminacdo publica, restrita aos Municipios e ao

Distrito Federal. Roque Carrazza acentua quanto aos impostos:

Podemos notar, facilmente, que a partilha, entre a Unido, os Estados, os Municipios
e o Distrito Federal, das competéncias para criar impostos (competéncias
impositivas) foi levada a cabo de acordo com um critério material. O constituinte,
neste passo, descreveu objetivamente fatos, que podem ser colocados, pelos
legisladores ordinarios (federais, estaduais, municipais ou distritais), nas hipoteses
de incidéncia (fatos geradores in abstracto) dos impostos de suas pessoas
politicas.'®

Outros critérios, ainda, podem ser encontrados. Pensa assim Renato Lopes Becho: “Ha
varias classificagdes possiveis, como a que divide os tributos instituidos em estado de paz, de
um lado, e os tributos instituidos em estado de guerra externa ou sua iminéncia, de outro lado

(CF, arts. 148, II, e 154, II)”.'%

José Eduardo Soares de Melo, Curso de direito tributdario, p. 145.
Roque Antonio Carrazza, ICMS, p. 35.
Renato Lopes Becho, Filosofia do direito tributdrio, p. 355-356.
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Existem conhecidas classificagdes que ndo usam a Logica das Classes e, por isso
mesmo, geram infinddveis debates. A dos tipos de processo os divide em trés (de
conhecimento, de execucao e cautelar). O da fungcdo dos tributos (fiscais e extrafiscais)
vacilam em utilizar dois critérios e formar duas Unicas classes ao invés de quatro, o que
explica tributos serem fiscais e extrafiscais ao mesmo tempo. Ainda, a utiliza¢do de critérios
nao-juridicos, como os das Ciéncias das Finangas, podem ser uteis para o retoérico, mas intiteis
para o cientista. Esta ultima observacdo tem apoio da melhor doutrina, como a de Geraldo

Ataliba:'®’

A inadverténcia para os conceitos aqui assinalados e os arraigados preconceitos
econdmico-financeiros t€m conduzido ao desastroso equivoco — infelizmente
bastante generalizado — consistente em um monstruoso conceito que, distante do
padrdo constitucional gera inseguranca juridica, arbitrio legislativo ¢ desmandos
administrativos.

O Direito geralmente se utiliza da classificagdo descritiva, ou seja, elege um critério,
forma as classes e nelas insere as normas. Isto porque, de outro modo, ndo seria possivel
enumerar elementos que ainda estdo por vir. E, para realizarmos uma correta classificagao
logico-juridica, € mister a obediéncia as leis da Logica das Classes e o uso de critérios do
sistema do direito positivo. Ainda assim, quanta discussdo (e nao “meramente” académica) ja
se travou sobre a pertinéncia de um elemento a um conjunto! Sem sequer dedicar uma pagina

as “classificagdes”, muitos ja vao classificando por capitulos inteiros.

Dizer que impostos, taxas, contribuicdes de melhoria, contribuicdes e empréstimos
compulsorios sdo tributos ndo € classificar em espécies. E apenas dizer que tais elementos

pertencem a classe dos tributos.

A grande discussdo doutrinaria sobre a classificagdo dos tributos gira em torno de duas
correntes: a “tripartite”, que 1€ o art. 5° do CTN de forma taxativa (impostos, taxas e
contribui¢cdes de melhoria), e a “pentapartite”, que olha a Constituigdo de forma sistematica
(inclui empréstimos compulsdrios e contribuigdes). Esta € a prova cabal de que a Logica das
Classes ndo esta presente, pois sO se pode classificar em 2, 4, 8, 16 e assim por diante,
progredindo-se geometricamente a cada critério utilizado. Nunca seria, com este instrumental,

em “3” ou em “5”, como demonstrado no Capitulo 1.

17" Geraldo Ataliba, Hipotese de incidéncia tributdria, p. 145.
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Uma das classificacdes mais utilizadas pela doutrina ¢ a descrita por Geraldo
Ataliba,'®® que divide os tributos em vinculados e nio-vinculados. Os ndo-vinculados sdo os
impostos, enquanto os vinculados sdo as taxas (diretamente) e contribui¢des de melhoria
(indiretamente). O critério da vinculagdo indica que ha uma atuagdo estatal na hipotese de

incidéncia.

'8 Y
Vinculados {Taxas.
Contribuigdes de
melhoria}

Tributos {V}

- Vinculados
{ Impostos |

Trata-se aqui de duas classificagdes: uma, que divide os tributos em os que possuem
vinculacdo a uma atividade estatal e os que ndo possuem. Outra, que divide os tributos
vinculados em diretos, ou seja, que recebem diretamente o beneficio estatal, e os ndo-diretos,

decorrentes de valorizagao de imovel por obra publica.

Ainda que ndo caia no vicio da classificacdo em trés subclasses, a classificacdo de
Ataliba ndo preenche os desejos deste trabalho. Isto porque ndo considera as peculiaridades
dos empréstimos compulsdrios, nem das contribui¢des sociais. O problema encontrado ¢ que
as subclasses, somadas, ndo esgotam a classe. As contribui¢des sociais, por exemplo, sdo
tributos ndo-vinculados, mas ndo podem ser Impostos, j& que estes ndo podem ter destinacao
especifica (art. 167, IV, da CF). Passam as contribui¢des a ser sui generis, algo inadmissivel
para uma classificacdo 16gico-cientifica.

Na mesma linha, Sacha Calmon Navarro Coélho'®

indica o critério: no aspecto
pessoal do antecedente da norma de incidéncia, ha a pessoa que manifesta signo presuntivo no
caso dos impostos. Em todos os outros, ¢ a pessoa juridica prestadora de Direito Publico,
ainda que privada. Para o autor, sdo tributos ndo-vinculados os impostos, as contribui¢des
sociais e os empréstimos compulsorios. E vinculados, as taxas, as contribui¢cdes de melhoria e

previdenciarias.

"% Geraldo Ataliba, Hipdtese de incidéncia tributdria, p. 132.

1" Sacha Calmon Navarro Coélho, Curso de direito tributdrio brasileiro, p. 446.
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s ~

Gerais {Impostos diretossobre rendas,

ganhos e patrimonio; e indiretos sobre o
consumo de bens e servigos}

-~
\

Restituiveis {Empréstimos
compulsorios}

Vinculados [—

s \ J
' \

Especiais ou finalisticos {Contribui¢des
ndo-sinalagmaticas para a seguridade

Tributo {V} social, corporativas e interventivas}

-~
.

Taxas {De servigo, De policia}

- Vinculados

Contribuicées {De melhoria,
Previdenciarias}

Percebemos, novamente, haver alguns desencontros a esta tese: os tributos ndo
vinculados s6 podem ser sub-classificados em dois subconjuntos, € ndo em trés, por nossa
premissa logica. Além disso, o autor refuta a ideia de classificar segundo a destina¢do da
arrecadacdo, por se tratar de tema de Ciéncia das Finangas e acaba equiparando contribui¢des
sociais aos tributos. Acontece que a arrecadacdo diz respeito ao direito financeiro, enquanto a
norma de destinagdo, necessaria para o exercicio da competéncia da norma que institui uma

contribuicao social, ¢ de direito tributario, haja vista o discorrido no Capitulo I'V.

Nao vemos, também, semelhanca alguma entre as contribuigdes de melhoria e as
previdencidrias, que ndo o nome “contribuicdes”. Tal observagdo também vale para o voto do
Ministro Carlos Mario Velloso, em voto proferido no RE 138.284-CE, como se explicara

melhor adiante.

Ja conforme Marcio Severo Marques,'” a Constituigdo previu trés critérios para a
classificacdo dos tributos: a previsdo legal de vinculagdo da hipdtese de incidéncia tributéria
ao exercicio de uma atividade estatal (arts. 149 e 195, dentre outros), a destinagdo especifica
para o produto da arrecadagdo (art. 148, pardgrafo Unico; art. 167, IV) e a devolug¢do do
respectivo montante ao contribuinte. Cada um desses elementos comporta um ou mais
critérios para realizarmos tal classificagdo. Por isso, Marcio Severo Marques entende que

cinco sdo as espécies tributarias.

Marcio Severo Marques, Espécies tributarias, Curso de especializa¢do em direito tributario: estudos
analiticos em homenagem a Paulo de Barros Carvalho, p. 59-61.
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TRIBUTOS IDENTIFICADOS

EXIGENCIA CONSTITUCIONAL DE PREVISAO LEGAL DE:

) oz o
1° Critério 2° Critério 3 Critério
inculaga o
vinculagao entre a . restitui¢ao do
materialidade do destinagao
. , montante arrecadado
antecedente normativo | especifica para o Tl
.. do contribuinte, ao
e uma atividade estatal produto da .
. o ~ cabo de determinado
referida ao contribuinte arrecadagao ;
periodo
Impostos Nio Niao Nao
Taxas Sim Sim Nao
Contribuigdes de melhoria Sim Nao Nao
Contribuic¢oes Nao Sim Nao
Empréstimos compulsorios Nao Sim Sim

Furico Marcos Diniz de Santi

171

adota os trés critérios utilizados por Méarcio Severo

Marques. Como em uma tabela verdade, entende que as trés variaveis geram oito

possibilidades, das quais duas sdo incompativeis ¢ uma ¢ vedada pela CF/1988. Logo, sobram

cinco espécies, das quais trés sdo impostos: o imposto propriamente dito, as contribuicdes

sociais e os empréstimos compulsorios (“imposto afetado”).

CASO | VINCULACAO DESTINACAO RESTITUICAO TIPO
1 Sim Sim Sim Incompativel
2 Sim Sim Nao Taxas
3 Sim Nio Sim Incompativel
4 Sim Nao Nao Contribui¢do de melhoria
5 Nao Sim Sim Empréstimo compulsoério
6 Nao Sim Nao Contribuig¢des em geral
7 Nio Niao Sim Vedado pela CF/88
8 Nao Nao Nio Impostos

A doutrina de Paulo Ayres Barreto

172

. . 173
e Tarek Moysés Moussallem ™~ ¢ um

aperfeicoamento da classificacdo de Ataliba. Avisam aqueles autores que € necessario (1)

171

125-147.

' Paulo Ayres Barreto, Contribui¢ées: regime juridico, destinacdo e controle, p. 76.

Eurico Marcos Diniz de Santi, As classificagdes no sistema tributario brasileiro, Justica tributadria, p.

' Tarek Mosyés Moussallem, Classificagdo dos tributos: uma visdo analitica, Tributacéo e processo, p.

631.
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eleger um unico fundamento para divisao, em cada etapa do processo classificatorio; (ii) as
classes identificadas em cada etapa deste processo devem esgotar a classe superior; e (iii) as

sucessivas operacoes de divisao devem ser feitas por etapas, de forma gradual.

A divisao dos tributos em classes e subclasses demonstra cinco classes nao vazias. No
caso de tributos vinculados, com destinacao especifica e sem previsao de restitui¢ao, sobrarao
ainda a possibilidade de encontrarmos taxas e contribui¢des de melhoria. Os autores afirmam
que a materialidade € que as ira distinguir. Vale lembrar, também, as li¢des de Ataliba: serdo
taxas as que forem diretamente vinculadas a uma prestagdo, e contribuicdes as que forem
indiretamente vinculadas. Tarek Moussallem faz a ressalva de que os tributos vinculados,

. ~ sl s s ~ . . . 174
destinados e néo restituiveis sio chamados por sua doutrina de “Taxa em sentido estrito”."”

Utilizando os critérios de vinculagdo, destinacdo e restitui¢ao, entendem os autores o
encontro de oito classes e, sem promover subclasses a condi¢cdo de classes, resultou no que

segue:

r ~

Restituiveis

{Empréstimo compulsério}

r

Expliquemos. Os empréstimos compulsorios podem ser vinculados ou ndo vinculados,

- Restituiveis {Taxa,
Contribui¢do de melhoria}

-

Restituiveis {A}

- Restituiveis {A}

Tributos {V}

Restituiveis
{Empréstimo compulsoério}

- Restituiveis

{Contribuig¢io social}

Restituiveis {A}

- Restituiveis

{Imposto}

a depender da materialidade escolhida. Dai constarem em duas subclasses distintas.

Dependendo da materialidade, os tributos vinculados, destinados e ndo restituiveis serdo taxas

Tarek Mosyés Moussallem, Classificagdo dos tributos: uma visdo analitica, Tributagdo e processo, p.
631.
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ou contribui¢do de melhoria. Os empréstimos compulsérios e contribuigdes sdo, dessa forma,

subespécies autdnomas, com peculiaridades ditadas pela Carta Maior.

Por mais rigorosa que seja, a classificacdo de Barreto ¢ Moussallem merece uma
critica: os empréstimos compulsorios, fazendo o regresso das subclasses em classes, constam
tanto como tributos vinculados e ndo vinculados. Ou se admite que tal critério ¢ inaplicavel,

ou os autores deveriam diferencar empréstimos vinculados dos empréstimos ndo vinculados.

Nosso entendimento ¢ que a previsao da destinagdo e da restituicdo sdo parte da norma
de competéncia para institui¢do de uma espécie especifica do tributo. Sao critérios extrinsecos
a norma de incidéncia tributaria, de tal forma que a utilizacdo de apenas um critério intrinseco

175

(vinculagdo a uma atividade estatal) nos levara a conclusdo de Becker: '~ todo tributo sera

imposto ou taxa.

A previsao de restituicdo e a destinagdo nao sao elementos da norma tributaria stricto
sensu, mas sdo requisitos do procedimento de instituigdo. E a utilizagdo de critérios a partir da
norma de competéncia para instituicdo de tributos que nos faz chegar, também, a classe
“contribuicdo de melhoria”. A hipotese € “ter o imovel valorizado por obra publica”. Que
diferenca a contribui¢do de melhoria tem da taxa, se o unico critério for a vincula¢do a uma

atuagao estatal?

Nao se pode deixar de fazer referéncia ao voto proferido pelo Ministro Carlos Mario
Velloso no julgamento do RE 138.284-CE.'”® Tal julgamento, que discutia se a contribui¢do
social sobre o lucro liquido tinha carater tributdrio e necessitava ou nao de lei complementar
para sua instituicdo, serviu de leading case para a posi¢do do STF de que sdo cinco as

espécies tributarias:

Alfredo Augusto Becker, Teoria geral do direito tributario, p. 387-389.
STF, Pleno, RE 138.284-CE, v.u., rel. Min. Carlos Velloso, j. 01.07.1992.

“Constitucional. Tributario. Contribuicées sociais. Contribui¢coes incidentes sobre o lucro das
pessoas juridicas. Lei n. 7.689, de 15.12.88. 1. — Contribui¢Ges parafiscais: contribui¢des sociais,
contribui¢cdes de intervencdo e contribuigdes corporativas. CF, art. 149. Contribui¢des sociais de
seguridade social. CF, arts. 149 e 195. As diversas espécies de contribuigdes sociais. II. — A
contribuicdo da Lei 7.689, de 15.12.88, e uma contribuicdo social instituida com base no art. 195, 1, da
Constitui¢do. As contribuigdes do art. 195, I, II, III, da Constituigdo, ndo exigem, para a sua
instituicdo, lei complementar. Apenas a contribuicdo do § 4.° do mesmo art. 195 e que exige, para a
sua institui¢do, lei complementar, dado que essa instituicdo devera observar a técnica da competéncia
residual da Unido (CF, art. 195, § 4.°; CF, art. 154, I). Posto estarem sujeitas a lei complementar do
art. 146, 111, da Constitui¢do, porque ndo sdo impostos, ndo ha necessidade de que a lei complementar
defina o seu fato gerador, base de calculo e contribuintes (CF, art. 146, 111, a). (...).”
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Os tributos, nas suas diversas espécies, compdem o Sistema Constitucional
Tributario, que a Constituicdo inscreve nos seus artigos 145 a 162. (...) As diversas
espécies tributarias, determinadas pela hipotese de incidéncia ou pelo fato gerador
da respectiva obrigagdo (CTN, art. 4°), sdo as seguintes: a) os impostos (CF, arts.
145, 1, 153, 154, 155 e 156); b) as taxas (CF, art. 145, II); ¢) as contribui¢des, que
podem ser assim classificadas: c.1. de melhoria (CF, art. 145, III); c.2. parafiscais
(CF, art. 149), que sdo: c.2.1. sociais, c.2.1.1. de seguridade social (CF, art. 195, I,
II, II0), ¢.2.1.2. outras de seguridade social (CF, art. 195, § 4°).

" a utilizacio de somente um

~ N , 1
Nao escapou a critica de Tarek Moussallem
fundamentum divisionis (a hipotese de incidéncia) para o encontro de inimeras classes (sem

critérios logico-juridicos). Em gréfico:

)
Impostos
~—
N \
4 Y
Tributos {V} Taxas
JARN ) | De Melhoria  EEEE—
)
De seguridade
social
Contribuigdes | (~ 3 h
—
\ / Parafiscais Sociais ——
Outras de
~ 4 / seguridade
social
|

A mais recente polémica sobre classificacdo dos tributos apareceu com a Emenda
Constitucional 39/2002 que, ao acrescentar o art. 149-A,'”® outorgou competéncia aos
Municipios e ao Distrito Federal para a institui¢do de “contribui¢do de iluminagao publica”. O
Supremo Tribunal Federal, em RE 573.675-0/SC com Repercussdo Geral, entendeu ser uma

espécie sui generis, como grifamos abaixo:

Ementa: Constitucional. Tributario. RE interposto contra decisdo proferida em
agdo direta de inconstitucionalidade estadual. Contribui¢do para o custeio do
servigo de iluminagdo publica — Cosip. Art. 149-A da Constituicdo Federal. Lei

Tarek Moysés Moussallem, Classificacdo dos tributos: uma visdo analitica, Tributacdo e processo, p.
627.

“Art. 149-A. Os Municipios e o Distrito Federal poderdo instituir contribuicdo, na forma das
respectivas leis, para o custeio do servigo de iluminagdo publica, observado o disposto no art. 150, I e
L.
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complementar 7/2002, do municipio de Sdo José, Santa Catarina. Cobranga
realizada na fatura de energia elétrica. Universo de contribuintes que ndo coincide
com o de beneficidarios do servico. Base de cdlculo que leva em consideragdo o
custo da iluminagdo publica e o consumo de energia. Progressividade da aliquota
que expressa o rateio das despesas incorridas pelo municipio. Ofensa aos
principios da isonomia e da capacidade contributiva. Inocorréncia. Exa¢do que
respeita os principios da razoabilidade e proporcionalidade. Recurso
extraordinario improvido. 1 — Lei que restringe os contribuintes da Cosip aos
consumidores de energia elétrica do municipio ndo ofende o principio da isonomia,
ante a impossibilidade de se identificar e tributar todos os beneficiarios do servigo
de iluminagdo publica. Il — A progressividade da aliquota, que resulta do rateio do
custo da iluminagdo publica entre os consumidores de energia elétrica, ndo afronta
o principio da capacidade contributiva. Il — Tributo de cardter sui generis, que ndo
se confunde com um imposto, porque sua receita se destina a finalidade especifica,
nem com uma taxa, por ndo exigir a contraprestagdo individualizada de um
servico ao contribuinte. IV — Exacdo que, ademais, se amolda aos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade. V — Recurso extraordinario conhecido e
improvido. (RE 573675/SC — Tribunal Pleno — rel. Min. Ricardo Lewandowski, j.
25.03.2009).

