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Resumo: O presente artigo versa sobre o Conceito de Tributo. Inicialmente serdo tratados pontos
com vista a situar a matéria no contexto juridico. Ap6s serdo estudadas as Espécies Tributarias:
0s iImpostos, as taxas e as contribuiges.

Palavras-chave: Conceito de Tributo. Taxas. Impostos. Contribuicoes.

1 Conceito de tributo
1.1 A necessidade de o Estado cobrar tributos

Em patamar anterior ao logico-juridico, sobre o qual discorreremos, Hugo de
Brito Machado’ explica a necessidade do tributo. Confira-se:

No Brasil vigora a regra da liberdade de iniciativa na ordem econémica. A ativi-
dade econdmica € entregue a iniciativa privada. A ndo ser nos casos especialmente
previstos na Constituigdo, o exercicio direto da atividade econdmica s6 é permi-
tido ao Estado quando necessario aos imperativos da seguranga nacional, ou em
face de relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei (Constituicdo
Federal, art. 173). Nado é proprio do Estado, portanto, o exercicio da atividade
econdmica, que é reservada ao setor privado, de onde o Estado obtém os recursos
financeiros de que necessita. Diz-se que o Estado exercita apenas atividade
financeira, como tal entendido o conjunto de atos que o Estado pratica na obten-
Cdo, na gestdo e na aplicacdo dos recursos financeiros de que necessita para
atingir os seus fins.

A tributagdo é, sem sombra de duvida, o instrumento de que se tem valido a
economia capitalista para sobreviver. Sem ela ndo poderia o Estado realizar os seus
fins sociais, a ndo ser que monopolizasse toda a atividade econémica. O tributo é
inegavelmente a grande e talvez a inica arma contra a estatizacdo da economia.
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Justifica-se o poder de tributar conforme a concepgao que se adote do proprio
Estado. A ideia mais generalizada parece ser a de que os individuos, por seus
representantes, consentem na institui¢do do tributo, como de resto na elaboracéo
de todas as regras juridicas que regem a nagao.

1.2 O conceito juridico de tributo

O conceito de tributo no Direito Tributario brasileiro € primoroso e desvela a
mecanica da imposicdo tributaria, pedra fundamental da disciplina. Da-se transcrito
o art. 3* do CTN:

Art. 3% Tributo é toda prestacdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor
nela se possa exprimir, que nédo constitua sangao de ato ilicito, instituida em lei e
cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada.

1.3 O tributo no quadro de receitas do Estado

Impende, antes de tudo, indagar a razdo juridica mercé da qual, nas mais di-
versas circunstancias, o Estado absorve valores pecuniarios. Falemos, em primeiro
lugar, dos contratos.

Um grupo bastante grande de receitas estatais tem por causa negocios
juridicos celebrados pelo Estado com maior ou menor influxo publicistico (no campo
do Direito Administrativo ha todo um capitulo dedicado aos contratos administra-
tivos). Alugueres, certas doagdes, juros, laudémios, foros e os mais diversos pregos
encontram causa juridica e legitimidade nos contratos que o Estado celebra. O
mesmo ocorre nos contratos de venda e mutuo e nas operacdes de credito que o
Estado entabula.

Em segundo lugar, tirando as simples entradas de caixa (finangas, caugoes,
depositos etc.), ha que mencionar as multas impostas e percebidas pelo Estado a
titulo de sancdo. Aqui a causa das receitas € o jus puniendi de que é titular o
Estado. A pratica do ilicito, cujo conceito é ser ato de descumprimento de dever
legal, muita vez acarreta a aplicagdo de uma sangdo de natureza pecunidria, a
multa, que, uma vez paga, é receita.

Em terceiro lugar, comparecem as indenizagdes. Todo ato de lesdo ao patri-
moénio publico deve ser reparado. Quando a reparagéo € ou se converte em presta-
¢Ao pecunidria, sua percepcéo pelo Estado caracteriza um tipo de receita ancorada
em “causa” perfeitamente identificada (irrelevante que, sob o ponto de vista econd-
mico, haja apenas uma recomposicdo do patrimonio estatal envolvendo uma simples
mutagfo patrimonial, no dizer dos contabilistas).

Em quarto lugar, pontificam as adjudicagbes (butins de guerra, confiscos
permitidos, apropriages de bens vacantes) ao ativo estatal, que possuem, em ter-
mos de classificagdo, validade puramente formal. A adjudicacdo é mais instrumento,
veiculo, meio, do que propriamente causa. Via de regra as adjudicagdes se déo, € o caso
do confisco, a titulo de ressarcimento por danos causados ao erario ou a guisa de
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sancéo pela pratica de ilicitos. Em razdo disso, autores ha que subsumem ditas receitas
- quando em dinheiro, é claro — ou nas multas, ou nas indenizagdes. Salvam a clas-
sificacéo as apropriagdes de bens vagos, em pecunia, que possuem especificidade
indiscutivel. O dinheiro apropriado o & por ser res derelicta ou res nullius.

Isto exposto, & bom frisar que, afora ditas formulas, somente uma outra rema-
nesce a viabilizar em favor do Principe, do Estado, a percepcdo de meios pecunia-
rios: a formula tributaria.

1.4 A expansividade do conceito de tributo no Direito brasileiro

Se o0 Estado, tirante a sua condigdo de contratante ou donatario, néo estda nem
arrecadando bens pecunidrios vacantes, nem recebendo multas, nem sendo indeni-
zado em tempo de guerra ou paz, nem percebendo pecunia ex contractu, tudo o
mais que entra como receita, excluidas as “entradas” de caixa, tais como caucdes e
fiancas, ou € tmbuto, ou é enriquecimento sem causa. A questdo € de ontologia juri-
dica e ndo de tecnica legislativa.

O tributo legitima-se e diferencia-se das prestagées pecuniarias e apropriacoes
até agora referidas em funcéo, precisamente, de sua hipdtese de fato relacionada ao
preceito. Tributo e toda prestagdo pecuniaria em favor do Estado ou de pesseca por
ele indicada, tendo por causa um fato licito, previsto em lei, instituidor de relacéo
juridica, diferenciando-se da multa porque esta, embora prevista em lei em favor
do Estado, decorre de um fato ilicito (ter o “multado” descumprido algum dever
contratual ou legal).

Extrema-se da indenizagdo porque esta, posto que também prevista em lei,
tem por “razéo de ser" prévia e comprovada lesdo ao patriménio alheio, inclusive o
estatal.

Contrapdem-se as prestagdes pecuniarias “contratuais” ou de jus gestionis
porque tais receitas decorrem de acordos de vontades (contrato). Enquanto o tributo
e unilateralmente previsto em lei, o objeto de tais obrigagdes € ajustado ex voluntate,
tendo por mira multiplas situa¢des (aluguel ou venda de coisas, contratos de mutuo,
aplicac6es financeiras, prestacdes de servigos etc.).

Distingue-se o tributo de outros deveres pecuniarios compulsorios de indole
privada (seguro obrigatério automobilistico) ou da obrigacdo de alimentar porque,
nesses casos, o credor é pessoa juridica de Direito Privado ou pessoa natural, e
também porque a cobranca, em tais casos, néo ¢ feita mediante atividade adminis-
trativa plenamente vinctlada a lei.

Embora os contratos extraiam sua for¢a das leis que lhes tragam o perfil ou, pelo
menos, lhes atribuem os requisitos minimos {(contratos inominados), quando se diz que
o tributo decorre da lei, e as obrigagdes convencionais de contratos, estd se querendo
dizer que o tributo é decorrente de fato unilateralmente previsto, e a obrigagdo conven-
cional, de fato licito multilateralmente acordado. Um & ex lege (nesse sentido), o outro é
ex voluntate.

