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APONTAMENTOS DE DIREITO
TRIBUTARIO

Jodo Parente Muniz e S& Filho *

Resumo

Sob o titulo de “Apontamentos de Direito Tributario”, o autor, tomando
por premissa a necessaria distincdo entre o universo da ciéncia e o do direi-
to positivo, busca respostas para as indagacoes acerca do “que é e do que
ndo é tributo”, o que conforma o objeto material do direito tributério, além
de ingressar no importante tdpico de tipologia tributaria.

Palavras-chave: ciéncia do direito, direito positivo, tributacdo
Direito positivo e ciéncia do direito

(41 ireito” ndo é expressdo univoca cuja menc¢do faca
suscitar no ouvinte a Unica e mesma coisa. Ao
contrério, ela desigha uma colecao de realidades que Ihe correspondem.
Uma delas é o sistema de normas (direito positivo); outra a ciéncia
que o estuda (ciéncia juridica); outra, ainda, o atributo titularizado
por alguém (direito adquirido, crédito) em face da sujeicdo de outrem...
Tudo isso € direito. Ocupar-nos-emos aqui, brevemente, da distin¢do
entre as suas duas primeiras formas de expressao.
A coexisténcia do direito como um sistema de normas com
aquele expresso sob a forma de construcéo cientifica deixa antever
que uma coisa € a atividade do legislador, como a do aplicador do
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direito — porque criador dele —, e outra diversa é a atividade daquele
que interpreta o direito. Téo inconfundiveis sdo as duas coisas, que
laboram, de forma distinta, sobre objetos também distintos. Do seu
cotejo, inferimos:

diversidade Idgica: o direito positivo estd para o plano do dever-ser
assim como a ciéncia juridica esta para o plano do ser. Esta obedece a
I6gica dntica, do ser, da busca da verdade; o primeiro obedece a 16gi-
ca dedntica, da atribuicdo e da imputagdo segundo a vontade objetivada
na norma. HANS KELSEN pronunciou a irredutibilidade absoluta
entre o ser e o dever-ser: “A distin¢do entre o ser e 0 dever-ser ndo
pode ser mais aprofundada. E um dado imediato da nossa conscién-
cia. Ninguém pode negar que o enunciado: tal coisa é — ou seja, 0
enunciado através do qual se descreve um ser fatico — distingue-se
essencialmente do enunciado: algo deve ser — com o qual descreve-
mOos uma norma — e que da circunstancia de algo ser ndo se segue que
algo deva ser, assim como da circunstancia de que algo deve ser ndo
se segue que algo seja” *.

diversidade de objeto: o direito como regra de convivio tem por
objeto a conduta humana, ou seja, a matéria-prima por ele laborada é
0 comportamento do homem. Assim, o direito tanto prescreve um
comportamento diante de determinado fato como também o autori-
za ou o proibe, cominando san¢des para a inobservancia de seu
comando. O direito pode ainda conferir competéncia a alguém para
pdr uma regra juridica de certa abrangéncia, de modo a ser aplicada
diante de uma dada situagdo, por isso ele fere 0 comportamento real
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do homem. Tratamos aqui de toda forma de criacéo de direito, o que
ndo se circunscreve tdo somente a tarefa legislativa, mas supde tam-
bém a aplicacdo da norma pelo juiz e pelo agente administrativo, por-
que a sentenca como o ato administrativo nada fazem sendo criar
uma norma individual no caso concreto. Ja o direito, como ciéncia,
objetiva justamente a compreensdo do direito como norma. O siste-
ma juridico normativa é que é o objeto da ciéncia juridica. Ao cientis-
ta compete descrever seu objeto, expedindo proposi¢des declarativas
que nos permitam conhecer as articulagdes I6gicas, semanticas e prag-
maticas desse complexo normativo, isto é, interpreta-o. O intérprete
ndo cria direito, mas o declara;

diversidade de abordagem do objeto. o direito positivo interfere
na conduta humana, alterando-a, manipulando-a e deformando-a 2.
N&o tem peias nem se submete a jugos o criador de direito, salvo,
claro, os proprios que o sistema lhe atribuir. Ele dispde de seu objeto
como se lhe aprouver, ora munido de critérios predominantemente
politicos, como o legislador, ora juridicos, como o aplicador, num
halo de indeterminacdo insito a estrutura escalonada do sistema. To-
davia o ato de criacdo do direito positivo se pde invariavelmente como
um ato de vontade de seu operador — “Aquele que ordena ou confere
0 poder de agir, quer; aquele a quem o comando é dirigido, ou a quem
a autorizagdo ou o poder de agir é conferido, deve” (KELSEN, op.
cit. p. 5). Ja a atitude de quem interpreta o direito posto — vale dizer,
do cientista — consiste preponderantemente num ato de conhecimen-
to. Ao intérprete ndo cabe dispor sobre o direito positivo, mas tao
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somente compreendé-lo, apreendé-lo e revela-lo ®. No dmbito da ati-
vidade interpretativa, calha lembrar que Kelsen difere a interpretacéo
auténtica, laborada pelo 6rgdo que aplica o Direito (legislador e
julgador) e fixa o sentido da norma que vai aplicar, integrando o
ordenamento, da interpretacdo ndo auténtica — a do cientista que se
limita a emitir enunciados sobre o objeto cognoscido®.

Por certo que o debate metodoldgico do inicio do século,
em grande parte devido as contribuicdes do neokantismo
(RADBRUCH, RICKERT) e neo-hegelianismo (SCHONFELD), a
“jurisprudéncia de valoragfes”, entre outras, ja logrou superar essa
concepcéo ldgico-formalista da ciéncia juridica, compreendendo-a ndo
como um processo fundado em esquemas aritméticos, mas necessari-
amente referido a valores (porque cultural o seu objeto) e capaz de
interferir nas normas em movimentos ndo s6 de mera subsungao que
a deixasse intacta, mas igualmente de valoracdes, de concretizacéo, de
integracdo e mesmo de desenvolvimento da norma aplicada. KARL
LARENZ d4 conta disso em sua obra Metodologia da Ciéncia do
Direito: “Caracterizariamos a ciéncia juridica como a ciéncia sobre
o0 Direito que dele se ocupa sob o seu aspecto normativo e, assim,
que se ocupa do ‘sentido das normas’. Trata-se nela da validade
normativa e do conteido de sentido das normas de direito positivo,
incluindo as méaximas de decisdo contidas nas sentencas judiciais.
Se a ciéncia juridica se compreende a si prépria como ‘ciéncia
normativa’, tal ndo significa dizer que ela mesma dé normas, que
ponha em vigor normas juridicas. Antes, que se compreende a Si
prépria em principio como um sistema de enunciados sobre o Di-
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reito vigente. Certamente que haveremos de ver que 0s seus enun-
ciados ndo deixam de ter influéncia sobre o contetdo daquilo a
que se referem, das normas juridicas.” °.

Dizemos que o cientista, se interfere no seu objeto, fa-lo
em menor grau de intensidade e de qualquer modo diferente que o
legislador ou o julgador;

diversidade de linguagem: observa-se que o direito positivo, ao
ferir a conduta humana, vale-se de uma linguagem prescritiva, porque
pde um efeito juridico num ato qualquer, pGe uma consequiéncia, um
cometimento, um mandamento, enfim, uma prescri¢do. A norma, por
primeiro, descreve um fato em forma de hipdtese para, depois, afetar-
Ihe um efeito querido pelo emissor da norma ou determinado por
uma norma superior. Ja a ciéncia juridica, no oficio de revelar o direi-
to posto, vale-se de linguagem descritiva, porque o descreve, emitin-
do enunciados sobre ele, sobre as conexdes formais e de contelido
(mérito) que se instalam no sistema.

Dizer que o intérprete ndo interfere no direito ndo significa
dizer que sua atitude deva limitar-se a mera reproducéo literal do
enunciado de direito positivo. N&o se suponha que tenhamos de re-
verenciar o texto normativo, tal qual se nos apresenta a primeira vista.
Ao contrério, 0 que se busca aqui é introjetar a idéia de que o direito
positivo ndo se coloca nem se impde, imediata ou inexoravelmente
para 0 homem, senfo apds sua enunciacio pelo jurista. E o jurista a
*viva vox juris”, a voz vivificada do direito; aquele que evoca o dever-

ser. Sim, porque uma coisa é o texto legal, outra é a norma. A norma
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é precisamente o juizo que resulta da apreensdo mental do texto (sig-
no) e seu processamento (também mental ) segundo uma técnica
interpretativa de conformacdo e de compatibilizacdo do sentido de
um preceito legal com o sentido dos principios superiores que domi-
nam o sistema. A norma nao se identifica com a lei, ela resulta de uma
colecdo de textos legais, cujo sentido é evocado pelo jurista. Uma lei
pode prescrever um determinado comportamento e esse comporta-
mento ndo ser devido (o que vale dizer que a lei ndo é valida), porque
anorma que resulta da combinagdo dessa lei com outros dispositivos
do sistema juridico ndo conduz a essa conclusdo. A constatacéo de
que a norma ndo se confunde com a lei, porque é justamente o resul-
tado da interpretacéo dela (lei + interpretacdo = norma), pressupde a
idéia do direito positivo como um sistema.

O consistir o direito num sistema sobeja em relevancia,
porque e em razdo dessa circunstancia que se concebe como uma
estrutura una, indecomponivel e coerente, posto hierarquizada e inte-
grada. Por isso o direito positivo, assim concebido como sistema, vem
a tornar-se “ordenamento juridico”. Da sua natureza sistematica de-
corre que esse ordenamento ndo é apenas um conjunto mais ou me-
nos caotico de proposicOes esparsas e isoladas, mas antes alguma coi-
sa que faz sentido, e esse sentido conduz a uma inter-relagdo neces-
séria entre as proposi¢oes do sistema. Assim é que 0s principios
superiores que informam e dominam o sistema, como ndcleos
irradiadores de valor, interferem no sentido e no alcance de todas as
normas do ordenamento. Tal é a li¢do do publicista espanhol EDUAR-
DO GARCIA DE ENTERRIA:
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“O ordenamento ndo e um agregado de normas; mais do
que isso, como ressaltou Santi Romano, o ordenamento precede a
norma, a qual é tal, ndo por nenhuma qualidade abstrata ou de essén-
cia, mas justamente por sua inser¢do num ordenamento concreto, que
como tal a precede e que tece de defini-la previamente como “fonte
de direito” e em cujo seio unicamente adquire todo o seu sentido.”

Os principios que informam o sistema é que lhe conferem
sentido harménico e aglutinador, de modo a enfeixar num critério
superior a prova de validade de toda uma série de atos normativos,
declarativos ou executdrios que compde o sistema. E em nome do
ser sistema que o intérprete pode reportar-se aos designios funda-
mentais do ordenamento principios para identificar e expungir (den-
tro dos limites da interpretacéo) os preceitos com eles incompativeis.
Dessa incompatibilidade entre normas do mesmo sistema, surgem as
chamadas antinomias que ha, inobstante a coeréncia do sistema. Este,
por sua vez, oferece ao intérprete trés critérios para resolver as
antinomias: o hierarquico, pelo qual a, o cronolégico e o da especiali-
dade. ®

Sao exemplos de antinomias

a) o disposto no art. 3°, do Cddigo Tributario Nacional,
ao distinguir a prestacdo tributéria da que consiste em
“sancdo de ato ilicito” ndo se coaduna com o teor do §
1° do art. 113, do mesmo codigo, que diz ser objeto da
obrigacdo principal (de natureza tributéria) a penalidade
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d)

pecunidria decorrente do seu descumprimento (sangao
por ato ilicito, portanto). Também contraria o art. 3°, e
0 § 3°art. 113, quando este assimila a obrigagéo princi-
pal (de natureza tributaria) o descumprimento (sancéo)
da obrigacdo acessoria;

o art. 5°,do CTN, ao dispor que sdo trés as espécies de
tributo (impostos, taxas e contribuicdes de melhoria),
contraria o teor dos arts. 148 e 149, da Constituicéo,
que conferem carater tributario também aos empreésti-
mos compulsérios e as contribui¢Bes sociais,
interventivas e corporativas. Esses mesmos dispositi-
vOs constitucionais sdo contrariados também pelo art.
4° 11, do CTN, porque este diz ser irrelevante, para fins
de determinacdo da natureza juridica da obrigagdo, o
destino do produto arrecadado — o contrario do que
promana da norma superior, especialmente, par. (nico,
do art. 148;

art. 98, do CTN, ao dispor que “os tratados internacio-
nais revogam a legislacdo tributéria interna”, esquece o
art. 49, 1, da Carta, porque a validade desses tratados
ndo se da com sua mera celebracdo, mas depende de
ratificacdo pelo Congresso, por meio de decreto
legislativo; este, sim, é quem revoga a legislacéo interna;
o0 art. 150, do CTN, ao equiparar a homologacdo do
pagamento ao ato de langamento do tributo, sugerindo
uma insolita equiparacdo entre o “nascimento” da obri-
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gacdo e sua “morte”, ofende o art. 142 do mesmo Caédi-
go, que imputa ao ato de lancamento o efeito da
formalizacdo da obrigacdo (através da constituicdo do
credito tributario) e ndo sua extingéo, que seria o efeito
da dita homologagdo.

Afora as contradi¢Ges explicitas e imediatas entre dois ou
mais preceitos legais, ha as que resultam da incompatibilidade de uma
norma com a prépria l6gica imanente ao sistema, cujo sentido n&o foi
positivado em nenhum preceptivo legal. Esse tipo de incongruéncia,
ainda que implicita, ndo deixa, contudo, de configurar uma antinomia,
nem é menos concreta que a primeira. E o caso, v. g., do caput do art.
40, do CTN, que diz ser o fato gerador o Unico critério determinante
da natureza juridica da obrigagdo, esquecendo-se da base de célcu-
lo. Também é o caso dos arts. 107, 108, 109 e 111, que prescrevem, de
forma delirante e anddina, como (sic) o intérprete deve conduzir seu
oficio (ex.: interpretando literalmente as normas cuja aplicagdo im-
porte em liberacdo de pagamento de tributo), o que soa contrario a
natureza da atividade interpretativa.

Concluséao

A consequiéncia que se extrai é que, diversamente do que se
propugna, € o préprio sistema normativo, e ndo a ciéncia juridica, que
pode conter contradigdes e antinomias, embora ndo deva conté-las. A
classica formulagdo de que “a lei ndo contém palavras inGteis”, suge-
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rindo a perfeicdo do sistema, ndo mais se pde como verdadeira. Com
efeito, a atecnia reinante nas casas legislativas ndo pode cercear o lavor
do cientista na nobilissima funcdo de conhecer e principalmente de
dar a conhecer o Direito de torna-lo sensivel aos homens.

Nesse sentido, a evocacdo do Direito pelo jurista ndo se
resume, de modo algum, a uma atividade resignada, acomodada ou,
quica, acritica. Ao contrério, 0 objetivo desse intrdito é justamente o
de incitar o cientista a questionar as regras juridicas extravagantes e a
contrasta-las com os principios gerais que dao vida ao sistema. S6 que
a precisa cognigdo desses principios ndo se da sendo atraves do “re-
torno” do intérprete as categorias proprias da Teoria Geral do Direi-
to, Unico palco possivel para a resolucdo dos problemas juridicos (e
ndo olvidamos que o problema juridico por exceléncia é aquele que
persegue o jurista em todo embate judicial e, justamente, a solugdo
das antinomias).

Com efeito, é somente no plano da Teoria Geral do Direito
que apreendemos o sentido das categorias, como séo a validade das
normas e sua vinculagdo a conduta humana, a obrigacéo, a relagéo
juridica, o ato e o fato juridicos, o crédito e que servem de baliza ao
estudo dos institutos tributarios, como sdo a estrita legalidade, a
tipicidade, o fato gerador, o langamento, o crédito tributario e do
regime juridico que a eles se aplica, que é, enfim, o objetivo Gltimo do
intérprete °.

Importa exortar, finalmente, que ndo é a experiéncia a fon-
te do conhecimento, mas antes o dominio da ciéncia. Isso significa
que, diante de um caso concreto envolvendo questdes tributérias, ndo
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é necessariamente aquele que detenha mais experiéncia que ira dar
conta do problema, mas, sim, aquele que melhor transite pelas instan-
cias da ciéncia.

Dominio material do direito tributario
0 que €
e 0 que n&o é tributo.

Nocéo

Buscamos aqui tracar os limites materiais da disciplina. A
questdo a que nos propomos responder: quando se aplica o chamado
regime juridico tributario? Por certo, o critério de que nos valemos,
nesses casos, € precisamente o fato de se estar ou ndo diante de um
fendbmeno juridico de natureza tributaria. Assim, é de se aplicar o
regime juridico tributario quando se tratar de tributo; caso contrario,
ndo. Parte-se da nocdo de tributo e de sua insercdo no campo da
receita publica para, entdo, esbocar os lindes do direito tributéario e
estabelecer o momento em que ele se destaca do direito comum.

Cuidaremos, também, por nomear (conferir nome) as situ-
acOes tipicas abrangidas pelo direito tributario, na esteira de uma cer-
ta tradicdo cientifica de cunho classificatorio. Acontece que a classifi-
cacdo dos tipos tributérios ndo serve propriamente a fins didéticos,
pois tem uma fungdo eminentemente préatica. E que cada espécie tri-
butéria (imposto, taxa etc.) se submete a uma normagéo diferente.
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Conceito de tributo e de tributacéo

Tributo € expressdo que, na ciéncia juridica, tem acepcdo
maltipla. Admitindo-se uma relacdo juridica entre dois sujeitos, em
torno de um objeto, jungidos por um vinculo juridico, podemos de-
signar tributo como sendo tanto (a) a prestacdo devida pelo sujeito
passivo, sua divida; (b) o direito titularizado pelo sujeito ativo, seu
crédito; (c) o proprio objeto (mediato) da prestacdo, quer dizer, 0
dinheiro propriamente dito; (d) a relagdo juridica como um todo, ou
ainda (e) a norma juridica que prevé hipoteticamente os termos da
relagdo. Cumpre agora indagar o preciso sentido do caréter tributério
da relagdo juridica suposta, o que equivale a perguntar: o que significa
ser tributario? ou o que distingue a relagéo juridica tributéria da ndo
tributaria? Sim, porque a resposta a essa questao (0 que é e 0 que ndo
é tributério) conduz o intérprete a saber sobre que situagdes, dentre
as varias que se lhe apresentam, havera de aplicar o regime juridico
tributario, que é o primeiro intento de quem se arvora em conhecer o
direito tributario.