S P . o 179
A Contribui¢ao de Iluminagao Publica, se entendida como constitucional, ”~ pode ser
enquadrada como uma nova espécie que se assemelha as taxas no sentido de sé ser devida em

havendo contraprestacao — ainda que impossivel de ser individualizada.

Ha inclusive jurisprudéncia no sentido de que nao podera haver a cobranga de CIP sem

que o contribuinte tenha acesso a iluminagdo publica:

Contribuig¢do de iluminagdo publica municipal. Art. 149-A da CF. Referibilidade.
[...] Situando-se a sede da Autora na zona rural do Municipio, que ndo ¢ objeto de
politica de iluminagdo publica, conforme evidenciado nos autos, ndo se verifica a
referibilidade indispensdvel a que pudesse ser considerada contribuinte da
contribuicdo em questdo. (TRF 4* Regido, 2* T., 200371030026884, rel. Juiz
Federal Leandro Paulsen, dez/2005)

5.3.1. Pressuposto fatico para o exercicio da competéncia tributaria

Um ultimo critério a ser estudado ¢ a exigéncia constitucional de circunstincia fatica

, . , . A~ - 180 , - , . .
prévia ao exercicio da competéncia. ~ No caso dos empréstimos compulsorios e dos impostos

"7 Nio faltaram alegacdes de inconstitucionalidade sobre o art. 149-A, como a invasio de competéncia
da Unido (o servico de iluminagdo esta disposto no art. 21, XII, b, da CF), a identidade de base de
calculo (consumo de energia elétrica) com a do ICMS e mesmo as justificativas consequencialistas dos
julgados favoraveis a CIP/Cosip no STF. Nio ¢ objeto de nosso trabalho, contudo, a
constitucionalidade desta nova exagao.

180 A exigéncia constitucional de circunstncia fatica é ideia defendida por Arthur M. Ferreira Neto.
Classificagdo constitucional de tributos: pela perspectiva da justica, p. 120-121.
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extraordinarios de guerra, exige-se manifestacdo fenoménica de guerra externa ou sua
iminéncia, e especificamente sobre os empréstimos compulsorios, calamidade publica e
relevante interesse publico merecedor de investimento publico. Tal critério ¢ anotado a partir

do art. 148, I e II, e do art. 154, II, da Constituicao. Vejamos o art. 154 de perto:

Art. 154. A Unido poder4 instituir:

I — mediante lei complementar, impostos ndo previstos no artigo anterior, desde
que sejam nao-cumulativos e ndo tenham fato gerador ou base de calculo proprios
dos discriminados nesta Constituicao;

II — na iminéncia ou no caso de guerra externa, impostos extraordinarios,
compreendidos ou ndo em sua competéncia tributaria, os quais serdo suprimidos,
gradativamente, cessadas as causas de sua criagdo.

O inciso Il mostra que os “impostos extraordinarios” t€ém inclusive a possibilidade da
invasdo de competéncia, o que ultrapassa os limites do inciso I, por exemplo. Como se pode
presumir gragas ao ‘“na iminéncia ou no caso de guerra externa”, todo o produto arrecadado
com estes “impostos” deverdo ter uma destinacdo especifica (a guerra). Sendo assim,
impropriamente sdo chamados de impostos, pois ao contrario destas exacdes, 0s impostos

extraordinarios devem ter destinagdo especifica para o produto da arrecadagao.

O critério da pressuposicdo fatica também pode ser aplicado & Contribuigdo de
Melhoria que, sem ele, ter-se-4 tornado uma taxa. Sem diferenca nas regras de competéncia,
temos uma hipotese com vinculagdo a uma contra-prestacao estatal (a hipotese € a valoragao
do imovel decorrente de obra publica, a base de calculo € o valor acrescido). O pressuposto

fatico da contribui¢dao de melhoria ¢ a obra publica, conforme o art. 150, III, da Carta Maior.

Por ultimo, a contribui¢do de intervencdo no dominio econdomico também pressupde

uma situagao fatica, que ¢ a necessidade de regulacdo em um setor especifico da economia.

Nossa proposta ¢ de que, utilizando-se de critérios extrinsecos a norma-padrao de
incidéncia — mais propriamente de critérios intrinsecos a norma de competéncia para a
instituicdo dos tributos, como a previsdo constitucional da destinacdo do produto da
arrecadagdo, da restituicao e ainda da ocorréncia de circunstancia fatica prévia ao exercicio da

competéncia, tenhamos a divisdo da classe dos tributos:
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Restituivel {Empréstimo compulsorio”}

Pressuposto
fatico — mT— )
- Restituivel {Contribuicio de melhoria}

Restituivel {A}

Destinado

i ¥

- Pressuposto
fatico - Restituivel {Taxa/CIP}
Vinculado
: Lo 1
= Restituivel {A
i
/ atico - Restituivel {A)}
- Destinado
\_Pressuposm Restituivel {A}
i
itico - Restituivel {A}
Tributos {V} i i
oresaponte Restituivel {Empréstimo compulsério”"}
fiti itui '
/ e - Restituivel {CIDE / Imposto de guerra}
Destinado
\_Pressupom Restituivel {A}
P = —— p
Atco - Restituivel {Contribuicdo social}
- Vinculado

Pressuposto Restituivel {A}

fatico - Restituivel {A}

\ [frmm— Restituivel {A}

fatico

- Destinado

- Restituivel {Imposto}

Na classificacdo, utilizamos quatro critérios: a vinculagdo da hipotese tributaria a uma
atividade estatal (V), a destinacdo constitucionalmente prevista para o produto arrecadado
(D), a pressuposi¢do fatica para o exercicio da competéncia (PF) e a restituicdo do montante
arrecadado, ao cabo de determinado periodo (R), com suas respectivas negacdes.

Os empréstimos compulsorios podem ou ndo ser vinculados. Nos dizeres de Tarek

181
Moussallem, 81 «

nao ha obstaculo para a Unido Federal criar empréstimo compulsério tendo
por hipotese de incidéncia, por exemplo, a prestagdo do servigo publico de jurisdi¢do federal”.
Em sentido estritamente logico, contudo, sdo empréstimos compulsorios distintos e taxas

distintas.

Ja as taxas, a contribuicdo de melhoria e a contribuicdo de iluminagao publica sdo
vinculadas a uma contraprestacdo estatal e possuem uma destinacdo especifica: o custeio de
tais atividades. No caso da CIP/Cosip, ¢ destinada para o custeio do servi¢o de iluminagdo

publica, conforme diz o art. 149-A. Diferencia-se da taxa porque esta ¢ divisivel, e a CIP, no.

Tarek Moysés Moussallem, Classificagdo dos tributos: uma visao analitica, Tributagdo e processo, p.
634-635.
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A contribuicdo de melhoria, cuja hipotese ¢ de enriquecimento com a participacdo
estatal,"®* deve possuir um pressuposto fatico, qual seja, a obra publica que tenha valorizado o
imovel. Deve o quantum arrecadado ressarcir o Estado do pagamento dos custos da obra
publica realizada. Por isso, ndo pode a somatdria das exagdes oriundas das valorizagdes ser

maior que o valor da obra, conforme o art. 81 do CTN.'*?

Tanto as CIDEs como o imposto extraordinario de guerra sdo tributos ndo-vinculados
a uma contraprestagcdo estatal, devem ter uma destinacao especifica e um pressuposto fatico.
Diferenciam-se pelo fato juridico que possibilitou o exercicio da competéncia tributaria: no
primeiro, a necessidade de interveng@o na economia, no segundo, de intervencao na guerra. O

nome “imposto”, alids, ¢ improprio, dada a destinagdo especifica da exagao.

Dentre os impostos e as contribui¢des sociais (que nao as de intervengao no dominio

econdmico), o que os difere € a destinagao especifica, como consta no o art. 167, IV, da CF.

. 184 . .. , . ~
Por tudo, Luciano Amaro'® avisa que “o grande divisor de aguas das classificagdes

doutrindrias estd em que alguns autores escolhem wuma unica variavel como elemento

. . . ., . 185
distintivo, enquanto outros optam por utilizar mais de uma variavel”. E Tarek Moussallem

observa:

, .

Por fim, a pergunta: “quantas sdo as espécies tributarias?” é equivocada porquanto
a propria palavra “espécie” goza de relatividade num ponto da série, ora se
dirigindo as primeiras classes coordenadas, ora as segundas, ora as terceiras. (...)
Dai mais uma vez se confirmar a proposi¢do segundo a qual o jurista ¢ especialista
em inventar debates estéreis.

Geraldo Ataliba é enfatico: “Juridicamente distingue-se [a contribui¢do de melhoria] do imposto ¢ da
taxa porque sua hipdtese de incidéncia ndo ¢ a obra (h.i. da taxa) nem o mero enriquecimento do
contribuinte (h.i. do imposto) mas a diferenga do valor de uma propriedade antes e depois de uma
obra”. Geraldo Ataliba, Hipotese de incidéncia tributdria, p. 174.

“Art. 81. A contribuigdo de melhoria cobrada pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal ou pelos
Municipios, no ambito de suas respectivas atribuicdes, ¢ instituida para fazer face ao custo de obras
publicas de que decorra valorizagdo imobiliaria, tendo como limite total a despesa realizada e como
limite individual o acréscimo de valor que da obra resultar para cada imoével beneficiado.”

Luciano Amaro, Direito tributdrio brasileiro, p. 66.

Tarek Moysés Moussallem, Classificacdo dos tributos: uma visdo analitica, p. 635.
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5.3.2. Impossibilidade da repeticao pela tredestinac¢do das contribui¢coes sociais

Antes de prosseguirmos, € preciso esclarecer: a destina¢do nao se confunde com a
reparti¢cdo entre os entes federados. Assim, por exemplo, diz o art. 167, IV, da CF,
prescrevendo que ¢ vedada a vinculacdo de receita de impostos a 6rgdo, fundo ou despesa,
“ressalvadas a reparti¢do do produto da arrecadacdo dos impostos a que se referem os arts.
158 e 159”. A reparticdo ¢ estritamente or¢amentdria ¢ ndo faz parte da relagdo fisco-

contribuinte.

A Constituicdo Federal mostra como caracteristica das contribuigdes sociais ¢ dos
impostos a nao-vinculagdo da hipdtese de incidéncia com a atividade estatal. Mas,
especificamente das contribuigdes, deve haver a previsdo normativa da destinagdo do produto
arrecadado. A norma de destinacdo legal hoje delimita a competéncia de Estados e
Municipios, que ndo tém a faculdade de criar contribui¢cdes especiais ou empréstimos

compulsorios, nem de vincular a destina¢do de seus impostos.

Hoje ha doutrina no sentido de que a norma de destinacdo do produto arrecadado
possibilita um controle maior das contribui¢des, como a ilegalidade do tributo e mesmo de
repeti¢ao por parte do Contribuinte. Como serd demonstrado, a tese, de criagdo de Paulo

Ayres Barreto, ¢ seguida por um niimero cada vez maior de autores.

Paulo Ayres Barreto afirma que ha relagdo de causa e consequéncia — a finalidade
legitima a contribui¢do, e por isso ¢ crucial o controle do produto do destino de sua
arrecadacdo. Também diz que, “ndo cumprido o dever juridico a que se submete o entre
tributante, abre-se oportunidade para a repeti¢do do indébito tributario. De outra parte, a

. .o . , . J . 1
autoridade administrativa respondera pelo crime de responsabilidade cometido”.'®

Estevao Horvath, invocando o principio republicano, explica que a tredestinagdo faz
com que deixe de existir a autorizagdo para cobranga a posteriori. “E dizer: deixa de ser

. . . v~ . . . ey e oA . 1
constitucional a cobranca da contribuicio, implicando a impossibilidade da sua exigéncia”.'®’

Para Fabiana Tomé, a atividade financeira € meio e ndo fim: ¢ necessario que o Estado
pratique atividades destinadas a arrecadar os meios financeiros, mas igualmente que os

direcione para a concretizagdo dos referidos fins. Assim, pregando a unidade do sistema, avisa

"% Paulo Ayres Barreto, Contribuicées: regime juridico, destinagdo e controle, p. 182-183.
87 Estevido Horvath, Contribuicdes de Intervengdo no Dominio Econdmico, p. 133-134.
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que a arrecadacdo ndo pode ser isolada das demais fun¢des do Estado — sendo condicionada
pela propria nocao das fungdes estatais. Sobre a relevancia da finalidade, a autora lembra que
o constituinte inclusive “utilizou como critério classificatorio das contribuicdes a sua

finalidade, a qual deve ser implementada por meio da destinacdo do produto arrecadado”.'®®

Eurico de Santi e Vanessa Canado defendem a aproximagdo do estudo do Direito
Tributario com o Direito Financeiro (no sentido de que a discussdo sobre a carga tributaria
deve ser feita em consonancia com a discussdo sobre o gasto publico). No caso das
contribui¢des sociais € dos empréstimos compulsorios, € necessario o controle nao s6 da
instituicdo e da arrecadag¢do, mas também de momento posterior: o da destinagdo do quantum
pago pelo contribuinte. Por isso, para acordar a CF/1988 ¢ o CTN, a defini¢do de conceito do
art. 3° do CTN: tributo € prestacdo cobrada e destinada por ato administrativo plenamente

vinculado.

Para tais autores, sdo duas regras-matrizes: a de incidéncia e¢ a de destinagdo. Apds a
instituicdo da contribuicdo e da previsdo legal da destinagdo do produto de sua arrecadagdo
(regra-matriz de incidéncia tributiria e regra-matriz da destinag¢do), cabe ao contribuinte
promover a incidéncia daquela (no langamento por homologa¢do) e ao Estado a incidéncia
desta, realizando-se a aplicacdo dos recursos arrecadados aos fins que se destinam. A
destinagdo legal justifica a competéncia material para instituir contribuicdes, a destinagado
efetiva realiza concretamente esse diferencial especifico. Concluem os autores, baseados em
licdes de Paulo Ayres Barreto, que a inexisténcia de possibilidade de controle da destinagdo
desqualifica a necessidade de destinagdo legal e compromete a propria existéncia das
contribui¢des. Se ndo € possivel controlar essa validade formal do exercicio da competéncia

.. . ~ . ~ ~ , . s L 1
administrava na realizagdo da regra da destinago, ndo ha sentido juridico em obriga-la.'®

Misabel Abreu Machado Derzi relembra que todos os tributos eram concebidos
segundo sua causa final (os impostos se diferenciavam por se destinarem as despesas gerais,
as taxas, o financiamento de servigcos publicos e a contribui¢do de melhoria, o custeio de obras
publicas). Entende a autora que hoje ndo ¢ a causa final, no sentido de motivacdo, que
diferencia os tributos, mas seus pressupostos — e entre eles estdo as agdes estatais, que nao

fazem parte de ato posterior, e sim da hipotese de incidéncia:

Fabiana del Padre Tomé, O destino do produto da arrecadagdo como requisito constitucional para a
instituicao de contribui¢des, Direito tributario. Linguagem e método, p. 310.

Eurico Marcos Diniz de Santi; Vanessa Rahal Canado, Direito tributario e direito financeiro:
reconstruindo o conceito de tributo e resgatando o controle da destinacdo, Direito tributdrio e financas
publicas, p. 625.
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As agbes estatais que as contribuigdes visam a financiar devem estar no
pressuposto da norma tributaria, integrarem a sua hipotese de incidéncia, de tal
modo que, uma vez pago o tributo, mas identificada a tredestinagdo ou a nao-
aplicag@o dos recursos, estaremos em face de tributos sem “causa”, sendo devida a
repeticao do indébito.

Tal modo de solucionar o problema ndao pode levar ao reconhecimento da
inconstitucionalidade da contribuigdo tredestinada apenas em relagdo a exercicios
futuros, pois, uma vez nao se efetivando a atuagdo do Estado, a devolugdo do
produto arrecadado impde-se em face da ndo realizacdo do fato gerador. Nem se
pode argumentar que a correta ou incorreta aplicacdo dos recursos € evento
superveniente a incidéncia da norma (pois os atos estatais sdo pressupostos, € nao
causa final).'”

Luis Cesar Souza de Queiroz ¢ pela existéncia do critério finalistico para o controle de
constitucionalidade das contribuicdes. Na medida em que a Unido estabelece uma
desvinculagao do produto da arrecadagdo das contribuigdes, o contribuinte passa a ter direito a
repetir, pois “a necessidade da totalidade dos recursos para servir de fonte de custeio da
atuacdo estatal a ser realizada apresenta-se como causa relevante, tanto por integrar o
antecedente da respectiva norma constitucional de produgdo normativa relativa a contribuigao
especial, quanto por integrar o antecedente da propria norma (de conduta) de contribui¢dao

especial”.'"!

O termo destinagdo, para Piscitelli, possui trés acepgdes:'”

(1) destinacdo normativa: especifica-se a finalidade na norma que institui o tributo.
E irrelevante para a caracterizagdo de um tributo, conforme o art. 4°, II, do
CTN.

(i1)  destinagdo financeira: existéncia de normas de repasse que viabilizem a
aplicacao dos valores arrecadados. Realiza-se em dois niveis: pela distribui¢dao
das receitas na lei orcamentaria anual e, posteriormente, com a programagao
financeira realizada pelos trés Poderes.

(ii1))  destinagdo fatica: quando a autoridade administrativa efetivamente aplica os
recursos nos fins previstos. Tem inicio com o empenho da despesa e

subsequentes etapas necessarias a realizacdo do gasto publico.

0 Misabel Abreu Machado Derzi, A causa final e a regra-matriz das contribui¢des, Direito tributdrio e
finangas publicas, p. 651.

191 ’ . e ;e . . . . C o~
Luis Cesar Souza de Queiroz, Critério finalistico e o controle de constitucionalidade das contribuigdes,

Sistema tributdrio brasileiro e a crise atual, p. 666.

12 Cf. Tathiane dos Santos Piscitelli, Uma proposta harmonizadora para o tema da destinagdo: analise a
partir do PIS e da Cofins, Direito tributario. Linguagem e método, p. 954-962.
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Conforme a autora, a falta da destinacdo financeira, no sentido de previsdo de
distribuicdo das receitas na Lei Or¢camentaria Anual, possui reflexos tributarios, ou seja, a
inexigibilidade da contribuicdo.'”> A partir da programacdo financeira do Executivo ¢ da
aplicacdo pela autoridade administrativa, a questdo seria orgamentaria € nao mais tributaria,
pois ambas estdo presentes no nucleo de atividade financeira e ndo integram a estrutura do

tributo.