O tributo, finalmente, distingue-se das “apropriacdes” de dinheiro abandonado
porque ai o fato, embora licito e acontratual, ndo ¢ causador de relagio juridica.
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Com efeito, a existéncia de dinheiro na condigéo res nullius ou res derelicta ndo &
fundamento, razéo, hipétese, causa de obrigagdo. Em virtude desse fato, ninguém
fica obrigado (dever juridico) a uma prestagdo pecuniaria, situagdo comum a multa,
a indenizacéo, ao tributo e as obrigagdes convencionais. Ao contrario, a existéncia
de bens vagos, quando dinheiro, enseja tdo somente a sua adjudicagdo ao Estado ex
lege mediante ato de apropriagdo (ato do Estado). Em suma, sendo o tributo, antes
de mais nada, uma prestagdo pecuniéria, distingue-se da apropriagdo porque esta
néo o é (prestagdo pecuniaria, implicando a figura do sujeito passivo). A cldusula
“em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir” néo significa que se possa pagar
com cabras ou queijos o tributo devido. Significa, no sistema do Codigo Tributéario
Nacional, pagar com selos, ou estampilhas, ou titulos.

Concluindo, o que entrar em dinheiro na burra estatal sob a forma de presta-
¢éo pecuniaria - o que exclul as entradas de caixa (flangas, caugdes) e as apropria-
¢Oes - que néo seja indenizagdo, multa ou contrato (aluguer, juro, foro, laudémio,
preco) s6 pode ser tributo.

O que caracteriza o tributo é a sua esséncia juridica. Por isso mesmo o CTN,
no art. 4%, dispde que:

A natureza juridica especifica do tributo € determinada pelo fato gerador da respectiva
obrigagéo, sendo irrelevantes para qualifica-la; I - a denominagéo e demais caracteris-
ticas formais adotadas pela lei; I - a destinagéo legal do produto de sua arrecadacéo.

Por outro lado, a esséncia juridica do tributo é ser prestacéo pecuniaria
compulsdria em favor do Estado ou de pessoa por este indicada (parafiscalidade),
gue nAo constitua sancdo de ato ilicito (ndo seja multa), instituida em lei (ndo
decorrente de contrato). Intuitivo, também, que a prestacdo pecuniaria no caso do
tributo nédo é feita para indenizar (recompor) nem para garantir (depdsitos, fiangas,
caugdes), admitindo cobranga administrativa.

Sendo tal, a prestagdo pecunidria serd tributo e estard, no Brasil, sob a
disciplina dos principios juridico-tributarios insertos na Constituicdo e nas leis de
normas complementares.

O momento juridico para a apreenséo do conceito de tributo € o da imposicédo
do dever. E nesse momento que se aproposita o exame de sua natureza.

Cabe aqui gizar que o tributo, nas sociedades ocidentais praticantes da demo-
cracia, é matéria sob estrita reserva de lei em sentido formal e material. Dai o
prestigio do principio da legalidade, de que ¢ corolario o principio da tipicidade (ou
da minuciosa determinagdo estrutural e conceitual do tributo). Vale dizer: o
legislador, sé ele, faz a lei tributdria. E, em a fazendo, deve dizer com claridade
quais séo os seus elementos, retirando ao aplicador da lei todo e qualquer subjeti-
vismo. O tributo deve nascer de um fato-tipo, um fato tipificado. Para se saber o que
é tipo, € preciso, antes, conhecer a estrutura formal da norma tributéria. Enfren-
temos o tema, mirando o conceito de tributo.

160  Revistada FESDT,n.5 * Sacha Calmon Navarro Coelho



1.5 O tributo como norma juridica

Por oportuno, a compreensdo estruturalista da norma tributdra é importante
para a analise do assunto. Vamos, entdo, traduzir o tributo como norma juridica.

A norma tributaria encontrou em Paulo de Barros Carvalho o seu melhor
expositor na literatura luso-hispano-americana. O Professor da Pontificia Universi-
dade Catdlica de S&o Paulo e da Universidade de Sdo Paulo (USP), aderindo a
terminologia de Carlos Cossio, vé a norma juridico-tributéria dividida classicamente
em duas partes: hipotese endonormativa e consequéncia endonormativa. O reno-
mado professor paulistano define as hipdteses das normas tributérias, a que chama
de endonormas tributdrias, como o conjunto de critérios necessérios a identificacéo
do fato licito, que nao acordo de vontades, gerador do dever juridico. Define, por sua
vez, as consequéncias das normas tributdrias como o conjunto de critérios esclare-
cedores da relacdo juridica que se forma com a ocorréncia in concreto de fato
jurigeno (fato gerador). Nas hipdteses, ele aponta trés critérios: o material, o fato em
si; o temporal, determinando as circunstancias de tempo gue envolvem o fato
jurigeno ja materialmente descrito; o espacial, indicativo das condi¢des de lugar em
que o fato ocorrer. Nas consequéncias, enxerga dois critérios, a saber:

a) o pessoal, que determina os sujeitos - ativo e passivo — da relacdo juridica

decorrente da realizagédo do suposto (hipdtese de incidéncia); e

b) o quantitativo, que esclarece o modo pelo qual sera estabelecido o conteti-

do do dever juridico (base de calculo e aliquotas).”

Entende Barros Carvalho que o desenho normativo por ele apresentado € sufi-
clente para o entendimento da fenomenologia da tributagéo ja que

nada mais serd preciso para que conhegamos, em toda a extensao, o liame juridico
estabelecido, por virtude do acontecimento do suposto. Tendo ciéncia de que
existe uma relagdo juridica, sabendo quem sdo os sujeitos do vinculo e tendo
meios para determinar o conteudo do dever juridico cujo cumprimento o sujeito
ativo podera exigir do sujeito passivo, de nenhum outro elemento serd necessario
cogitar, posto que esta completo, em todos os seus angulos, o desenho juridico
daquele instrumento que orienta a disciplina dos comportamentos humanos.

Para o mestre paulistano, a estrutura normativa néo estd na lei, mas na pro-
porsicdo que o Direito Positivo projeta e que o jurista, utilizando seu equipamento
légico-dedutivo, descobre quando descreve o direito. A sua linguagem, dele, é a do
dever-ser. A lei, os sistemas juridicos sdo diretivos. Extrair o dever-ser (sollen) do
ser (sein) é a fungédo principal da Ciéncia do Direito.

Para melhor explicitar o pensamento de Barros Carvalho, fez-se o quadro abai-
X0, que é a melhor tentativa grafica referente ao imposto predial urbano brasileiro.

Esta e, talvez, a mais aguda percepgao da estrutura da norma tributaria.

CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da norma tributaria S&o Paulo: Lael, 1974. p. 78.
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Endonorma Tributaria (Norma Tributaria)

Hipoétese de incidéncia Consequéncia ou comando
Critério material - ser proprietario Critério pessoal - sujeito ativo: o municipio
ou possuidor de imovel da situacdo do imovel; sujeito passivo:
0 proprietario ou possuidor (a posse
Critério temporal — durante determinado como expressao do dominio)

lapso de tempo de um ano-calendario
Critério quantitativo — o valor venal do imovel,
Critério espacial - nos limites urbanos com base de calculo sujeitada as aliquotas

de um municipio brasileiro previstas na legislagao local

1.6 A importancia do aspecto pessoal na hipétese de incidéncia tributaria

Em linhas gerais, concordamos com ela. Todavia, acrescentamos modificagoes
ao desenho normativo do Prof. Barros Carvalho. Divergimos, outrossim, na termi-
nologia, porquanto ao invés de “critérios” utilizamos o termo aspecto para qualificar
as facetas da hipdtese e da consequéncia da norma juridico-tributaria. Isto posto, ao
lado dos aspectos materal, temporal e espacial, acrescentamos ao fato jurigeno, na
hipétese da endonorma, um aspecto pessoal. E que o fato jurigeno (um “ser”, “ter”,
“estar” ou “fazer”) estd sempre ligado a uma pessoa, e, as vezes, os atributos ou
qualificagdes dessa pessoa séo importantes para a delimitagdo da hipdtese de inci-
déncia. O aspecto pessoal da hipétese de incidéncia é importante, apresentando
diversas serventias. Assim, para a percepgdo da capacidade contributiva, para a
graduagdo da progressividade, para a consideragdo do ilicito fiscal e da responsabi-
lizagdo, para o reconhecimento das isencdes e imunidades subjetivas, s6 para
e:«:emplifica:r.3