Ao lado do pressuposto bésico da escola normativista que
elege a estrutura da relagdo juridica (sujeitos, objeto e “vinculum iuris”™)
como fundamento da idéia de tributo, fia os que abandonam essa
formulacdo para conceber o tributo ndo como um instituto juridico
estatico, mas, acima de tudo, como uma atividade administrativa (di-
namica, pois) tendente & expropriagio dos bens dos contribuintes. E
0 caso da escola procedimentalista, que faz recair a énfase ndo sobre
o instituto “tributo”, mas sobre a “tributacédo”, concebida como fun-
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céo estatal, um processo, um vir-a-ser (in fieri), dai a designacéo
procedimentalista. Essa concepgéo do direito tributéario que privile-
gia a atividade e ndo o ato, a tributacdo e ndo o tributo, que prefere o
movimento das situacdes juridicas ativas e passivas a propria idéia de
relacéo juridica, encontra eco na doutrina nacional nas obras dos Profs.
MARCO AURELIO GRECO (Dinimica da Tributacio e Procedi-
mento, RT, 1979) e ZELMO DENARI (Solidariedade e Sucessdo
Tributéria, Saraiva, 1977). O primeiro consigna que a atividade global
da tributacdo compreende as seguintes fases processuais:

a) fase normativa, pela qual sdo produzidas as normas
juridicas tributéarias compondo o direito positivo tribu-
tario, hierarquizado, articulado e coerente;

b) fase impositiva, que consiste propriamente, na ativida-
de administrativa (ndo legislativa) de imposicéo, de exi-
géncia, corresponde ao langamento. Ha tributos que
prescindem dessa fase (tributos sem lancamento) ou que
trasladam o 6nus de sua prética para o préprio contribu-
inte (dai o “autolangamento”);

c) fase integrativa, consubstanciada na inscri¢do do débi-
to em divida ativa, ap6s 0 que 0 mesmo adquire presun-
¢do de liquidez e certeza, cuja certiddo serve de titulo
executivo extrajudicial;

d) fase compulsiva, que culmina com a expropriacéo
dos bens dos contribuintes pela execugdo fiscal, no caso
de haver resisténcia ao adimplemento espontaneo da
obrigacéo tributaria.
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Entendo que a nocdo de tributacdo, como atividade de im-
posicéo, ndo prejudica nem exclui a formulagao que procura compre-
ender o fendmeno tributario, a partir da idéia de relacdo juridica, a
qual ndo pode ser posta de lado pela singela razéo de que jamais o
direito positivo e, por conseguinte, 0 homem, em lugar e tempo al-
gum, tenha conhecido outro expediente para a sua (do direito) reali-
zacdo humana, sendo quando se vale da decantada idéia de relagdo
juridica - — inico meio de ferir a conduta humana, condicionando-a e
vinculando-a (abstratamente) a determinados bons ou maus efeitos.

O art. 146, 111, da Constituicdo, estabelece que cabe a lei
complementar... definir tributo. O Codigo Tributério Nacional
conceitua tributo em seu art. 3°, que encarna a concepgédo positivada
do instituto. Seu teor é o seguinte:

“Tributo é ° toda prestagdo pecuniaria compulséria, em
moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sangdo
de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade adminis-
trativa plenamente vinculada.”

E de ver, em primeiro lugar, que a lei divisa em duas reali-
dades distintas e inconfundiveis o ente “tributo”, de um lado, e a
“atividade” que é mobilizada para a sua cobranga, de outro, o que da
conta da distingdo entre tributo e tributacdo. Em segundo lugar, o
teor do dispositivo supra deixa antever que a lei define tributo ora
como sendo uma prestagdo (item *“a”), ora como norma (item “e”),
supondo uma relacdo juridica subjacente entre dois sujeitos, em tomo
de um objeto. A importancia em conceituar tributo estd em que, se
identifico um dado fendmeno (taxa d’agua, v.g.) como tal, entdo hei
de lhe aplicar todo o regime juridico tributério (estrita legalidade, an-
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terioridade da lei etc.); se ndo identifico como tal, entdo deixo de
aplica-lo.

O direito publico admite os seguintes tipos de “prestacao
pecuniaria compulséria”: a) tributo; b) obrigacdo contratual; ¢) san-
¢do por ato ilicito (multas); d) indenizacdo por ato danoso. Todas sdo
compulsérias, mas ndo por isso tributarias. A obrigacdo contratual
ndo é tributéaria, porque ndo decorre imediatamente da lei, ndo foi por
ela “instituido”, ainda que o contrato seja “previsto” em lei. A indeni-
zacdo por ato danoso também ndo, porque € uma prestacdo que de-
corre, em Ultima instancia, de um ato lesivo, sendo ilicito, o que ndo se
coaduna com a natureza tributaria.

O conceito juridico-positivo (ndo ha impropriedade nisso)
de tributo insculpido no art. 3°, do CTN, fixa os critérios'* que o
distinguem de outras entidades: a) a compulsoriedade da prestacéo,
que afasta aquelas que contemplem uma mera faculdade (n&o a facul-
dade prévia de praticar ou desencadear o fato gerador — 0 que € pos-
sivel —, mas, sobretudo, o que se afasta € a faculdade de se submeter
ou ndo a prestacdo quando ou ap6s ocorrido o fato gerador; b) o ser
instituida em lei, que afasta tanto aquelas prestagdes decorrentes de
ato de vontade privada (p.ex. confissfes de divida que extravasem a
lei) ou decorrentes de contrato (p. ex. tarifas publicas), como também
aquelas instituidas por ato legislativo diverso de lei formal (decreto,
portaria...) ¥, ¢) 0 ndo constituir sancéo de ato ilicito, que afasta
peremptoriamente da natureza tributéria toda sorte de multas e pena-
lidades (ainda que pelo ndo pagamento de tributo) e d) a
vinculabilidade da atividade administrativa de cobranca.
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A insuficiéncia do CTN e a questéo da sede constitucional

A caracterizacdo de um dado fendmeno como de natureza
tributaria requer o concurso de todos os quesitos do art. 3°, do CTN,
embora eles ndo sejam bastantes para tal. Quer dizer: todo tributo,
necessariamente, preenche essas condigdes, mas, por outro lado, ndo
é s6 porque as preenche que se trata de um tributo. Os quesitos do
CTN séo necessarios, mas ndo suficientes.

E que o intérprete, ao calor de saber o que é e 0 que nao é
tributo, de modo a aplicar ou ndo o regime tributéario, ndo se limita ao
disposto no art. 3°, do CTN, mas se vale, sobretudo, das disposi¢oes
constitucionais que regulam a matéria. Uma determinada imposigéo
pode preencher todos os quesitos constantes do art. 3°, do CTN, e
simplesmente ndo ser tributo. 1sso se deve ao fato de essa imposicéo
ter uma especifica sede constitucional estranha ao sistema tributa-
rio, que com ele ndo se comunica. Sim, porque a prova de validade de
toda norma passa pela busca de um “espaco” inscrito na Constitui-
¢éo que lhe sirva de fundamento.

A titulo ilustrativo da insuficiéncia do CTN como critério
exclusivo para se saber 0 que € tributo, basta citar o caso das contri-
buices sociais, as quais, juntamente com 0s empréstimos compulsé-
rios, eram (sob a égide do regime constitucional anterior) imposi¢des
sem carater tributério, ou seja, ndo se subsumiam ao conceito de tri-
buto, apesar de estarem perfeitamente enquadradas no art. 3°, do CTN:
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a) tal foi o caso da contribuicdo para o Programa de
Integracdo Social — PIS —, sob a égide da Constituicdo
anterior. O STF decidiu, no RE 148.754-2 RJ, que a pres-
tacdo devida pelas empresas cognominadas “P1S”, em
sendo uma contribuicdo social destinada a cumprir o
dispositivo constitucional (165, V, CF 69) que previa a
participacéo dos trabalhadores nos lucros das empresas,
ndo tinha natureza tributéria, porque o art. 43, daquela
Carta, conferia ao Congresso Nacional competéncia para
dispor sobre “tributos” (inciso 1) e “contribui¢des soci-
ais” (inciso X, acrescido pela Emenda Constitucional
8/77). Se tais contribuicOes tivessem natureza tributé-
ria, o constituinte ndo se teria referido a elas em disposi-
tivo diverso daquele que se refere a tributos;

b) o mesmo sucede, sob o atual regime constitucional, com
a prestacdo devida por empresas que explorem petro-
leo, gas natural, recursos hidricos para geracdo de ener-
gia elétrica e recursos minerais. E que a Constituicdo, no
art. 20, que trata dos bens da Uniéo, em seu § 1°, assegu-
ra “aos Estados, DF e Municipios... participacdo no
resultado da exploracdo” daqueles recursos ou obterem
“compensacdo financeira por essa exploracdo”. Com isso,
através da Lei federal 8.001/91, essas empresas devem
prestar, em favor dos Estados, o equivalente a uma por-
centagem de seus faturamentos mensais. Tal ndo consti-
tui tributo, em primeiro lugar, porque a sede constituci-
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onal dessa imposicéo (art. 20, §1°) ndo se inscreve to-
pogréafica nem, finalisticamente no sistema constitucio-
nal tributario (arts. 145 ss.), ou seja, ndo é possivel ao
intérprete fazer sediar o fundamento constitucional dessa
imposicdo em qualquer dispositivo do subsistema tri-
butério. Em segundo lugar, a prestagdo parece revestir
uma certa natureza indenizatoria pela exploracdo dos
recursos energéticos e minerais, o que é incompativel
com a natureza tributéria, embora ndo haja restri¢do ex-
pressa do CTN quanto a isso.

Endossando essa necessidade de se recorrer 8 norma cons-
titucional para determinar a natureza juridica do tributo, vale citar o
caso de tributo que ndo deixa de sé-lo muito embora guarde explicito
carater de sancéo, em desobediéncia frontal ao disposto no art. 3°, do
CTN: é o que acontece com o IPTIJ progressivo no tempo, institui-
do com relacdo aqueles proprietarios de terrenos urbanos que
descumpram a fungdo social da propriedade, ao manté-los inutiliza-
dos ou subutilizados, conforme previsdo do art. 182, § 4°, da Consti-
tuicdo. Nesse caso, 0 imposto € expressamente punitivo e sancionador
do “mau” proprietario. Pergunte-se por que esse imposto ndo deixa
de ser tributo, a despeito do CTN. Simplesmente, porque quem lhe
confere o carater sancionador € a Constitui¢do, que também néo Ihe
subtrai a natureza tributéria admitindo a “contradi¢do”, que se resol-
ve a seu favor, em detrimento do CTN.
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Por outro lado, hé aquelas imposi¢fes que, embora sejam

igualmente destituidas de carater tributario, assim o s&o justamente,

porque ndo enquadradas nos moldes do CTN:

3)

é 0 caso da tarifa de energia elétrica. O consumidor se
obriga ao seu pagamento (compulsorio) ndo porque as-
sim esteja prescrito em lei (art. 3°) ou porque se trate de
um servigo publico posto a sua disposi¢do, mas, imedi-
atamente, porque hd um contrato (tacito) de forneci-
mento de uma mercadoria (energia elétrica);

aquele que “explorar ou consumir matéria florestal até
12.000 m? por ano” deve ou promover a reposicdo da
floresta por meio de um projeto de manejo sustentado,
ou recolher ao IBAMA uma prestagdo em dinheiro. Essa
prestacdo ndo teria natureza tributaria, em primeiro lu-
gar, porque, ao encerrar uma opgdo (faculdade), deixa
de ser compulséria. Em segundo lugar, fica evidente o
carater indenizatério da prestacao;

0 “laudémio”, devido pela transferéncia do uso (domi-
nio til) de terreno a Unido, também ndo se reveste na-
tureza tributaria, porque, embora compulsério, ndo de-
corre de lei, mas imediatamente da relacéo entre enfiteuse
(direito real sobre coisa alheia) sobre bem da Unido (ter-
ra de marinha), vale dizer: decorre do patrimonio da
Unido, ndo de sua “potestade” normativa. Constitui essa
prestacdo receita originaria e ndo receita derivada, como

Anolen°l

* dezembro/2001 215



Departamento de Ciéncias Juridicas

haveria de ser o tributo, na vetusta (e problematica) clas-
sificacdo da ciéncia das financas;

d) as penalidades, multas ou acréscimos pecuniarios (“ndo
importa o nome que se lhes dé), devidas pelo
descumprimento de qualquer disposigao legal (inclusive
tributaria) ndo séo tributos, porque consistem, justa e
precisamente, na “conseqtiéncia de ato ilicito” prevista
na art. 3°, a qual desfigura o tributo.

Concluséao

O enfoque do jurista tanto pode dar-se sobre o fendmeno
do tributo, estaticamente considerado a partir do instituto da relacéo
juridica, como sobre o processo da tributacéo, encarada esta como
uma atividade, uma seqiiéncia de atos da Administracéo tendentes a
expropriar do contribuinte 0 montante referente ao tributo. O certo é
que, do ponto de vista metodolégico, um enfoque ndo substitui o
outro, no sentido de serem ambos alternativos e mutuamente
excludentes, do tipo ou um ou outro. Pode o jurista perfeitamente,
sem abandonar o rigor cientifico, valer-se simultaneamente das duas
concepgdes. Assim, é que a primeira procura dar conta da questéo de
saber precisamente a que fendmenos da vida se ha de aplicar o regime
juridico tributério, regime do qual se ocupa o direito material tributé-
rio; a outra, que deposita énfase ndo no tributo, mas na tributacéo,
responde as questdes suscitadas no campo do direito processual tri-
butério.
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Relativamente a questdo de saber o que é 0 que nao € tribu-
to, de modo a lhe aplicar ou n&o o respectivo regime juridico, revela-
se insuficiente o simples conferir os quesitos constantes do art. 3°, do
CTN, cujo critério de andlise restringe ao contelido da norma sua
matéria e seu objeto (dimenséo a que Kelsen reputava de “estatica”);
ndo se investiga o titulo da norma, ou seja, a autoridade ou o 6rgéo
que a instituiu. Mais que isso, diante de um dado fendmeno cuja natu-
reza juridica se desconhece (particularmente aquele que se manifesta
pela vontade de alguém sacar de outrem parte de seu patriménio), é
preciso ultrapassar o art. 3°, do CTN, e aferir o fundamento constitu-
cional de sua validade, isto é, perquirir a sequiéncia das normas juridi-
cas que tratam do fendmeno e que derivam umas das outras através
de sucessivas delegagdes de poder, até sua origem fundante na Cons-
tituicdo. Uma tal analise “dindmica” (ou formal) da natureza juridica
desse fendbmeno investiga a continuidade ou ndo do fluxo de poder
pelos canais do ordenamento juridico, com referéncia ao seu objeto
precipuo, por definicdo desconhecido. Onde o poder flui, os atos
praticados até ai serdo validos; onde houver interrupgéo do fluxo do
poder legitimo, os atos praticados a partir desse ponto ndo mais serdo
validos.
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Tipologia Tributaria

Quais séo os tipos tributarios
e suas caracteristicas.
Nocéo

Até aqui, temo-nos debatido em torno dos tipos de fend-
menos que podem ser reputados de indole tributéria, ou seja, que
podem ser tidos como tributos, por sua conformagao a determinados
critérios estabelecidos, explicita ou implicitamente, pelo ordenamento,
vale dizer, pelo CTN e pela Constituicdo. N&o cuidamos ainda de
investigar cientificamente o contetdo do regime juridico tributéario
propriamente dito. Isso s6 faremos no proximo capitulo, quando tra-
tarmos da competéncia tributaria e das limitagbes constitucionais ao
seu exercicio.

A questdo a ser respondida, no presente capitulo, € precisa-
mente, e ainda, a do nome das diversas espécies tributarias. Para
respondé-la, deve-se levantar uma questdo prévia. Sim, porque seria
uma solucdo por demais simplista dizer que o género tributo com-
porta duas, trés, quatro ou cinco espécies e, ato seguinte, nomina-las
todas. N&o basta apor um rétulo a coisa, é preciso apreender seu sen-
tido e afirmar suas propriedades no ambito normativo.

O que assalta o intérprete, antes mesmo de saber quantas e
quais sdo essas espécies, é justamente o que se deve entender por
espécies tributarias. Qual o sentido de reputarmos alguma coisa de
espécie tributaria? A razdo de ser das espécies tributarias é que o

218 Universidade Catolica de Pernambuco



Revista Jus et fides

ordenamento juridico trata essas espécies de modo ligeiramente di-
verso, no ambito tributario. Quer dizer: inobstante serem todas de
natureza tributaria, cada espécie obedece a um sub-regime juridico
préprio, especialmente definido na Constituigdo. Assim, se uma nor-
ma instituidora de imposto pode tomar por base de célculo o
patriménio imobilizado do contribuinte ou sua renda, aquela
instituidora de uma taxa ja ndo o poderia.

Em nome de uma certa tradicéo classificatoria da ciéncia
juridica, procedemos a uma classificacdo das espécies ou tipos tribu-
tarios, lembrados de que mais importante do que nominar as coisas é
ndo so conhecer suas propriedades como principalmente os critérios
sob que informaram o lavor classificatério.