Tathiane dos Santos Piscitelli faz a diferenciacdo entre finalidade (justificativa para
criacdo da contribui¢do) e a destinag¢ao, dado constitutivo da estrutura normativa. A finalidade
ndo caracteriza os tributos, pois todos tem finalidade publica, fiscal e extra-fiscal. “Esse
rapido panorama sobre as espécies tributarias mostra que o detalhamento da finalidade do
tributo € uma constante em nosso texto constitucional, sendo inevitavel o reflexo dessa
especificagdo nos textos normativos que criam os tributos respectivos.”'** Sobre tal
detalhamento da finalidade do tributo, comentamos no Capitulo IV. A destinacdo, no sentido
de finalidade financeira especifica de um dado tributo, ndo caracteriza uma ou outra espécie

tributéria, ja que todas, invariavelmente, possuem essa nota.

Ainda que de formas diferentes, todos os autores citados entendem que a destinacao
legal ndo s6 ¢ relevante para a determinacdo da espécie tributaria, mas também para seu
controle. Mesmo Marco Aurélio Greco, que ndo admite ser possivel a devolugdao do produto
arrecadado (porque para o autor a correta ou incorreta aplicagdo dos recursos € evento
superveniente a incidéncia da norma, pois ¢ evento estranho a norma tributaria, e ainda
porque, com o pagamento, dilui-se o vinculo entre o montante individual pago e a inaplicagdo
parcial do conjunto de recursos), entende que a tredestinagdo e a ndo-aplicacdo
institucionalizadas dos recursos por meio da analise da execu¢do da lei de diretrizes e da lei
orcamentaria, segundo critérios que extrai da lei de responsabilidade fiscal, pode levar ao
reconhecimento da inconstitucionalidade da contribuicdo inaplicada nas finalidades

. . . ~ ;e 1
constitucionalmente previstas em relagdo a exercicios futuros.'”

Tathiane dos Santos Piscitelli, Uma proposta harmonizadora para o tema da destinagdo: analise a partir
do PIS e da Cofins, Direito tributdrio. Linguagem e método, passim.

Ibidem, p. 956.

Marco Aurélio Greco, Em busca do controle sobre as CIDEs, Direito das telecomunicagoes e
tributacdo, passim.
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A adigdo de tantos autores serve para mostrar que ha doutrina atual postulando que o
controle da destinacdo pode gerar direitos ao contribuinte. Tal como uma taxa em que, se nao

prestado o servico, poder-se-ia pedir o dinheiro de volta.

Pensamos que a destinagdo relevante para a caracterizagao de um tributo ¢ somente a
“destinagdo normativa”, para adotarmos a terminologia de Piscitelli, onde se especifica a
finalidade na norma que institui o tributo. No momento de elaboracdo da lei, a contribuigdo e
ao empréstimo compulsorio € necessaria a previsdao da destinagdo legal, pois € critério para o
exercicio de tais competéncias. Mas todo o resto ¢ posterior, como bem anota Marco Aur¢lio
Greco, ¢ irrelevante para a natureza juridica dos tributos. A repeticdo do indébito € possivel
pelo desrespeito ao pressuposto (falta de norma de destinagdo no momento da institui¢do),

mas ndo pelo desrespeito ao regime juridico a ser adotado.

Tanto a Constituicdo (art. 165 e incisos) quanto a Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei
Complementar 101/2000) exigem responsabilidade na gestdo fiscal. Mas essas normas sao
voltadas para a Administracdo, ¢ ndo para a relagdo fisco-contribuinte. Mesmo a Lei
Orcamentaria Anual, ato do Poder Executivo, em nada prevendo a destinagdo, ndo gera

direitos ao contribuinte de ressarcimento.

Também nao pensamos que a ndo-aplicacdo dos recursos arrecadados pode levar ao
reconhecimento da inconstitucionalidade da exacdo em relagdo a exercicios futuros, pois €
norma que obriga somente a autoridade administrativa, e sobre ela recai o controle da
aplicacdo do tributo. E nem concordamos com Misabel Derzi quando diz que a hipdtese das
contribuigdes ja fora realizada, pois o que se exige da instituicdo e cobranca do tributo ¢é
previsdo de destinagdo em lei, e ndo sua realizacdo anterior ao pagamento. O fato juridico
tributario ¢ o registro em linguagem competente da ocorréncia da hipotese, € ndo o

cumprimento, por parte do Estado, dos fins das contribuigdes.

A Ministra Ellen Gracie, no julgamento da ADIn 2.925-8/DF,"® anotou em seu voto
que a contribuig¢do € espécie tributaria “caracterizada pela finalidade de sua institui¢do e nao
pela destinacdo da respectiva cobranga”. A acepcao que qualifica uma contribuicdo ¢ a
previsdo em lei da “destinagdo normativa” do produto da arrecadacdo no momento da
instituicdo do tributo. O sistema do direito tributdrio trata dos momentos pré-exacional,

exacional e executivo. Nada tem que ver com questdoes or¢gamentarias.

ADIn 2.925-8/DF — Tribunal Pleno — rel. Ellen Gracie — j. 18.12.2003 — DJ 04.03.2005, p. 10,
Ementario, vol. 2182-01, p. 112, LEX-STF vol. 27, n. 316, 2005, p. 52-96.
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Esta forte tendéncia doutrindria parece-nos acompanhar a questio da responsabilizacio
tributaria dos atos do Estado.'®” Por isso, é postulado que o sistema do direito tributario
deveria ter relacdao interdependente as questdes de or¢amento publico. Por ora, entendemos
como argumento politico, mas ndo juridico. Como disse Renato Lopes Becho,'”® se assim
fosse “teriamos que ter outra dimensdo do direito tributario atual, com uma série de novas
regras, novos direitos dos contribuintes e novos deveres do Estado. Teriamos outro direito

tributario”.

7 Ha tendéncia do STF em ao menos forcar o Executivo & estrita observagdo dos destinos determinados
pela CF para determinadas receitas tributarias, como registra Fernando F. Castellani. Contribuicdes
especiais e sua destinag¢do, p. 209.

1% Renato Lopes Becho, Filosofia do direito tributdrio, p. 401.

104



CAPITULO VI

TRIBUTO: DEFINICAO CONOTATIVA

6.1. Critérios para a defini¢io do conceito de tributo

Geraldo Ataliba criou um interessante instrumento para reconhecimento do

tributo:

Toda vez que se depare o jurista com uma situagdo em que alguém esteja colocado
na contingéncia de ter o comportamento especifico de dar dinheiro ao estado (ou a
entidade dele delegada por lei), devera inicialmente verificar se se trata de: a)
multa; b) obrigag¢io convencional; ¢) indenizagio por dano; d) tributo.'”’

A diferenciacdo entre as quatro formas possiveis de ingresso estatal (indenizagdo,
multa, obrigacao contratual e tributo) feita por Geraldo Ataliba pode ser entendida utilizando-

se dois critérios: a compulsoriedade ex lege e a licitude caracterizadora do fato.

'S A
Obrigatoria
{Tributo}
Licita > g
- Obrigatoria
{Obrigacio
Obrigaciao de convencional }
. . \ 7
dar dinheiro ao h .
ot ] 1
b . r .
Estado {V} Obrigatoria
A
- Licita ) g
- Obrigatoria
fMulta /
Indenizagdo}

1% Geraldo Ataliba, Hipotese de incidéncia tributdria, p. 36.
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Temos quatro classes de possibilidades legais de arrecada¢do do Estado: licitude
compulsodria (exacdo tributaria), licitude ndo compulsoria (obrigacdo convencional), ilicitude
compulsoria (classe vazia) e ilicitude ndo compulsoria (multa e indenizacao). Nao podemos
afirmar a existéncia de uma classe de ilicitos compulsorios, pois, por ldgica do sistema do
direito, a chamada ldégica dedntica, uma conduta ndo pode ser proibida e obrigatéria ao

mesmo tempo.

Assim, temos na mesma classe “multa” e “indeniza¢ao”. Outra caracteristica as devera
separar, que ndo os modais deonticos. Pois bem: a indenizagdo ¢ uma recomposi¢ao, um
ressarcimento. Deve, assim, igualar-se a situacdo do status quo ante. A multa, por sua vez,

deve piorar a situagdo anterior para o sujeito praticante do ilicito.

O teste de reconhecimento acima exposto forma uma classe em que so6 os tributos
podem ser elementos. Os critérios adotados (“fato licito” e “obrigatoriedade decorrente de
lei”) devem ser somados a forma especifica do objeto da obrigacao de dar, ou seja, o dinheiro.
No grafico montado com as informagdes de Ataliba, o critério ja aparece de imediato, pois
todas as subclasses pertencem, como se v€, a classe maior chamada “obrigagdao de dar
dinheiro ao Estado”. Assim, completamos os ditames do art. 3° do CTN quanto aos requisitos

da norma tributaria.

Outros critérios, como “instituida em lei” (pressuposto, exigéncia para o exercicio da
competéncia) e “cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada (regime
Jjuridico a ser adotado), reconhecemos alheios a estrutura interna do tributo. E, ainda, pontos
como “finalidade publica” ou “receita publica”, como visto no Capitulo V, ndo podem ser

utilizados para a diferenciagdo entre a classe dos tributos e a classe dos nao-tributos.

6.1.1. Fundo de Garantia do Tempo de Servigo

Nosso primeiro ponto polémico demonstrard o quao nocivo pode ser a utilizagdo de
critério ndo-tributdrio para o reconhecimento da natureza da exagdo: trata-se da questdo do
Fundo de Garantia por Tempo de Servico, que ja esta pacificada jurisprudencialmente, ainda

que no campo doutrindrio haja duvidas.

Quando foi criada pela Lei 5.107, em 13 de setembro de 1966, todas as empresas

sujeitas a Consolidacao das Leis do Trabalho passaram a ser obrigadas a depositar 8% da
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remuneragdo paga ao empregado ao Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (art. 2°). O
Decreto-lei 27, de 14 de novembro de 1966, passa a reforgar a existéncia do FGTS no Cédigo
Tributario Nacional, promulgado depois da criagdo do FGTS. Neste Decreto, se 1€ no

preambulo:

O Presidente da Republica, (...) Considerando a necessidade de deixar estreme de
duvidas a continuacdo da incidéncia e exigibilidade das contribui¢des para fins
sociais, paralelamente ao Sistema Tributdrio Nacional, a que se refere a Lei n.
5.172, de 25 de outubro de 1966; (grifos nossos)

O Decreto-lei, com isso, iniciou a polémica de que as contribui¢des sindicais € ao

FGTS seriam nao-tributarias.

O Supremo Tribunal Federal ja reconheceu o FGTS como de natureza trabalhista. De
fato, esta na Constitui¢do Federal como um “direito do trabalhador” (inciso III do art. 7°).

Além disso, ndo se trata de receita publica, pois seus recursos sao destinados a fins privados, €

o conforme Ementa do RE 100.249/Sp:>%

Fundo de Garantia por Tempo de Servigo. Sua natureza juridica. Constituigdo, art.
165, XIII. Lei n. 5.107, de 13.09.1966. As contribuicdes para o FGTS ndo se
caracterizam como crédito tributario ou contribui¢des a tributo equiparaveis. Sua
sede esta no art. 165, XIII, da Constitui¢do. Assegura-se ao trabalhador
estabilidade, ou fundo de garantia equivalente. Dessa garantia, de indole social,
promana, assim, a exigibilidade pelo trabalhador do pagamento do FGTS, quando
despedido, na forma prevista em lei. Cuida-se de um direito do trabalhador. Da-lhe
o Estado garantia desse pagamento. A contribuicdo pelo empregador, no caso,
deflui do fato de ser ele o sujeito passivo da obrigacdo, de natureza trabalhista e
social, que encontra, na regra constitucional aludida, sua fonte. A atuacdo do
Estado, ou de 6rgdo da Administragdo Publica, em prol do recolhimento da
contribuicdo do FGTS, ndo implica torné-lo titular do direito a contribui¢do, mas,
apenas, decorre do cumprimento, pelo Poder Publico, de obrigacao de fiscalizar e
tutelar a garantia assegurada ao empregado optante pelo FGTS. Nao exige o
Estado, quando aciona o empregador, valores a serem recolhidos ao erario, como
receita publica. Nao hd, dai, contribui¢do de natureza fiscal ou parafiscal. Os
depositos do FGTS pressupdem vinculo juridico, com disciplina no direito do
trabalho. Nao se aplicam as contribuigdes do FGTS o disposto nos arts. 173 ¢ 174,
do CTN. Recurso extraordinario conhecido, por ofensa ao art. 165, XIII, da
Constituigao, e provido, para afastar a prescricdo quinquenal da ag@o.

2 RE 100.249/SP — Tribunal Pleno — rel. Oscar Correa — j. 01.12.1987 — DJ 01.07.1988, p. 16903,
Ementario vol. 1508-09, p. 1903.
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O Superior Tribunal de Justica também se posiciona da mesma forma,
reconhecendo no FGTS a prescricdo trintenaria, ¢ ndo de cinco anos, como nas exagoes

tributarias.

Reconhecemos que, se a propria Constituicao Federal prescreve que uma exagao nao ¢
tributaria, ndo podemos entender do contrario. Contudo, a Carta ndo o faz: apenas diz, em seu
artigo 7°, que os trabalhadores urbanos e rurais tém direito ao fundo de garantia do tempo de

servico. Isso ndo significa excluir a exagdo da classe dos tributos.

Em ambito infraconstitucional, vemos todas as caracteristicas de uma exacao
tributaria. “Pagar remuneragcdo ao empregado” ¢ um fato licito praticado pelo empregador
contribuinte. A compulsoriedade do pagamento em dinheiro tem como fonte exclusiva a lei
que assim determina. O empregado participa, por outro lado, de uma relagdo juridica ndo-
tributéria, qual seja o direito de usufruir dos recursos arrecadados pelo FGTS. Como pensam

2

Rubens Gomes de Sousa’”> ¢ Geraldo Ataliba,” o empregado ndo é o sujeito ativo da

relacdo, e sim o Poder Publico — a Uniao.

Para Marco Antonio Gama Barreto®”* a utilizagdo da nota definitoria contida no artigo
9° da Lei 4.320/1964 (receita publica), faz do FGTS uma exag¢do ndo tributaria. Com outra
premissa, entendemos o contrario: o critério de gerar ou nao receita publica € extrinseco a
defini¢do do conceito de tributo e ndo pode ser invocado neste debate.””” Nio é porque os

valores sao recolhidos diretamente ao Fundo que deixa de ser uma exagdo tributaria.

REsp 27.382-5/SP — 1.* Turma — rel. Min. Garcia Vieira —j. 11.11.1992 — DJ 29.03.1993, p. 5231.

Cf. Rubens Gomes de Sousa, Natureza tributaria da contribuigdo para o FGTS, Revista de Direito
Publico 17, p. 317.

Cf. Geraldo Ataliba, FGTS: base de célculo, Estudos e pareceres de direito tributdrio, p. 20.
Cf. Marco Antonio Gama Barreto, O conceito de tributo no direito brasileiro, p. 132.

Cf. Tarek Moysés Moussallem, Classificagdo dos tributos: uma visdo analitica, Tributacdo e processo,
p. 628.
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6.2. “Presta¢do pecuniaria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir”

Observe-se: a prestacao pecuniaria ndo ¢ 0 mesmo que a pecunia em si. O objeto da
obrigacdo ¢ uma prestagao, uma conduta, um dever do contribuinte de levar o dinheiro, que

corresponde inversamente ao direito do fisco de recebé-lo. Para Geraldo Ataliba:**

O objeto dos comandos juridicos s6 pode ser o comportamento humano. Nenhum
preceito se volta para outra coisa sendo o comportamento. Ndo ha norma juridica
dirigida as coisas. S6 o comportamento livre do homem (e, por extensdo, o das
pessoas juridicas) pode ser objeto dos mandamentos juridicos.

Em sintese; objeto da relagdo tributaria é o comportamento consistem em levar
dinheiro aos cofres publicos.

Este dinheiro — levado aos cofres publicos, por forca da lei tributaria — recebe
vulgarmente a designagdo de tributo. Juridicamente, porém, tributo ¢ a obrigagdo
de levar dinheiro e ndo o dinheiro em si mesmo.

Esta primeira parte do art. 3° sofre critica de diversos autores, como Luciano Amaro e

r A - 2 cr . .
Paulo de Barros Carvalho. Além da dupla redundancia®’ — pecunidria, em moeda ¢ ainda ou
cujo valor nela se possa exprimir — a parte final ampliaria exageradamente o dmbito das

N s . ~ L o .o 208
prestacdes pecunidrias, pois quase todos os bens sdo suscetiveis de avaliagdo pecunidria.

Ainda que ndo fundamentados diretamente no “ou cujo valor nela se possa exprimir”,
alguns autores pensam ser permitida a obrigagdo ndo sé in pecunia, mas também in natura e
in labore. Alfredo Augusto Becker ndo vé problemas em tributos ndo-pecunidrios:*” a
expressdo “tributo” abrangeria todos os tipos de exacgdes que o Estado pode exigir para a

realizagao dos seus fins.

Para Becker, a natureza material do objeto da prestagdo ¢ irrelevante:

Geraldo Ataliba, Hipotese de incidéncia tributaria, p. 32. Acreditamos, a contrario sensu, que tributo
“juridicamente” pode ser tanto a obrigagdo quanto o dinheiro, como afirmamos no Capitulo IV.

Luciano Amaro, Direito tributdrio brasileiro, p. 19.
Paulo de Barros Carvalho, Curso de direito tributario, p. 25-26.