O aspecto pessoal que emerge do fato descrito na hipdtese de incidéncia
aparece com intensidade quando, por exemplo, cogita-se do intrigante fenémeno
da sujeigdo passiva substitutiva. Sem a mencgdo do aspecto pessoal da hipotese,
seria realmente mais complicado explicar por que “A" é o sujeito do dever previsto
no mandamento da norma, embora nao tenha realizado a “hipotese de incidéncia”.
Ora, se as consequéncias juridicas decorrentes da incidéncia do mandamento da
norma se apropositam em razdo da ocorréncia do “fato gerador”, como, com efeito,
€ possivel a uma pessoa ver-se obrigada por fato que néo praticou ou ndo lhe diz
respeito? — A resposta fica mais inteligivel se se considerar a pessoa envolvida com
o fato jurigeno descrito na hipdtese de incidéncia (aspecto pessoal) diversa da
pessoa destinataria do dever, como sujeito passivo da relacdo juridico-tributéria
instaurada com a realizagéo da "situagéo jurigena” (do suposto). Ha que se consi-
derar os dois momentos dentro da autonomia que logicamente exibem. A pessoa
envolvida com a hip6tese de incidéncia a “qualifica” em termos de referéncia pes-
soal (aspecto pessoal da hipotese), e nada impede que seja diversa da que, no
mandamento, na consequéncia ou no prescritor da norma, como diria Vilanova,

Nesse sentido, ver Margal Justen Filho, Sujeicdo passiva tributaria, obra de grande merecimento.
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suporta o dever de contribuir (o sujeito passivo da relagao juridica). Ocorre, apenas,
que na sujeicdo passiva direta a pessoa envolvida na hipotese da norma é a mesma
que, no mandamento ou consequéncia, suporta o dever e, na sujeigdo passiva
“indireta”, sdo diversas. No primeiro caso, “A”" pratica ou estd envolvida com a
hipotese de incidéncia e por isso mesmo é o sujeito passivo do dever. No segundo
caso, "A" pratica o "fato gerador”, mas quem paga o “tributo gerado” é “B”. “A”
entra na historia somente para qualificar em termos de referéncia pessoal a hipo-
tese de incidéncia.

A doutrina, com erronia, costuma chamar de “aspecto subjetivo” da hipétese
de incidéncia aos dois polos da relagao juridica medianizada pelo dever juridico.
Isto, veremos, € profundamente ildgico, porque o dever e seus sujeitos, o ativo e o
passivo, surgem como consequéncia da realizagdo da hipotese de incidéncia, néo
podendo, portanto, fazer parte dessa mesma hipotese. O aspecto subjetivo esta no
mandamento e néo na hipétese da norma de tributagédo. Na hipétese, o que hé é o
"aspecto pessoal” servindo para dar textura e especificidade ao fato eleito como

. jurigeno.

As hipoteses de incidéncia das normas tributérias contém descrigéo de fatos.
E importante, assim, repisar quais os aspectos mais salientes da descricdo. Em
primeiro lugar ha o aspecto material, a descricdo do fato mesmo. Depois o fato ou
fatos sdo devidamente enquadrados nas coordenadas de tempo e lugar. Dai advirdao
0s aspectos temporal e espacial da hipdtese de incidéncia. O fato, assim, passa a se
qualificar em funcdo dessas coordenadas espago-temporais. Mas ndo é so. E
inegével a autonomia de um aspecto pessoal na hipétese, como acabamos de ver.

Ha fatos ja descritos (aspecto material) e situados no espago e no tempo que
86 ganham sentido se conotados com certas qualidades das pessoas. (Dai termos
acrescentado mais um elemento & topografia basica da hipdtese de incidéncia das
normas tributarias.) Quanto ao fato mesmo (aspecto material), ¢ mister frisar que
necessariamente tera que ser um fato licito. Se o fato for ilicito, ndo teremos tributo,
mas multa (norma sancionante), pois toda regra punitiva tem como hipétese, como
suposto, um fato ilicito, razdo para a aplicagdo da sancédo. O fato, sobremais, ndo
podera ser contratual (ndo se contrai dever tributdrio por querer, por avenca, ex
contractu). O fato jurigeno que desencadeia o dever de pagar tributo & previsto
unilateralmente. Corresponde aos deveres heterénomos referidos por Kelsen, impos-
tos ab extra por uma vontade estranha a da pessoa destinataria do dever. As
hipdteses de incidéncia das normas tributérias decorrem de descricées legislativas
de fatos licitos que possuem virtude jurigena, ex lege, contendo quatro aspectos:
material, temporal, espacial e pessoal.

No que concerne as consequéncias das normas tributérias, entendemos que,
aléem dos pontos magnos relacionados por Barros Carvalho: sujeitos ativo e
passivo (critério pessoal da consequéncia) e base de calculo e aliquotas (critério
quantitativo), outros aspectos sdo encontradicos, todos pertinentes a relagéo
juridica que se forma com a realizagio da hipdtese de incidéncia: como, onde, de
que modo, quando, em que montante se vai satisfazer o débito em favor do sujeito
ativo. O grafico feito retrata a nossa concepcao.
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Norma Tributaria

Hipoétese de incidéncia -
fato previsto como jurigeno

Consequeéncia juridica -
dever tributdrio decorrente

Aspecto material - o fato em si

Aspecto temporal — condigdes de tempo
Aspecto espacial — condigdes de lugar
Aspecto pessoal - condigtes e qualificagdes
relativas as pessoas envolvidas com o fato

A quem pagar (sujeito ativo)

Quem deve pagar (sujeito passivo)

Quanto se deve pagar (base de calculo e
aliquotas ou valor fixo, adigoes e subtragoes)
Como pagar

Quanto pagar
Onde pagar

1.7 A complexidade das férmulas de calculo do tributo devido

No plano da consequéncia da norma tributdria, particularmente, é forcoso
convir que o ilustre Prof. Paulo de Barros Carvalho deixou de desenvolver a sua
teoria de modo mais cabal (e poderia té-lo feito, com sobras de mérito). Ao nosso
sentir, concessa venia, ao reduzir o aspecto quantitativo das consequéncias endo-
normativas, para usar sua terminologia, a tdo somente dois elementos: base de
calculo (estrito senso) e aliquota, o ilustre tributarista apequenou, restringiu, limitou
a sua rica teorizagdo. E por duas razées muito simples. A uma, porgue tributos ha
que sequer base de calculo e aliquota possuem. Hipdtese frequente nas taxas. “Por
certiddo de bons antecedentes: R$ 20,00." A duas, porque outros tantos tributos,
mais complexos, exigem para a quantificagdo do dever tributdrio o concurso de
outros dados, imprescindiveis & fixagdo do quantum debeatur, Casos, somente para
exemplificar, do imposto de renda, tanto das pessoas juridicas quanto das fisicas, do
imposto sobre operagdes relativas a circulagdo de mercadorias, do imposto sobre
produtos industrializados e do imposto territorial rural, além de outros. Esses
impostos, e no Direito Comparado avultam exemplos, implicam calculos e complica-
dores, sem o0s quais nédo &, de modo algum, possivel fixar o valor da prestacdo
devida pelo sujeito passivo. Nem se duvide de que, numa norma de obrigacdo, o
mais importante é mesmo o valor da prestacdo. Al se condensa a meta optata da
norma. O que se quer, mesmo, é 0 pagamento € a quitacao.