A Constituicdoe o CTN

A tarefa de saber quais sdo as espécies tributarias e que pro-
priedades normativas (ou caracteristicas) cada uma apresenta requer
uma breve alusdo ao art. 146, da Constituicdo. Apds remeter a lei
complementar a definicdo de tributo (matéria estudada no capitulo
anterior), o dispositivo faz 0 mesmo agora com suas espécies, reme-
tendo ao legislador complementar essa definicao.

Dai, o art. 5°, do CTN, dispGe que “os tributos sdo impos-
tos, taxas e contribuicdes de melhoria. Com base nesse dispositivo, a
doutrina tem entendido que as espécies tributarias, os tipos de tributo
seriam trés: impostos, taxas e contribui¢do de melhoria. O préprio
art. 145, da Constituicdo, que inaugura capitulo do sistema tributério
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nacional, parece conduzir a essa mesma concluséo — a tipologia
tripartite dos tributos, ao dispor, em seus trés incisos, 0 primeiro de-
dicado a impostos, 0 segundo a taxas e o terceiro a contribuigdo de
melhoria — e a instituicdo desses tributos caberia a Unido, aos Esta-
dos, Distrito Federal e Municipios.

Acontece que a leitura e inteleccdo do sistema tributério
inscrito na Constituicdo néo se restringem, nem o poderia, ao seu art.
145. Primeiro, porque o constituinte, no seu lavor, ndo se alimenta de
qualquer preocupacédo didatica ou classificatoria, de modo a que se
enxergue, no atrio do sistema tributario, uma proposicao (art. 145)
dirigida a acalentar o debate académico consistente em saber quais as
espécies tributarias. Desse oficio, ndo se ocupa o constituinte, movi-
do que € por forcas de diversa e mais elevada indole — a politica. Em
segundo lugar, o art. 145 ndo esgota o regramento da matéria. Tercei-
ro, ndo pode o intérprete limitar-se ao teor do art. 50, do CTN (trés
espécies), supondo que somente a ele caiba dispor sobre as espécies
tributérias (por forca da delegacdo explicita do art. 146, I11, (da Car-
ta), porque a prépria Constituicdo pode prever, como efetivamente
prevé, outras espécies ndo contempladas pelo CTN.

Explica-se que o CTN néo necessariamente seja definitivo
nessa disposicao, primeiro pela circunstancia de que ele é norma con-
dicionada pela Constituicdo, que Ihe sobrepuja em tudo e por tudo;
segundo, porque 0 CTN veio a lume no nosso sistema, em 1966, e
isso opera, de pronto, a indulgéncia do intérprete pela sua desatualidade
para com as Constituices que lhe sobrevieram. Dessa forma, sobe-
jam raz@es para ndo se ler o art. 5°, do CTN, como uma proposi¢do
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prenhe de validade. Ao contrério, ela parece estar em plena
desconformidade com o novo sistema tributario, precisamente por-
que deixa de contemplar como espécies tributarias aquelas que a nova
ordem, nos arts 148 e 149, parece tratar inequivocamente como tais:
assim os empréstimos compulsorios e as contribui¢des sociais, de in-
tervencdo e corporativas. Essas as espécies cuja natureza tributéaria é
renegada pelo CTN, mas assim concebidas pela Constitui¢do. Diante
dessa virtual antinomia, deve o intérprete eleger a Constituicdo como
determinante, em detrimento do CTN, uma vez que € patente a supe-
rioridade da primeira (critério da hierarquia).

Eis as espécies tributarias tais quais tipificadas na Consti-
tuicdo: impostos, taxas, contribuicGes (de melhoria, sociais, de inter-
vencdo e corporativas) e empréstimos compulsoérios. Sdo, pois, qua-
tro os tipos de tributo, a menos que se aparta a contribuicdo de melhoria
das demais contribuicGes, donde se extrairam cinco espécies tributa-
rias. N&o importa propriamente o nimero de espécies, o que releva é
tdo somente a consideracdo do que dispdem os arts. 148 e 149, da
Constituicdo, como sendo tributario ou ndo, de modo a abarcar nessa
seara 0s empréstimos compulsorios e as demais contribuicoes. Parece
inegavel seu caréter tributério, diante ndo s6 do fato de estarem to-
pograficamente imersos no sistema tributario nacional, como tam-
bém pela circunstancia de que tanto sua estrutura normativa
(ontologia) como sua forma de incidéncia (funcionalidade) guar-
dam estreita similitude para com as entidades cientificamente con-
sideradas tributos.
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O art. 4°, do CTN (questéo ontoldgica)

“A natureza juridica especifica do tributo é determinada pelo
fato gerador da respectiva obrigacéo, sendo irrelevante para qualifica-
la:

I - adenominagdo e demais caracteristicas formais adotadas
pela lei;

11 - a destinacdo legal do produto de sua arrecadagdo.”

O teor da primeira parte do “caput” do art. 4°, do CTN,
deixa antever a singular importancia assumida pela tarefa de determi-
nar a natureza juridica do tributo. Por determinar a natureza juridica
de alguma coisa, deve-se entender o ato de apreender; pelo modo de
pensar juridico, o fenbmeno que se apresenta ao intérprete é fazé-lo
submeter a um conjunto finito e mais ou menos determinado de nor-
mas juridicas. Consiste, enfim, em identificar o fenémeno para, sobre
ele, vir a aplicar determinado regime juridico. Isso é identificar a na-
tureza juridica de alguma coisa: decodifica-la no modo de apreensdo
juridico para, ap6s, submeté-la a um dado regime de normas.

Vale aqui lembrar a ligo de KARL ENGISCH, jurista ale-
mao, que diz poder o direito tratar de determinadas coisas de modo
diferente com que o mundo ou as ciéncias, ordinariamente, conce-
bem-nas. O direito pode conferir efeitos a determinadas coisas, efei-
tos que normalmente ndo séo associados a essas coisas. Uma entida-
de é um ser, um ente (ontos). Um ser juridico ndo necessariamente
deve coincidir (no sentido de ter as mesmas propriedades ou caracte-
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risticas) com um ser ndo-juridico, como um ser da ordem natural ou
da ordem econdmica, ou ainda psicoldgica, pelo simples fato de re-
vestirem o mesmo nome ou titulo, de serem nominados de modo
idéntico. Assim, o legislador pode considerar, para efeitos juridicos,
como ndo sendo parentesca a relagdo entre sogro e nora; como pode
dispor que o filho havido sem matrimoénio seja considerado filho. Se
alguém vai a uma agéncia bancéria pagar conta de luz ou de condomi-
nio, isso pode ser tido popularmente como um tributo, mas juridica-
mente ndo o é.

De sua vez, determinar a natureza juridica especifica ao tri-
buto significa, em primeiro lugar, saber se o tal fenémeno cuja natu-
reza se pretende determinar esta ou ndo submetido ao regime juridi-
co tributério, ou seja, é saber se alguma coisa é ou nao tributo, confor-
me critérios constantes do capitulo anterior (art. 3°, CTN 1 + Cons-
tituicdo). Ato seguinte, cumpre saber de que tipo ou espécie de tribu-
to se trata: se de taxa, de imposto, de contribuicéo... Para o desempe-
nho dessa tarefa, 0 mesmo “caput” do art. 4° estabelece que o critério
a ser observado ¢é do fato gerador da respectiva obrigacdo, ou seja,
quem determina a natureza juridica especifica do tributo (se taxa,
imposto ou outro) é o “fato gerador da respectiva obrigacdo.” Fato
gerador, no direito tributério, é aquela situacéo objetiva descrita hipo-
teticamente na lei, ou seja, é aquele fato descrito na lei que, aconteci-
do “na prética’, faz nascer no mundo juridico a obrigacdo tributéria.
Dai se vé que, para se saber a espécie do tributo, basta analisar o
contetdo do texto de lei que trata da matéria, especialmente a parte
dedicada a configuracdo do fato gerador. Assim, por exemplo, se 0
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fato gerador contemplar uma situacdo propria da pessoa do contribu-
inte, de seu patrimonio, de sua renda ou atividade, de imposto tratar-
se-4; ja, se o fato gerador previr uma atuacao estatal dirigida ao contri-
buinte, ter-se-a taxa; de outro lado, se atuacéo estatal néo for especifi-
camente dirigida ao contribuinte enquanto pessoa, mas, de modo re-
flexo, voltada para uma dada categoria de contribuintes, entdo serd
contribuicéo.

Do binémio fato gerador-base de célculo

A eleicdo tdo-s6 do fato gerador, para a determinacéo da
espécie tributéria, pode parecer suficiente, mas o fato é que ela d& azo
a um relacionamento simplério ao permitir a simulagdo da natureza
juridica do tributo pelo legislador, bastando que se fixasse, de um
lado, um fato gerador préprio de uma espécie tributéria e, de outro, se
elegesse como base de célculo (representativa da expressao econémi-
ca do tributo) uma grandeza propria de outra espécie, v. g., fato gera-
dor de taxa, mas base de célculo de imposto.

E em funcdo dessa que o Prof. Paulo Barros Carvalho, a
meu ver acertadamente, aduz com precisdo que, para se determinar a
natureza juridica do tributo, ndo basta a afericdo tdo-sé de seu fato
gerador; é imperioso o concurso também da base de célculo prevista
em lei para, por meio do cotejo entre ambos, extrair o intérprete, com
rigor, a natureza juridica do tributo. Nem se diga que o CTN néo faz
mencao a base de calculo, porque é a Constitui¢do que confere a mes-
ma o “status” de elemento estrutural necessario a configuracédo do
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tipo tributério. Vejam-se os arts 146, 111, 145, § 2° e 154, |, 0s quais
tratam do fato gerador e da base de célculo, ndo isoladamente consi-
derados, mas como um binémio que d& identidade ao tributo. Por
iSs0 que, no ponto, deve o intérprete acrescer ao “caput” do art. 4°
em comento a expressdo “base de calculo” (dai o carater “construti-
vo” da interpretacdo) como critério determinante na expresséo da
natureza juridica especifica do tributo, porque o fato gerador néo sub-
siste sem a sua expressao econdmica, que é a base de célculo. Sdo
elementos necessariamente correlacionados e interdependentes no fe-
ndémeno tributério.

Da irrelevancia da denominacéao

Focalizamos agora a parte final do “caput” e seu inciso pri-
meiro, que diz ser irrelevante para a determinacdo da espécie tributa-
ria, a denominacdo adotada pela lei. Nessa passagem o legislador foi
bastante feliz, porque 0 nome, o titulo ou o rétulo ndo servem nem
jamais podem servir de critério para identificar a natureza juridica de
alguma coisa. A circunstancia de um dado fendbmeno revestir a natu-
reza juridica de um determinado instituto (tributo, casamento, con-
trato, taxa...), 0 que vale dizer que algo é, somente pode decorrer da
apreensdo de seu contetido, de sua matéria, intrinsecamente conside-
rados, jamais de forma aparente ou de expresséo superficial, de nome,
de titulo. N&o raro, o jurista se vé diante de uma coisa identificada
juridicamente como tal e nominada como coisa diversa. Acorre-lhe a
pergunta: o que prevalece, 0 nome ou o ser? Por certo que a realidade
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ontica (o ser) da coisa ha de prevalecer sobre a sua expressdo nominal
(0o nome). Com erudigdo, assevera AGUSTIN GORDILLO que os
problemas da dogmatica ndo se resolvem pela taxonomia. Quer dizer:
€ 0 ser que determina 0 nome, ndo o contrario; ou 0 nome, que é
aparéncia, ndo interfere no ser, que é esséncia. Alids, a ciéncia serve
justamente para distinguir a esséncia da aparéncia. Separar o que € do
que parece ser.

Advirta-se: ndo se quer com isso dizer, de modo absoluto,
que o0 nome ndo tenha importancia. N&do. O que se busca enfatizar é
que este deve corresponder aquilo que nomina ou de que da conta.
Ou seja, deve haver plena correspondéncia e identidade entre o nome
e a realidade por ele designada, entre a forma e a matéria.

A prescrigdo de irrelevancia do nome calha em pertinéncia,
porque pululam no sistema tributos que sdo uma coisa, mas nominados
de outra. S&0 impostos com nome de *“taxa”; taxas com nome de
“adicional”; empréstimos compulsérios com nome de “créscimo”;
taxas com nome de “tarifa”; contribuicdo com nome de “remunera-
¢80 e assim por diante, em nomindlia tdo prddiga quanto a imagina-
¢do do legislador. S6 que ela ndo pode lobrigar o jurista, imbuido de
ciéncia e precatado contra a atecnia do politico.

Da irrelevancia da destinacdo do numerario
O inciso 11, do art. 4°, diz ser irrelevante, para qualificar a

espécie tributéria, a destinagdo que é dada ao produto resultante da
arrecadacdo do tributo. Quer dizer: o destino que € dado ao montante
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arrecadado ndo é capaz de determinar a natureza juridica do tributo;
pelo destino do dinheiro arrecadado ndo pode o intérprete qualificar
a espécie tributaria. De fato, a questdo da destina¢do ndo é, rigorosa-
mente, um problema de ordem tributéria, mas antes financeira. O
direito tributario trata tdo somente do problema da incidéncia, do
nascimento e morte da obrigacdo entre contribuinte e Estado. Em
nada diz, em principio, com a questéo da destinacéo. Resolvida a obri-
gacdo tributéria cessa a investigagdo da mesma natureza.

Acontece que o teor do texto legal tem validade irrestrita.
Sua limitacdo esté justamente em que a Constitui¢do confere relevan-
cia a destinacdo de determinadas espécies tributarias, como séo 0s
empréstimos compulsorios e as diversas contribui¢des, bem assim
das taxas, ao vincula-las a prestacdo de servigo publico ou ao exerci-
cio de poder de policia. Basta ver que o paragrafo unico, do art. 148,
vincula peremptoriamente a arrecadacdo decorrente de empréstimo a
causa que fundamentou sua instituicdo. O mesmo se diga das contri-
buicBes de melhoria sociais, interventivas e corporativas. 1sso conduz
a vedacdo de qualquer desvio da destinacéo. E evidente que, em casos
que tais, a destinacdo do produto arrecadado é relevante para deter-
minacéo da espécie tributaria, o que ndo torna nulo o art. 4°, 11, mas
uma norma de alcance limitado. Parece que seu teor somente alcanca
0S impostos.

Se, para grande parte dos tributos, inobstante o inciso I,
doart. 4°, do CTN, a destinacdo da arrecadacao tem relevancia juridi-
ca, 0 que se constata é que ndo ha previsao explicita da precisa conse-
qliéncia juridica do seu descumprimento. Ou seja, em primeiro lugar
cumpre saber se hd ou ndo san¢do para o Estado diante de um even-
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tual desvio de destina¢do. Segundo, em admitindo que o Estado pos-
sa ser sancionado, ha que saber se essa san¢do se operaria no plano do
direito tributario ou se restringiria ao plano do direito financeiro. Pa-
rece-me que a consequéncia juridica da inobservancia da destinagéo
ndo se opera no plano tributario como consistiria precisamente na
desobrigagdo do contribuinte em prestar o tributo. Nem se argumen-
te que um problema financeiro que é o destino da arrecadagdo ndo
possa gerar efeitos na Orbita tributéria da obrigacéo de pagar. O direi-
to é um s6 e, como unidade que é, deve ser compreendido e interpre-
tado. Isso responde a uma certa tendéncia jurisprudencial em negar
seja legitimidade ativa interesse processual ao contribuinte que pre-
tende a desoneracdo tributéria quando a causa de pedir da acéo residir
no desvio de arrecadacdo. Nao parece que sejam questdes absoluta-
mente incomunicaveis.

Mais uma vez, o intérprete ndo pode deixar-se sublevar, no
desempenho de seu oficio, pelo texto legal tal como se apresenta a
primeira vista. Cumpre invariavelmente cotejar o CTN com as nor-
mas constitucionais, que, no ponto, conferem a destinacdo do pro-
duto arrecadado a relevancia juridica que o CTN Ihe nega, a0 menos
no tocante aos empréstimos compulsorios e as contribuicoes em ge-
ral. Por uma especial razdo que se vera no seguimento, essa relevancia
h& de ser reconhecida também em relacdo as taxas. Donde o proble-
ma da destinacdo so seria verdadeiramente irrelevante, como quer o
CTN, no caso dos impostos.
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O debate em torno das espécies tributarias

Importa notar que a mais abalizada doutrina, mesmo sob a
égide da atual Constituicdo, segue entendendo sem discrepancia que
as espécies tributarias seriam ta0-s6 0s impostos, as taxas e contribui-
¢Oes de melhoria. Os empréstimos compulsorios e as demais contri-
buicdes, aqui reputadas tributérias, ou teriam natureza de imposto ou
de taxa, ou de contribuicdo de melhoria, conforme sua composicéo
normativa. Quer dizer: essas figuras (empréstimos compulsorios e
contribuicbes em geral, afora as de melhoria) ndo teriam existéncia
autbnoma no plano juridico, ndo seriam realidades juridicas, institu-
tos juridicos substantes em si. Dependeriam de outros entes, estes
sim autdnomos, dependeriam de se incorporarem em entidades dota-
das dessa substancia tributéria.