Becker cita varios autores como favoraveis a natureza juridica tributaria das prestagdes in natura.
Dentre a doutrina nacional, Gilberto de Ulhoa Canto e, implicitamente, o autor do Codigo Tributario
Nacional, Rubens Gomes de Sousa. Teoria geral do direito tributario, p. 621. Favoravel ou ndo,
Rubens Gomes de Sousa, ao menos posteriormente, explicou que o “valor que nela se possa exprimir”
era uma repetigdo. Significaria assim “prestagdo traduzida em dinheiro”, para distinguir as obrigacdes
de pagar das de fazer. Rubens Gomes de Sousa, 4 natureza tributdria das contribui¢coes para o FGTS,
passim. Revista de Direito Publico 17.
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O contetdo juridico da prestagdo serd sempre o mesmo (...). O objeto da prestagio
¢ que poderd variar segundo o critério da Politica Fiscal; esta podera escolher
(mediante criacdo de regra juridica) em lugar do dinheiro, um outro bem (ex:
imovel) ou um servigo pessoal. Alids, em ultima analise, a prestacdo em dinheiro
ndo deixa de ser também uma prestacio in natura: unidade ideal de valor.*"

Inferindo a partir de suas ideias, a desapropriacdo (tributo in natura) e até o servico
militar (tributo in labore) poderiam ser tributdrios! Na desapropriagdo, a aprovacao do laudo
pericial realizaria o langamento. No servigo militar, o prévio exame médico do convocado

seria, juridicamente, o latn(;amento.211

Geraldo Ataliba comenta o absurdo de tal interpretagdo dizendo que:

O Instituto Brasileiro do Café requisita o café produzido no Pais, com
exclusividade, com carater monopolistico. Ai estd uma prestagdo obrigatdria, que
se pode exprimir em moeda, instituida em lei, que ndo decorre de ilicito e exigida
mediante atividade vinculada. Segundo essa definicdo [do art. 3° do CTN], o
Instituto Brasileiro do Caf¢, ao desempenhar as suas funcdes legais, estaria
exigindo tributo e, portanto, teriam os produtores de café a prote¢do do chamado
Estatuto do Contribuinte, tal como posto por Trotabas.*"?

A relagdo juridico-tributaria pode ser extinta de outras formas que ndo sejam em
moeda, como a dagdo em pagamento em bens imoveis, possibilidade incluida pela Lei
Complementar 104/2001, e até mesmo sem prestagdo exprimivel em peclnia, como a
prescri¢do e a decadéncia, constantes no art. 156, V, do CTN. Mas as normas de extin¢ao do
tributo ndo se confundem com as normas de sua institui¢do, tanto abstratas quanto concretas.
H4 diferenca entre a norma que ordena o pagamento e autoriza a cobranga, de outra norma
que € a propria cessagdo, o cumprimento, vertido em linguagem competente. Em época de
grande desmonetarizagdo, ¢ compreensivel que empresas paguem tributos com uma parcela
da produgdo — ou, como permitido pelo CTN, com a dagdo em pagamento (de bens imoveis),
que ndo faz parte da norma tributaria em sentido estrito. A obrigacdo ndo ¢ de entregar os
produtos, mas sim de entregar dinheiro aos cofres publicos, podendo, como norma de

extingdo, ocorrer o previsto no art. 156, XI, do CTN.

A interpretacdo que fazemos do artigo nao ¢ a de uma dupla redundancia, mas de um

processo de elucidagdo. Tributo € prestacdo pecuniaria. Por “pectnia”, entende-se tanto a

219 Alfredo Augusto Becker, Teoria geral do direito tributdrio, p. 633.
' Tbidem, p. 327.
2 Geraldo Ataliba, Comentdrios ao Cédigo Tributdrio Nacional, p. 53-54.
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moeda corrente (reais) como o que a lei usa para exprimir a moeda corrente, ou seja, os
indices de corre¢do (Unidade Fiscal de Referéncia — UFIR, Bonus do Tesouro Nacional —
BTN). Nesse sentido, os argumentos de Becker, portanto, ndo valem para a norma tributaria
brasileira, que carece de ser somente em pecunia. A prestacdo, portanto, ¢ em moeda, € nao
sdo assim tributos o servigo militar obrigatério, o trabalho no Tribunal do Juri ou nas eleigdes.

E nem a desapropriagdo, que também nao € pecunia.

A moeda corrente ¢ também termo ambiguo no sistema tributario, pois pode ser
entendida tanto como pectunia quanto como forma de extingdo da obrigagdo tributaria, na
modalidade “pagamento”. E o que se entende pelo art. 162 do CTN: “o pagamento é efetuado:
I — em moeda corrente, cheque ou vale postal; II — nos casos previstos em lei, em estampilha,

em papel selado, ou por processo mecanico”.
9

Com a excegao da moeda corrente e do cheque, as outras formas previstas no art. 162
estdo em desuso, o que dificulta para o intérprete a diferenciacdo entre a “obrigacdo em
moeda” (tributo) com a modalidade “pagamento em moeda” (uma das formas de extin¢ao da

obrigagdo).

6.3. “Compulséria”

A doutrina®"? tem entendido pela existéncia de duas compulsoriedades: a ex lege, caso
dos tributos em que sua obrigatoriedade ndo vem da vontade das partes, e a ex voluntate,
como as prestagdes juridicas outras — prego, aluguel, salario etc. Estas espécies tém como
critério divisor a vontade do contribuinte em praticar o fato juridico tributario, e assim so a

primeira interessa ao Direito Tributario, que trata de prestacdes compulsoérias oriundas de lei.

O problema est4 na taxa pela prestacdo de servigos publicos especificos e divisiveis, a
qual ¢ tributo conforme o art. 145, II, da CF: ndo h4 uma vontade do contribuinte em praticar
o fato? Certamente ha. Por isso, Marco Antonio Gama Barreto®'* justifica que as taxas de
servico, ainda que compulsorias, sdo baseadas em uma rela¢do juridica autonoma, isto €, “s6
existe apos acordo de vontades entre o contribuinte e a Entidade prestadora do servigo publico

especifico e divisivel a ser usufruido”.

13 Por todos: Luciano Amaro, Direito tributdrio brasileiro, p. 21.

2% Marco Antonio Gama Barreto, O conceito de tributo no direito brasileiro, p. 116.
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A par de tal argumento, também héa vontade do contribuinte em possuir uma casa,
mesmo sabendo que deverd pagar o IPTU do imoével. Saber se ha vontade ou ndo ¢
irrelevante, e por outro lado toda obrigagdo, em ultima analise, decorre de lei (ex lege). A
diferenca entre as compulsoriedades, ainda que exista, ndo diferencia um tributo de um nao-

tributo.

Reconhecemos, ao menos, que a “compulsoriedade” tem dois sentidos: compulsorio
porque o contribuinte ¢ obrigado a realizar o fato gerador, e compulsério porque, realizado o

fato gerador, o contribuinte ¢ obrigado a pagar ao fisco o tributo.

O primeiro, de compulsoriedade normativa, modaliza o functor deéntico (Op), como
por exemplo: dado o fato gerador, o Contribuinte devera pagar (¢ obrigado a pagar) ao Fisco
X. Aqui, a compulsoriedade serve para dizer que a ocorréncia do fato previsto implica em
uma relacdo juridica que ndo ¢ de proibicdo nem de permissdo — a norma tem modal

obrigatorio.

O segundo ¢ de compulsoriedade factual: o inico meio de o contribuinte exercer um
direito ¢ realizar o fato gerador, que por conseguinte gerara a obrigatoriedade normativa. E a
obrigatoriedade no sentido de falta de liberdade de escolha em cumprir ou ndo a prestagdo, a
falta de liberdade de escolha na utilizacao de um servico da entidade publica. O direito de ir e
vir, por exemplo, s6 € possivel ante o pagamento de um pedagio: hd a compulsoriedade
factual de pagar um pedagio, e o fato juridico (utilizar a via) gera a compulsoriedade
normativa. Enfim, este sentido de compulsoriedade aparece quando existe o monopdlio

estatal, ou seja, quando ndo ha possibilidade de escolha.?"

Como vimos, ¢ impreciso o critério da vontade para a diferenciacdo entre tributos e
nao-tributos. Quando exergo o direito de comprar uma casa (vontade), sou obrigado a pagar
anualmente o IPTU. E quando quero dirigir até outra cidade (vontade), sou obrigado a pagar
um pedéagio. Somos sempre obrigados a pagar pelo que usufruimos, seja com servigos

privados ou publicos.

A compulsoriedade que diferencia o conjunto de tributos ¢ a compulsoriedade legal,
ou seja, aquela oriunda diretamente de lei, independente da vontade. A lei institui a obrigacao
de pagar, desde que ocorrido o fato tributério, repetimos, independente da vontade. Assim, a

obrigatoriedade factual, no sentido de ser obrigado a realizar tal fato, ¢ irrelevante para

Aliomar Baleeiro, Uma introdugdo a ciéncia das finangas, p. 187. Por dbvio, pode isto ocorrer na
esfera privada, quando s6 uma empresa faz um servico especifico.
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julgarmos se tal exagdo € tributaria ou ndo. O que € relevante ¢ saber se a obrigagdo de pagar,
consequéncia de um fato, ¢ oriunda de lei. A institui¢do da obrigacdo através de contrato gera

um preco publico, de regime juridico diferente.

Nao podemos confundir, quanto a compulsoriedade, a questdo dos regimes
simplificados opcionais, para cuja incidéncia exige-se manifestagdo de vontade do
contribuinte. De fato o contribuinte que (por vontade) formalizar sua adesdo ao Simples estara
sujeito ao pagamento de um percentual sobre sua receita bruta, pouco importando que tenha
ou nao praticado o fato gerador dos impostos substituidos. Sem a sua adesdo, incidem os

. ~ . 21
demais impostos, mas nio o Simples.*'®

Com a concordancia do contribuinte, o regime do “lucro presumido” sera aplicado, o
que faz da op¢ao uma condicdo para a existéncia, € nao para a incidéncia do mecanismo. Nao
se tem o fim da compulsoriedade, j& que ndo ¢ a opcdo fatica a causa a incidéncia, mas a
obrigagdo legal: ex lege, no momento em que o contribuinte optar pelo regime do Simples,

devera pagar o tributo, cujo fato juridico ndo é a opgao, mas sim o fato juridico do Simples.

6.3.1. Taxa e prego publico

A Sumula 545 do STF, datada de 1969, prescreve que “precos de servigos publicos e
taxas ndo se confundem, porque estas, diferentemente daqueles, sio compulsérias e tém sua
cobranga condicionada a prévia autorizacdo or¢camentaria em relagdo a lei que as instituiu”. A
questdo do principio da anualidade ndo mais ¢ consagrado pela Constitui¢cao Federal de 1988.
Ja o ponto da compulsoriedade, como visto, depende de institui¢do por lei para caracterizar
um tributo.

217

Eduardo Domingos Bottallo e José¢ Eduardo Soares de Melo™ * sdo diretos:

A doutrina tradicional aponta dois elementos identificadores do preco publico e da
taxa, quando postos em confronto. Um desses elementos tem natureza politico-
juridica: as taxas sdo “coativas” e os pregos, ndo; o outro ¢ de indole econdmica: as
taxas sdo receitas derivadas (provém do patrimonio dos particulares) e os pregos,
receitas originarias (sua fonte ¢ o proprio setor publico).

216 Cf. Onofre Batista Junior, Transa¢ées administrativas, p. 319-323.

"7 Eduardo Domingos Bottallo; José Eduardo Soares de Melo, Comentdrios as simulas tributdrias do
STF e do STJ, p. 85.
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Como nos restringimos a diferenciagdo entre a natureza juridico-tributiria e a
econdmica (ou juridico-financeira), a questdo de serem receitas derivadas ou ndo nos ¢
indiferente. E claro, ndo negamos que a diferenca exista, o que contestamos ¢ a relevancia do

218 - . .
inclusive anota tal critério,

tributo ser caracterizado por este critério. Tacio Lacerda Gama
quando diz que a caracterizagdo da taxa estd na “exigéncia constitucional de previsdo legal de
vinculacdo entre a materialidade do antecedente normativo e uma atividade estatal referida ao
contribuinte” e “exigéncia constitucional de previsao legal de destinagdo especifica para o
produto da arrecadagao”.

Um critério do Direito Administrativo costuma ser levado em consideracdo: a
atividade publica. Geraldo Ataliba®'® ¢ enfatico ao afirmar que “se se tratar de atividade
publica (art. 175) o correspectivo sera taxa (art. 145, II); se se tratar de exploracao de
atividade econdmica (art. 173) a remuneragdo far-se-4 por preco”. Esta solu¢ao também ¢
dada por Aires Barreto,””’ ao afirmar que “o servigo publico so pode dar ensejo a taxa, e
aquela atuacdo que der nascimento a prego (tarifa) ndo serd servico publico, mas atividade
desenvolvida em regime idéntico ao dos particulares e, pois, ndo qualificaveis como servigo
publico em termos juridicos”. A interpretacdo que traz o critério atividade publica, outras

vezes levada como “servigo publico essencial ao interesse publico”, busca limitar a farta

possibilidade da instituicdo de prego, ao invés de taxa, pelo Poder Publico.

Nem o destino do produto da arrecadacdo, nem a essencialidade do servigo (publico)
podem ser discrimen de taxas e precos. Enquanto o destino da arrecadagdo ¢ de ambito
financeiro, a questdo de o servigo ser publico apenas posterga o problema: ao invés de
definirmos o conceito de taxa, passamos a fazé-lo com o servico publico. A identificacdo da
taxa pela andlise do regime juridico adotado também ndo deve ser utilizada: seria cair na
falacia da consequéncia pela causa, ou seja, assumir como premissa a conclusio a que se quer
chegar (circulus in demonstrando).

221

Para Luiz Alberto Pereira Filho™ a diferenca da origem do veiculo introdutor da

norma (lei ou contrato) € o critério a ser adotado para diferenciar as taxas dos precos. Sacha

Tacio Lacerda Gama, Contribui¢do de Intervengdo no Dominio Econémico, p. 116.
Geraldo Ataliba, Hipotese de incidéncia tributdria, p. 170.
Aires Fernandino Barreto, Comentarios ao Codigo Tributdrio Nacional, vol.1, p. 549.

Luiz Alberto Pereira Filho, As taxas e os pre¢os no ordenamento juridico brasileiro, Curso de
especializagdo em direito tributario: estudos analiticos em homenagem a Paulo de Barros Carvalho,
p. 92.
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Calmon Navarro Coelho???

também ressalta tal diferenca quando preceitua que “ao jurista,
cujo objeto primordial ¢é o direito posto, cabe distinguir a taxa do preco exatamente pelo
regime juridico de cada qual. O prego ¢ contratualmente acordado. A taxa ¢ unilateralmente
imposta pela lei”.”*® Cremos que o discrimen “compulséria ex lege” é melhor alternativa e
ainda pde a questdo mais clara: a diferenca ndo ¢ entre taxas e precos, mas entre tributos e

precos (obrigacdes contratuais). A compulsoriedade legal ¢ a principal diferenciacdo entre

taxas e pregos.

Mesmo em outros paises de forte tradi¢do tributaria, como a Espanha ou a Argentina,
o problema persiste. Uma breve incursdo por doutrinadores destes paises mostra inclusive

questionamentos equivalentes aos nossos:

Héctor Villégas224 se preocupa com a voluntariedade real das taxas, que contrasta com
a imposi¢do legal da utilizacdo de servigos e também com a falta de liberdade efetiva para
decidir a utilizacdo ou ndo de um servigo porque ¢ essencial para um nivel elementar de vida,
ou ainda porque o servigo estd monopolizado. César Garcia Novoa® abarca todos os tipos de
coatividade como taxas, inclusive os monopdlios estatais “de fato ou de direito”. José Juan
Ferreiro Lapatza,226 invocando Giannini, concorda com a diferencia¢do ex lege versus ex
contractu, € que € inuatil dizer que “para ‘tais’ servicos (inerentes ao Estado, indispensaveis,
econOmicos, obrigatorios etc.) se deve estabelecer uma taxa e que para tais outros um preco...
se a Constitui¢do ou outra norma superior nada diz a respeito daquilo que deve ou nao fazer,
neste campo, aquele que discipline o funcionamento de um determinado servigo publico”. No
Brasil, Roque Antonio Carrazza tem ideias relevantes sobre o assunto. Dentre elas, a
impossibilidade de cobranca de taxas sem uso efetivo por parte do contribuinte e também por

utilizagdo de bens do dominio publico.”’

Tais pontos servem melhor como uma introducdo ao tema, pois a diferenciacao entre
taxas e precos exige um trabalho autonomo. Como diz Roque Carrazza, “A taxa ¢ o tipo de

tributo que seguramente mais divergéncias suscita entre os estudiosos. Tanto isto procede que

Sacha Calmon Navarro Coélho, Curso de direito tributdrio, p. 462.

Fazemos a ressalva de que a imposigao por lei ou por contrato € pressuposto, e nao regime juridico.
Curso de finanzas, derecho financiero y tributario, p. 186.

El concepto de tributo, p. 317.

Direito tributario: teoria geral do tributo, p. 176-177.

Curso de Direito Constitucional Tributario, p. 515 a 540.
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ndo ha consenso quanto a sua defini¢do, nem seu exato enquadramento entre as espécies

tributérias”.??

6.3.2. Taxa de Marinha

As “terras de marinha” correspondem a faixa de 33 metros, horizontalmente medidos,
em sentido terra, do ponto a que chega a preamar média. S3o as faixas de terra fronteiras ao
mar numa largura de 33m contados da linha do preamar médio de 1831 para o interior do
continente, bem como as que se encontram a margem dos rios e lagoas que sofram a
influéncia das marés,”” até onde esta se faga sentir, € mais as que contornam ilhas situadas

em zonas sujeitas a esta mesma influéncia.

Tais terrenos pertencem a Unido, conforme art. 20, VII, da Constitui¢cao Federal, e se
constituem em bens publicos dominicais. Nao devem ser confundidos com praias, que sao
bens publicos federais (art. 20, IV, da Constituicdo) de uso comum, embora também
pertengam a Unido.”° Conforme o Decreto-lei 9.760/1946, os bens iméveis da Unido ndo
utilizados em servico publico poderdo ser alugados, aforados ou ocupados. A locacdo ¢
remunerada com aluguel; o aforamento, com o foro anual; e a ocupacdo, com a taxa de
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ocupacgao. 3

Tanto o aforamento quanto o aluguel surgem com processo licitatério de concorréncia
publica e celebracdo de contrato administrativo. Nao tém, portanto, a necessidade de serem

instituidos em lei. J4 taxa de ocupagdo ¢ obrigatdria e independe de contrato administrativo.

Curso de direito constitucional tributario, p. 515.

Considera-se influéncia das marés a oscilagao periodica do nivel médio das dguas igual ou superior a
Scm (art. 2° e paragrafo unico do Decreto-lei 9.760/1996).

Cf. Celso Anténio Bandeira de Melo, Curso de direito administrativo, p. 912.
“Decreto-le1 2.398, de 21 de dezembro de 1987.

Art. 1° A taxa de ocupagdo de terrenos da Unido, calculada sobre o valor do dominio pleno do terreno,
anualmente atualizado pelo Servi¢o do Patriménio da Unido (SPU), sera, a partir do exercicio de 1988,
de:

I — 2% (dois por cento) para as ocupagdes ja inscritas e para aquelas cuja inscri¢do seja requerida, ao
SPU, até 30 de setembro de 1988; ¢

I — 5% (cinco por cento) para as ocupacdes cuja inscri¢do seja requerida ou promovida ex officio, a
partir de 1° de outubro de 1988.”
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Foi instituida pelo proprio Decreto-Lei, veiculo introdutor apto, a época, para instituir

tributos.>*

Até 1998 a cobranga da taxa de ocupagdo dos terrenos de marinha estava sujeita ao
prazo vintenario inserto no artigo 177 do Codigo Civil de 1916. Posteriormente, o prazo
passou a ser de cinco anos gracgas a Lei 9.636/1998, artigo 47, que também sofreu alteragdes

(aumentou o prazo decadencial de cinco anos para dez) pela Lei 10.852/2004:

Art. 47. O crédito originado de receita patrimonial serd submetido aos seguintes
prazos: I — decadencial de dez anos para sua constituicao, mediante langamento; 11
— prescricional de cinco anos para sua exigéncia, contados do langamento.