Ora, se apos a aplicacdo da aliquota sobre a base de cédlculo ainda restam
adigOes, deducdes e calculos a fazer para se chegar ao quantum devido, entio é
porque o aspecto quantitativo da consequéncia endonormativa nao se reduz a esses
dois elementos (seria, alids, simplério que assim fosse, invariavelmente). Vimos ja
que em alguns casos nem sequer sdo necessarias a base de calculo e a aliquota.
Vale dizer, séo prescindiveis. Noutros casos néo séo suficientes...

Enquanto o devedor for obrigado a fazer operacdes para conhecer o seu
debito, e o credor, para apurar o seu crédito (langa-lo), necessitar também de fazé-
las, ja praticada a aplicagdo da aliquota sobre a base de calculo, ndo se tera esgo-
tado o elemento quantitativo da norma de tributagéo!

164 Revistada FESDT,n.5 * Sacha Calmon Navarro Coelho



A concluséo se nos afigura singela e compreensivel. Veja-se o caso do ICMS
brevitatis causa. Nao basta aplicar a aliquota interna ou interestadual sobre o “valor
das operacoes tributaveis” ocorridas em lapso de tempo determinado. E necessario
ainda que se deduza do montante achado pelo modo atras descrito o valor dos
“créditos” pelas “entradas” ocorridas no periodo, assim como o valor dos “créditos
presumidos” porventura previstos na legislagdo. Sem essa dedugéo néo se chega ao
quantum debeatur. A dedugéo néo é facultativa, é imperativa. Decorre de preceitua-
¢ao inserta no comando da norma. Uma preceituagdo que indica como calcular o
tributo. Se porventura o credor recebé-lo sem a referida deducéo, estara recebendo a
mais do que o devido, e o devedor, pagando mal. Como o dever tributario é ex lege,
sera recebimento indevido, sem causa, ilegitimo, ilegal. Cabe ao devedor, na espé-
cie, repetir o indébito se o credor néo restituir ex officio o valor excedentdrio. E que
0 principio da néo cumulatividade integra a norma de tributagdo do ICMS. Esta
“dentro” dela e néo “fora". A norma, repita-se pela undécima vez, ndo se confunde
com as leis. E uma resultante das leis, inclusive constitucionais. O credor estatal, ao
desenvolver a atividade administrativa do lancamento, ainda quando predito ato se
resume em homologar (0 que implica, é dbvio, exame prévio) o “procedimento de
calculo” do sujeito passivo, esta obrigado a considerar o “crédito” pelas entradas (ou
presumido) para chegar ao quantum devido. O ato administrativo do langamento &
vinculado e privativo e, ademais, € ato de aplicacdo de norma a caso concreto.

O ato administrativo do langamento resume-se a individualizar a norma de
tributagéo. O Poder Executivo, cuja funcéo & aplicar de oficio a lei (norma, dizemos
nos) ao caso concreto, ao produzir o langamento esta aplicando a norma de
tributagéo as situagdes individuais. Noutro giro, estd subsumindo a vida & norma.
Fala-se muito que esta deducéo do crédito, em tema de ICMS, é uma compensacao.
- Ora, ndo resta a menor divida de que é. S6 que esta compensacdo se da no mo-
mento do langamento e ndo depois dele, ou entdo da-se antes de qualquer lanca-
mento (pagamento pelo contribuinte sujeito a homologagédo pela Fazenda Publica).

E o langamento ¢ a aplicagdo da norma do ICMS & situagéo individual do
contribuinte: tanto da hipdtese quanto da consequéncia da norma.

Em suma, esta "compensacdo” ¢ modo de apurar o quantum debeatur do
Imposto, sem o qué nédo ¢é possivel ao sujeito passivo pagar o que deve e correta-
mente receber quitagéo.

Fica assim comprovado que o “aspecto” ou “critério” quantitativo das conse-
quéncias das normas de tributagdo nédo se reduz a base de calculo e a aliquota.
Pode ser que sim e pode ser que ndo. O importante é que a norma diga, com ou
sem base de célculo, com ou sem o0 concurso de outros elementos, como se calcula
0 debito do sujeito passivo.
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1.8 Os equivocos da doutrina tradicional
na considerac¢ao do fato gerador dos tributos

A melhor doutrina, contudo, vem se equivocando no estudo e na descrigdo da
norma tributaria. Toda énfase € posta na hipétese de incidéncia (fato gerador abs-
trato); nela séo alojados elementos estruturais que estdo, em verdade, nas conse-
quéncias das normas (“mandamentos”), Por isso é até mesmo licito falar em escolas
que “glorificam o fato gerador”. “Es esta la razén por que este ensayo de una teora
general del derecho tributario material esta construido al deredor de la teoria del hecho
imponible.""

No Brasil, obras ha cuidando especificamente da “hipdtese de incidéncia” das
normas tributarias, isto é, do pressuposto juridico das obrigagdes tributarias, em
minuciosas e aprofundadas analises.’

Estes autores, com erronia, alocam nas hipoteses das normas tributérias, como
jé salientado, todos os “aspectos” que as compdem {enquanto entes logicos juridi-
camente estruturados). De conseguinte, esvaziam as “consequéncias” ou “manda-
mentos” normativos. Assim, fazem habitar nas hipéteses de incidéncia, além dos
aspectos material, temporal e espacial, outros que sdo proprios do dever tributario
decorrente, isto é, sujeitos ativo e passivo, bases de calculo, aliquotas, como, onde
e quando cumprir a prestacéo (pagar tributo).

Amilcar de Aratjo Falcdo® diz que: “Esta figura do sujeito passivo da obriga-
¢éo é inerente a definicdo do proprio fato gerador. Inhaeret et ossa."

O Prof. Jarach leciona:’

Este pressuposto de fato se compde de diferentes elementos: em primeiro lugar,
os fatos objetivos contidos na definicdo legal do pressuposto; em segundo, a
determinagédo objetiva do sujeito ou sujeitos, que resultem obrigados ao paga-
mento do gravame e o momento da vinculagdo do pressuposto de fato com o
sujeito ativo da imposigdo; em terceiro lugar, a base de medigdo, chamada tam-
bém base imponivel, isto &, a adogdo de parametros que sirvam para valorar
quantitativamente os fatos; em quarto lugar, a delimitagdo no espago € no tempo
desses fatos; e em quinto lugar, a quantidade expressada numa soma finita, ou
em uma percentagem ou aliquota aplicavel & base imponivel que permite deter-
minar, como resultado, o quantum da obrigagéo tributaria. (grifos nossos).

q

JARACH, Dino. El Hecho Imponible. 2. ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, p. 68.

Merecem destacque as bem elaboradas monografias de Amilcar de Aranjo Falcdo (O {ato gerador da
obrigagdo tributdria. Ed. Revista dos Tribunais, 1973) e Geraldo Ataliba (Hipdtese de incidéncia tributdria. Ed.
Revista dos Tribunais, 1983). Ademais, & muito raro um autor de tomo deixar de dedicar capitulos alentados
ao estudo dos aspectos da hipotese de incidéncia: A. D. Giannini (I coneetti fondamentali di Diritto Tribu-
tario. Utet, 1956), Hector B. Villegas (Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributdrio. Buenos Aires:
Depalma, 1972), Perez de Ayala (Derecho tributario. Madrid: Editorial de Derecho Financiero, 1968), Alfredo
Augusto Becker (Teoria geral do Direito Tributdrio. Sao Paulo: Saraiva, 1972) e Ruy Barbosa Nogueira (Curso
de Direfto Financeiro. José Bushatsky, 1971) o fizeram.

FALCAO, Amilcar de Aratjo. Sistema tributdrio brasileiro — discriminacdo de rendas. Rio de Janeiro:
Edigdes Financeiras, 1965. p. 112.

RDP 16/337.
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Ruy Barbosa l\logueira,E de igual forma, faz com que na hipdtese se contenha
toda a relagéo juridica, em mistura com seu proprio pressuposto.