Nao entendo assim. Com efeito, a circunstancia de a Cons-
tituicdo ndo dispensar (em intensidade) aos empréstimos e as contri-
buicBes em geral o regramento dispensado aos impostos, p. ex., ndo
autoriza o intérprete a supor que o Constituinte lhes tenha negado a
natureza tributéria. Tampouco o autoriza o fato historicamente
verificavel, mas juridicamente insustentavel, de que a doutrina tribu-
taria s6 tem reconhecido essa natureza a trés entidades: impostos,
taxas e contribui¢Bes de melhoria. O ponto de partida do jurista, para
saber quais sejam as espécies tributérias, deve ser o direito positivo,
sobretudo a Constituicdo, e ndo a doutrina, que é, em Ultima instan-
cia, a opini&o de outros juristas. E que a matéria-prima (direito positi-
vo) laborada pela ciéncia juridica, para chegar a essa divisdo tripartite
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dos tributos, ndo se apresenta ao jurista de hoje da mesma forma
como tradicionalmente se tem apresentado, especialmente na forma
da Constituicdo emendada em 1969. Trata-se, hoje, de um regime
decididamente diverso. Se € certo que a s6 mudanga do direito positi-
Vo ndo altera tout court as instancias da ciéncia nem seu modo de ope-
rar — sua metodologia —, ndo é menos certo que o material sobre o
qual opera o jurista, e dai o resultado de seu trabalho, esse sofre na
mesma medida as contingéncias da acdo cambiante do legislador.

Tributos vinculados e ndo-vinculados (a uma atuacéo estatal es-
pecifica)

E flagrante a repercussio que tem tido na comunidade juri-
dica a classificacdo laborada pelo Prof. Geraldo Ataliba (em seu clas-
sico “Hipotese de Incidéncia Tributaria”, Malheiros) segundo o crité-
rio de serem os tributos vinculados ou ndo a uma atuacéo estatal
dirigida ao contribuinte. Importa, porém, agregarmos a tese do Prof.
Geraldo Ataliba a concepcéo de que as espécies de tributo néo se
restringem ao imposto, a taxa e a contribuicdo de melhoria, mas abar-
cam também as demais contribuicdes e os empréstimos compulsori-
0s, pela nova ordem constitucional.

Seriam, pois, vinculados a uma acéo estatal dirigida ao con-
tribuinte, na verséo original da formulagéo, tributos como a taxa e a
contribuicdo de melhoria. Cumpre investigar primeiro o que vem a
ser acao estatal para depois saber como ela é dirigida ao contribuinte.
Acdo estatal é a manifestacdo do Estado, é o ato positivo da Adminis-
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tracdo Publica. Importa menos aqui se 0 ato é executado por pessoa
de direito publico ou de direito privado. O que releva é que a
titularidade desse ato ou dessa manifestagdo — e ndo sua mera execu-
¢do — esteja submetida ao regime de direito publico e administrativo,
em oposicdo ao &mbito dos atos humanos submetidos ao regime de
direito privado, civil ou comercial. Assim é que a atividade publica
daria ensejo ao nascimento dos tributos vinculados (taxa e contribui-
¢do de melhoria), enquanto a atividade privada, prdpria da sociedade
civil, daria ensejo ao nascimento de tributos ndo-vinculados (impos-
tos).

Afigura-se de todo pertinente invocar a doutrina dos atos
administrativos, pelos quais o Estado manifesta sua vontade para pro-
duzir utilidade publica. Acontece que a énfase ndo ha de se dar tanto
no plano do “ato’ administrativo, mas antes no da “acdo” administra-
tiva, que é diferente, como sdo diferentes as ja discutidas noc¢Oes de
tributo e de tributagdo. Assim, acdo estatal sup6e ndo um aconteci-
mento isolado, como o0 ato, mas um agir continuado, um processo,
uma atividade, enfim, dotada de habitualidade e funcionalidade.

De sua vez, a circunstancia de ser essa atuagdo dirigida ao
contribuinte comporta dois graus de referibilidade ao administrado: a
acdo estatal tanto poder ser diretamente dirigida ao contribuinte como
pode ser indiretamente dirigida a ele. Reconheco aqui um halo de
significacdo por demais vago nos conceitos de referéncia direta ou
indireta; todavia essa elasticidade provém do proprio direito positivo,
que ndo fornece ao intérprete critérios objetivos aptos a divisar satis-
fatoriamente determinadas espécies tributérias. No primeiro caso, de
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relagdo direta entre a agdo estatal e a fruicéo da utilidade publica, tem-
se a taxa, por cujo pagamento o contribuinte se obriga na estrita me-
dida do servi¢o publico utilizado ou do poder de policia exercido
sobre a sua esfera juridica. Sim, porque a exigéncia de uma taxa, como
se verd, s0 pode decorrer das duas seguintes e exaustivas situagdes:
ou da utilizacdo pelo particular de um servico publico especifico e
divisivel ou do exercicio regular de poder de policia. Dai que ja a
utilizacdo do servigo ou o exercicio desse poder € suficiente e bastan-
te a0 ensejo da taxa, que decorre imediatamente da acéo estatal.

Ja o modo de referéncia indireto da-se quando néo é a acdo
estatal em si, materialmente considerada, que servira de pressuposto
Ou causa para 0 nascimento da obrigagdo tributaria, mas, sim, uma
situacdo intermédia, que ndo é propriamente a acdo estatal, mas que
decorre dela e é posterior a ela. E 0 caso, segundo o Prof. Ataliba, da
contribuicdo de melhoria, que, pelo texto constitucional pretérito,
decorria “da valorizacdo imobiliaria decorrente de obra publica.” Quer
dizer: ndo bastava a execugdo de uma obra publica, era necessario — e
ai residia essa situagdo intermediaria — que o imével do contribuinte
fosse beneficiado pela obra, consistindo a sua valorizagdo no pressu-
posto e medida da obrigacdo. Dai falar-se em referéncia indireta entre
a acdo estatal (a obra) e a obrigagéo tributaria.

Se ¢ pacifico que servico publico, poder de policia e obra
publica sdo fendmenos insitos a esfera pablica de poder, vale dizer,
sdo atividades eminentemente publicas ou estatais, entdo é de se jus-
tificar que se tenha a taxa e a contribuicdo de melhoria como tipos de
tributos vinculados (direta ou indiretamente) a uma atuacéo estatal
dirigida ao contribuinte.
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A par dos tributos vinculados a acéo estatal, ha os tributos
cuja obrigacdo nasce independentemente de qualquer manifestacéo
estatal. Assim os impostos: veja-se o teor do art. 16, do CTN: “im-
posto é o tributo cuja obrigacdo tem por fato gerador uma situagéo
independente de qualquer atividade estatal especifica, relativa ao con-
tribuinte.” Com efeito, imposto é tipo de tributo que, grosso modo,
ndo tem causa, é o chamado tributo sem causa, porque desvinculado
da atividade estatal. De juridico rigor, ndo é bem assim. Simplesmen-
te que sua causa reside no plano da esfera privada das agbes humanas.
O pressuposto para a instituicdo de impostos serd invariavelmente
uma situacao relativa ao contribuinte, a sua pessoa, a sua renda, ao seu
patriménio, enfim, a sua atividade privada.

Extens&o do critério as novas espécies tributarias

Entendo que a classificacdo dos tributos em vinculados e
ndo-vinculados serviria também para as outras espécies de contribui-
¢éo previstas no ordenamento, como as sociais, as interventivas e as
corporativas e bem assim aos empréstimos compulsorios, todos esses
considerados espécies de tributos vinculados a uma acdo estatal, ao
lado dos impostos como a Unica espécie de tributo assim ndo-vincu-
lado.

O que parece temerario é alimentar a distingdo entre
vinculagdo direta e indireta dentro do proprio dmbito dos tributos
vinculados, ou seja, supor que algum elemento intermédio, como o
que serviu de pressuposto a contribuicdo de melhoria para sustentar a
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dita vinculacdo indireta entre a atuagdo estatal e a obrigacéo tributa-
ria, também fosse atribuido as demais contribuicdes e a0 empréstimo
compulsério para o fim de divisa-los das taxas. 1sso seria laborar no
plano extra-juridico, porque o ordenamento simplesmente prevé hi-
poteses distintas para a instituicdo de taxas, de contribuicGes e de
empréstimos compulsdrios, ndo sendo razoavel dizer que haja algum
traco distintivo entre o tipo de acéo publica desempenhado nas taxas
e aquele referente as contribuicdes e empréstimos.

Impostos

Os impostos sdo tributos que tém por fundamento, ou seja,
por causa eficiente uma situacdo independente de atuagdo estatal
dirigida ao contribuinte. Quer isso significar que, para alguém ser
obrigado pela norma tributaria ao pagamento de imposto, ndo é ne-
cessario que haja qualquer atividade estatal, tenha ele a requisitado ou
ndo. A obrigacéo tributéria do tipo imposto nasce de uma situagéo
prépria do contribuinte, inerente a ele, seu patriménio, sua profissao
0u Seus atos, como as seguintes situagdes: auferir renda, ser proprie-
tario de imdvel, operar com mercadoria, prestar servico...

E de todo interessante para a ciéncia que as coisas sejam
definidas ou conceituadas diretamente por meio de proposi¢fes que
digam sobre a forma e o conteido do proprio objeto, de modo que,
para conhecé-lo, chegue-se imediatamente a ele, e ndo que delimite
primeiro 0 meio ambiente desse objeto para a ele s6 chegar obliqua-
mente, através da exclusdo do que se lhe opGe: as chamadas defini-
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¢Oes pela negativa ou por exclusdo. Noutras palavras: a ciéncia é to-
mada de sensivel mal-estar quando alguma coisa a ser por ela definida
ndo o puder ser sendo através de uma proposicdo de cunho negativo.
E o caso dos impostos, cuja definicdo normativa (art. 16, do CTN)
disp&e terem por fato gerador uma situacéo independente da ativida-
de estatal, ou seja, imposto é o que ndo diz com a atividade estatal —
uma definicdo pela negativa. Verdade que o Prof. ROQUE CARRAZA
esbocou uma definicdo positiva de imposto (“tributo que tem por
hipotese de incidéncia ou um comportamento do contribuinte ou
uma situacéo juridica na qual ele se encontra™), mas quer me parecer
que a segunda parte da defini¢do seja por demais vaga, uma vez que,
mesmo nas taxas a hipdtese de incidéncia, conquanto seja uma atua-
¢éo estatal, ndo deixa de consistir uma “situacéo na qual o contribuin-
te se encontra”, que é precisamente a de ser o destinatario dessa atu-
acdo. Por isso entendo que uma defini¢éo “positiva” de imposto pode
ser a de um tributo cuja obrigagdo nasce de uma situagdo propria do
contribuinte, inerente a ele, seu patrimonio, sua profissdo ou seus
atos, assim tornados juridicos ante a aptiddo para produzir es efeitos
de direito que Ihes s&o proprios.

O que de todo modo o Prof. CARRAZA logra consig-
nar com foros de absoluta procedéncia é que o cientista ndo se
deve ocupar de classificacbes de impostos como as que muitas
vezes nos deparamos, por serem alheias ao plano juridico, do tipo
“impostos reais” (que incidiriam sobre coisas) e “impostos pesso-
ais” (sobre pessoas). E induvidoso que o sujeito passivo sempre
sera uma pessoa e o fato ou ato que d& origem ao tributo pode ou
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ndo se referir a “coisas”. Ademais, essa classificacdo ndo evoca
qualquer utilidade cientifica.

Impostos diretos e indiretos — o problema da transferéncia do
onus econdmico

Outra classificagdo merecedora de atencdo é a que o faz,
segundo um critério de percussdo do imposto. Esse critério supde a
idéia (pré-juridica ou economicista) de que a incidéncia tributéria pode
envolver uma terceira pessoa que ndo integra a relagéo juridica for-
malmente concebida e que esse terceiro seria quem, efetivamente,
suporta o0 6nus econémico do tributo. Ou seja, esse critério concebe
dois tipos de contribuinte: o de direito (de jure) ou sujeito passivo da
relagdo juridica e o contribuinte de fato, que suporta economicamen-
te o tributo. Seriam *“diretos” os impostos que simplesmente percu-
tem, cujo sujeito passivo é simultaneamente tanto contribuinte de
direito, porque integra a relacdo juridico como tal, quanto contribuin-
te de fato, porque suporta o encargo econdmico do tributo, assim, o
IPTU, o imposto sobre a renda etc. Ja seriam “indiretos” aqueles im-
postos que repercutem, ou seja, que tém seu 6nus econdmico trans-
ferido para um terceiro ndo envolvido na relagdo juridica. Por isso
que, nos impostos indiretos, o contribuinte de direito € um e o contri-
buinte de fato é outro. Séo classicamente considerados como indire-
tos o imposto de circulacdo de mercadoria e servigcos (ICMS) e o
imposto sobre produtos industrializados (IP1). Nesse caso, 0 que se
verifica é que o encargo econémico do imposto nao € suportado pelo
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comerciante contribuinte, mas pelo consumidor da cadeia de circula-
¢do; dai, falar-se em transferéncia do encargo ou repercussao do im-
posto.

A sobrevalorizagdo desse critério ndo juridico, porque ndo
se atém a relagdo juridica, mas econémica, sofreu critica contundente
de ALFREDO A. BECKER, no capitulo 14, de sua Teoria Geral, ao
dizer, em primeiro lugar, ser completamente irrelevante para o direito
tributario a distin¢do pré-juridica entre contribuinte de direito e con-
tribuinte de fato. Em segundo lugar, asseverou que a propria ciéncia
das financas ja assentou, no século X1X, que ndo ha tributo que néo
repercuta, ou seja, que todo tributo pode ter seu 6nus econémico
transferido para terceiro, inclusive os chamados impostos diretos.

Acontece que, inobstante as criticas de BECKER e de toda
a escola normativista que invoca a pureza do direito, o Codigo Tribu-
tario Nacional consigna em seu art. 166 a assimilagdo total desse cri-
tério, ao dispor que a restituicdo dos tributos que por sua natureza
comportem transferéncia do encargo s6 se dard ou com a prova de
que 0 sujeito passivo, no caso concreto, ndo transferiu o encargo,
tendo-o suportado ele mesmo, ou por meio da autorizagdo expressa
de quem o tenha suportado. Isso significa que o contribuinte de fato
é quem dispBe, em principio, de legitimidade ativa em acdo de resti-
tuicdo de pagamento indevido, uma vez que foi precisamente ele, e
ndo o contribuinte de direito, quem suportou o 6nus econémico do
tributo. Caso contrario, ou seja, se se reconhecesse legitimidade ativa
tdo somente ao contribuinte de direito, estar-se-ia referendando o seu
enriquecimento sem causa, porque o tributo pago indevidamente se-
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ria recuperado duplamente: uma na repercussao econdmica, através
da inclusdo do valor do tributo (indevido) no pre¢o do produto, e
outra na restituicdo judicial do montante recolhido.

Se o direito positivo consagra o critério da repercussao
econOmica tributéria e se isso ndo é de todo atentatorio a Consti-
tuicdo, entdo significa que ele ndo é absolutamente extra-juridico;
pelo contrério, é critério encampado pelo direito e pelos tribunais.
Tanto é assim que o proprio Supremo Tribunal Federal produziu a
simula n° 546, cujo teor é: “Cabe a restituicdo de tributo pago
indevidamente, quando reconhecido por decisdo que o contribuinte
de jure ndo recuperou do contribuinte de fato o quantum respectivo.”

Convém dizer que a simula acima enunciada veio suplantar
outra, a de n° 71, produzida no Supremo Tribunal Federal e que sim-
plesmente vedava a restituicdo de tributos pagos indevidamente (“em-
bora pago indevidamente, ndo cabe restituicdo de tributos indevidos”).
Sustentava o tribunal, no primeiro lustro deste século, que 0 montan-
te representado por tributo pago indevidamente deveria permanecer
a disposicao do Estado, invocando para tanto a idéia de interesse pu-
blico. A superagdo desse entendimento ndo se teria dado néo fosse a
linha notadamente cientifica assumida pelo saudoso Min. ALIOMAR
BALEEIRO nas fileiras do STF .

Hodiernamente, sob a égide da simula 546, resta consagra-
do o reconhecimento de legitimidade ativa em acéo de repeticdo de
indébito ja ao contribuinte de fato (que € o adquirente da mercadoria
na cadeia de circulacdo e quem suporta o0 encargo) e somente em
segundo plano ao contribuinte de direito (que é o alienante da merca-
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doria e ndo suporta o encargo econdémico). Isso demonstra cabal-
mente a relevancia juridica da situacdo de quem ndo compde for-
malmente a relacéo juridica; configura-se, pois, a transferéncia do en-
cargo, em auténtico fato juridico, porque é o direito positivo, por meio
do CTN e das decisdes judiciais, que Ihe confere relevancia juridica.

Dos impostos da competéncia discriminada

Busca-se agora elencar os impostos cuja enumeragao cons-
titucional segue o critério da materialidade do fato ou situacéo descri-
ta. Trata-se de impostos cuja hipdtese fundamental causa eficiente
queda estritamente vinculada a previsdo da norma constitucional, ndo
podendo o ente instituidor dela se apartar. Por certo que a baliza
desse levantamento ha de ser a Constituicdo, que reparte entre as
pessoas politicas internas (Unido, Estados, Distrito Federal e Munici-
pios) a competéncia legislativa para a instituicdo de impostos.