O reconhecimento da Taxa de Marinha como tributario obriga o prazo decadencial a se
equivaler a 5 anos, conforme o Codigo Tributirio Nacional, dentre outras caracteristicas dos

tributos. Vejamos se € o que ocorre.

Diz Marco Antonio Gama Barreto®> que “as taxas de ocupacio de terreno de marinha
sdo receitas originarias, isto ¢, sdo pagas em razdo da ocupagdo de areas cuja propriedade a
Constituicao, em seu artigo 20, outorgou a propria Unido”. Para o autor, o uso de bem publico
¢ receita originaria e, portanto, ndo pode ser considerada um tributo. Como dissemos
anteriormente, as normas de direito financeiro nao interferem, nesse sentido, nas relagdes

juridico-tributarias.

Nao vemos que se trata de um preco publico. Para ser prego, deve decorrer da livre
manifestagdo de vontade do adquirente através de contrato, o que ndo ocorre nos casos de

ocupacao, onde a compulsoriedade ¢ oriunda de lei.

Resta saber se se trata da espécie taxa. Lembramos que o nome que se da a exagdo nao
necessariamente corresponde a espécie juridico-tributaria, quando verificamos o bindmio
hipdtese-taxa e a norma de destinagdo. Para ser taxa, ¢ necessario haver a prestacdo de um
servigo publico especifico e divisivel. E possivel a “permissdo da ocupagio” ser considerado
um servigo publico? H4 uma atividade desenvolvida pelo Estado (ou por quem o substituir)

sob o regime de Direito Publico?

Se nos dias atuais, o veiculo introdutor correto seria a lei complementar, conforme prescreve o art.
154, 1, da CF, em que a Unido pode instituir, mediante lei complementar, impostos ndo previstos no
artigo 153.

Marco Antonio Gama Barreto, O conceito de tributo no direito brasileiro, p. 137.
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Cremos que ndo. A hipdtese tributiria € “ocupar terrenos de marinha”. H4 uma
situagdo, que inclusive ¢ evidenciadora de capacidade contributiva (algo dificil de se medir
em uma taxa), e uma situacdo independente de qualquer atividade especifica do Estado,
relativa ao contribuinte. A base de calculo da taxa ¢ o valor da prestacdo. A da taxa de

marinha ¢ o valor do dominio pleno do imével proporcional & drea ocupada.

Notemos mais uma vez que por varios momentos a discussao ndo trata de ser a exagao
uma ‘“taxa ou preco”’, mas sim de ser “tributo ou pre¢o”. Conforme o art. 11, § 4° a
subespécie “receitas imobilidrias” deve ser considerada uma “receita originaria” e portanto
ndo ¢ tributo (“receita derivada”). Tal classificagdo so interessa a reparticdo de receitas, € nao
a relacdo juridico-tributaria entre fisco e contribuinte. A exagdo deve, sim, ser cobrada como

tributo.

A par disso, tal critério ¢ amplamente utilizado pela jurisprudéncia, que entende a

Taxa de Marinha como um prego publico:

Questdo de ordem. Taxa de ocupagdo de terreno de marinha. Natureza tributaria
inexistente. Artigos 145 da Constituicdo Federal e 77 do CTN. Conflito que se
suscita perante o plendrio do Tribunal para firmar a se¢do competente.

1. Nao importa o nomen iuris destinado a esta ou aquela exacdo cobrada pelo
Estado; o que dira se a exacgdo ¢ ou nao tributo sera o regime legal que a instituiu e
a mantém.

2. A taxa de ocupacdo € uma retribui¢do anual de indole contratual, ndo de uma
taxa. Tendo em vista ser devido pelo administrado que ocupa bem do Estado, pode-
se dizer que ¢ um preco publico, mas nao ¢ tributo.

3. A “taxa” em questdo nao tem como fato gerador o exercicio regular do poder de
policia (entendido como o condicionamento, a limitacdo, ao exercicio da liberdade
e da propriedade do administrado), porquanto trata-se de uma contraprestagdo do
administrado para que utilize bem do Estado.

4. Também nio se trata de utilizacdo, efetiva ou potencial, de servico especifico e
divisivel, prestado ao contribuinte ou posto a sua disposi¢cdo. A ocupagao de bem
de uso dominical pelo administrado (que se aproxima de um contrato de locagdo ou
de uma enfiteuse) ndo é uma utilidade ou comodidade fruivel pelo administrado
que diga respeito a necessidades ou comodidades basicas da sociedade. Ademais,
também ndo se configuraria como servigo publico, porquanto ndo se esta
oferecendo aos administrados em geral (principio da generalidade); a taxa de
ocupagdo ¢ devida como retribuigdo pelo uso de bem publico, ¢ remuneracao pelo
uso da coisa, devido a um acordo entre Unido e o ocupante.

5. A taxa ¢ tributo fixo, geralmente criado sem base de calculo e sem aliquota, em
que o seu valor ¢é estabelecido de forma compativel com o custo da atividade estatal
a qual esta vinculada, pena de restar desvirtuada a sua natureza juridica de taxa,
sendo que, no caso, existe base de calculo (valor do dominio pleno do terreno,
anualmente atualizado) e aliquotas variaveis (incisos I e II do Decreto-lei
2.398/1987).
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6. A “taxa de ocupagdo” evidentemente ndo se caracteriza como contribuigdo
social, pois ndo albergada na previsao contida no artigo 149 da Constituicdo
Federal, que prevé trés subespécies de contribui¢des no supra transcrito
dispositivo: (a) as sociais (ai incluidas as destinadas ao custeio da Seguridade
Social), (b) as de intervencdo no dominio econdmico ¢ as de interesses das
categorias profissionais.

7. Seguindo a trilogia do CTN, fazendo-se um raciocinio por exclusdo, também
pode-se dizer com seguranga que de contribui¢do de melhoria nao se trata, uma vez
que ndo esta em jogo obra publica.

8. Igualmente ndo se trata de imposto, porquanto ndo se apresenta como fato
gerador signo presuntivo de riqueza (o principio informador dos impostos ¢ a
capacidade contributiva), ¢ sim como contraprestagdo a ocupagdo de terreno da
Uniao.

9. Considerando que os juizes componentes da Primeira e Segunda Secdo desta
Corte ja declinaram a competéncia, torna-se imperioso, nos termos do artigo 4°, II,
d, do Regimento Interno, submeter a divergéncia ao Plenario do Tribunal para que
reste fixada a competéncia para a apreciacdo da matéria. (TRF 4* Regido, Questao
de Ordem 16354/SC, 2* Turma, v.u., rel. Tania Terezinha Cardoso Escobar, DJU
06.06.2001, p. 1266).

Grife-se que o Imposto Predial e Territorial Urbano ndo se confunde com a Taxa de
Marinha. A bitributacdo ndo deverd ocorrer, pois as terras da marinha integram o patrimonio
da Unido e, portanto, o ocupante ndo pode ser considerado proprietario, titular de dominio ou

. 234
possuidor.”

A Taxa de Marinha, tratada como preco publico, leva a regime juridico totalmente
. - .. . . .2
diverso, e nio somente a prazos decadenciais diversos. Maria do Socorro Carvalho Brito,**’

Procuradora do Estado de Pernambuco, pronunciou-se no Parecer PFE 02/2007:

Dessa forma, ndo se tratando a taxa de ocupacdo de tributo, ndo ha que se aplicar
qualquer principio tributario que beneficie as pessoas juridicas de direito publico.
Ainda que de tributo se tratasse, taxa, no caso (hipotese levantada somente em sede
de argumentac¢do), ndo haveria imunidade reciproca, visto que esta somente
abrange os impostos, nos termos do art. 150, VI, a, da Constitui¢ao Federal.

E, da mesma forma, a 4* Regido tem excluido do regime tributério a Taxa de Marinha:

Administrativo. Terreno de marinha. Area do antigo “braco morto” do rio
Tramandai. Bens da Unido. Terrenos aforados por municipio. Enfiteuse publica
caracterizada. Taxa de ocupagdo. Natureza ndo tributaria. Incidéncia sobre
terrenos de marinha. Cabimento. Cautelar. Auséncia fumus boni juris.

4 Cf. Natalia Ribeiro do Valle, Terras de marinha: taxa de ocupacdo (devida ou indevida, como
saber?), p. 136.

> Maria do Socorro Carvalho Brito, Parecer PFE 02/2007. Disponivel em: <http://www.pge.pe.gov.br/
opencms/opencms/pge/pareceres/pareceres/pareceres-0135.html>. Acesso em: 8 mar. 2010.
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1. Embora somente a CE1988 se tenha referido expressamente a terrenos de
marinha e seus acrescidos (art. 20, VII), desde tempos imperiais se reconhece
propriedade estatal, estando seu conceito atualmente estampado no art. 2° do DL
9.76011946, dispositivo vigente ha mais de meio século sem que tribunal patrio
algum reconhecesse eiva de inconstitucionalidade.

2. A taxa de ocupagdo ¢ de natureza ndo-tributaria, ndo se conformando, pois, aos
ditames constitucionais ¢ do CTN pertinentes a tributos.

3. A area do antigo “brago morto”, no municipio de ImbéRS, ¢ terreno de marinha,
incluindo-se, dessarte, entre os bens da Unido, pelo que esta sujeita & cobranca da
taxa de ocupagdo. Precedente desta E. Corte: A¢do Resciséria n. 97.04.23734-0RS,
TRF 47 Reg. n. 36, p. 7191. (...) (REsp 624.746/RS (2003/0213727-4), rel. Ministra
Eliana Calmon)

Tributario. Taxa de ocupagdo. Terreno de marinha. Natureza. Demarcagdo.
Registro imobiliario.

1. A taxa de ocupacdo prevista nos arts. 127 a 133 do Dec.-lei 9.760/1946, ¢
remuneracao pelo uso da coisa, no caso, terreno de marinha, sendo fruto do poder
negocial da Unido Federal com o particular.

2. Descaracterizada a sua natureza tributaria, ndo se aplicam a tese de ocupacdo, os
principios de direito tributario.

3. O Apelante ndo comprovou que o imovel por ele ocupado estava fora da linha de
preamar médio, fixada na demarcacao efetuada pela Unido.

4. Nao ¢ oponivel a Unido Federal, registro imobiliario de propriedade localizada
na faixa de marinha, como também, ndo necessita obter, primeiramente, a anulacao
desse registro para, em seguida, cobrar a taxa de ocupacdo. (TRF 4* Regido, AC
9504435076/RS, 2* Turma, v.u., rel. Jardim de Camargo, D.J 28.01.1998, p. 354).

As restrigdes legais que envolvem uma exacdo tributaria (taxa) faz com que, nos
dizeres de Clarice de Aragjo, “decisdes judiciais frequentemente sejam proferidas em
prestigio a valores politicos, fazendo com que a imperatividade de uma ou vérias normas
ocorra segundo um critério semantico/pragmatico, cuja sintaxe ndo corresponde a previsao
genérica da ordem juridica”.”*® Ao utilizarmos nossa classificagio exposta no Capitulo V,
vemos a exagdo como nao vinculada e ndo destinada, restando-nos o imposto — € imposto
proximo a subespécie IPTU. Sabemos que as terras de marinha integram o patrimdnio da
Unido e, portanto, o ocupante ou foreiro destas terras ndo pode ser considerado proprietario,
titular do dominio ou possuidor destas, apenas € ocupante e para tal paga a taxa de ocupagao
ou foro, anualmente. Com isso, ndo deverdo pagar imposto territorial urbano sobre a parte

correspondente as terras de marinha, patrimonio da Unido.

56 Semidtica juridica, p. 16.
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6.4. “Que nao constitua sanc¢ao de ato ilicito”

O Direito ¢ um conjunto de normas cuja conduta oposta sempre leva a um ato
coercitivo como sangao. Este ato de sancao faz parte do dever juridico ao qual ¢ acometido o
homem. Sem sancdo, ndo ha direito e, portanto, nio ha normas juridicas. Kelsen®’ entende
que a sancao integra a estrutura estatica da norma juridica, ndo havendo uma norma

sancionadora autbnoma.

Para Norberto Bobbio,”® de um fato pode correr uma sangio punitiva (pena) ou
incentivadora (prémio). Descartamos, de pronto, a “san¢ao-prémio”, consequéncia de um fato
licito, que poderia ser chamada somente de “prémio”. A sangdo, assim, s6 o ¢ de ato ilicito, o

que para no6s demonstra redundancia da expressao “sanc¢ao de ato ilicito”.

omado “ato ilicito” como inobservincia de uma norma primaria, quaisquer das
Tomado “ato ilicito” b d p , d
acepgoes do termo “sancdo de ato ilicito” ¢ redundante. Nao ha, portanto, “sancdo de ato
;e 2 A ~ ~ . . ;q. .
licito”. Kelsen™’ vé a san¢do como uma reagdo da comunidade juridica a uma determinada
conduta humana considerada socialmente nociva. O autor admite outros atos de coer¢ao no

Direito, mas s6 serdo san¢des aquelas decorrentes de um ato ilicito, que é:

Uma determinada agdo ou omissdo humana que, por ser socialmente indesejavel, é
proibida pelo fato de a ela ou, mais corretamente, a sua verificagdo num processo
juridicamente regulado se ligar um ato de coergéo, pelo fato de a ordem juridica a
tornar pressuposto de um ato de coergdo por ela estatuido.**’

Paulo de Barros Carvalho®*!

explicita tais conceitos, que agora expomos:
Coercibilidade ¢ a sancdo a realizagdo de um suposto. San¢do ¢ a consequéncia. Coacdo ¢ a
execugdo forcada da sanc¢do. O trago distintivo, para o autor, reside inteiramente na forma de

coacgao.

Cf. Hans Kelsen, Teoria pura do direito, p. 173.
Cf. Norberto Bobbio, Da estrutura a fun¢do, p. 23 a 33.

Nido se confunde, portanto, com as “normas de recompensa”. Kelsen diferencia as notas de
recompensa das sangdes, pois aquelas ndo sdo nota distintiva da fungdo essencial das ordens sociais
como o Direito e nem caracteristica comum a todas as ordens sociais a que chamamos Direito. Hans
Kelsen, Teoria pura do direito, p. 37.

Hans Kelsen, Teoria pura do direito, p. 45.

Cf. Paulo de Barros Carvalho, Teoria da norma tributaria, p. 34.
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O termos “sangd0” comporta ao menos duas acepcdes juridicas, expostas por Aurora

Tomazini de Carvalho, quais sejam:

Em sentido amplo, pode ser entendida como toda relagdo prescrita no consequente
de uma norma juridica cuja hipotese descreve a inobservancia de uma conduta
imposta por outra regra juridica, e em sentido estrito, pode ser entendida como a
relacdo juridica prescrita no consequente da norma secunddria que impde
coativamente, por 6rgdo jurisdicional, o implemento da conduta n3o-observada,
pelo sujeito passivo, estabelecida em uma norma primaria.***

A ressalva do CTN existe para distinguir o tributo da multa pecuniaria: onde ha multa,
ha um fato que tem como hipotese o descumprimento de uma norma. Pode ser, por exemplo,
oriunda do descumprimento de uma norma que ordene a entrega de um tributo no prazo
(multa moratéria), ou mesmo que ordene sejam declarados todos os rendimentos auferidos
(multa por sonegacdo de receita). E o tributo e a multa sdo normas atingidas por outras
normas de forma diferente: a multa pode ser confiscatdria, mas o tributo nao (art. 150, IV, da

Constitui¢do).”*?

A norma tributdria que prescreva em seu antecedente o descumprimento de norma
primaria ndo é tributaria. A renda auferida por um cassino ¢ tributada porque renda auferida é
hipotese tributaria do Imposto de Renda, independente de ter sido auferida ilicitamente. Nem
o tributo se torna sang¢ao, ou substitui a san¢do, porque tributa um cassino. O art. 157 do CTN
preconiza que ‘“a imposi¢do de penalidade nao ilide o pagamento integral do crédito
tributario”.

Neste sentido, Paulo Roberto Andrade:

O “falso problema” suscitado pelo artigo 3° estaria em fazer uma ressalva sobre um
aspecto que, na ideologia do Codigo, ¢ indiferente a tributacdo, qual seja, a licitude
ou ilicitude do fato tributado. Enxergariam um falso problema aqueles que

Aurora Tomazini de Carvalho, Direito penal tributirio (uma andlise logica, semdntica e
Jjurisprudencial), p. 80-81. Adotamos em sentido amplo, pois a coatividade ndo ¢ de competéncia
exclusiva do orgao jurisdicional, podendo ser executada administrativamente — expomos isto, usando
termos logicos, quando adotamos a estrutura normativa de Eurico de Santi, no Capitulo 2.

Existe um debate sobre o principio do ndo-confisco aplicado as multas de cunho eminentemente
teleologico: para Hugo de Brito Machado, se o infrator ndo sentisse nenhum prejuizo significativo, as
multas perderiam a efetividade. “Pretender-se que a multa legalmente cominada para a venda de
mercadoria sem nota fiscal ndo seja confiscatdria, mas suportavel, de sorte que os comerciantes
possam inclui-las nos seus custos operacionais, € pretender inteiramente ineficaz a sangdo, que restara
assim convertida num verdadeiro tributo de exigéncia eventual”. Hugo de Brito Machado, Os
principios juridicos da tributa¢do na Constituicdo de 1988, p. 118. Ja o STF reconhece a aplicagdo as
multas do principio do ndo-confisco, com o fito de evitar que o Estado confisque bens do contribuinte
por via indireta (ADIn 551/RJ, Tribunal Pleno, rel. llmar Galvao, j. 23.10.2002, DJ 14.02.2003).
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confundem os dois momentos de analise do problema: tributagdo do ato ilicito e
tributacdo no ato ilicito.”**

Todo fato juridico que constitua o descumprimento de outra norma ¢ fato ilicito.
Qualquer institui¢do de tributo que tenha como antecedente previsto um fato ilicito sera ilegal,

gragas ao art. 3° do CTN.

A progressividade da aliquota para desestimular o consumo de cigarros, por exemplo,

- . o~ e g 24 . - ,
ndo possui natureza de sangdo juridica,”*> posto que a venda e consumo de cigarro nio é
ilicito. Contudo, a nosso ver, ha ilegalidade no aumento do IPVA cuja hipotese que implica a

majoracdo ¢ a infracdo de uma lei de transito.