A lel cria, em tese, a figura ou modelo e a consequéncia tributaria somente surgira
se a situacdo descrita for praticada por alguém, dentro da jurisdicao, num dado
momento, submetido a uma base de célculo e aliquota.

Assim, teoricamente, o fato gerador compreende aspectos objetivo, subjetivo, es-
pacial, temporal, valorativo e tarifario.

Permissa venia, séo defeituosas as manifestagoes da doutrina retroexposta, vez
que € preciso respeitar a integridade conceitual do ente ou objeto que esta em ana-
lise, ou seja, a norma juridica tributdria, em cuja estrutura se hospeda elementos
precisos, uns na hipotese, outros na consequéncia, e nao todos na hipétese.

Ademais, a doutrina que os autores citados expuseram contraria frontalmente
a teoria da norma juridica como ente hipotético em que dadas consequéncias se
enlacam a dados antecedentes. Com raz&o, Barros Carvalho' ja criticara a orientacéo
dos que esvaziam a substancia estrutural das consequéncias normativas.

Haveremos de repelir, de modo peremptorio, qualquer espécie de raciocinio que
venha por esvaziar de substancia a consequéncia da norma juridica tributéria, para
efeito de deslocar os elementos que a definem como relacao juridica para a hipo-
tese da mesma regra.

A critica procede. Os sujeitos da relagéo juridica, assim como a prestagao, sdo
consequéncias que promanam ou decorrem da realizagao do fato jurigeno, com este
nao se confundindo. '

1.9 A estatica e a dindmica da norma tributaria —
A fenomenologia da incidéncia da norma tributaria

Feita a descrigdo arquiteténica da norma tributéria em posicéo estatica e feita
tambeém a critica das deformacoes estruturais que certa doutrina produz ao descre-
vé-la, vem a pelo gizar os pontos principais relativos ao mecanismo de incidéncia
das normas juridicas. Ao invés de flagrar a norma em posigéo estética, importa ago-
ra surpreendé-la em movimento (dindmica da incidéncia). Que se esclareca para
logo, no entanto, que o ponto carrega importancia. Afinal, o que incide ou deixa de
incidir e 0 "mandamento” da norma, criando deveres tributdrios. A hipdtese de
incidéncia apenas ocorre...

Geraldo Ataliba® nos diz que “se costuma designar por incidéncia, o feno-
meno especificamente juridico da subsungdo de um fato a uma hipotese legal”. E
arremata: “A norma tributaria, como qualquer outra norma juridica, tem sua inci-

' NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Direito Financeiro - Curso de Direito Tributario. 2. ed. José Bushatsky, 1970. p.
112-113.

' Op. cit., p. 100-101.

" ATALIBA, Geraldo. Op. cit., p. 41.
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déncia condicionada ao acontecimento de um fato previsto na hipétese legal, fato
este cuja verificagéo acarreta automaticamente a incidéncia do mandamento” (grifos
1108S0S).

Hensel," chamando ao fato jurigeno de fato imponivel, discorre conciso: “O
comando: Deves pagar imposto € sempre condicionado a frase: se realizas o fato
Imponivel” (grifos nossos).

O quadro seguinte déd-nos uma visdo bastante clara da estrutura da norma
(hipotese e consequéncia) e da sua incidéncia, instaurando efeitos juridicos concre-
tos. Todavia, uma tal fenomenologia é, amiude, percebida de modo imperfeito pelos
juristas. A melhor pagina sobre o assunto é de Karl Engisch,” cujo adminiculo é de
proveito, embora néo se refira especificamente a norma tributaria.

Norma Juridica in Abstracto (Estatica)

Hipotese de incidéncia prevendo Comando da norma prevendo
em abstrato um fato jurigeno em consequéncia uma relacao juridica
“Pessoa fisica residente no pais obter “Ficar dita pessoa obrigada a pagar
renda liquida superior a 'alfa’ imposto de renda & Unido Federal
em dado 'ano-base’.” na forma, prazo e quantum previstos.”
{ Fenomenologia da incidéncia + 4 Fenomenologia da incidéncia 4
Alguem ter obtido "de fato" renda liquida e . y.
9u ¥ i d Incidéncia do comando e instauragao

como descrito na hipétese : e

S g 3 do vinculo obrigacional.
(realizacdo do “fato gerador”).

Agora a cita de Engisch, antes prometida:

Pode, de resto, duvidar-se, num caso concreto, sobre o0 que pertence a “hipotese
legal” e o que faz parte da “consequéncia juridica”. Quando o § 82 do art. 23 do
Cadigo Civil diz: "Aquele que intencional ou negligentemente lesar ilicitamente a
vida, a integridade fisica de outrem, fica obrigado a perdas e danos pelos prejuizos
que dai resultem”, podemos perguntar-nos se a férmula "danos que dai resultem”
pertence propriamente & hipotese legal ou a conseguéncia juridica. A solucéo
correta € a seguinte: pertence aqui a hipétese legal que um determinado prejuizo
tenha surgido, e a consequéncia juridica que precisamente esse prejuizo & que
deve ser indenizado. Pertence, com efeito, & hipétese legal tudo aquilo que se
refere a situagédo a que vai conexionado o dever-ser (sollen), e a consequéncia
juridica tudo aquilo que determina o contetido deste dever-ser.

Sobre a ‘hipétese legal' muito havera ainda a dizer. Desde logo isto: que ela pode néo
ser constituida apenas por elementos positivos, mas também por elementos negativos,
como o mostram 0s exemplos que acima apresentamos referentes as excecdes a
Imperativos; que podem entrar a fazer parte dela, além disso, ndo so elementos exte-
riores, apreensiveis pelos sentidos, mas também elementos interiores, psiquicos

" HENSEL, Albert. Diritto Tributdrio. Trad. de Dino Jarach. Milano: Giulfré, 1956. p. 148,
" ENGISCH, Karl. Introducéo ao pensamento juridico. 3. ed. Fundacio Calouste Gulbenkian. p. 43.
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“subjetivos” (v.g. “intencionalmente”, no referido § 8° do art. 23): ou que podemos
encontrar nela, ao lado de elementos descritivos (como, v.g., “lesdo corporal”), ele-
mentos referidos a valores, 'normativos' (v.g., no § 22 do art. 26 do Codigo Civil,
“ofensa aos bons costumes").

Mas ha algo que precisamos pér em destaque antes de PIrosseguirmos na nossa
Indagagéo: € que tanto a hipotese legal como a estatuigéo (consequéncia juridica)
séo, enquanto elementos de regra juridica, representadas por conceitos abstratos.
Assim como os juizos hipotéticos no sentido 16gico sé&o constituidos por conceitos,
de igual modo o sdo a protase e apodose de um imperativo juridico condicional.
Por isso, a "hipétese legal” e a “consequéncia juridica” (estatuigéo), como elemen-
tos constitutivos da regra juridica, ndo devem ser confundidos com a concreta
situagao da vida e com a consequéncia juridica concreta, tal como esta é proferida
ou ditada com base naquela regra. Para maior clareza, chamamos por isso
‘situacéo de fato” ou “concreta situagdo da vida" & hipotese legal concretizada.
Infelizmente, porém, néo existe qualquer designagao para a consequéncia juridica
concreta. (grifos nossos).

Entdo néo é sé a expressdo fato gerador que é ambigua, como observou
Ataliba, mas a de comando normativo. Aqui também ha a prescricdo em abstrato e
a prescrigdo concretizada (em ato).

A incidéncia ¢ dindmica. O fendmeno se da como a seguir.

Acontecido o fato previsto na hipdtese legal (hipotese de incidéncia), o
mandamento que era abstrato, virtual, torna-se atuante e incide. Demiurgico, ao
incidir produz efeitos no mundo real, instaurando relacdes juridicas (direitos e deve-
res). A incidéncia, em Direito Tributario, é para imputar a determinadas pessoas 0
dever de pagar somas de dinheiro ao Estado, a titulo de tributo. Esse, precisamente,
€ 0 comportamento desejado pela ordem juridica.