O art. 153 confere competéncia a Unido para instituir
impostos sobre: | —importacdo de produtos estrangeiros; 11 — ex-
portacdo de produtos nacionais; 111 — renda e proventos; IV —
produtos industrializados; V — operac@es de crédito, cdmbio e segu-
ro ou relativas a titulos e valores mobiliarios; VI — propriedade
territorial rural; e VIl — grandes fortunas. O art. 155 confere aos Es-
tados e Distrito Federal impostos sobre: | —transmisséo “causa mortis”
e doacéo de bens ou direitos; 11 — operacdes de circulacdo de merca-
dorias e servicos de transporte e comunicacéo; e 111 — propriedade de
veiculos automotores. O art. 156 confere aos Municipios impostos
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sobre: | — propriedade predial e territorial urbana; Il — transmisséo
“inter vivos” onerosa bens iméveis e de direito reais, exceto os de
garantia, sobre imdveis; e 111 — servigos de qualquer natureza. A emenda
constitucional n° 3/93, alterando a Constitui¢do de 1988, suprimiu o
poder de Estados e DF cobrarem, a partir de 1996, o “adicional de
imposto de renda” e também suprimiu dos Municipios a cobranca do
imposto sobre vendas a varejo de combustiveis liqlidos e gasosos.
Do disposto nos artigos 153, 155 e 156, pode o intérprete
inferir que o constituinte, para repartir essas competéncias, valeu-se
da materialidade do fato revelador de capacidade contributiva, ou seja,
elencou determinados fatos ou situagdes cuja substancia e contetido
fazem presumir riqueza: valor econémico, capacidade de contribuir,
que €é o critério que deve informar o legislador na instituicdo de
impostos, acorde o art. 145 da mesma Carta. Dai a classificagdo
dos impostos segundo a materialidade da hipotese, ou seja, agrupar
as espécies de impostos ja referidas segundo a dimenséo econdmica
do fato ou situacdo que lhes sirvam de causa. Vale uma explicagao:
embora se trate de enfocar a dimensédo econdmica ou material do
evento escolhido pelo constituinte como causa eficiente dos impos-
tos, isso ndo significa, de qualquer modo, abandonar o aspecto juridi-
co dessas diversas situagdes — 0 que ndo se permite ao intérprete. Ao
contrério, o enfoque segue, sendo Unica e estritamente juridico. A
justificativa é que o constituinte, elegendo positivamente, ou seja, como
direito posto, determinadas situa¢@es que séo relevantes do ponto de
vista da ciéncia econdmica, terminou por juridiciza-las, ou seja, por
torné-las interessantes também para a ciéncia do direito, o que confe-
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re & mesmas uma genuina relevancia juridica. Alis, todos os institu-

tos aqui tomados como critério de classificagdo (patriménio, renda,

producéo, operagBes de circulagdo etc), embora oriundos da seara

econdmica, tém ndo sO expressa previsdo no direito positivo como

também preciso delineamento conceitual na ciéncia juridica - nem

poderia ser diferente, caso contrario ndo seriam objeto deste traba-

Iho. Sendo vejamos:

3)

b)

impostos sobre patrimdnio: ttm como fundamento ime-
diato o exercicio, por alguém, do direito real de propri-
edade sobre coisa. S80 os impostos predial e territorial
urbano (IPTU municipal), territorial rural (ITR federal),
sobre propriedade de veiculos automotores (IPVA esta-
dual) e sobre grandes fortunas (federal);

impostos sobre a renda: tém como causa ndo o
patriménio, mas os frutos (naturais, industriais ou civis)
do patriménio, enquanto acréscimos do mesmo. E o
imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza
(IR federal) e o0 adicional sobre imposto de renda — esta-
dual;

impostos sobre a producéo de bens: aqui a situagéo nu-
clear é a criacdo de bem suscetivel de valoracdo econé-
mica, seja por meio da transformacao industrial dos bens
corporeos, seja por meio da prestacdo de servigos. S&o
0s impostos sobre produtos industrializados (IP1 fede-
ral), sobre servigos (1SS municipal);
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d) impostos sobre circulagdo e transmissédo de bens e/ou

direitos: o enfoque aqui reside tanto na idéia de circula-
¢éo de bens quanto na de transmissdo de direitos, ora
prevalecendo uma, ora outra. A primeira supoe
materialidade, processo fisico de movimento de alguma
coisa corporea. De rigor ndo é apenas isso: trata-se ndo
s0 de circulagdo mas antes de “operagao de circulagdo”.
O substantivo “operacdo” evoca a situagdo eminente-
mente juridica de negdcio juridico, dai falar-se em trans-
missdo de direitos, tanto que a determinados casos néo
basta a mera circulacéo fisica, sendo indispensavel seja a
mesma fundada em negdcio juridico que opere a trans-
feréncia de titularidade juridica sobre o bem, que pode
ser um bem civil, uma mercadoria ou ainda um titulo
representativo de direito de crédito, dai os impostos so-
bre operagdes de circulacido de mercadorias (ndo qual-
quer bem civil) e servicos de transporte comunicacgéo
(ICMS estadual), sobre vendas a varejo de combustiveis
(IVV municipal) e sobre operacoes de crédito, cambio
e seguro ou relativas a titulos ou valores mobiliarios (IOF
federal). H&, porém, casos de incidéncia sobre a mera
circulacdo fisica: sdo os impostos federais sobre a im-
portacéo e a exportacdo de produtos, que independem
da transferéncia de titularidade sobre os bens, bastando
a entrada ou saida do territorio nacional. Convém citar
casos de impostos em que prevalece o aspecto da trans-
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missdo de direitos, especialmente de direitos reais, como
s40 0S impostos sobre transmissdo “causa mortis” (he-
ranca) e doacdo de bens ou direitos — estadual e sobre
transmisséo inter vivos onerosa de bens imoveis, e de di-
reitos reais, exceto os de garantia (ITBI municipal).

Impostos de competéncia residual

O agrupamento dos diversos tipos de impostos até aqui
empreendido leva em conta a dimensdo econdmica da situacdo des-
crita na norma constitucional (arts. 153, 155 e 156). Mas esse critério
ndo da conta dos dois impostos elencados no art. 154, da Carta. Esse
dispositivo confere a Unido poder para instituir impostos sem, no
entanto, descrever a situacdo que lhe servira de base ou de causa,
porque seu fundamento ndo é, como acontece com os arts. 153, 155
e 156, uma situacdo sobre cuja materialidade va incidir o imposto; o
art. 154 contempla, de um lado (inciso 1), uma afetagdo incondicionada
de competéncia materialmente limitada, todavia mais alargada que a
dos arts. 153, 155 e 156. De outro lado, o art. 154 (inciso Il) contem-
pla uma afetacdo condicionada de competéncia materialmente ampla,
ou seja, prevé situacbes que servem, por assim dizer, de “pano de
fundo” para a instituicdo de impostos. Essa situacdo descrita, ou sua
expressdo econdmica, ndo sofrera diretamente a incidéncia impositiva,
ndo sera dela objeto, mas tdo s seu pressuposto, ou seja, uma condi-
¢do para o exercicio de uma imposicdo que tera por objeto fato
desvinculado dessa condigdo. Noutras palavras: no art. 154, o consti-
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tuinte abriu amplas possibilidades de eleicdo, ja pelo legislador, de
fatos ou situacdes diversas, ndo previstas na Constituicdo. Por ele, 0
legislador da Unido ndo fica vinculado ou preso a materialidade da
situacdo descrita na Constituicdo, mas autorizado a criar novas hipo-
teses de incidéncia, a eleger novos fatos ou situacdes, conforme o
juizo politico do legislador. Mas essa autonomia néo é absoluta, nem
0 poderia.

O inciso |, do art. 154, permite a Unido instituir impos-
tos ndo previstos na art. 153 e, por isso, chamados de impostos previ-
amente indeterminados. Essa imposicdo s6 tem validade se forem
obedecidas trés condicdes: a) instituicdo por lei complementar, que
exige “quorum” qualificado; b) que o imposto assim criado seja ndo-
cumulativo; ¢) que ndo contemple as hipdteses de fatos geradores e
bases de célculo j& descritas na Carta.

O inciso Il confere a Unido, diante da iminéncia de guerra
externa (eis a condicéo), poder para instituir impostos extraordinari-
0s, assim chamados porque tais impostos podem ou néo estar com-
preendidos na competéncia privativa da Unido. A importancia disso é
que os impostos extraordinérios, cuja competéncia é exclusiva da
Unido, podem ser instituidos sobre situagdes conferidas pela Consti-
tuicdo aos Estados ou Municipios.

Elencando exaustivamente todos os impostos juridicamen-
te possiveis no nosso ordenamento, apds a Emenda Constitucional
n° 3793, teremos os sete discriminados no art. 153 e os dois do art.
154 — conferidos a Unido —, os trés do art. 155 conferidos aos Esta-
dos e Distrito Federal e 0s trés do art. 156 conferidos aos Municipios,
perfazendo quinze tipos identificaveis de impostos.
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Taxas

A taxa é outro tipo de tributo ao lado dos impostos. Seu
fundamento de validade — sua sede constitucional ordinaria — € o art.
145, inciso 11, da Carta, que dispde:

“A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
poderdo instituir os seguintes tributos:

| - impostos;

11 - taxas, em razéo do exercicio do poder de policia ou pela
utilizacdo, efetiva ou potencial, de servicos publicos especificos e di-
visiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposicao;

111 - contribui¢do de melhoria, decorrente de obras publi-
cas.

§1° ..

§ 2° As taxas ndo poderdo ter base de calculo prépria de
impostos.”

A taxa é tributo que, diversamente dos impostos, tem es-
treita vinculagdo com a atividade estatal. A hipotese de incidéncia ou
fundamento da instituicdo de uma taxa sera sempre uma atuagao esta-
tal diretamente referida ao contribuinte. As duas situacGes previstas
pela Constituicdo que ensejam a instituicdo de taxas déo conta disso:
0 exercicio do poder de policia e a utilizagdo de servigo publico espe-
cifico e divisivel.

Observa-se que o quesito constitucional do poder de poli-
cia tem seu nucleo no exercicio desse poder, ou seja, na agéo estatal
positiva, a0 passo que o quesito do servico publico focaliza precisa-
mente a sua utilizacdo pelo administrado.
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Exaustividade e ubiquidade dos pressupostos constitucionais —
mitigacdo

Os pressupostos constitucionais das taxas sdo situacoes
exaustivas, ou seja, o legislador ndo podera prever outras situacoes
diversas nem extravasar os limites das ja previstas, o que da no mes-
mo. N4o € preciso que a Constituicdo consigne expressamente o ca-
rater exaustivo e inelastico dessas situacdes, porque isso decorre da
prépria supremacia da Constituicdo: se ndo previu outras, entdo é
porque somente o exercicio de poder de policia e a utilizacdo de ser-
vico publico especifico e divisivel podem servir de condigéo para a
instituicdo de taxas. N&o existem, pois, no sistema juridico brasileiro,
as taxas de uso de bens pubicos ou taxas obras publicas .

Ja a ubiquidade que cerca 0s pressupostos constitucionais
das taxas reside na circunstancia da que, se se constata haver exercicio
regular de policia ou utilizacdo de servico publico, entdo fica vedado
ao ente publico escolher outra forma de remuneracgéo que ndo a taxa.
Explica-se: se, por um lado, somente o exercicio de poder de policia
ou a utilizacdo de servigo publico especifico e divisivel, por outro,
verificando-se esses pressupostos, ndo podera haver outra forma de
remuneracdo dessas duas modalidades de atuagdo estatal que néo seja
a taxa. Trata-se, pois, a ubiquidade, de uma espécie de reciprocidade
simétrica, ou reversa, da exaustividade. A importancia em assinalar
esses efeitos da norma constitucional reside, em primeiro lugar, na
prépria temética, que diz diretamente com a remuneracao da atuagao
estatal, ou seja, a cobertura dos custos dos servigos publicos; em se-
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gundo lugar, na virtual tendéncia extravagante das administracdes
publicas em eleger formas alternativas, muitas vezes destituidas de
respaldo constitucional, para remunerarem 0s servigos prestados a
comunidade.

Acontece que, se, por um lado, o timbre da ubiqtiidade de-
corre imediatamente do art. 145, 11, da Carta, por outro lado, este ndo
€ 0 Unico dispositivo a tratar da matéria, tanto que os arts. 21, XI,
sobre competéncia material da Unido, e 175, da ordem econdmica,
referem expressamente a “servico publico” e, do seu teor, 0 que se
extrai é que a ubiquidade ndo é absoluta, mas antes mitigada de modo
a que mesmo a prestacdo de servi¢o publico possa ser remunerada
por tarifa, de acordo com a “politica tarifaria” de que trata o art. 175,
§ Unico, I11. Quer dizer: o carater da ubiquidade é mitigado pelo art.
175, § unico, 111, que permite seja a remuneragdo de determinados
servicos publicos, ndo todos, imunizada do regime tributério. E que
importa conceber a Constituicdo como ente organico e sistematico,
em que os comandos, aparentemente contraditorios, devem ser har-
monizados e compatibilizados. Disso, ocupar-nos-emos em seguida.

Debrucemo-nos mais detidamente sobre 0s pressupostos
constitucionais das taxas dispostos no art. 145, II.

Nocéo de poder de policia
A Administracdo Publica exerce poder de policia quando a

mesma trata de limitar ou condicionar os direitos subjetivos dos ad-
ministrados, relativamente as suas esferas de liberdade e de proprie-
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dade. O poder de policia consiste fundamentalmente na aplicagéo de
regras...

Dai se extrai a importancia do binémio “hipotese de inci-
déncia-base de calculo” adrede levantada. Quer dizer: ndo basta a lei
dispor que a hipdtese de incidéncia da taxa é o exercicio de um deter-
minado poder de policia ou a utilizacdo de um determinado servigo
publico; é absolutamente necessario, sob pena de invalidade da nor-
ma, que a base de calculo dessa taxa seja uma medida daquela especi-
fica hipdtese (p. ex. o custo global ou especifico), e ndo de outra que
com ela ndo tenha estreita atinéncia. Toda vez que a base de célculo
da “taxa” disposta na lei caracterizar uma medida ou grandeza pro-
pria de imposto, ou mesmo contiver em algum de seus elementos
essa medida propria de imposto, entdo ndo se tratara de taxa, mas sim
de imposto. Sobrevém a questdo: como saber se a base de calculo da
suposta taxa € ou ndo “propria de imposto” ? Para usar a linguagem
da Constituicdo. A resposta a essa indagacdo passa pela andlise da
natureza juridica do imposto. Assim, se se detecta, na base de calculo
em apreco, algum elemento ou medida relativos ao contribuinte, seu
patriménio, sua atividade, e ndo ao servico publico ou

Sdo, pois, exemplos de base de célculo prépria de imposto:
a)o preco da mercadoria ou do servico sobre que é exercido qualquer
servico publico de fiscalizacdo e inspe¢do (de produtos quimicos,
radiativos ou servicos hospitalares, bancério, de abastecimento...), em
nome do qual se cobra determinada “taxa de fiscalizacdo; b) o valor
do bem submetido ao poder de policia consubstanciado no registro
ou cadastramento pelo 6rgdo competente (de veiculos automotores,

248 Universidade Catolica de Pernambuco



Revista Jus et fides

propriedade imobiliaria...), dentre outros. O que resulta dessa verifi-
cacdo - de que a base de calculo da “taxa” é prdpria de imposto, e que
ndo se trata de taxa, mas antes de imposto. Mas a exegese nao termina
ai, ndo basta reputar a taxa de imposto para té-la como indevida ou
como inapta a gerar obrigacdo na esfera dos administrados. Cumpre
perquirir ainda, e principalmente, da eventual sede constitucional desse
imposto assim dado ao conhecimento do intérprete, ou seja, cumpre
saber qual o fundamento ou abrigo constitucional desse imposto ins-
tituido legislativamente, sob a forma de taxa, para se inferir o valor
juridico da norma assim disposta — se valida ou ndo. Importa sobretu-
do saber se a pessoa de direito publico que instituiu a “taxa” era igual-
mente competente para instituir o imposto, ou seja, se a matéria legis-
lada — 0 objeto — era por essa pessoa disponivel e, pois, licito para o
ato (juridico) legislativo.

O problema da caracterizagdo do servi¢o publico como critério
distintivo entre taxa e tarifa

Mais do que a questdo da distingdo entre servigos especifi-
COs e gerais, importa caracterizar juridicamente um servico como sendo
publico, ou seja, saber quando se pode e deve apor ao substantivo
“servico” o qualificativo “publico”. Isso tem importancia capital.
Bastaria, pois, lembrar uma possivel interpretacdo do texto constitu-
cional, precisamente a que concebe a ubiquidade entre servico publi-
Co e taxa, para se ter em conta a relevancia do tema: se se tratar de
servico publico, entdo, pelo art. 145, 11, sé podera ser remunerado
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mediante taxa, e ndo qualquer preco publico, semipublico ou tarifa.
Quer dizer: havendo prestacdo de servico publico, o Estado néo teria
a liberdade de escolher se se remunera por tributo ou por tarifa. Esta-
ria juridicamente obrigado, pela suposta ubiquidade constitucional, a
remunerar-se por tributo, no caso, taxa, o que exigiria plena fixagdo
por lei formal e outras limitagdes que as administragdes ndo logram
observar. Poderia, todavia, o Estado escolher se o0 servigo seria gra-
tuito ou oneroso, em sendo oneroso, a sua remuneragdo soO se daria
mediante taxa. Esse entendimento tem tido eco na doutrina mais aba-
lizada, com fulcro, inclusive, em decisdo do Supremo Tribunal Fede-
ral.

Acontece que essa interpretagdo encontra um sério obsta-
culo na propria Constituigdo, precisamente no art. 175, que, ao dispor
que ao Estado compete a prestagdo de servicos publicos, remete a lei
a fixacdo “politica tarifaria” — sua forma de remuneracéo. Isso abre a
possibilidade de um servigo publico vir a ser validamente remunera-
do por tarifa e, a0 mesmo tempo, desloca o foco da discusséo: em vez
da mera caracterizagdo do servi¢co como publico, importa selecionar
aqueles especificos servicos publicos, dentre todo elenco possivel deles,
que hdo de ser remunerados por taxa, divisando-os daqueles outros
que serdo remunerados por tarifa. O critério distintivo entre ataxae a
tarifa é que a primeira remunera uma atividade prestada sob regime
de direito publico — servigo publico —, ao passo que a tarifa € o preco
que remunera uma atividade submetida ao regime de direito privado.