Pagam-se tributos porque o sujeito passivo agiu em conformidade com a lei. Dai a
caracteristica de licitude da prestagdo tributaria. Em verdade, tributos e multas possuem
semelhanca maior no direito financeiro, onde ambos sdo receitas publicas e possuem fim

publico.

Quando se descumpre a legislagdo tributaria, ¢ aplicada ao contribuinte uma sang¢ao de
natureza pecuniaria, mas que ndo se confunde com tributo. Trata-se de multa (penalidade)
pela ofensa perpetrada pelo contribuinte. E o caso, por exemplo, de quando o contribuinte
deixa de pagar tributo devido no prazo (norma extrinseca a regra-matriz de incidéncia

tributéria).

Geraldo Ataliba®*® ensina que o ato de o cidaddo levar dinheiro ao Estado sempre
decorre de multa, de obrigacdo convencional, de indeniza¢do por dano e de tributo. Destas
quatro espécies, utilizando-se o critério da licitude, sdo nao-licitos os fatos que tém como
consequéncia o pagamento da multa e da indenizacdo. Em uma classe de segunda ordem,
usando o critério da compulsoriedade oriunda diretamente de lei, separamos o tributo das
obrigagdes convencionais. E, para dividir a multa da indenizacdo, vale o critério da base
utilizada: um tem como critério quantitativo (diretamente) o patrimdénio que precisa ser
ressarcido, enquanto o outro tem a base valor diverso como, por exemplo, o valor ndo pago

multiplicado por uma aliquota especificada em lei.

** Paulo Roberto Andrade, Tributagdo de atos ilicitos e invalidos, p. 98.

24 ~ . yoqe A .
> Usamos o termo “sancdo juridica” neste contexto para ressaltar que, aos olhos de outra ciéncia
(sociologia, economia), possa ser entendida a progressividade como sang@o.

6 Geraldo Ataliba, Hipétese de incidéncia tributdria, p. 34.
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Ainda que tanto o tributo quanto as multas tributarias se submetam ao mesmo regime
de constituicao, discussdo administrativa, inscricdo em divida ativa e execugdo (art. 113, § 1°,

do CTN), tais exagdes nao se equivalem.

Notemos que ndo ser sangao de ato ilicito significa que (1) o ilicito nao pode ser fato
juridico de uma obrigagdo tributaria e (2) o montante devido ndo pode ser dimensionado em
razdo da ilicitude como, por exemplo, a definicdo de uma aliquota maior para o Imposto de
Renda relativamente advinda do jogo do bicho. Este segundo ponto ¢ corroborado pelo art.
118, I, do CTN, o qual diz que a defini¢cdo legal do fato gerador ¢ interpretada abstraindo-se
da validade juridica dos atos efetivamente praticados pelos contribuintes, responsaveis, ou

terceiros, bem como da natureza do seu objeto ou dos seus efeitos.

Nesta forma (2), se a renda ¢ adquirida ilegalmente, ainda assim ¢ uma ilicitude
subjacente que ndo afasta a tributacdo. De forma diversa entendeu o Ministro Nilson

24
Naves: ¥

Crime contra a ordem tributaria (ndo-configuracdo). Denuncia (imperfeicdo
material). Exposi¢cdo dos fatos (defeito). Subsuncdo do fato a norma (ndo-
ocorréncia). A¢do penal (ndo-prosseguimento).

1. Em havendo duas denuncias, ndo se admite, quanto ao mesmo fato, descrigdo
diferente para a caracterizacdo do crime, o que, na espécie, ocorreu.

2. Falta aptiddo material a dentincia que nao logra enquadrar a conduta descrita na
especificidade do tipo legal constante na norma.

3. Na hipdtese, ndo se pode falar em supressdo ou reducdo de tributo, porque nio
havia tributo exigivel; se houvesse, estar-se-ia tributando o ilicito, o que ¢
inadmissivel, evidentemente.

4. Se admitido fosse que a paciente tinha, em seu poder, as quantias alegadas, ndo
era dever juridico seu declara-las as autoridades fazendarias. Esse proceder
implicaria, de um lado, a auto-acusagdo; de outro, a eliminagdo do carater ilicito do
fato em sendo recolhido o tributo.

5. Quando o fato narrado na dentncia ndo constitui crime, impde-se o nao-
prosseguimento da agdo penal por inépcia material da inicial falta de justa causa.
Se crime houve, se crime ha, ndo se trata, entretanto, na espécie, de nenhum
daqueles definidos na Lei 8.137/1990.

6. Ordem concedida. (HC 55217/RR, 6* Turma, rel. Min. Nilson Naves, j.
20.06.2006, DJ 25.09.2006, p. 315)

247 - : . o
Cuidava-se, aqui, de pessoa que, supostamente, recebia fraudulentamente salarios em nome de outras
26 pessoas, mediante procuragdes, o que restou apurado em Roraima no chamado “escandalo dos
gafanhotos". Leandro Paulsen, Direito tributdrio: Constitui¢do e Codigo Tributario a luz da doutrina
e da jurisprudéncia, p. 926.
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Este ndo é, contudo, o entendimento majoritario. Os tribunais superiores ¢ a doutrina
macica sdo pela legitimidade da tributagdo sobre o produto da atividade ilicita. Este
pensamento ¢ sintetizado no brocardo non olet (sem cheiro), onde nao importa a origem do
dinheiro, mas sim que a pessoa tenha auferido renda para ser tributada. Assim o STF se

pronunciou em 1998:

Sonegacdo fiscal de lucro advindo de atividade criminosa: “non olet”. Drogas:
trafico de drogas, envolvendo sociedades comerciais organizadas, com lucros
vultosos subtraidos a contabilizagdo regular das empresas e subtraidos a declaragio
de rendimentos: caracterizagdo, em tese, de crime de sonegac¢ao fiscal, a acarretar a
competéncia da Justica Federal e atrair pela conexdo, o trafico de entorpecentes:
irrelevancia da origem ilicita, mesmo quando criminal, da renda subtraida a
tributagdo. A exoneragdo tributaria dos resultados economicos de fato criminoso —
antes de ser corolario do principio da moralidade — constitui violagdo do principio
de isonomia fiscal, de manifesta inspiracdo ética. (STF, 1* T., HC 77.530, Min.
Sepulveda Pertence, ago./1998)

De fato, a tributagdo ndo “legaliza” o ilicito. A ndo-tributacdo ¢ que premiaria o crime

e feriria a isonomia fiscal. No mesmo ano, o STJ afirmara:

Recurso especial. Penal. Peculato. Condenac¢do. Sonegacgdo fiscal de renda
proveniente de atuagdo ilicita. Tributabilidade. Inexisténcia do bis in idem. Bens
Jjuridicos tutelados nos tipos penais distintos. Punibilidade. Sao tributaveis, ex vi
do art. 118, do Codigo Tributario Nacional, as operagdes ou atividades ilicitas ou
imorais, posto a defini¢cdo legal do fato gerador ¢ interpretada com abstragdo da
validade juridica dos atos efetivamente praticados pelos contribuintes, responsaveis
ou terceiros, bem como da natureza do seu objeto ou dos seus efeitos. — Nao
constitui bis in idem a instauragdo de agdo penal para ambos os crimes, posto
caracterizados peculato e sonegacdo fiscal, reduzindo-se, porém, a pena para o
segundo crime a vista das circunstancias judiciais. — Recurso conhecido e provido.
(STJ, 5* T., REsp 182563/RJ, Min. José Arnaldo da Fonseca, out./1998)

Ao que ¢ licito cabe maior ou menor tributagdo, desde que o governo, respeitando os
ditames da Constituigdo, assim o deseje. Ao que ¢ ilicito cabe multa, ou seja, a proibi¢do. E
por isso que entendemos que a multa pode ser inclusive confiscatoria, enquanto o tributo nao

(conforme principio constitucional).

6.4.1. IPTU progressivo

Com base no art. 182 da Constitui¢do Federal, os Municipios, em nome da politica
urbana e da funcdo social da propriedade, devem dar atendimento as exigéncias fundamentais

de ordenacgdo da cidade expressas no plano diretor.
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Antes da Emenda Constitucional 29/2000, lia-se no § 1° do art. 156 que o IPTU
poderia ser progressivo para assegurar o cumprimento da fun¢do social da propriedade. A

nova reda¢ao, mais incisiva, dita:

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:
I — propriedade predial e territorial urbana;

§ 1°. Sem prejuizo da progressividade no tempo a que se refere o art. 182, § 4°,
inciso II, o imposto previsto no inciso I podera:

I — ser progressivo em razdo do valor do imével; e

II — ter aliquotas diferentes de acordo com a localizagdo e o uso do imoével.

Para tal, pode-se utilizar o IPTU progressivo no tempo, uma pena que sanciona o

descumprimento da lei que obrigava o proprietario a dar adequado aproveitamento ao imovel.

Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico
municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o
pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e garantir o bem- estar de
seus habitantes.

§ 1° O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatdrio para cidades
com mais de vinte mil habitantes, ¢ o instrumento basico da politica de
desenvolvimento e de expansdo urbana.

§ 2° A propriedade urbana cumpre sua fungdo social quando atende as exigéncias
fundamentais de ordenagdo da cidade expressas no plano diretor.

§ 4° E facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei especifica para area
incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietario do solo
urbano ndo edificado, subutilizado ou ndo utilizado, que promova seu adequado
aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de: (...)

1l — imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no
tempo, (grifos nossos)

A Jurisprudéncia, ao menos antes da EC 29/2000, entendia pela impossibilidade do
acréscimo do IPTU como san¢do (multa administrativa a titulo de tributo). Assim, o Supremo

Tribunal Federal julgava:

IPTU. Lei 3.681/1983, do municipio de belo horizonte. Aumento do valor de
imposto. Elevacado de aliquota, como penalidade pela ndao construgdo de muros e
passeios: impossibilidade. Tem entendido o STF que ¢ possivel a majoragdo do
IPTU dos iméveis do municipio de Belo Horizonte, com base na sua Lei n.
3.681/1983, em face de fixar ela rigidos critérios, que ndo deixem margem a que a
autoridade municipal arbitrariamente os eleve. De outra parte, ndo ha base para
que, como penalidade pela falta de muros e passeios no imével, sejam aumentadas
as aliquotas do IPTU. Nao pode tal majoracdo servir como substitutivo de multa
administrativa. (STF, 2* T., RE 109.538/MG, Min. Aldir Passarinho, ago./1988).

Recurso extraordindrio. IPTU. Acréscimo no valor do IPTU, a titulo de sangéo por
falta de inscrigdo imobiliaria. San¢do por ilicito administrativo. Multa
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administrativa e multa tributaria. Ndo pode ser exigida multa administrativa, por
falta de inscri¢do imobilidria, a titulo de tributo. CTN, art. 3°. Inaplicavel, na
espécie, o art. 113, § 3°, do CTN. Recurso conhecido e provido. (STF, 1* T., RE
112.910/SP, Min. Néri da Silveira, out./1988, D.J 20.02.1992)

A questdo ndo deve ser confundida com o editado na Sumula 668 do STF,**® que

indica que as aliquotas progressivas devem ter funcdo social, se estabelecidas antes da EC

29/2000. A discussao, a época, centrava-se no carater fiscal/extra-fiscal do IPTU.

Hé4 uma hipotese “ser proprietario de imdvel” que possui duas consequéncias: a
primeira, de cunho administrativo, “deve respeitar a politica urbana do municipio”, e outra
tributaria, “deve pagar o IPTU”. Focamo-nos na primeira. H4 uma norma primadria
sancionadora, cuja hipotese ¢ o descumprimento da primdria dispositiva: “se ndo respeitada a
politica urbana do Municipio” e a consequéncia ¢ “deve haver acréscimo na aliquota do

IPTU”.

Como visto, a norma primdria sancionadora teve como consequéncia uma nova norma
tributéria, agora de aliquota aumentada. Houve alteracdo na regra-matriz de incidéncia gracas
a uma sang¢ao. Com isto, a “pena” preconizada no art. 182, § 4°, II, da Constitui¢ao Federal
cria um tributo que € sancao de ato ilicito, inaceitavel conforme o art. 3° do CTN. Que fazer

ante este impasse?

Ter davidas neste momento € esquecer a hierarquia das normas juridicas. A
Constituicao, de fato, cria uma excecdo, qual seja, o tributo como sangdo de ato ilicito. Assim,
os tributos continuam ndo podendo ter como fato juridico uma sang¢do, salvo ressalvas

constitucionais, como € o caso do art. 182, § 4°, II.

Acreditamos, portanto, que ¢ possivel o IPTU “substituir” a multa administrativa,

gracas a superioridade hierarquica das normas constitucionais.

6.4.2. Desconto no IPVA para o ndo-infrator

249

Paulo de Barros Carvalho”™ entende que a fiscalidade e a extrafiscalidade estd em

todas as exagdes: assim, ndo formam classes excludentes, mas critérios individuais presentes

Stmula 668 do STF: “E inconstitucional a lei municipal que tenha estabelecido, antes da Emenda
Constitucional n. 29/2000, aliquotas progressivas para o IPTU, salvo se destinada a assegurar o
cumprimento da fung¢éo social da propriedade urbana.”
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em todos os tributos. Condena, nesse sentido, o uso da extrafiscalidade para sobrepujar

normas juridicas, quando diz:

Consistindo a extrafiscalidade no emprego de formulas juridico-tributarias para a
obtencdo de metas que prevalecem sobre os fins simplesmente arrecadatorios de
recursos monetarios, o regime que ha de dirigir tal atividade ndo poderia deixar de
ser aquele proprio das exacdes tributdrias. Significa, portanto, que, ao construir
suas pretensoes extrafiscais, devera o legislador pautar-se, inteiramente, dentro dos
parametros constitucionais, observando as limitacdes de sua competéncia
impositiva e 0s principios superiores que regem a matéria, assim 0s expressos que
os implicitos. Nao tem cabimento aludir-se a regime especial, visto que o
instrumento juridico utilizado € invariavelmente o mesmo, modificando-se tio-
somente a finalidade do seu manejo.

A definicdo do montante a pagar a titulo de IPVA, (ainda que) através de desconto,
tendo como variavel o cometimento ou ndo de infragao, implica tornar o IPVA uma san¢ao de
ato ilicito. A invocacdo da utilizagdo extrafiscal do tributo, ainda assim, teve garantia do STF,
que admite que o legislador conceda descontos ao contribuinte que niao tenha cometido
infracdes. Justifica, com isso, que constitui utilizagdo extrafiscal do tributo para o fim de

estimular o cumprimento das leis de transito:

IPVA — Desconto — Auséncia de infragdo de transito.

Ao primeiro exame, ndo surge relevante a articulacdo sobre a impossibilidade de o
Estado federado, relativamente a tributo situado na respectiva competéncia — IPVA
—, vir a dispor sobre desconto, considerada a auséncia de infracao de transito.

Interessante notar que, em tal julgamento, mesmo o Ministro Nelson Jobim,”" que foi

voto vencido, alegava em contrario utilizando também a extrafiscalidade, como se 1€:

Sr. Presidente, a lei estadual institui um desconto de 10, 15 e 20% para os
contribuintes que ndo tém incorrido em infracdo de transito. Ora, a infracdo de
transito precisa ser precedida de uma notificacdo, o que nao significa que todos os
infratores de transito venham a ser notificados.

(...) Vejo essa legislagdo por outra perspectiva. Isso interessa aos grandes frotistas,
ou seja, ¢ um jogo economico dos grandes proprietarios de grandes frotas de
automoveis. Preferiria examinar a legislacdo a partir de sua perspectiva real.

Nada mais ¢ do que o produto da pretensdo dos grandes proprietarios de frotas de

automoveis e de Onibus, que sdo esses os beneficidrios, ¢ a esses que isso se
destina, para reduzir a sua tributagdo em relagdo ao Estado.

¥ Paulo de Barros Carvalho, Curso de direito tributdrio, p. 232.

#0 ADIn 2.301-MC/RS, Tribunal Pleno, rel. Min. Marco Aurélio, j. 26.09.2003, DJ 21.11.2003, p. 7,
Ementdrio vol. 2133-02, p. 253 , p. 266 ¢ 268.
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E isso que esta sendo posto sobre a Mesa, ndo € absolutamente a redugdo, porque
alguém ndo vai deixar de fazer ou vai fazer porque haverd uma redugdo. Nao ¢
assim. Temos, no caso, uma reducdo de aliquota incidente.

E dizer, em nenhum momento pleiteou-se pelo absurdo de o contribuinte ser multado
duas vezes — pela infracdo de transito e também pelo tributo que, ndo podendo receber o

desconto no IPVA, ndo ¢é tratado de forma isonomica em ambito tributario.

Hé4 aqui, tal como no IPTU progressivo no tempo devido a func¢do social da
propriedade, alteracdao do critério quantitativo, como se 1€ no art. 1° da Lei do Estado do Rio

Grande do Sul n. 11.400/1999:

Art. 1° Aos contribuintes que ndo tenham incorrido em infragdo de transito, fica
instituido desconto no valor anual do Imposto sobre a Propriedade de Veiculos
Automotores — IPVA, nos seguintes patamares:

I — dez por cento (10%) no caso de ndo ter cometido infragdo de transito no ano
civil anterior,

I — quinze por cento (15%) no caso de ndo ter cometido infragdo de transito nos
ultimos dois anos civis;

III — vinte por cento (20%) no caso de ndo ter cometido infragcdo de transito nos
ultimos trés anos civis.

§ 1° Os percentuais referidos nos incisos anteriores ndo serdo cumulativos.

§ 2° Constitui infrag@o de transito a inobservancia de qualquer preceito do Codigo
de Transito Brasileiro, legislagdo complementar ou resolugdes do Conselho
Nacional de Transito — Contran.

Nao hda, contudo, impasse constitucional, como foi o caso do IPTU. Novamente, a
norma primaria sancionadora teve como consequéncia uma nova norma tributaria, agora de
aliquota aumentada, ainda que as avessas (a aliquota ¢ diminuida, caso ndo haja a infracdo).
Houve, novamente, alteracdo na regra-matriz de incidéncia gragas a uma sancdo. A Lei
11.400/1999 do Rio Grande do Sul instituiu tributo que ¢ san¢do de ato ilicito, inaceitavel

conforme o art. 3° do CTN.

129



6.4.3. Ressarcimento ao SUS

Passamos a um ilicito especifico, qual seja, o enriquecimento sem causa.”>’ Ocorre
quando ha acréscimo de bens em detrimento de outrem, sem que para isso tenha havido
fundamento. Entre o enriquecimento de uma pessoa € o empobrecimento de outra € necessario
que haja um vinculo, um nexo causal fazendo com que o primeiro enriquega as custas do

segundo. E o caso, por exemplo, do pagamento indevido.