O Prof. José Souto Maior Borges, tributarista recifense, deita fala profunda
sobre o assunto: "

Analisada sob o prisma de sua estrutura légica, toda norma juridica, inclusive a
tributaria, se decompde em uma hipétese de incidéncia ou previsdo hipotética
(suporte fatico, fato gerador, fatispecie, tatbestand) e uma regra ou preceito (regra
de conduta). Como se acentuou, a incidéncia da regra juridica é infalivel, mas
somente ocorre depois de realizada a sua hipdtese de incidéncia.

A doutrina, de um modo geral, ndo dissente na compreensao do que seja
incidéncia. Eduardo Garcia Maynez, com acuidade, relata: ™

Hemos definido el supuesto juridico como la hipétesis de cuya realizacion
dependen las consecuencias establecidas por la norma. La citada definicién revela
el caracter necesario del nexo entre la realizacion de la hipdtesis y los deberes y
derechos que el precepto respectivamente impone e otorga. (grifos nossos).

1

BORGES, José Souto Maior. Isencées tributdrias. Sugestoes Literarias, 1969. p. 176.
MAYNEZ, Eduardo Garcia. Introduccion al estudio del Derecho. Porrua, 1971. p. 172.

"
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E Alfredo Augusto Becker finaliza:"

Toda e qualquer regra juridica (independente de sua natureza tributéria, civil,
comercial etc.) tem a mesma estrutura logica: a hipotese de incidéncia (fato
gerador, suporte fatico etc.) e a regra (norma, preceito, regra de conduta) cuja
incidéncia fica condicionada a realizagdo dessa hipotese de incidéncia.

A obrigagéo tributdria que ja se continha in abstracto no mandamento da
norma de tributacdo instala-se no mundo fatico com a realizagdo do fato jurigeno
previsto na hipotese da norma. O estudo do tributo como norma é o estudo mesmo
da obrigacgéo tributéria, sua estrutura e sua incidéncia; dai o notavel papel que uma
prospecgéo a este nivel assume em face da Teoria Geral do Direito Tributdrio. Nem
hé assunto, eis ai uma real verdade, que sendo justributério careca de fincar raizes
na teoria da norma. E desse ponto de partida que sdo langadas as melhores espe-
culagbes dos autores mais considerados. E que a norma tributéria ¢ uma “norma de
conduta” cuja especificidade reside em gerar o dever de pagar tributos, dela
promanando também a exoneracdo do pagamento. Dessarte, a estrutura da obriga-
céo tributaria se contém na estrutura da norma de tributagdo. Na sua “hipotese de
incidéncia”, ou “suposto”, ou “pressuposto”, ou “fato gerador”, estd o fato jurigeno
tributdrio desenhado pelo Direito Positivo vigente de cada época e de cada Estado.
Sobre a importdncia dessa parte légica da norma ha toda uma literatura.® No
“comando”, ou "consequéncia”, ou “preceito”, ou “estatuicdo”, ou "mandamento”
da norma, ou outro nome que se lhe queira dar, aloja-se a “relacéo juridica
decorrente” ou a obrigagdo propriamente dita, contendo 0s sujeitos ativo e passivo e
0 vinculum juris entre eles existente para a realizacéo da prestagdo: um dare. (Um
dar dinheiro ao Estado, credor ou accipiens da prestacéo.) Tome-se o estudo até
agora feito sobre a norma tributdria como um estudo sobre a obrigacéo e credite-se
ao Prof. Paulo de Barros Carvalho o mérito de ter chamado a atencéo da tributa-
ristica brasileira, quica latina, para a importancia do “mandamento” da norma na
mecénica de sua aplicacdo a vida, com o seu notavel Teoria da norma tributaria.

BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do Direito Tributdrio. So Paulo: Saraiva, 1963, p. 289
Mais perto de nos, O fato gerador da obrigagdo tributdria de Amilcar de Araujo Falcdo, Hipdtese de
incidéncia tributdria de Geraldo Ataliba e El hecho imponible de Dino Jarach.
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1.10 O conceito de tributo no Direito brasileiro, sua exceléncia dogmatica

O conceito de tributo no sistema brasileiro, fruto de intensa observagdo do
fendmeno juridico, é dos mais perfeitos do mundo. Se nos compararmos com o0s
paises do Common Law, com a Itdlia, Franga e Alemanha, no plano dogmaético, a
vantagem da tributaristica brasileira desponta com notével evidéncia, sendo
lastimavel que as faculdades de Direito, pela desatualizacdo dos curriculos e pela
rapidez dos cursos de Direito Tributdrio, ndo formem juristas versados verdadei-
ramente em Direito Tributario, anulando a vantagem do Brasil no campo da dogma-
tica e da codificacdo. O que se vé, na pratica, é uma fantasmagorica confusdo de
ideias, aquele "mistifério” provocador da “inseguranca kafkiana" a que se referiu
Gilberto de Ulhda Canto.

No entanto, a segura compreenséo dos arts. 32 e 42 do CTN seria suficiente
para apaziguar os animos e fazer esmaecer o tormento a que ficamos submetidos
toda vez que se discutem neste pais questdes justributarias.

O que estamos a dizer quanto & perfeigdo do nosso conceito de tributo nao
passou despercebido a juristas de escol. Por todos, pontifica Geraldo Ataliba:

O Caodigo Tributario Nacional conceitua tributo de forma excelente e completa.

"Art. 32 Tributo é toda prestagéo pecunidria compulséria, em moeda ou cujo valor nela
Se possa exprimir, que ndo constitua sancao de ato ilicito, instituida em lei e cobrada
mediante atividade administrativa plenamente vinculada.”

E notavel a clausula “que ndo constitua sancdo de ato ilicito” porque permite
extremar o tributo das multas. Se ndo se fizesse a ressalva, 0 conceito ficaria
ambiguo - e, pois, cientificamente inutil - por excessivamente compreensivo, a
ponto de abranger entidade to distinta corno é a multa de direito publico.

Merece louvores a comisséo elaborada do anteprojeto do codigo pela incorporacéo
desta inovacéao, deixando completa e incensuravel a nogao de tributo, de modo a
concorrer decisivamente para o aprimoramento das construgdes basicas da
dogmatica do direito tributario.

O conceito legal, in casu, coincide com o doutrinario.

86 ¢ possivel obter um conceito juridico de tributo e - via de consequéncia - de
direito tributario, como concluséo de alentado e ingente estudo do direito positivo.
E oportuna a adverténcia de A. Becker:

"Quem preferir caminho diferente defrontar-se-a com multiplos problemas juridi-
cos e nao os poderd resolver; apenas conseguira apaziguar as suas duvidas,
embriagando-se com ilogismos eruditos dissolvidos no remoinho da retérica e
utilizando o estupidificante, alids muito codmodo, principio dos fundamentos '6b-
vios'." {op. cit., p. 232).

Constroi-se o conceito juridico-positivo de tributo pela observagdo e analise das
normas juridicas.

A verificagdo da universalidade e constancia de um fenémeno, pelo cientista,
leva-o a concluir pelo reconhecimento de uma categoria a qual, para efeito de
sintese, da uma designacdo.

Conceitode tribute 171



O aperfeigoamento da observacéo que enseja a formulagao de uma nocéo acabada
e completa, permitindo a construgdo de um conceito valido - na medida que
efetivamente retrata e espelha o objeto observado - caracteriza o objeto e o isola
dos demais. Identificado, recebe uma designagdo convencional, pela qual se reco-
nhece um instituto, assim entendido um feixe de principios e normas, reunidos
sob o conceito, regulando unitariamente um fato ou situagdo juridica, que passa a
ter entidade e existéncia autdnoma no mundo do direito.