Todavia, quando se intenta, & luz do direito, definir o que
seja servico publico, e mais ainda, elencé-los nomeadamente, a pru-
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déncia cientifica recomenda ndo assumir como sendo servico publico
aquilo que a comunidade, sendo a prdpria legislacdo, designa como
tal. Em inimeros equivocos incorre-se nessa seara. O Prof. MARCO
AURELIO GRECO, em sua obra Teoria da Norma Juridica Tributa-
ria, foi quem talvez tivesse inaugurado o debate sobre a configuragdo
juridica do servico publico, considerando sua relevancia do ponto de
vista tributério. A idéia central é a de que “ndo existe servigo publico
por natureza”, ou seja, ndo se pode dizer, de forma absoluta e
antecipadamente, se um dado servico, por sua “natureza”, é ou
ndo “publico”. O juizo formulado pelo jurista consistente em di-
zer se um servigo (p. ex., de abastecimento de &gua) é ou ndo é um
servico publico ndo prescinde da andlise concreta do sistema cons-
titucional do respectivo ordenamento juridico; ao contrério, antes
a exige. Isso significa que somente o sistema constitucional pode
estabelecer os critérios definidores de quais tipos de servigo serdo
considerados publicos.

O que, segundo o autor, podo tornar pablico um servigo
ndo € a pessoa que o presta (critério pessoal), tampouco o objeto
(critério objetivo) da atividade, mas fundamentalmente o regime juri-
dico (se publico ou privado) a que estd submetido o seu exercicio.
Acontece que ndo parece ser esse o critério encampado pela Consti-
tuicdo; ao contrério, pelos arts. 21, 145, 175, que tratam de servico
publico, é justamente o concurso do critério pessoal (quem presta o
servico: se pessoa publica ou privada), aliado ao critério objetivo (se o
objeto é “res extra commercio” ou se é passivel de exploracdo econo-
mica) que determina ser o servico pablico ou ndo, ou imediatamente:
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se sua remuneragdo serd tributaria ou tarifaria. Assim, se o chama-
do servigo “publico” for passivel de exploragdo econdmica, sua
remuneracdo sera tarifaria, que dispensa fixacdo em lei e permite
delegacdo de poderes normativos. Ja, se o servigo publico for in-
dispensavel a convivéncia social de tal forma que sua prestacéo
ndo podera ensejar “lucro”, entdo sua remuneracao sera tributaria,
vale dizer, através de taxa.

O art. 21, da Constituicdo, que trata da competéncia politi-
co-administrativa privativa da Unido, combinado com o art. 23, que
trata da competéncia comum dos entes federados, elenca uma série
de incumbéncias que servem de baliza para a enumeracdo dos servi-
¢os tidos por publicos. Advirta-se que tais servicos ndo necessaria-
mente sdo pressupostos de taxa, porque, para tanto, haveriam de ser
especificos e divisiveis e ndo poderiam ensejar “lucro” pelo prestador.
Competéncia privativa da Unido — art. 21: servico de diplomacia (I e
I1), de seguranca nacional (I11, IV, V e VI); de emissdo de moeda
(VI); fiscalizagdo da moeda e do crédito (VII1); planificacéo regional
(1X); servico postal (X); exploragdo de servicos de telecomunicagdes
(X1); de radiodifuséo sonora e visual, de instalacéo de energia elétrica,
de navegacdo aérea, de transporte ferroviario e aquaviario interno,
transporte rodoviario interestadual e internacional de passageiros,
servico portuéario (XI11) (os servicos referentes aos incisos X1 e XII
sdo passiveis de exploracdo econdmica); servico de estatistica e geo-
grafia (XV); defesa civil (XV111); gerenciamento de recursos hidricos
(XIX), policia maritima, aérea e de fronteira (XXII); exploracéo de
servigos e instalagdes nucleares, inclusive pesquisa, lavra, industriali-
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zacdo e comercializacdo de minérios nucleares (XXI11); inspecdo do
trabalho (XXIV) e da garimpagem (XXV). Competéncia comum da
Unido Estados e Municipios — art. 23: protec¢do a bens de valor cultu-
ral e paisagistico (I11); protecdo do meio ambiente e combate a polui-
¢éo (VI); preservacdo de floresta, fauna e flora (VII); fomento da
producdo agropecudaria e organizacdo do abastecimento alimentar
(VII1); promocéo do saneamento basico (1X); fiscalizagdo de conces-
sdes de exploragdo de recursos hidricos e minerais (XI)...

Por certo, a gama de servi¢os publicos juridicamente possi-
vel no nosso sistema constitucional ndo decorre somente desses dis-
positivos, mas de outros que, consistindo em afetacdo de uma dada
competéncia administrativa, implica igualmente afetacdo de compe-
téncia para mobilizar os servigos (publicos) para sua operacionalizagdo
(quem dé os fins d& os meios). Assim: o art. 25, § 1° (“Sdo reservadas
aos Estados as competéncias que ndo lhes sejam vedadas por esta
Constituicdo”), o art. 30, que trata da competéncia dos Municipios, 0
art. 99, que d& autonomia financeira ao Poder Judiciario, o art. 175, §
unico, 11, que trata da politica tarifaria dos servigos publicos, dentre
outros.

Contribuicdes

Resolvemos agrupar as diversas espécies de contribui¢cdes
num Unico tépico, porque o trago comum das contribuicdes é terem
por fundamento uma especial atividade estatal, que ndo necessaria-
mente deva ser desempenhada pela pessoa juridica de direito publico,
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mas certamente revestidas de carater publico. Essa atividade se dis-
tingue da atividade estatal que serve de fundamento as taxas, porque
14 tais servicos devem ser especificos e divisiveis, enquanto aqui a
utilidade publica oferecida ndo carece de ser precisamente cometido
nenhum administrado em particular, mas a um grupo indeterminado
deles. Essa distingdo ndo é absolutamente juridico-cientifica, tanto
que mais interessaria perquirir as situacGes materiais tipicas e exausti-
vas, embora relativamente genéricas, previstas expressamente na Cons-
tituicdo e que dao ensejo a instituicdo de contribuicbes por parte das
pessoas politicas. Tais situacOes sdo: a) as obras publicas (contribui-
¢éo de melhoria — art. 145, 111); b) a seguridade social (contribuicGes
sociais — arts 149 e 195); ¢) intervencdo da Unido no dominio econd-
mico (contribuicdes interventivas — art. 149); d) disciplina de catego-
rias profissionais ou econdmicas (contribui¢Oes corporativas — art.
149).

Contribuicdo de melhoria

A contribuicdo de melhoria € um tributo que se origina de
uma obra publica. Todavia ndo é toda e qualquer obra publica que
pode gerar contribuicdo de melhoria. Para tanto, é preciso que dessa
obra resulte ndo s6 uma valorizagdo em bem particular mas também
especificamente que essa valorizagdo seja mais sensivel a um grupo
especial de administrados. Ou seja, 0 fundamento da contribuicéo de
melhoria é evitar ou minorar uma situagdo de desigualdade criada por
uma obra publica que tenha produzido valorizagdo (mais valia ou
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melhoria — dai 0 nome) em bens particulares. Essa desigualdade resi-
de no fato de que, para o financiamento da obra pablica (por meio de
impostos), concorreram presumivelmente todos os contribuintes.
Tendo a obra o cond&o de valorizar especialmente os bens de apenas
um grupo deles, entéo esse grupo, de alguma forma mais diretamente
relacionado com a obra, logrou obter um beneficio “injustificado”.
Dai a contribui¢do de melhoria, tendente a igualar uma desigualacéo.

Dois problemas se tém discutido no tocante a contribuicéo
de melhoria. O primeiro diz com a configuragdo de seu fato gerador:
se seria juridicamente necessaria a consumacao da valorizagéo imobi-
lidria ou se bastaria a materialidade da obra publica, independente de
a mesma produzir qualquer valorizacdo aos imoveis por ela afetados.
O segundo diz com a forma de mensuragdo da contribuicdo, ou seja,
com sua base de célculo: se sua sistematica comportaria limitagdo
quantitativa quer global (de arrecadacdo), quer individual (por contri-
buinte).

Esse debate origina-se da interpretacdo das normas consti-
tucionais cambiantes no tempo; assim é que a Constituicdo emenda-
da de 1969 dispunha que a Unido, Estados e Municipios tinham com-
peténcia para instituir...“contribuicdo de melhoria, arrecadada dos pro-
prietarios de imoveis valorizados por obras publicas, que terd como
limite total a despesa realizada e como limite individual o acréscimo
de valor que da obra resultar para cada imdvel beneficiado.” Ja a
Emenda Constitucional n° 23, de 1985, assim redigida: “contribuicéo
de melhoria arrecadada dos proprietarios de imoveis beneficiados por
obras publicas, que tera como limite total a despesa realizada.” Subs-
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tituiu-se a expresséo valorizado por beneficiado e suprimiu-se a refe-
réncia ao limite individual. A Constituicdo de 1988 foi ainda mais
laconica: “contribuicdo de melhoria decorrente de obra publica.” Di-
ante disso, ha quem sustente, primeiro, que pode haver exigéncia de
contribuicdo de melhoria sem que haja valorizagdo imobiliéria e, se-
gundo, que ndo ha limite global de arrecadacdo, ou seja, que a entida-
de publica poderd, com a contribuicéo, arrecadar mais do que o total
dos beneficios particulares gerados pela obra.

Em meu sentir, ambas as posi¢des sdo equivocadas. Com
efeito, quem assim entende se esquece ndo s do teor como da plena
validade do art. 81, do CTN (cuja sede constitucional é o art. 146, 111,
b): “A contribui¢do de melhoria... € 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 imovel beneficiado. Entendo,
pois, que, para se exigir contribuicdo de melhoria ndo basta haver
dispéndio com obras publicas; é imperioso que da obra resulte bene-
ficio ou valorizagdo imobiliaria - esse o seu fato gerador, na esteira da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no RE 116148 (“Contri-
buicdo de melhoria. Recapeamento asféltico de via publica ja asfalta-
da, sem configurar a valorizacdo do imdvel, que continua a ser requi-
sito insito para a institui¢do do tributo, mesmo sob a égide da redacéo
dada, pela Emenda n® 2, ao art. 18, Il CF/67 — Rel. Min. O. Galotti”)
e nos RREE 115863 e 116147.

Bem assim, seria um impropério dizer que ndo ha limite
global de arrecadacdo quando tanto o art. 81, do CTN, como o art.
4°, do Decreto-lei 195/67 prescrevem o contréario. Ha que sopesar,
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por outro lado, a critica contundente de GERALDO ATALIBA, em
sua Hipdtese de Incidéncia Tributaria, contra o sistema de aferi¢do da
contribuicdo da melhoria pelo custo da obra, o que, segundo ele, de-
nota a inspiracdo do modelo norte-americano de financiamento das
obras publicas, que é incompativel com 0 nosso. No ponto, entendo
que a critica deve ser temperada pela consideracdo de que o custo da
obra ndo é o Unico critério determinante da base de calculo do tribu-
to; comunga-se a ele o limite individual, que corresponde, agora, sim,
a valorizacdo ou beneficio experimentados pelo imdvel particular.
Tampouco a cobertura desses custos é obrigatoria ou necessaria, ape-
nas serve de baliza; todavia é inarredavel o quesito da valorizagéo
imobiliaria. Quer dizer: se a soma das valorizagdes individuais resul-
tantes de uma obra publica ndo alcancar seus custos globais, entdo é
certo que ndo seré por intermédio da contribuicdo de melhoria que
essa obra serd integralmente financiada; o saldo remanescente sera
coberto por impostos gerais da pessoa politica responsavel pela obra.

O direito positivo contempla ainda hipdteses expressas de
obras publicas aptas a gerar uma integracdo de valor (valorizacdo) ao
imovel beneficiado; assim, dispde o art. 2°, do Decreto-lei 195/67,
que, ao lado do CTN, é norma geral vélida, ao menos formalmente:
“Sera devida a Contribuicdo de Melhoria, no caso de valorizacdo de
imoveis de propriedade privada, em virtude de qualquer das seguin-
tes obras publicas: | — abertura, alargamento, pavimentagao, ilumina-
¢éo, arborizagdo, esgotos pluviais e outros melhoramentos de pragas
e vias publicas; Il — construgdo e ampliacdo da parques, campos de
desportos, pontes, tuneis; 111 — construgdo ou ampliagdo de sistema
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de transito rapido; IV — servigos (sic) e obras de abastecimento de
agua potavel, esgotos, instalagdes de redes elétricas, telefonicas, trans-
portes e comunicacdes em geral, V — protecdo contra secas, inunda-
¢Oes... saneamento e drenagem em geral, diques, cais, desobstrucédo
de barras, portos, canais; VI — construcdo de estradas de ferro e cons-
trucdo, pavimentacdo e melhoramento de estradas de rodagem; VII —
construcao de aer6dromos e aeroportos e seus acessos; V111 —aterros
e realizagdes de embelezamento em geral, inclusive desapropriacdes
em plano paisagistico.”

Uma outra questdo que se pde em tema de contribuigdo de
melhoria é a precisa distin¢do entre servico e obras publicos: o pri-
meiro, se especifico e divisivel, pode ensejar taxa de servico; a segun-
da, nas condigdes estudadas, pode ensejar contribuicdo de melhoria.
O STF ja se manifestou sobre essa distin¢do nos seguintes termos:
“Taxa de conservagdo de redes de dgua e esgoto. Distin¢do entre obra
publica e servico publico. A obra publica, sendo execugdo material de
um projeto, € limitada no tempo, enquanto o servigco publico tem
carater de continuidade. A obra publica agrega um valor aos imdveis
por ela beneficiados; os servigos publicos, conquanto os beneficiem,
ndo produzem uma integracéo de valor ...” (Revista de Direito Admi-
nistrativo, vol. 172. p. 51).

Contribuicges sociais
As contribuigdes sociais sdo focos de grande indagagéo e

disputa judicial. Sua tipificagdo vem expressa nos arts. 149 e 195 da
Constituicio:
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“Art. 149. Compete exclusivamente & Unido instituir con-
tribuiges sociais, de intervencdo no dominio econémico e de inte-
resse das categorias profissionais ou econdémicas, como instrumento
de sua atuacdo nas respectivas areas, observado o disposto nos arts.
146, 111 e 150, I e 111, e sem prejuizo do previsto no art. 195, § 6°,
relativamente as contribuicdes a que alude o dispositivo.

Paragrafo unico. Os Estados, o Distrito Federal e os Muni-
cipios poderdo instituir contribui¢do cobrada de seus servidores, para
0 custeio, em beneficio destes, de sistema de previdéncia e assistén-
cia social”

“Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda so-
ciedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recur-
sos provenientes dos or¢amentos da Unido, dos Estados, de Distrito
Federal e dos Municipios, e das seguintes contribuicdes sociais:

I - dos empregadores, incidente sobre a folha de salario, o
faturamento e o lucro;

Il - dos trabalhadores;

111 - sobre a receita de concursos de prognosticos.

()

§ 4° A lei poderd instituir outras fontes destinadas a garan-
tir a manutencdo ou expansao da seguridade social, obedecido o dis-
posto no art. 154, 1.”

O art. 149 trata de trés tipos de contribuicdo: sociais,
interventivas e corporativas. Ja o art. 195 trata especificamente das
contribuicdes sociais. H& quem entenda, inclusive o STF, que as con-
tribuicGes do art. 195 ndo se confundem com as do art. 149, segundo
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argumento de que as contribuigdes para a seguridade social (art. 195)
seriam apenas uma parte das contribui¢des sociais “gerais” (art. 149),
ou seja, que poderia haver outras contribuicdes sociais além das cons-
tantes do art. 195. Néo entendo, assim, porque o § 4°, do art. 195, j&
da conta de toda sorte de contribui¢des suplementares ou extrava-
gantes (“outras fontes”) para financiar a manutencao ou até a expan-
sdo da seguridade social. Ademais, é o proprio “caput” do art. 195
que nomina suas contribui¢des como “sociais”, ndo se justificando
tratd-las como algo especial em relagdo as do art. 149. Sdo uma e a
mesma Coisa.

Assim, as contribuicfes sociais tém estreita ligagdo com o
fenbmeno da seguridade social. Servem mesmo para financiéa-la, indi-
retamente, ja que o financiamento direto é proporcionado pelos re-
cursos oriundos dos orgamento da Unido, dos Estados e Municipios;
o indireto é que se da através delas.

Pode-se divisar dois tipos da seguridade social: de um lado,
a seguridade dos trabalhadores em geral e, do outro, a seguridade dos
servidores publicos, sejam eles da Unido, dos Estados ou dos Munici-
pios. A importancia dessa distingdo esta em que, primeiro, somente as
contribuicdes sociais que financiam o primeiro tipo de seguridade
sdo consideradas tributo e, segundo, s6 podem ser instituidas pela
Unido, instituicdo essa que opera no plano tributério, fundada na co-
ercdo estatal legitima, que fere indistintamente a conduta dos homens.
E sobre as contribuicdes que financiam essa seguridade que a Unido
tem a privacidade de legislar e € dessas contribui¢des que nos ocupa-
remos.
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Ja as contribuicGes sociais que financiam o segundo tipo de
seguridade (a dos servidores publicos), essas sdo instituidas pelas pro-
prias pessoas juridicas de direito publico revestidas da condicéo de
Administragdo. Tais contribui¢cbes sdo fundadas ndo numa relacéo
empregaticia (porque seu vinculo com os servidores ndo é trabalhis-
ta, mas administrativo) nem tampouco numa relagéo politico-consti-
tucional de sujeigéo a lei (como se d& com o primeiro caso), mas antes
numa relacdo de hierarquia administrativa entre o servidor publico e
seu contratante — a administracdo. Por isso entendo que a contribui-
¢do recolhida pelos servidores publicos civis e militares de todos as
esferas estaduais para seus sistemas de previdéncia e assisténcia social
ndo reveste natureza tributaria, a despeito de a Constitui¢do dedicar a
esse tipo de contribuicdo o paragrafo Unico, do art. 149, que se ins-
creve topograficamente dentro do capitulo tributario, e que autoriza
Estados e Municipios a exigi-la de seus servidores (ai a diferenca).