Como principio, ¢ carregado de valor que orienta ndo sé a aplicacdo da lei em normas
individuais e concretas como também a propria feitura de normas gerais e abstratas. Assim o

STJ sobre o Codigo Civil antigo:

Enriquecimento ilicito (ou sem causa) — Prescrigdo — Corre¢do monetdria — 1. Nao
se ha negar que o enriquecimento sem causa ¢ fonte de obrigacdes, embora ndo
venha expresso no Codigo Civil, o fato ¢ que o simples deslocamento de parcela
patrimonial de um acervo que se empobrece para outro que se enriquece € o
bastante para criar efeitos obrigacionais. II. Norma que estabelece o elenco de
causas interruptivas da prescri¢ao inclui também como tal qualquer ato inequivoco,
ainda que extrajudicial, que importe em reconhecimento do direito pelo devedor.
Inteligéncia do art. 172 do Cédigo Civil. (STJ — REsp 11.025/SP — 3* T. — rel. Min.
Waldemar Zveiter — DJU 24.02.1992).

Para que se configure o enriquecimento sem causa € necessario saber se a vantagem

patrimonial foi conseguida através de um ato ilicito. Em havendo, cabe ressarcimento.

O motivo da explicacdo sobre figuras que nao sdo tributdrias (multa, indenizagao,
enriquecimento ilicito) aparece quando estudamos o ressarcimento ao Sistema Unico de
Satde — SUS, instituido pela Lei 9.656/1998, que estabelece nos arts. 1° € 32, com redagdo
dada pela MP 2.177-44/2001:

Art. 1.° Submetem-se as disposi¢cdes desta Lei as pessoas juridicas de direito
privado que operam planos de assisténcia a satde, sem prejuizo do cumprimento da
legislagdo especifica que rege a sua atividade, adotando-se, para fins de aplicagdo
das normas aqui estabelecidas, as seguintes defini¢des:

I—Plano Privado de Assisténcia a Saude: prestagdo continuada de servigos ou
cobertura de custos assistenciais a pre¢o pré ou pos estabelecido, por prazo
indeterminado, com a finalidade de garantir, sem limite financeiro, a assisténcia a

»! Corresponde ao brocardo em latim nemo potest lucupletari, jactura aliena. No Codigo Civil brasileiro,
esta regulado no art. 885: “A restituicdo ¢ devida, ndo s6 quando ndo tenha havido causa que justifique
o0 enriquecimento, mas também se esta deixou de existir.”
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saude, pela faculdade de acesso e atendimento por profissionais ou servigos de
saude, livremente escolhidos, integrantes ou nao de rede credenciada, contratada ou
referenciada, visando a assisténcia médica, hospitalar e odontoldgica, a ser paga
integral ou parcialmente as expensas da operadora contratada, mediante reembolso
ou pagamento direto ao prestador, por conta e ordem do consumidor;

IT — Operadora de Plano de Assisténcia a Saude: pessoa juridica constituida sob a
modalidade de sociedade civil ou comercial, cooperativa, ou entidade de
autogestdo, que opere produto, servico ou contrato de que trata o inciso | deste
artigo; (...)

§ 1° Esta subordinada as normas e a fiscalizacdo da Agéncia Nacional de Saude
Suplementar — ANS qualquer modalidade de produto, servigo e contrato que
apresente, além da garantia de cobertura financeira de riscos de assisténcia médica,
hospitalar e odontoldgica, outras caracteristicas que o diferencie de atividade
exclusivamente financeira, tais como (...)

Art. 32. Serdo ressarcidos pelas operadoras dos produtos de que tratam o inciso I e
0 § 1° do art. 1° desta Lei, de acordo com normas a serem definidas pela ANS, os
servigos de atendimento a saude previstos nos respectivos contratos, prestados a
seus consumidores e respectivos dependentes, em institui¢des publicas ou privadas,
conveniadas ou contratadas, integrantes do Sistema Unico de Saade — SUS.

§ 1° O ressarcimento a que se refere o caput sera efetuado pelas operadoras a
entidade prestadora de servigos, quando esta possuir personalidade juridica propria,
e ao SUS, mediante tabela de procedimentos a ser aprovada pela ANS.

§ 2° Para a efetivacdo do ressarcimento, a ANS disponibilizara as operadoras a
discriminagdo dos procedimentos realizados para cada consumidor.

A justificacdo politica para este instituto ¢ de evitar o enriquecimento sem causa das

252 . r
52«3 medida é

operadoras de planos e seguros de satde. Segundo Leonardo Vizeu Figueiredo,
meramente restituitéria, tratando-se de ingresso para o restabelecimento dos valores que o
Erério despendeu com servigos médicos, cuja responsabilidade incumbia as operadoras”. O
raciocinio ¢ simples: os assegurados pelas operadoras, no momento em que realizam o
contrato com elas, passam a dispor da possibilidade de serem atendidos em rede particular.
No momento em que sdo atendidos pelo SUS, desoneram as operadoras, onerando o governo.
Assim, hd nexo causal entre o enriquecimento das operadoras (que ganham com as
mensalidades pagas pelos assegurados e ndo sdo oneradas prestando o servigo devido), e o

empobrecimento do SUS, que acaba arcando com os altos custos de pacientes com condi¢des

de bancar planos de satde.

A identificagdo ¢ feita por um cruzamento do banco de dados do Sistema de

Informagdes Hospitalares do SUS com as informag¢des do cadastro de planos de saude

Leonardo Vizeu Figueiredo, Curso de saude suplementar: manual juridico de planos e seguros de
saude, p. 99.
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registrados na ANS. Gera-se um Aviso de Internacdo Hospitalar, enviado periodicamente a
Agéncia Reguladora, que enseja um processo administrativo de cobranga. Se um beneficiario
sofre um acidente e ¢ levado pelos bombeiros a emergéncia de um hospital publico, ¢
identificado pelo hospital, que transfere o 6nus do atendimento a respectiva operadora. O
Aviso devera conter os dados de identificacdo do usudrio, do prestador do servigo, o nome ou
codigo do procedimento de acordo com a Tabela Unica Nacional de Equivaléncia de
Procedimentos (Tunep), a data de atendimento, e o valor a ser cobrado. A mingua de
pagamento, o CNPJ do plano privado de assisténcia a saude ¢ inscrito no Cadastro de
Inadimplentes (Cadin) e a empresa ndo podera mais participar de licitagdes ou realizar outras

operagdes com o poder publico.

A ideia do ressarcimento, a nosso ver, ¢ uma falsa nomenclatura que visa burlar o
Sistema Tributdrio. Os artigos 195, § 4°, e 154, I, da Carta Magna, facultam a instituicdo de
outras fontes destinadas ao financiamento da Seguridade Social, mas traz a exigéncia de que
seja através de Lei Complementar ¢ que sejam esses tributos nao-cumulativos, e que ndo
tenham fato gerador e base de célculo proprios dos ja discriminados na Constituicdo. Por
outro lado, a lei parece esquecer dos artigos 196 (a saude é de direitos de todos e dever do
Estado) e 199 (a assisténcia a saude ¢ livre a iniciativa privada), ambos da Constituicao

Federal. Tais direitos sdao melhor dispostos na Lei 8.080/1990, que dispde sobre o SUS.

Ainda, a tabela utilizada para reembolso dos valores — TUNEP determina, no art. 32, §
8°, da Lei 9.656/1998 que os valores reembolsaveis ndo sejam inferiores aos praticados pelo
SUS, nem superiores aos das operadoras. O critério quantitativo da regra-matriz de incidéncia
foi instituido por Resolugdo Normativa,”> o que fere o principio da legalidade tributaria: tal

ato deve se submeter aos limites impostos pela lei a qual est4 vinculado.

Logo apds a edigao da Lei 9.656/1998, a Confederagcdo Nacional de Satide ingressou,
perante o Supremo Tribunal de Federal, com agdo direta de inconstitucionalidade, que tomou
o n. 1931, contra varios dispositivos da mencionada lei, dentre eles o contido no aludido

artigo 32, que trata do Ressarcimento ao SUS.

Em que pese a duvidosa constitucionalidade do instituto, o STF e o STJ decidiram
pela manuten¢do da medida. O Plenario do STF, em agosto de 2003, deliberando sobre a

concessao de liminar visando suspender a eficacia das inconstitucionalidades contidas na

Resolugdo Normativa — RN 185, de 30 de dezembro de 2008. Dispde o art. 4°: “O ressarcimento ao
SUS sera cobrado de acordo com os valores estabelecidos na Tabela Unica Nacional de Equivaléncia
de Procedimentos — TUNEP.”
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referida lei, ao analisar o artigo 32, reconheceu que esse instituto juridico ¢ de natureza
indenizatdria e ndo tributaria, e, sendo assim, as operadoras teriam a obrigagdo de ressarcir o
SUS das importancias por ele efetivamente gastas, no atendimento dos beneficiarios dos
planos de satde, nos limites contratuais, ¢ ndao por uma tabela uUnica nacional de
procedimentos (Tunep), que a ANS utiliza para cobrar as importancias respectivas das
operadoras, o que vale dizer que a atual base de célculo para cobranga, pela agéncia

reguladora, do referido ressarcimento, ¢ inconstitucional.

Agdo direta de inconstitucionalidade. Lei ordindria 9.656/1998. Planos de seguros
privados de assisténcia a saude. Medida Provisoria 1.730/1998. Preliminar.
llegitimidade ativa. Inexisténcia. A¢do conhecida. Inconstitucionalidades formais e
observancia do devido processo legal. Ofensa ao direito adquirido e ao ato
juridico perfeito. (...) 4. Prestacdo de servigo médico pela rede do SUS e
institui¢des conveniadas, em virtude da impossibilidade de atendimento pela
operadora de Plano de Saude. Ressarcimento a Administracdo Publica mediante
condi¢des preestabelecidas em resolugdes internas da Céamara de Saude
Complementar. Ofensa ao devido processo legal. Alegagdo improcedente. Norma
programatica pertinente a realizagdo de politicas publicas. Conveniéncia da
manutencdo da vigéncia da norma impugnada. (...) (ADIn-MC 1931/DF -
Tribunal Pleno — Medida Cautelar na Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade — rel.
Min. Mauricio Corréa — j. 21.08.2003 — DJ 28.05.2004, p. 3, Ementdrio vol. 2153-
02, p. 266)

A 17 Turma do STJ demonstrou entendimento favoravel a legalidade do ressarcimento

ao SUS, no Agravo Regimental no Recurso Especial 670807:

Processual civil. Administrativo. Inscri¢do no Cadin. Natureza do débito (Lei
10.522/2002, art. 2° § 8°). Hipoteses legais autorizadoras da suspensdo do
registro (Lei 10.522/2002, art. 7°). 1. O ressarcimento devido pelas operadoras de
planos de saude a Agéncia Nacional de Satde Suplementar, em decorréncia de
atendimentos a beneficiarios de seus planos pelo Sistema Unico de Saude, tem
natureza indenizatdria, ndo se considerando débito referente a “precos de servigos
publicos ou a operagdes financeiras que ndo envolvam recursos or¢camentarios”,
para fins do art. 2°, § 8°, da Lei 10.522/2002 (conversao da MP 2.176-79/2001). 3.
Agravo regimental provido, para negar provimento ao recurso especial. (AgRg no
REsp 670807/RJ — 1* Turma — Agravo Regimental no Recurso Especial
2004/0098747-6 — rel. Min. José Delgado — rel. p/ Acorddo Min. Teori Albino
Zavascki j. 08.03.2005, DJ 04.04.2005, p. 211)

O TRF da 2 Regido também caminha para a constitucionalidade do ressarcimento ao

SUS:
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Constitucional e administrativo. Operadoras de plano de saude. Ressarcimento ao
SUS. Lei 9.656/1998. Constitucionalidade. Tabela Tunep. — O Estado, ao atender
pessoas que mantém contratos com operadoras de planos de saude presta servigos
que seriam de responsabilidade das mesmas, em prejuizo do atendimento de parte
da populagdo mais carente. — O ressarcimento ao SUS impede o enriquecimento
sem causa por parte das operadoras, ¢ que a sociedade suporte um custo de
responsabilidade daquelas. — Competéncia da ANS para estabelecer normas para
ressarcimento ao Sistema Unico de Saude (arts. 4° ¢ 32° da Lei 9.656/1998). —
Inexistente ofensa aos principios da anterioridade ou da reserva legal. — Recurso
provido. (TRF 2* Regido — 2* Turma — Apelagdo em Mandado de Segurangca AMS
52951 2002.51.01.021722-3 — rel. Des. Federal Sergio Feltrin Correa — j.
15.09.2004 DJU 21.03.2005, p. 144.

Administrativo e constitucional. Ressarcimento ao SUS. Questoes contratuais.

1. As pessoas juridicas de direito privado que operam planos de assisténcia a saude
tétm o dever de ressarcir ao SUS quando seus consumidores e respectivos
dependentes forem atendidos em institui¢cdes publicas ou privadas, conveniadas ou
contratadas, integrantes do Sistema Unico de Satide — SUS.

2. O ressarcimento ao SUS ¢ devido em relagdo as autorizagdes de internagao
hospitalar quando as provas produzidas nos autos ndo forem suficientes para
afastar, de forma inequivoca, os procedimentos e servigos realizados nos referidos
atendimentos. (TRF 2* Regido — 8" Turma Especializada — ApCiv 431555/RJ
2003.51.01.025827-8 — rel. Juiz Federal convocado Marcelo Pereira / no afast.
relator —j. 27.01.2009 — DJU 30.01.2009, p. 167)

Processual civil. Agravo de instrumento. Antecipagdo de tutela. Art. 32 da Lei
9.656/1998. Ressarcimento ao SUS. ANS. — Insurge-se a Agravante contra a
decisdo de 1° grau que indeferiu o pedido de antecipagdo de tutela, nos autos da
acdo ordinaria, no sentido de ndo compelida ao ressarcimento ao SUS de que trata
o art. 32, da Lei 9.656/1998. — Em face da sinalizagdo do Colendo Tribunal
Superior, no sentido de entender pela constitucionalidade do ressarcimento ao SUS
instituido pela Lei 9.656/1998, encontrando-se em consonancia com o art. 197, da
Constitui¢do Federal, o pedido de antecipacdo de tutela carece dos seus
pressupostos autorizadores, nos termos do art. 273, do CPC. — Agravo desprovido.
(TRF 2% Regido — 5* Turma Especializada — Agln 86668 2001.02.01.041300-5 —
rel. Des. Federal Paulo Espirito Santo —j. 08.06.2005 — DJU 21.06.2005, p. 122)

Apesar de a jurisprudéncia caminhar para a aceitagdo do ressarcimento, em decisdo
liminar no Agravo de Instrumento 141.631/RJ, o relator Desembargador Federal Paulo
Espirito Santo parece sinalizar a razdo que nos apetece: inexiste rela¢do juridica entre a

Agravante e o SUS. A sua relagdo juridica existe em relagdo ao paciente (grifos nossos):

(...) O legislador patrio, ao editar a referida norma, ndo pretendeu, como se vinha
argumentando, dividir com as operadoras de plano de saide a obrigagdo
constitucional imposta ao Estado de financiar a seguridade social, mas, tao-so,
coibir certas praticas adotadas pelas operadoras que lhes propiciavam o
enriquecimento sem causa, que ¢ vedado pelo nosso ordenamento juridico.
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Em outras palavras, constatou-se que as operadoras, em muitos casos, contratam
com os usuarios determinado tipo de cobertura, cobram por ela, mas ndo a
disponibilizam plenamente ou, voluntariamente, ndo se estruturam de modo a
realizar de forma eficaz a sua prestacdo, em especial, no que tange aos exames de
custos mais elevados e com incidéncia nos municipios mais interioranos.

A consequéncia disto ¢ que muitos dos usuarios, frente a necessidade de realizagao
de tais exames, embora dispondo de cobertura particular, inviabilizados, recorrem
as instituigdes vinculadas ao SUS, livrando as operadoras do pagamento de tais
despesas que contratualmente lhes caberiam.

Tal posicionamento, norteador de meus julgados recentes, esta em convergéncia
com o entendimento majoritario dos Membros deste Eg. Tribunal, que vém
julgando no mesmo sentido.

Ademais, em nivel de tutela provisoria, objeto deste Agravo de Instrumento, ndo
vejo como ndo reconhecer a inconstitucionalidade do dispositivo, porque de uma
forma bem resumida, inexiste relagdo juridica entre a Agravante e o SUS. A sua
relagdo juridica existe em relagdo ao paciente.

Os beneficios do SUS, em principio, devem atender a todos, indiscriminadamente,
em face da generalidade das leis. Se um determinado paciente tem um plano
particular de satde, isto ndo o retira desta generalidade, j4 que é um beneficio
privado por ele contratado.

Todavia, como o E. STF ja sinalizou com alguns votos, em ag¢des civis publicas, no
que tange a constitucionalidade do dispositivo, ainda mantenho o meu
posicionamento, no sentido de dar razdo a Agravante, mas reservando-me quando
do julgamento da acdo principal, adotar um posicionamento que eventual e
futuramente poderd advir do E. Supremo Tribunal Federal, no sentido inverso ou
seja da constitucionalidade do artigo 32 da Lei 9.656/1998.

Diante do exposto, defiro a liminar postulada, para suspender os efeitos da R.
decisdo atacada, até julgamento final do presente recurso.

(..

Rio de Janeiro, 03 de novembro de 2005. (Agln 141631/RJ (2005.02.01.011273-4)
— 19 Vara Federal do Rio de Janeiro (200551010157008) — rel. Des. Federal Paulo
Espirito Santo)

O entendimento da jurisprudéncia dominante € que o ressarcimento ao SUS ¢ relagao

que decorre de um fato ilicito contratual praticado pela operadora: o Estado deveria ser

ressarcido na medida em que o consumidor procurou o SUS em razdo de ter a operadora se

negado a cobrir, ilicitamente, algo que estava previsto na lei ou no contrato.

Contudo, o ilicito praticado pela operadora (descumprimento de contrato) ¢ uma

relagdo totalmente adversa ao SUS. A relacdo juridica (contratual) existe em relacdo ao

paciente. A relagdo criada pela Lei 9.636/1998 ¢ oriunda de ato nao-licito. O critério material

que gera a relagdo entre operadoras e SUS ¢€: ser uma operadora que possui um assegurado

atendido pelo SUS. Isso, inclusive, independe de a operadora ter se negado a cobrir algo

previsto contratualmente.
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O atendimento pelo SUS ¢ constitucionalmente devido. Nao hd o que se falar em
empobrecimento ou locupletamento, enquanto o atendimento gratuito pelo SUS é um direito
do cidadao. Por outro lado, a obrigatoriedade contratual ¢ de dispor ao assegurado o
atendimento médico. S6 ha ilicitude no nao cumprimento do contrato. Nao ha ilicitude em o
assegurado procurar o SUS. A operadora, ao atuar na cobertura de custos médicos e
hospitalares de seus beneficiarios, ndo “enriquece sem causa”, pois o assegurado paga para

que, se preciso, utilize atendimento privado — independente de utiliza-lo.