Tal é o que ocorre com o tributo, categoria juridico-positiva, que se engendrou sob
o conceito deduzido da observagao dos fendémenos produzidos no direito positivo.
O objeto do direito tributario é o estudo do direito tributario positivo ou objetivo. O
instituto juridico central desse estudo é o tributo.

Juridicamente se define tributo como obrigacio juridica pecuniaria ex lege, que se
ndo constitui em san¢do de ato ilicito, cujo sujeito ativo &, em principio, uma
pessoa publica, e cujo sujeito passivo é alguém nessa situagio posto pela vontade
da lei.

Acolhemos o conceito formulado da disposicdo do art. 3* do CTN, que tem o
notavel mérito de, pela clausula excludente das obrigagdes que configurem sangao
de ato ilicito, evitar a abrangéncia também das multas, as quais, doutra forma,
ver-se-iam nele compreendidas.

Isto posto, o tributo ou a relacédo juridico-tributaria é ex lege e nasce de um
fato antes previsto pelo legislador, desde que este fato ocorra no mundo feno-
meénico. Por isso mesmo, em nossa terminologia juridica positiva a expressdo “fato
gerador do tributo” possui duplo sentido (polissemia). Ha o fato gerador em abs-
trato, como hipdtese (“Todo aquele que possuir automovel deve pagar IPVA"),

Descritor da situagao jurigena Prescritor do dever juridico
Alguém possuir automovel Pagar IPVA ao Estado do registro do carro

E ha o fato gerador como situacédo juridica caracterizada, isto €, gue ja ocorreu
no mundo fenomeénico, apropositando a incidéncia do prescritor da norma. A senho-
rita Ana Maria, v.g., dona de um BMW em 1997, vé-se obrigada a cumprir o dever
jurfdico de pagar o IPVA relativo ao ano de 1997. Ha que distinguir, portanto, o fato
gerador em abstrato e o fato gerador em concreto. Um € previsdo de fato gerador e
de dever juridico, o outro ja é dever juridico em razdo de o fato previsto ter ocorrido.
Eis nascida a relagéo juridico-tributaria. O tributo, pois, ndo é mais uma imposigao
do poder soberano, o que levou muitos autores a dizer que o Direito Tributario regu-
lava a atividade tributdria do Estado, parcela da sua atividade financeira, que
compreende receita, despesa, crédito publico e orgcamento (Direito Financeiro lato
sensu). Nada disso, o Direito Tributario traduz uma relagéo de direito cada vez mais
justa e isondmica. O Direito Tributério regula a relagdo juridica entre o Estado e o
contribuinte, sob severos principios e restricdes positivados na Constituicédo e nas
leis (valores recepcionados pelo Direito Positivo).
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E, como vimos linhas atras, é da maior importancia - ja que varias sdo as
obrigacdes de dar - distinguir o tributo da multa, do contrato, da Indenizagdo e das
obrigagdes heterénomas de Direito Privado (seguro obrigatério, obrigacdo alimentar
etc.) para submeter a relagéo juridico-tributéria aos ditames rigorosos que regulam e
restringem o poder de tributar do Estado, submetendo-o ao Direito, em prol dos
contribuintes e da cidadania.

1.11 O tributo como obrigagao

Acabamos de ver o tributo traduzido em norma e norma de dever, ex lege,
descrita em forma de proposigéo juridica genérica. O Codigo Tributario Nacional
mais a frente cuidard da obrigacgéo tributaria. E dizer, o tributo pode ser traduzido,
também, como obrigacdo. Luciano Amaro'’ da-nos a nocéo tradicional de obrigacéo
e averba:

Obrigagdo, porém, além de dever juridico (a que fica jungida uma parte ou cada
uma das partes numa relagdo juridica) presta-se a designar a propria relacio
juridica expressando o vinculo que enlaca duas (ou mais) pessoas, as quais se
atribuem direitos e deveres correspectivos. Ressalta-se a ideia, presente na
etimologia do vocébulo, de ligagdo ou liame, unindo pessoas (credor e devedor)
que tém, respectivamente, o poder de exigir e o dever de prestar o objeto da
obrigacéo (dar, fazer ou néo fazer).

Izl

Nas obriga¢tes bilaterais as partes sdo, reciprocamente, credoras e devedoras. No
exemplo da compra e venda, ao direito do vendedor (de receber o preco) corres-
ponde o dever do comprador (de paga-lo) e ao direito do comprador (de receber a
coisa) corresponde o dever do vendedor (entregé-la). Nas obrigagoes unilaterais,
ao direito de um corresponde o dever de outro.

A cita de Luciano Amaro nos aproveita e muito. O tributo é uma obrigacao ex
lege subdividida em espécies, tema que a seguir sera tratado, ao cuidarmos dos
impostos, das taxas e das contribui¢Ges de melhoria. Sera visto que a nossa teoria
sobre as espécies tributarias estd baseada precisamente na dualidade: obrigagoes
unilaterais (impostos) e obrigagdes bilaterais (taxas e contribuicées). Os impostos
independem de o Estado fazer ou dar algo ao contribuinte. As taxas e as contribui-
cOes exigem uma atuagdo do Estado voltada ao contribuinte. No primeiro caso,
obrigacao unilateral. No segundo, obrigacdo bilateral. Ambas estéo alojadas na nor-
ma tributaria, como vimos de ver.

AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 1997, p. 227.
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2  As espécies tributarias: os impostos, as taxas e as contribuicoes
2.1 O tributo como ente juridico unitario e a sua divisao em espécies —
A teoria dos tributos vinculados ou nao a uma atuacgao
do Estado relativamente a pessoa do pagante
Dispde o CTN:
Art. 32 Tributo é toda prestagdo pecunidria compulsoéria, em moeda ou cujo valor
nela se possa exprimir, que ndo constitua sangao de ato ilicito, instituida em lei e
cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada.
Art. 49 A natureza juridica especifica do tributo é determinada pelo fato gerador da
respectiva obrigagao, sendo irrelevantes para qualifica-la:
[ - a denominagédo e demais caracteristicas formais adotadas pela lei;
II - a destinagdo legal do produto da sua arrecadagao.
Art, 52 Os tributos sdo impostos, taxas e contribui¢gdes de melhoria.
[..]
Art. 16. Imposto é o tributo cuja obrigagdo tem por fato gerador uma situacgéo
independente de qualquer atividade estatal especifica, relativa ao contribuinte.
[
Art. 77. As taxas cobradas pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal ou
pelos Municipios, no ambito de suas respectivas atribuicoes, tém como fato gera-
dor o exercicio regular do poder de policia, ou a utilizagdo, efetiva ou potencial, de
servigo publico especifico e divisivel, prestado ao contribuinte ou posto & sua dis-
posigao.
Paragrafo unico. A taxa ndo pode ter base de calculo ou fato gerador idénticos aos
que correspondam a imposto, nem ser calculada em fungao do capital das empre-
$as.
Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da administragdo publica que,
limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a pratica de ato
ou abstencdo de fato, em razao de interesse publico concernente a seguranca, a
higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da produgéo e do mercado, ao exer-
cicio de atividades econdmicas dependentes de concessao ou autorizagdo do
Poder Publico, & tranquilidade publica ou ao respeito & propriedade e aos direitos
individuais ou coletivos.
Paragrafo unico. Considera-se regular o exercicio do poder de policia quando
desempenhado pelo 6rgdo competente nos limites da lei aplicavel, com obser-
vancia do processo legal e, tratando-se de atividade que a lei tenha como discri-
ciondria, sem abuso ou desvio de poder.
Art. 79. Os servigos publicos a que se refere o art. 77 consideram-se:
I - utilizados pelo contribuinte:
a) efetivamente, quando por ele usufruidos a qualquer titulo;
b) potencialmente, quando, sendo de utilizagdo compulsoria, sejam postos & sua
disposicdo mediante atividade administrativa em efetivo funcionamento;
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II - especificos, quando possam ser destacados em unidades auténomas de inter-
vengao, de utilidade ou de necessidade publicas;

[II - divisiveis, quando suscetiveis de utilizagdo, separadamente, por parte de cada
um dos seus usuarios.