Convém perguntar quem sdo o0s contribuintes das contri-
buicBes sociais genericamente consideradas, ou seja, daquelas contri-
buicdes que financiam a seguridade da sociedade civil, excluindo-se a
seguridade estatal. Nesse caso, cumpre invocar o art. 195, cujo teor da
conta de que os contribuintes sdo trés: os empregadores, os trabalha-
dores e 0s apostadores em concursos de progndsticos. Dada a pecu-
liaridade desse ultimo tipo de contribuinte, que se vé colhido numa
relagdo juridico-tributéria tdo somente no momento em que aposta
em jogos oficiais de loteria (art. 26, da Lei 8.212/91), centramos nos-
sa atencdo nos dois primeiros tipos de contribuinte.
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Os empregadores, pelo inciso I, do art. 195, contribuem
sobre trés grandezas ou medidas (folha de salario, faturamento e lu-
cro), que exprimem economicamente a atividade empresarial e negocial
dos empregadores, grandezas essas que servem tanto de base de cél-
culo as respectivas contribuigdes como também de fundamento cons-
titucional de sua validade no sistema.Com base nesse permissivo (art.
195, 1), é que a Unido tratou de instituir trés contribuigdes sociais:
uma sobre a folha de salério (chamada “contribuicdo previdenciéria™),
instituida pela Lei de Custeio da Seguridade Social — 8812/91, art. 22,
I e Il; uma sobre o lucro liquido, pela lei 7689/88; e outra sobre o
faturamento (chamada “Cofins”), pela Lei complementar 70/91. De
outro lado, hé4 a contribuicdo social dos trabalhadores (inciso 11, do
art. 195), que a mesma lei de custeio da seguridade, nos arts. 20 e 21,
faz incidir sobre o “salario-de-contribui¢do” definido no seu art. 28.

Relativamente aos empregadores, hd quem entenda que o
art. 195, I, da Carta, autorize a instituicio de apenas uma contribuicéo
e ndo trés. As trés medidas de que trata a norma (folha de salario,
faturamento e lucro) serviriam ndo ja de bases de calculo imediatas,
mas tdo-somente de critérios norteadores para a fixagdo de uma base
de calculo ponderada, sobre a qual incidiria a contribuicio. E que a
dicgdo do art. 195, I, refere a contribuicdes (no plural), primeiro dos
empregadores, incidente (no singular) sobre folha de salério... e, se-
gundo, dos trabalhadores. Essa interpretacdo tem fundamento, em-
bora néo seja aquela prestigiada pelo legislador ordinério, ao instituir
trés contribuigdes sociais inconfundiveis.

Posto serem incidenciais autorizadas expressamente pela
Constituicdo, ndo ha que se cogitar de qualquer “bitributagdo” com
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impostos incidentes sobre a circulagdo (ICMS e IPI) ou sobre o lucro
(IR). A proposito, a bitributagdo é um conceito que ndo tem nenhu-
ma relevancia juridica, devendo ser expressdo proscrita da ciéncia ju-
ridica. E discutivel apenas no plano pré-juridico ou politico de uma
eventual reforma constitucional ou infra; dela se ocupa o legislador,
ndo o jurista. Este nada tem com a norma a ser positivada, mas téo-
somente com aquela j& positivada. O Unico possivel interesse na
bitributacdo seria sua degeneracdo em usurpagdo ou abuso de com-
peténcia tributéria, esses sim genuinos problemas juridico-constituci-
onais, como se vera no préximo capitulo.

Questdo problematica é a expressa mengao do art. 149, da
Carta, no capitulo propriamente tributério, a necessidade de obser-
véncia, pelo legislador da Unido, do art. 146, 111, que trata de normas
gerais tributarias. Quer dizer: na instituicdo de contribuicfes sociais,
o legislador deve observar o art. 146, 111. Cumpre apreender o especi-
fico sentido dessa vinculacdo entre contribuicbes e normas gerais:
deveriam as contribui¢Ges sociais ser instituidas por lei complemen-
tar, como sugere o “caput” do art. 146?; dependeria sua instituicéo de
prévia lei complementar que definisse fato gerador, base do célculo
etc. e que servisse de condicdo de validade da lei instituidora da con-
tribuicdo? Ou seja, seria valida a criacdo de uma contribui¢do social
sem que houvesse uma tal lei complementar?

Todas essas questes foram submetidas pelos contribuin-
tes aos tribunais patrios, a propésito da contribuicdo social sobre o
lucro instituida pela Lei ordinaria n® 7689/88 com base no art. 195, I,
CF, tendo o Supremo Tribunal Federal conferido caréater pacificador
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acontrovérsia, rechacando os argumentos dos contribuintes nos RREE
138284 e 146733, no seguinte sentido: em primeiro lugar, a Consti-
tuicdo ndo exige sejam as contribuicdes sociais do art. 195 instituidas
por lei complementar, quem exige instituicdo por lei complementar
sdo as contribuigdes sociais extravagantes do § 4°, do art. 195 (que
remete o legislador a disciplina da competéncia residual do art. 154, |
da Carta); em segundo lugar, entendeu o STF que tampouco ha ne-
cessidade de prévia lei complementar definindo fatos geradores e bases
de célculo, porque essa exigéncia so se aplica aos “impostos” (cf. art.
146, 111) e também porque, se assim ndo fosse, estar-se-ia negando
vigéncia ao art. 34, 8§ 1°, 3° e 4°, do ato das disposi¢des constitucio-
nais transitorias — ADCT —, que conferem aplicabilidade excepcio-
nalmente imediata (tdo logo fosse promulgada a Constituicdo) ao art.
149 (que trata das contribuicdes sociais). E que seria ildgico a Consti-
tuicdo por a norma imediatamente em vigor, de um lado, e, de outro,
exigir prévia lei complementar como condi¢do de sua validade. Se é
assim, qual, entdo, a razdo da referéncia a lei complementar sobre
normas gerais? O Min. CARLOS VELLOSO, relator do RE 138284,
aduziu que essa vinculagdo do art. 149 ao art. 146, 111, significa tdo
somente que as contribuigdes sociais se submetem as regras do Cadi-
go Tributario Nacional, que é norma geral na matéria.

Ja a mencdo do art. 149 ao art. 150, 1 e 11, da Carta, pde a
seguinte questdo: se € certo que sdo aplicaveis os principios da legali-
dade (I) e irretroatividade (111), seria igualmente correto afirmar que
foram afastados, relativamente as contribui¢Ges sociais, 0s principios
da isonomia (I1) e do ndo confisco (1V)? Ou seja, a instituicdo de
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contribuigdes sociais (e a pergunta vale também para as interventivas
e corporativas) estaria fora do regime juridico dos tributos em geral?
SACHA CALMON NAVARRO COELHO responde que nédo, em
seu Comentarios ao Sistema Tributario na Constitui¢do de 1988, Fo-
rense, 6° ed., p. 38.

Outro problema enfrentado no estudo das contribui¢des
sociais é o de dar conta de toda sorte de exigéncias pecuniarias, como
0 FGTS (fundo de garantia por tempo de servico), o PIS (programa
de integracdo social), o SAT (seguro por acidente de trabalho), o sala-
rio-educacéo, as contribuicdes devidas ao SESI, SENAI, SESC,
SENAC e SEBRAE, além de outras. Cumpre ao intérprete investigar
ndo s6 sua natureza juridica, se tributaria ou ndo - e de que espécie,
mas principalmente seu fundamento constitucional de validade.

O FGTS é direito do trabalhador, constitucionalmente as-
segurado no art. 7°, 111. Sua exigéncia dos empregadores ndo vem
autorizada em nenhum dispositivo constitucional especifico. O STF,
no RE 100249 (RTJ 136/681), negou-lhe natureza tributéria por se
tratar de verba eminentemente indenizatéria. A contribuicdo ao PIS
encontra respaldo constitucional, precisamente o art. 239, tendo sua
arrecadacgdo vinculada aos programas de abono anual e seguro-de-
semprego (Lei 7.998/90). Posto serem programas afetados a
seguridade social, é razoavel concebé-la como contribuicéo social,
submetida ao regime tributario. No regime da Constituicdo emenda-
da de 1969, as contribuicGes sociais, assim o P1S, ndo detinham natu-
reza tributéria, como entendeu o STF no RE 148754. O seguro por
acidente de trabalho — SAT —, afora ser garantia do trabalhador (art.
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7°, XXVII1), é cobrado dos empregadores com base no art. 22, I1, da
Lei de Custeio da Seguridade e incide sobre a folha de salario sob
aliquotas variaveis de 1% a 3%. Sua sede constitucional parece ser 0
art. 195, 1, confundindo-se, pois, com a contribuicdo previdenciaria
ordindria do inciso |, do art. 22, da lei de custeio. O chamado salario-
educacdo é uma contribuicdo social devida pelas empresas para finan-
ciar o ensino fundamental no pais, tendo por fundamento o art. 212,
§ 5°, da Constituicdo. Ja as contribuicOes devidas aos servigos sociais
e de formacéo profissional (SESI) tém sua exigéncia fundada no art.
240 da Constituigdo.

Eis um panorama sobre as contribui¢@es sociais, cujo reco-
nhecimento da natureza tributéria é pacifico nos tribunais, bem assim
sua autonomia institucional, como entidade diversa e inconfundivel
dos impostos e das taxas. Com efeito, as contribui¢des sociais ndo
devem ser nominadas como impostos “afetados” ou “com destinacéo
especifica”, tém sua ontologia propria, sdo, enfim, uma espécie tribu-
taria.

Contribuigdes de intervengdo no dominio econémico

O mesmo art. 149, da Constituicdo, confere a Unido com-
peténcia para a instituicdo de “contribuicfes de intervencdo no do-
minio econdmico”. Vé-se que a afetacdo criada pela Carta para justi-
ficar essas contribuicdes é a intervencdo da Unido no dominio eco-
ndmico. O que € intervir no dominio econdmico? Por certo essa in-
tervencdo ndo ha de ser a de carater normativo ou legislativo, mas
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efetivamente a de exploracdo econémica, ou seja, de participagdo da
Unido da atividade econdmica, que é propria do empreendimento
privado. Dai que o fundamento constitucional dessa intervengao resi-
de tanto no capitulo dedicado a Unido (arts. 20 a 24) como no capi-
tulo da atividade econémica (arts 170 a 181) De um lado, o art. 20
discrimina os bens da Unido (p.ex. potenciais de energia elétrica, re-
cursos minerais), donde se infere que a exploracédo econémica desses
bens importa na intervencdo da Unido no dominio econémico. Ja o
art. 21, da Carta, confere a Unido competéncia administrativa para
explorar diversas atividades, inclusive no dominio econdmico, tais 0s
servigos de telefonia, transmissdo de dados (XI), transportes ferrovi-
ario e aquaviario (XI1) etc. No capitulo da ordem econdmica, resta
expressamente consignada (art. 173) a “exploracéo direta de ativida-
de econdmica pelo Estado”, a qual deve assumir, nos casos néo pre-
vistos na Constituicdo, carater de absoluta excepcionalidade. O art.
176 trata da exploragdo de jazidas e recursos minerais, o 177 dos
monopdlios relativos ao petroleo e ao material radiativo.

Dai a intervencdo da Unido nessas atividades serve, em tese,
de condigo para a instituicio de contribuicdes interventivas. E o caso
do chamado “Adicional ao frete para renovagédo da marinha mercan-
te” — AFRMM —, uma contribuigdo interventiva instituida pela Unido
no Decreto-lei 2.404/87, que dispde: “art. 1° O AFRMM destina-se a
atender aos encargos da intervencdo da Unido nas atividades de nave-
gacdo mercante... Paragrafo Unico. A intervengdo de que trata este
artigo consiste no apoio ao desenvolvimento da Marinha Mercante e
da industria de construcédo e reparagdo naval brasileiras.” O funda-
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mento constitucional de uma tal intervengdo encontra-se no art. 21,
XIl, d. Pelo Decreto-lei 2.404, sdo contribuintes (art. 2°) as empresas
de navegacdo brasileiras ou estrangeiras que operem em porto brasi-
leiro, ou seus agentes. Sua base de célculo (arts. 3° e 4°) é o frete, vale
dizer, o transporte maritimo, sob aliquotas variadas para a navegagao
de longo curso (entre portos brasileiros e estrangeiros), de cabotagem
(entre portos brasileiros) e fluvial ou lacustre. O problema que a co-
branca desse “adicional” tem suscitado diz com a suposta invaséo da
competéncia estadual pela Unido, ao eleger como base de célculo a
medida de um fato que a Constituicdo conferiu aos Estados, ndo a
Unido, para ser tributado pelo ICMS, que € o frete internacional na
importagdo. Assim, seria inconstitucional a exigéncia do AFRMM
sobre o frete internacional uma vez que esse fato se inscreve na com-
peténcia estadual (art. 155, I1). Inobstante, os tribunais tém decidido
que ndo existe invasdo de competéncia; entendem que o ICMS néo
incide sobre o transporte internacional, mas tdo-sé sobre o transpor-
te interestadual. Em meu sentir, h& auténtica usurpacdo de competén-
cia, porque tanto o art. 155, 11, “in fine” quanto o inciso IX, a do
mesmo preceito, inscrevem o transporte internacional (na importa-
¢do, a0 menos) na Orbita material do ICMS, conferindo expressamen-
te aos Estados a competéncia para tributarem “prestacGes de servicos
[de transporte] iniciadas no exterior” ou ainda “incidird [0 ICMS]
sobre servigo prestado no exterior”. A matéria ha ser pacificada no
Supremo Tribunal Federal.

Outra espécie de “contribuicéo interventiva” é a contribui-
¢do ao Instituto Brasileiro do Café — IBC —, devida pelos produtores
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de café. Essa classificacdo, no entanto, ndo é imune a criticas. A apre-
ensdo da natureza juridica de uma tal imposicéo se faz, primeiro, per-
guntando-se se se trata de tributo; depois, hd que investigar de que
tipo tributario esse fendmeno se reveste. Quanto & primeira questao,
ndo ha razdo para duvidar de sua natureza tributaria; ja quanto a se-
gunda, a andlise de seu fundamento fatico constitucional revela que
ndo se trata propriamente de intervencdo da Uni&o no dominio eco-
ndmico, mas antes mero exercicio de poder de policia por autarquia
federal, poder de policia esse que consiste em “regulamentar e fisca-
lizar o transito do café das fontes de producéo para os portos ou
pontos de escoamento e consumo e respectivo armazenamento e,
ainda, a exportacdo, inclusive fixando cotas de exportagdo por porto
e por produtor” (art. 3°, 11, da Lei 1.779/52). O que se verifica é
precisamente o exercicio de poder de policia, porque “limita direito...
em razdo de interesse publico concernente... a disciplina da producéo
e do mercado” (art.79, CTN). A conseqiiéncia disso é que, por essa
atividade estatal, a Unido ndo est4 autorizada constitucionalmente a
cobrar qualquer contribuigdo de intervencéo, mas tdo somente taxa
de policia, conforme art. 145, I, da Carta. Afigura-se, pois,
inconstitucional a “contribuicdo” devida ao IBC ou quem lhe faca as
vezes.

O sistema juridico conheceu, no passado, a contribui¢do
exigida dos produtores de alcool, destinada ao Instituto do Aglcar e
do Alcool — IAA. O fundamento dessa contribuicio era a interven-
¢do da Unido no dominio econdmico concernente a energia, matéria
sobre a qual lIhe incumbe legislar, privativamente, conforme art. 22,
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1V, da Carta. Registre-se ainda a contribuicéo devida ao CONCINE,
ja extinto, pelos exibidores de filmes cinematogréficos, para o finan-
ciamento da indUstria cinematografica nacional.

Contribuigdes no interesse de categorias profissionais e econo-
micas

Outra espécie de contribuicdo a que faz mencdo o art. 149
é a do tipo corporativo, ou seja, instituida no interesse de categorias
(corporacdes) profissionais ou econdmicas. Categoria profissional
designa a classe de quem trabalha a qualquer titulo em toda e qual-
quer profissdo; categoria econdmica é a dos empregadores, que assu-
mem os riscos da atividade econdmica, das empresas, enfim. Quer
dizer: submeter as contribuigBes corporativas os assalariados, 0s au-
tbnomos, os profissionais liberais e também as empresas de determinada
categoria.

Advirta-se, de logo, que a contribui¢do corporativa ndo se
confunde com a contribuicdo confederativa, de que trata o art. 8°, IV,
da Constituicdo, embora seja inegavel que guardem estreita proximi-
dade entre si. Considere-se ainda que o art. 8°, 1V, trata de duas dis-
tintas contribuigdes, verbis: “é livre a associagdo profissional ou sindi-
cal, observado o seguinte: (... ) I'V- a assembléia geral fixara a contribui-
¢do que, em se tratando de categoria profissional, serd descontada em
folha, para custeio do sistema confederativo da representacéo sindical res-
pectiva, independentemente da contribuicdo prevista em lei”. A primeira é a
contribuicdo confederativa: fundada na autonomia da vontade, de
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cunho provado, fixada em assembléia da entidade sindical, destinada
a financiar o sistema confederativo (sindicato, federacéo e confedera-
¢éo), e vincula somente os associados da entidade respectiva, ndo
abrangendo toda a categoria.