Alias, nas situagdes em que o cidaddo busca voluntariamente o SUS ou que o cidadao
¢ atendido, sem op¢ao, pelo Poder Publico (como no atendimento prestado pelos bombeiros e
pelos hospitais publicos nos casos de urgéncia e emergéncia em via publica), sequer teriamos

a possibilidade de a operadora descumprir um contrato.

Caracterizada a questdo, vemos que o ressarcimento ao SUS pretende ser uma
“indeniza¢do”, com suas caracteristicas expostas: (i) oriunda de um fato ilicito e (ii) com

objetivo de voltar ao status quo ante.

E quais sdo, no caso em tela, as supostas caracterizagdes? A alegacdo jurisprudencial
de quem defende o ressarcimento ¢ de que ha uma hipotese ilicita: o enriquecimento sem
causa com a procura dos segurados pelo SUS, ainda que tenham contratado com as
operadoras e estas devam prestar o servigo. O critério quantitativo, por isso, € o valor de cada

prestacdo de servigo pelo SUS.

Todavia, este fato “ter enriquecimento ilicito”, que afastaria qualquer duvida da
exag¢do nao-tributaria, ndo € o que ocorre com uma analise mais atenta. De fato, a prestadora
de satde ndo € obrigada a prestar o servico pelo contratado, mas obrigada se solicitada para
tal. A solicitacdo de servico do SUS ndo faz com que haja enriquecimento “ilicito”, pois

ilicito € se recusar a cumprir o contrato, € ndo a mera op¢ao do assegurado pelo SUS.

E claro, o assegurado vai ao SUS quando nio consegue atendimento para a operadora.
Isto, contudo, deve ser resolvido em ambito civil, com a indenizagdo (e multa) convertida da
operadora para o assegurado, (possivelmente) como previsto em contrato. Por outro lado, nao
ha propriamente o “empobrecimento” do SUS, gragas ao art. 196 da CF, que garante o direito
a saude universalmente. Ou seja, ha obrigacdo do Estado, independente de qualquer

pagamento, de prestar saude a todos.

O fato nao ¢, portanto, enriquecimento ilicito. E, sim, ser prestadora de servico com

um assegurado que procurou o SUS para fazer servigo, servigo o qual ¢ assegurado em
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contrato. Descaracterizado o ato ilicito, vamos ao ambito da licitude: como se trata de
compulsoriedade, temos claramente um tributo. Outros paragrafos do art. 32 da Lei

9.656/1998 nos dao outras caracteristicas:

§ 3° A operadora efetuara o ressarcimento até o décimo quinto dia apds a
apresentagdo da cobranga pela ANS, creditando os valores correspondentes a
entidade prestadora ou ao respectivo fundo de satide, conforme o caso.

()

§ 6° O produto da arrecadacdo dos juros e da multa de mora serdo revertidos ao
Fundo Nacional de Saude.

E uma prestagio pecunidria compulsoria, instituida em lei, que ndo ¢ sancdo de ato
ilicito e é cobrada com uma certa participacdo do contribuinte. O dinheiro arrecadado,
conforme o art. 32 da Lei 9.656/1998, devera ser destinado ao hospital que prestou o servigo.

Temos, mais especificamente, uma contribuig¢ao social.

O problema de o governo ndo instituir novo tributo parece-nos estar nos limites
constitucionais (e infra). Se enriquecimento sem causa ha, ¢ o do proprio Estado, ao apropriar-

se de valor que, a rigor, jamais poderia ser entendido como devido pelas operadoras.

Diante desse quadro, o desate desse nd juridico somente ocorrerd quando de uma
futura decisdo do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria, julgando o mérito da aludida
ADIn, uma vez que se o STF decidir pela inconstitucionalidade do ressarcimento tal como
hoje estd posto, as operadoras ficardo isentas de seu pagamento. E aqueles que pagaram

poderdo compensar os valores ou ingressar com agao de repeticao de indébito.

6.5. “Instituida em lei”

Para o Codigo Tributario, somente a lei pode estabelecer a institui¢ao de tributos (art.
97). Somente ela completa a descricdo abstrata de sua hipdtese, seu sujeito ativo e passivo,

sua base de calculo e aliquota, seu critério espacial e temporal.

Nem sempre o aspecto pessoal ativo e o temporal estdo expressos: se o legislador se
omitir quanto ao aspecto temporal, “estara implicitamente dispondo que o momento a ser

considerado ¢ aquele em que o fato material descrito ocorre”, nos dizeres de Geraldo
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Ataliba;*** caso a omissdo for quanto ao aspecto pessoal: serd o Estado titular da competéncia
impositiva, caso ndo atribua a outra pessoa a condi¢do de sujeito ativo da relacdo juridica
tributaria (conforme o art. 7° do CTN, a fun¢do de arrecadar os tributos ¢ delegavel).

Detivemo-nos melhor nos critérios da regra-matriz de incidéncia tributaria no Capitulo 2.

Como toda norma, a presun¢do de validade independe de seus requisitos essenciais,
bastando a promulgagdo. Ndo discordamos, portanto, de Leandro Paulsen,”’ quando afirma
que “uma exigéncia pecuniaria compulsdria, que nao seja sangdo de ato ilicito, cobrada pela
Administragdo, com base em uma Portaria, sera, sim, tributo (os requisitos de existéncia
estardo satisfeitos), ainda que invalido (ndo satisfeita a exigéncia de observancia da legalidade
estrita)”. Apenas ressaltamos que norma invalida ndo existe. Ela sera valida até que
autoridade competente retire a validade da norma, no caso fundamentada em falta de
institui¢ao em lei. Tudo o que foi cobrado como tributo ¢ tributario, at¢ que outra norma a

invalide.

“Ninguém ¢ obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa, sendo em virtude de lei”
(art. 5° II, da CF). Ndo ¢ (somente) a legalidade que estd exposta no art. 3° do CTN, mas
também a proibi¢ao de instituicdo de tributo sem lei que o estabeleca, conforme o art. 150, I,
da CF — a estrita legalidade (sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios exigir ou aumentar tributo

sem lei que o estabeleca).

Os veiculos introdutores criados pelos denominados processos legislativos estdo
previstos no artigo 59 da Constituigdo da Republica e sdo os seguintes: (I) a Emenda
Constitucional; (II) a Lei Complementar; (III) a Lei Ordinaria; (IV) a Lei Delegada; (V) a
Medida Provisoria; (VI) o Decreto Legislativo; (VII) a Resolucdo. Todos estes veiculos
introdutores sdo expedidos pelo Poder Legislativo, com exce¢do das Medidas Provisorias,

criadas pelo Executivo.

Em nosso sistema tributario constitucional, normas tributarias em sentido estrito tém
de ser criadas, conforme dicg¢ao do artigo 150, inciso I, da Constituicao da Republica, por Lei,
entendida, aqui, como veiculo introdutor composto das seguintes espécies: Lei
Complementar, Lei Ordindria, Medida Provisoéria e Lei Delegada. A excecdo fica por conta da

alteracdo das aliquotas do IPI, IOF, II e IE, faculdade do Poder Executivo. Notemos que as

Hipotese de incidéncia tributaria, p. 95.

Direito tributario: Constitui¢do e Codigo Tributdario a luz da doutrina e da jurisprudéncia, p. 631.
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“excecdes” sdo constitucionais.

Se o tributo sé pode ser instituido em lei, € possivel a criagdo de tributos por Medida
Provisoria (que nao ¢ lei)? Ha forte doutrina que vé, contudo, no art. 150, I e II, a, a
impossibilidade de a Medida Provisoria ter como objeto o aumento de tributos, por culpa do
principio republicano.”®® Geraldo Ataliba nio via a representagio da vontade dos

administrados nesta espécie de veiculo introdutor.

O Supremo Tribunal Federal j4 admitiu a institui¢do de tributos de tal forma.>’ E
possivel a institui¢do de tributos por este veiculo introdutor, como se encontra expressa no

artigo 62, § 2°, da CF, acrescentado pela EC 32/2001:

Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar
medidas provisorias, com forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao
Congresso Nacional.

(...)
IIT — reservada a lei complementar;
(...)

§ 2° Medida provisoria que implique instituicdo ou majoracdo de impostos, exceto
os previstos nos arts. 153, [, II, IV, V, e 154, 11, s6 produzira efeitos no exercicio
financeiro seguinte se houver sido convertida em lei até¢ o ultimo dia daquele em
que foi editada.

§ 5° A deliberagdo de cada uma das Casas do Congresso Nacional sobre o mérito
das medidas provisérias dependera de juizo prévio sobre o atendimento de seus
pressupostos constitucionais.

A instituicdo em lei em sentido estrito comporta outras excegoes. No art. 153, § 1°, em
alguns impostos (II, 1IE, IOF, IPI) de competéncia da Unido, ¢ facultada a altera¢do de
aliquotas pelo Poder Executivo, por exemplo. A nova alinea b do inciso I do § 4° do art.

177,25 % introduzida pela EC 33/2001, autoriza, através de ato do Poder Executivo, proceder a

Republica e Constituigcdo, p. 132.

ADIn 1667-DF — Tribunal Pleno — rel. Ilmar Galvao — 02.04.2003 — DJ 09.05.2003, p. 43, Ementdrio
vol. 2109-01, p. 170.

“Art. 177. Constituem monopolio da Unido:

(..

§ 4° A lei que instituir contribuicao de interveng¢do no dominio economico relativa as atividades de
importagdo ou comercializacdo de petrdleo e seus derivados, gas natural e seus derivados e alcool
combustivel devera atender aos seguintes requisitos:

I —a aliquota da contribui¢do podera ser:
(...)
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restabelecimentos de aliquotas com aplicagdo imediata. Sdo excec¢des constitucionais que, a
nosso ver, ndo alteram a forma federativa de Estado, a separacdo de Poderes e nem os direitos
e garantias individuais, o que impediria, por exemplo, a mencionada alteragao do art. 177 por
Emenda Constitucional (gragas ao art. 60 da CF). Assim, so ¢ possivel entendera exigéncia de
instituicdo em lei coadunada com a competéncia outorgada pela Constitui¢do — que ndo inclui
somente lei, mas Medida Provisoria e outros atos do executivo de alteragdo de aliquotas.
Genericamente, o tributo devera ser instituido por ato normativo permitido

constitucionalmente, ou seja, por procedimento competente.

Com a Emenda Constitucional n. 32/2001, o § 1° do artigo 62 da CF passou a prever
que Medidas Provisérias ndo iriam tratar sobre matérias de competéncia exclusiva das Leis

Complementares. Sobre isto, Charles McNaughton comenta:

Agora, em matéria de tributagdo, leis complementares servem como outro
instrumento em defesa da ordem democratica que é o do impedimento de
instituicdo de Medidas Provisérias para determinar certas matérias.
Compreendamos.

Como se sabe, o Supremo Tribunal Federal ja definiu que as Medidas Provisorias
sdo medidas cabiveis para instituir tributos. Em suma, prevaleceu o critério do
dinamismo, em face da seguranga ¢ da democracia. Se bem que o principio
democratico ndo reste abalado em suas estruturas, se pensarmos a importancia da
participagdo do Congresso na aprovagio de Medidas Provisorias.”’

6.6. “Cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada”

A cobranca mediante atividade administrativa plenamente vinculada é norma que
regula momento logicamente posterior a instituicdo do tributo. Confundir pressuposto com
regime juridico a ser adotado pela sua institui¢do € trocar a consequéncia pela causa. Ainda

assim, teceremos alguns comentarios.

A cobranga “plenamente vinculada” tem ao menos dois sentidos: (i) como ndo-

discricionaria e (i1) como cobranca vinculada a um agente administrativo.

(1) Nao compete a autoridade administrativa analisar se e quando é conveniente a

cobranca do tributo. Enquanto na seara administrativa muitos atos sdo discriciondrios, no

b) reduzida e restabelecida por ato do Poder Executivo, ndo se lhe aplicando o disposto no art. 150, II1,
b(.).”
*9 Charles McNaughton, Hierarquia e sistema tributdrio, p. 352-353.
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direito tributério, sdo vinculados. A legalidade ¢ estrita, a lei fiscal ¢ que ¢ a determinante.
Nao ha convengdo de critério que defina (com rigor) as classes de atos discricionarios e

vinculados: Celso Antdonio Bandeira de Melo*®

admite que nao héd ato propriamente
discricionario, mas apenas discricionariedade por ocasido da pratica de certos atos. A “plena”
vinculagdo ganha assim, ao menos, carater de vetor, apontando para a menor

discricionariedade possivel.

(i1)) Uma segunda acep¢ao de atividade administrativa plenamente vinculada ¢ da
necessidade da presenca de um funcionario publico para sua cobranga. Sobre isto, pensamos
como Paulo de Barros Carvalho, ao entender que a formaliza¢do da obrigagdo tributaria pode
ser feita tanto pela autoridade administrativa, por meio do langamento (art. 142 do CTN),
quanto pelo proprio contribuinte, em cumprimento a normas que prescrevem deveres

instrumentais (art. 150 do CTN):

O tamanho tendencialmente estavel dos aparatos administrativos, em propor¢ao ao
crescimento acentuado do universo dos sujeitos passivos, vem determinando que as
legislagdes atribuam aos contribuintes a “competéncia” para expedir o ato de
linguagem responsavel pela introdugdo da norma individual e concreta no sistema
do direito positivo.*'

Para no6s, a plena vinculagdo significa que a autoridade estd adstrita ao cumprimento
irrestrito da legislacdo tributdria, incluindo todos os atos regulamentares, como instrugdes

normativas e portarias.

260 Cf. Celso Antonio Bandeira de Melo, Curso de Direito Administrativo, p. 424.

! Paulo de Barros Carvalho, Direito tributdrio, linguagem e método, p. 436.
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CONCLUSAO

A pergunta fundamental que se buscou responder, a todo tempo, foi: como saber se
uma exag¢do ¢ tributaria? Contudo, a aproximagdo da questdo nos mostra outras
interrogacdes: qual o alcance do termo “tributo” entre os utentes da comunicagdo juridica?
Como limitar a interpretagdo de uma palavra a um especifico campo do conhecimento? Como
buscar evitar os ruidos no processo comunicacional? E, finalmente: como definir conceitos
juridicos? A palavra muda de sentido em outro contexto? Qual o verdadeiro sentido? O que ¢
verdade? Em poucos instantes, passamos do Direito Tributdrio a Filosofia da Linguagem,
pensando ja na possivel volta aos problemas empiricos: como num processo de formalizacdo e

desformalizagdo do conhecimento, buscando o rigor e a univocidade da Logica Juridica.

Para isso, no inicio do trabalho, expomos nossas premissas epistemologicas: a lingua ¢é
constituidora da realidade juridica, s6 ha verdade por consenso, ndo ha texto sem contexto.
Admitimos que a Logica das Classes ¢ instrumento imprescindivel em uma definicdo de
conceito e que a demarcacdo do objeto de estudo, aliada a escolha de um método de pesquisa,

sdo basilares para o alcance do conhecimento.

Isto posto, passa-se a um estudo do dtomo do sistema juridico: a norma, alcancada
através da interpretagdo a partir dos textos de lei e da relacdo de subordinacdo e coordenagdo
entre outras normas. Busca-se também compreender os pressupostos, os elementos e o regime
juridico das exacdes. Para a norma ser tributdria, em sentido estrito, precisa possuir 0s

elementos da norma-matriz de incidéncia.

A norma, que ndo deve ser interpretada isoladamente, ¢ como um texto que faz parte
de um sistema de textos. O sistema tributirio nacional ¢ um contexto peculiar, posto que
eminentemente constitucional e separado por tudo ao sistema financeiro. A norma tributaria ai
vé seu regime juridico, formado em esséncia pelos principios tributarios postos na

Constituicao.

A plurissignificacdo do termo “tributo” envolve dentro do campo do direito tributério
ao menos trés acepg¢des: como peclnia, como norma tributdria matriz € como norma
financeira. Somente as duas primeiras interessam ao Direito Tributério, pois a tltima em nada
interfere na relagio “Fisco x Contribuinte”. E por isso, inclusive, que ndo se pode falar em

“retrocessdo” pela tredestinagdo das contribui¢des sociais.
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A Constitui¢ao Federal ndo possui uma defini¢do de conceito de tributos, mas aponta
certas exagOes como tributarias. Dentre elas, estdo as subclasses: contribui¢des sociais,
empréstimos compulsérios, impostos de guerra, CIDEs e contribui¢des de melhoria, que
possuem um pressuposto fatico para o exercicio da competéncia. Os impostos, taxas,
contribui¢des de iluminagao publica e as outras contribui¢des sociais (que ndo as CIDEs) ndo

possuem tal critério.

Tributo, em uma defini¢do conotativa, € uma norma geral ¢ abstrata que tem como
antecedente uma hipotese que nao representa o descumprimento de outra norma, € que
implica uma relacdo juridica modalizada como obrigatdria, qual seja, o dever do contribuinte

de levar dinheiro ao Fisco.

A utilizacdo de critérios que ndo pertengam aos elementos da norma-padrdo de
incidéncia podem levar o intérprete ao entendimento de que o Fundo de Garantia por Tempo
de Servigo ndo ¢ tributo, pois ndo representa receita publica (caracteristica extrinseca “receita
publica”). Da mesma forma, as Taxas de Marinha, o que faz a jurisprudéncia compreendé-las

como pregos publicos.

A questdo da licitude também gera controvérsias: admitimos a possibilidade do IPTU
progressivo em razao do ndo-respeito a funcao social da propriedade unicamente porque ¢
denotada como tributo pela Constituicdo Federal. Do contrario, como ¢ o caso do nao-
desconto no IPVA para o contribuinte infrator, somos pela ilegalidade. J& o ressarcimento ao
SUS nos parece criagdo de institutos alheios as possibilidades do sistema juridico tributario:
surge por influéncias politicas, mas ndo pode ser admitido pelos rigores da Dogmatica
Juridica. Nao se trata de sancdo de ato ilicito, mas uma relacdo Fisco x contribuinte que tem

como pressuposto uma relacdo privada.

Buscou-se, enfim, testar instrumentos seguros para a identificacdio das exagdes
tributarias. Tivemos €éxito; contudo, a investigacdo do instituto basilar do Direito Tributario
demonstra que ainda existem muitos temas polémicos a serem acordados pela comunidade
juridica. Geram imensos debates pontos outros que nao estudados no trabalho, como a
questdo do pedagio ou das custas e emolumentos. Isso tudo parece confirmar também ndo
uma premissa por nos exposta, mas a maxima de Hegel: “o que ¢ bem conhecido, justamente

por ser bem conhecido, ndo ¢ conhecido”.
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