A contribuicéo referida no final do dispositivo (“indepen-
dentemente da contribuicdo prevista em lei”) é que pode ou ndo se
equiparar a contribuicdo corporativa. Pergunta-se: seriam uma e a
mesma coisa a contribuicdo referida no final do inciso 1V, do art. 8°
(contribuicéo sindical) e a contribuicéo referida no art. 149? Trata-se,
inequivocamente, da “contribuigdo sindical” instituida pela Consoli-
dacgdo das Leis Trabalhistas 15 e que obriga a toda categoria, néo so
aqueles associados a entidade. Resta saber se essa contribuigéo sindi-
cal tem caréter tributario, ou seja, se é ela mesma a contribuigéo
corporativa, ou se é coisa ainda diversa, supondo que houvesse
um terceiro tipo de contribuicéo “sindical”. Entendo que a contribui-
¢do corporativa do art. 149 é a mesma contribui¢do sindical de que
trata a CLT e tem natureza tributaria. Do que ndo se pode arredar é
que, para ser validamente exigida das pessoas (fisicas ou juridicas),
imperioso que haja previsdo legal para tanto; e doravante essa previ-
sdo hé de encartar em lei complementar.

E bem de ver que néo s6 empregados., mas igualmente pro-
fissionais liberais se submetem a contribuigdo corporativa ou sindi-
cal. Advogados contribuem a entidade disciplinar da classe (OAB),
engenheiros e arquitetos a0 CREA etc. Suponha-se um profissional
que, tendo duas ocupacdes, fosse, a0 mesmo tempo, liberal e empre-
gado. Se a contribuicdo corporativa e a sindical s&0 a mesma coisa,
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seria juridico que recolhesse ambas (p.ex. uma & OAB e outra ao sin-
dicato dos advogados empregados)? Parece que sim, porque, embora
as incidéncias se déem sob 0o mesmo titulo, teriam pressupostos dis-
tintos: primeiro, ser advogado; segundo, ser advogado empregado.

O que se pode, todavia, extrair € que, no ambito estrita-
mente tributério, trabalhadores, assalariados ou ndo, e empresas estao
submetidos ao tributo contribuicdo corporativa (ou sindical), que
obriga a toda a categoria, inclusive aos ndo associados a entidade re-
presentativa. J& no ambito privatistico da vontade, submetem-se tam-
bém a contribuicdo para financiamento do sistema confederativo e
outras ainda que forem convencionadas.

Empréstimos compulsorios

Espécie tributéria forte na lembranga é o empréstimo com-
pulsério. Sua previsao

constitucional é a do art. 148:

“A Unido, mediante lei complementar, podera instituir em-
préstimos compulsorios:

| - para atender a despesas extraordinérias, decorrentes de
calamidade publica, de guerra externa ou sua iminéncia;

Il - no caso de investimento publico de carater urgente e de
relevante interesse nacional, observado o disposto no art. 150, 111, a
[principio da anterioridade].

Paragrafo Unico. A aplicagdo dos recursos provenientes do
empréstimo compulsdrio serd vinculada & despesa que fundamentou

sua instituicdo.”
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O arranjo constitucional do empréstimo compulsério per-
mite extrair varias ilagcdes: primeiro, é tributo... é entidade tributa-
ria detentora de autonomia institucional, ao lado das demais espé-
cies, ndo podendo se subsumir, em principio, a imposto, taxa ou
outro qualquer *; segundo, seus pressupostos para instituicdo vém
discriminados na prépria Constituicdo, que prevalece sobre - e
revoga, no que colidir, as disposi¢des do art. 15, do CTN (especi-
almente o inciso 111, porque “absor¢do de poder aquisitivo” ndo
se confunde com investimento publico”); terceiro, 0 empréstimo
que ndo decorra de calamidade ou guerra deve observar o princi-
pio da anterioridade; quarto, o produto da arrecadacdo do em-
préstimo serd vinculado ao motivo de sua institui¢do, ndo poden-
do haver “desvio de arrecadacdo” segundo critérios de conveni-
éncia e oportunidade alheios aos critérios da lei complementar.
Hé& quem veja ai a afirmacédo e confirmagdo do disposto no inciso
I1, do art. 4°, do CTN (irrelevancia do destino do produto de
arrecadacdo). N&o vejo assim. Tanto ha relevancia na destinacao,
para efeito de caracterizacdo do tipo tributario, que a Constitui¢éo
dela se ocupa; ademais, eventual desvio operaria a liberacdo da
obrigacdo, por desnaturagdo do instituto e infracdo a Carta.

A proximidade dessas duas relagdes de direito publico com
o instituto civil do empréstimo ou do matuo é patente. Por 6bvio que
0 elemento “vontade” que ha no empréstimo civil ndo se pde no
empréstimo publico. Inobstante isso, a estrutura do instituo é a mes-
ma nos dois casos. E que o contrato de mutuo ndo é consensual, mas
real, ou seja, perfectibiliza-se com a entrega da coisa emprestada, ndo
com o assentimento (vontade) do mutuante. Assevera PONTES DE
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MIRANDA: “empréstimo compulsério é o empréstimo que resulta
de haver regra juridica que impde a alguma pessoa (...) 0 ter de prestar
a entidade estatal o que, se tal regra juridica ndo existisse, somente
poderia resultar de manifestacdo de vontade dos figurantes. H4, em
verdade, coergio a emprestar.”” E como se a vontade do mutuante
fosse suprimida e em seu lugar entrasse a vontade da lei. A consequ-
éncia disso € que as disposi¢des normativas do matuo séo aplicaveis
ao compulsorio, se a lei ndo dispuser de modo diverso e desde que
essa disposi¢cdo ndo opere a desnaturagdo da espécie tributaria e dege-
nere em confisco vedado. Dai a obrigacdo do mutuario (Unido) em
“restituir ao mutuante o que dele recebeu em coisas do mesmo géne-
ro, qualidade e quantidade” (art. 1.256, CC), bem assim que 0s “ris-
cos [da coisa emprestada] correm por conta do mutuério” (art. 1.257,
CC).

Equiparam-se ao empréstimo compulsoério o depésito compul-
sorio, pelo qual se tornam indisponiveis os créditos das pessoas junto
a institui¢des financeiras, bem assim a capitalizagdo compulsoria, pela
qual a Unido obriga as pessoas enquadradas em uma dada situacao a
subscreverem o capital de empresas com participacéo da Unido, resti-
tuindo-se, em ambos 0s casos, ao tempo que a lei dispuser.

N&o terminam ai as questdes atinentes ao empréstimo com-
pulsério. H& que perquirir ainda de seu fato gerador e sua base de
célculo, porque a Constituicdo sequer tangenciou a matéria, deixou
de fornecer de modo explicito os limites ou elementos sobre os quais
pudesse o legislador complementar desempenhar seu oficio de insti-
tuir o tributo. Se ndo fez explicitamente, nem por isso fica o intérpre-
te tolhido no favor exegético. Assim é que os limites da fixagdo, pelo
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legislador, de fatos geradores e bases de célculo para empréstimos
compulsoérios decorrem do sistema constitucional tributério como
um todo. Por certo que, sendo titular para a instituicdo de emprés-
timos compulsdrios a Unido, somente aquelas situacdes que a Cons-
tituicdo conferiu a ela — Unido —, para serem tributadas, é que po-
derdo servir de fato gerador ou base de célculo desse tributo. Quer
isso significar que ndo poderdo esses empréstimos incidir sobre
expressdes ou medidas (base de célculo) de fatos ou situagdes cuja
disposicdo competir a Estados ou Municipios, como circulagdo de
mercadorias, servigos etc.

Concluséao

O proposito desse capitulo foi o de estudar os tipos tribu-
tarios, ou espécies tributérias, de modo a apreender suas proprieda-
des normativas, suas caracteristicas, enfim, seu regime juridico. Se é
certo que todas as espécies 0 sdo do género tributo, ou seja, que todas
elas sdo tributo e, por isso, submetem-se em tudo e por tudo ao regi-
me juridico tributario, ndo € menos certo que cada uma das espécies
apresenta um conjunto de atributos normativos que os distingue uma
da outra. E os critérios dessa distin¢do é que determinam o juizo de
um fendmeno ser nominado de “imposto”, outro de “taxa” e outro
de “contribuicdo corporativa.”

Menos importa o aspecto numérico em que se classificam
os tributos, sendo o regime juridico especifico a que se submetem.
N&o se trata igualmente de fazer um inventério das t&o requestadas
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“caracteristicas principais” de cada espécie. O que se hé de ter pre-

sente é que o cientista do direito é quase um vigia do legislador, ava-

liando se, juridicamente, a atividade legislativa € ou ndo conforme a

Constituicdo. E a circunstancia de um dado fenémeno tributario ser

regulado de modo obliquo pelo legislador ndo diminui nem intimida

0 jurista; ao contrario, é investigadora de seu oficio.

NOTAS

1

Teoria Pura Do Direito, Editora Martins Fontes, 2% edi¢do, Sao
Paulo, p.6.

Nesse sentido, o patrono da ciéncia tributaria no Brasil,
ALFREDO AUGUSTO BECKER, em sua obra Teoria Geral
do Direito Tributario. Saraiva, p. 67: “A regra juridica transforma
0 determinismo natural dos atos e fatos sociais em um
determinismo artificial porque impde aqueles atos e fatos sociais
uma distorcdo especifica e um comportamento cuja estrutura e
direcdo se apresentam ao legislador como necessarias ao bem co-
mum. A elaboracdo do Direito positivo pressup@e e faz necessaria
a liberdade para deformar os fenémenos da realidade social e isso
decorre da prépria légica do procedimento normativo. Sem a re-
ferida liberdade de deformacdo o Direito Positivo ndo poderia
dominar a fluida matéria da vida social sobre a qual ele se sobre-
pde para disciplinar...”
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3

Dir-se-& que a interpretacdo se move ao sabor dos valores do in-
térprete. Kelsen, em sua Teoria Pura, distingue o “juizo de va-
lor” do “juizo de realidade”, assimilando essa distingdo a que se
da entre o valor em sentido objetivo e ao valor em sentido subje-
tivo. O primeiro consiste na “relacdo de uma conduta com uma
norma objetivamente valida”, ou seja, uma conduta a que todos se
submetem, independentemente de a desejarem ou ndo; uma con-
duta simplesmente conforme a norma (“boa”) ou ndo (“ma”). Ai
um juizo de valor — relagdo entre um fato da ordem do ser (con-
duta) e um da ordem do dever-ser (norma). Ja o valor em sentido
subjetivo consiste na relacdo de uma conduta com o desejo ou a
vontade de uma ou algumas pessoas; “boa” ou “m4”, a conduta,
se conforme ou nédo essa vontade de uma ou algumas pessoas.
Aqui um juizo de realidade - relagéo entre dois fatos da ordem do
ser.

Obra citada, p. 368 e ss.: “na aplicacdo do Direito por um 6rgdo
juridico, a interpretagdo cognoscitiva (obtida por uma operacdo
de conhecimento) do Direito a aplicar, combina-se com um ato de
vontade em que o 6rgdo aplicador efetua uma escolha entre as
possibilidades relevantes através daquela mesma interpretagdo
cognoscitiva. Com este ato, ou € produzida uma norma de escaldo
inferior, ou é executado um ato de coercdo estatuido na norma
juridica aplicada. Através desse ato de vontade, distingue-se a in-
terpretacédo feita pelo 6rgdo aplicador do Direito de toda e qual-
quer outra interpretacdo, especialmente da interpretacéo levada a
cabo pela ciéncia juridica... E bem conhecido que, pela via de uma
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interpretacdo auténtica e, muitas vezes, criado Direito novo — es-
pecialmente pelos tribunais de Ultima instancia. Da interpretacdo
por meio de um o6rgdo aplicador do Direito distingue-se toda e
qualquer outra interpretacdo pelo fato de ndo ser auténtica, isto é.
pelo fato de n&o criar Direito.

°> Editora Fundacgéo Calouste Gulbenkian. 22 edicéo, Lisboa, p. 229

6 Nisso acordam PAULO DE BARROS CARVALHO, Curso de
Direito Tributario Saraiva, 42 ed., p. 6: a norma juridica é exata-
mente 0 juizo (ou pensamento) que a leitura do texto provoca no
nosso espirito.” DJALMA BITTAR, em seu Relagéo Juridica Tri-
butéria em Nivel Logico. LTr, p. 18; bem assim KARL LARENZ,
op. cit., p. 230: “os enunciados sobre a validade (ou invalidade),
bem como sobre o contetido de sentido) das normas juridicas ndo
sdo enunciados sobre ‘factos’ perceptiveis, acessiveis a observacao
e susceptiveis de corroboragdo experimental.”

" Curso de Direito Administrativo, Trad. Arnaldo Setti. Revista dos
Tribunais, p.68

& Conforme art. 2°, 88 1° e 2°, Lei de Introdugdo ao Cdédigo Civil
Brasileiro. Ver também NORBERTO BOBBIO, Teoria do
Ordenamento Juridico, Editora da Universidade de Brasilia, 4° ed.,
p. 8 e ss. “Para que possa ocorrer antinomia sdo necessarias duas
condigdes: 1) as duas normas devem pertencer a0 mesmo
ordenamento e 2) as duas normas devem ter 0 mesmo ambito de
validade”.
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10

Distinguem-se quatro &mbitos de validade de uma norma: tempo-
ral, espacial, pessoal e material... donde a antinomia se d& no am-
bito que for comum. Leciona que os critérios apontados sao insu-
ficientes quando nos deparamos com normas incompativeis con-
temporaneas, do mesmo nivel (p.ex. do mesmo c6digo) e ambas
gerais ou especificas. Trés alternativas restaram ao intérprete: 1)
eliminar uma das normas: a chamada interpretagdo ab-rogante, que
sucede quando a incompatibilidade é flagrante e invencivel, 2) eli-
minar as duas, caso raro e 3) conservar as duas, a chamada inter-
pretacdo corretiva (muito freqiiente) que procura conciliar as nor-
mas incompativeis, conferindo a cada uma um momento préprio
de aplicacdo, mantendo-as vélidas no sistema, apenas lhes reser-
vando eficécia relativa, ou seja, ndo se aplicam simultaneamente
no mesmo caso concreto.

Cf. CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, Natureza e
Regime Juridico das Autarquias, fazendo inclusive distingéo entre
“categorias logicas” e “institutos juridicos”.

A locugdo verbal no modo do ser (tributo é...) mulo nega 0 modo
dedntico proprio do direito. E que sua manifestagio, independen-
temente da formulacdo legislativa, ndo se da automaticamente ao
intérprete. Assim € que a leitura do art. 3°, do CTN, pode-se pro-
ceder do seguinte modo: “se uma prestagao pecuniaria compulso-
ria ndo resultar de ato ilicito, for instituida em lei e cobrada
vinculadamente, entdo deve ser considerada tributo.
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11

12

13

14

15

Nao consignamos aqui o carater pecuniario (relativo a dinheiro da
prestacdo), porque a lei parece admitir sua exigéncia sob a forma
de coisa diversa de moeda, embora nela necessariamente exprimi-
vel (unidade fiscal de referéncia — Ufir —, bem movel, titulo de
crédito.)

A circunstancia de uma prestacéo deixar de haver sido instituida
em lei ndo produz o efeito nem poderia liberar o ente impositor
de obedecer ao regime tributario; produz, sim, o efeito de, por
falecer natureza tributaria a essa prestacdo, ndo ser a mesma juridi-
camente devida, 0 que desobriga o sujeito passivo.

A anélise, inclusive histdrica desse problema esta em JOSE
MORSCHBACHER. Repeticdo do Indébito Tributério Indireto,
RT, Colecdo Textos de Direito Tributario.

Cf ROQUE CARRAZA, Curso de Direito Constitucional Tri-
butério, p. 246, poder de policia que, em tese, sirva-lhe de funda-
mento, entdo essa base de célculo é prdpria de imposto, porque 0
préprio de imposto € o dizer respeito ao particular, a atividade
empresarial ou negocial, enfim, a sociedade civil e sua profuséo de
fendmenos, em oposicdo a atividade estatal ou publica.

Art. 578. As contribuicGes devidas aos sindicatos pelos que parti-
cipam das categorias econémicas ou profissionais ou das profis-
sOes liberais representadas pelas referidas entidades seréo, sob a
denominacdo de “Contribuicdo Sindical”, pagas, recolhidas e apli-
cadas na forma estabelecida neste Capitulo.

Art. 579. A contribuicdo sindical é devida por todos aqueles que
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16

17

participarem de uma determinada categoria econémica ou profis-
sional, ou de uma profissdo liberal, em favor do sindicato repre-
sentativo da mesma categoria ou profissdo ou, inexistindo este, na
conformidade de disposto no art. 591.

Vejam-se as opinides em contrario de PAULO B. CARVALHO,
op.cit., p. 27: “Tais exagdes poderdo revestir qualquer das formas
que corresponde as trés espécies do género tributo” e de ROQUE
A. CARRAZA, op.cit., p. 267-8 (22 ed.):” ...0 empréstimo compul-
sorio € um tributo restituivel (...) que pode revestir a natureza juridi-
ca de imposto (mais freqiiente), de taxa ou de contribuicdo de
melhoria. (...) ao contrario de que proclamam alguns, o empreésti-
mo compulsério ndo é uma quarta modalidade de tributo — ao
lado do imposto, da taxa e da contribuicdo de melhoria —, mas,
simplesmente, um tributo — restituivel.”

O estudo do empréstimo compulsério comporta, ainda, a par da
andlise de seus pressupostos constitucionais, a analise juridica de
sua estrutura organica, como fendmeno juridico. E disso que tra-
tamos quando distinguimos, em seu ser, duas relagdes juridicas,
uma de natureza tributéria e outra de natureza administrativa. A
relacdo tributéaria nasce com o acontecimento do fato gerador, poe
o0 contribuinte como sujeito passivo diante da Unido (ou outra
entidade designada em lei) e se resolve com 0 pagamento. Ja a
relacdo administrativa nasce com o adimplemento da obrigacdo
tributéria — 0 pagamento, que serve como pressuposto fatico (fato
gerador) da obrigacdo de restituir. Essa obrigagdo tem a Unido, ou
quem Ihe faca as vezes, como devedor e o contribuinte como credor.

Comentarios a Constituicdo de 1967, p. 369.
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