Art. 80. Para efeito de instituigdo e cobranga de taxas, consideram-se compre-
endidas no dmbito das atribuigoes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ou
dos Municipios aquelas que, segundo a Constitui¢éo Federal, as Constituicdes dos
Estados, as Leis Orgénicas do Distrito Federal e dos Municipios e a legislacdo com
elas compativel, competem a cada uma dessas pessoas de direito publico.

Art. 81. A contribuigdo de melhoria cobrada pela Unido, pelos Estados, pelo Dis-
trito Federal ou pelos Municipios, no dmbito de suas respectivas atribuicoes, é
instituida para fazer face ao custo de obras publicas de que decorra valorizacdo
imobilidria, tendo como limite total a despesa realizada e como limite individual o
acréscimo de valor que da obra resultar para cada imével beneficiado.

Art. 82. A lei relativa a contribuigdo de melhoria observara os seguintes requisitos
minimos:

I - publicagdo prévia dos seguintes elementos:

a) memorial descritivo do projeto;

b) or¢amento do custo da obra;

¢) determinacéo da parcela do custo da obra a ser financiada pela contribuicdo;

d) delimitagdo da zona beneficiada;

e) determinagéo do fator de absorgdo do beneficio da valorizagdo para toda a zona
ou para cada uma das dreas diferenciadas, nela contidas;

Il - fixacdo de prazo ndo inferior a 30 (trinta) dias, para impugnacio, pelos
interessados, de qualquer dos elementos referidos no inciso anterior:

IIT - regulamentagéo do processo administrativo de instrugéo e julgamento da impug-
nacao a que se refere o inciso anterior, sem prejuizo da sua apreciagao judicial.

§ 12 A contribui¢éo relativa a cada imével sera determinada pelo rateio da parcela
do custo da obra a que se refere a alinea "c”, do inciso I, pelos iméveis situados
na zona beneficiada em fungéo dos respectivos fatores individuais de valorizagéo.
§ 2° Por ocasido do respectivo langamento, cada contribuinte devera ser notificado
do montante da contribuigéo, da forma e dos prazos de seu pagamento e dos
elementos que integraram o respectivo calculo.

O tributo é uma figura unitéaria, ja dizia Rubens Gomes de Sousa. As notas do
conceito de tributo - enquanto género — sdo as que vimos de ver. Entretanto, no Di-
reito Tributario comparado, sempre encontramos o tributo dividido em espécies.
Assim é no Direito alemdo, no espanhol, no portugués, no italiano, no brasileiro e
até no da Inglaterra e dos EUA, seguidores do Common Law. No Direito continental
europeu e latino-americano, a divisdo aludida é encontrada tanto na doutrina
quanto na legislacdo. De um modo mais geral, a doutrina apresenta duas variantes
ou duas escolas: a dicotomica e a tricotdmica. A primeira persegue a ideia de que
as espécies tributarias sdo apenas duas, a dos impostos e a das taxas. A segunda
reparte o tributo em trés espécies: imposto, taxa e contribuigdo de melhoria. Ambas
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fundamentam suas teorizagoes a partir do fato gerador da obrigacéo tributaria e da
base de calculo escolhidos pelo legislador para armar a tributagéo. Para a escola
dicotémica, especialmente, a base de calculo € fundamental. Noutras palavras, am-
bas partem de dados observados na realidade, logo transformados em tecria pela
dogmatica juridica. A que dados, a que dogmas, a que teoria se reportam, igual-
mente, as escolas dicotdmica e tricotdmica? - A dos tributos vinculados ou néo a
uma atuacao estatal. Os tributos sdo instituidos e logo cobrados porque um fato do
contribuinte, indicador da capacidade econdmica, independentemente de qualquer
atuacdo estatal a ele referida, é tomado como fato gerador do tributo ou, ao contra-
rio, porque uma atuagdo do Estado, especifica, especial, referida ao contribuinte, &
eleita como fato gerador deste. Assim sendo, se o legislador escolher a renda ou a
propriedade de iméveis rurais ou urbanos para ser o fato gerador do tributo (melhor
seria dizer fato jurigeno), temos um tributo desvinculado de qualquer atuacéio
estatal, especifica, especial, referida a pessoa do contribuinte, titular de renda ou da
propriedade. Estes fatos, renda e patriménio imobilia-rio, séo escolhidos pelo legis-
lador porque representam signos presuntivos da capacidade contributiva das pes-
soas fisicas e juridicas, as quais, por isso mesmo, devem contribuir para manter o
listado e suas fungdes, em prol da sociedade toda. A este tipo de tributo, a esta
espécie tributdria, baseada na capacidade econémica do contribuinte-pagante, tanto
a escola tricotdmica quanto a dicotdmica chamaram e chamam de imposto. Ao
revés, quando o tributo tem por fato gerador uma prevista atuagdo do Estado,
especifica, divisivel, pessoal, imediata ou mediata, em favor do contribuinte, trata-se
de um tributo vinculado a fato do Estado, que, por exercer atuacao especifica em
prol do pagante, deve ser por ele remunerado ou ressarcido. Aqui ja ndo se fala mais
em capacidade contributiva ou econémica para que o Estado possa cobrar tributos
em favor de todos os membros de uma dada sociedade politicamente organizada. O
discurso agora prende-se a necessidade de pessoas, em particular, por isso que
receberam ou vao receber do Estado algo que lhes é inerente e pessoal,
ressarcirem-no pelo esforco despendido em razdo delas. Esta atuagdo, especifica,
especial, pessoal, pode ser uma obra publica que s6 beneficia os imoveis de certas
pessoas (uma praga, um jardim, uma ciclovia), ou um ato do poder de policia
relativo a dada pessoa (concessao de um passaporte, ou uma vistoria num estabele-
cimento, ou uma licenca, um alvara), ou a prestagdo de um servigo (o fornecimento
de uma utilidade como a agua, ou a coleta de lixo, ou 0 servico de esgotamento
sanitario), ou, ainda, a garantia de uma situacdo pessoal (a concessédo de auxilios
por motivos de doenga ou desemprego, a fixagéo de aposentadorias por invalidez ou
tempo de servigo, a concessao de pensoes aos dependentes do contribuinte).
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2.2 A teoria dos tributos vinculados ou nao
a atuacgodes estatais e a classificagdo das espécies

Pois bem, € ao redor dos tributos vinculados as atuagdes do Estado em prol de
pessoas, atuagbes especificas, pessoais, que divergem e divagam as escolas: para a
dicotémica, pouco importa que a atuacdo do Estado seja servigo, obra, ato do poder
de policia ou de intervencdo econdmica. Para isso, o Estado cobra taxas. Os
tricotomistas apenas acrescentam que o0s servigos do poder de policia e de utilidade
publica sdo remunerados por taxas, e as obras publicas, por contribui¢ées de me-
lhoria. As contribuig6es parafiscais e os empréstimos compulsérios, dizem eles, séo
impostos ou séo taxas. Para ambas, ainda, a base de célculo prevista em lei para
cobrar dado tributo, além da funcdo de quantificar o valor a pagar (quantum
debeatur), ostenta uma funcédo veritativa, ou seja, confirmatoria ou desconfirmatoria
da natureza juridica especifica do tributo. Assim, se uma taxa de licenciamento de
velculos automotores, apos vistoria que os da como aptos para trafegar (para néo
porem em risco, por si sés, a seguranga das pessoas), tiver como base de calculo o
valor do veiculo, nédo se trata de taxa, mas de imposto, pois leva em consideragéo a
capacidade contributiva do dono (a propriedade de um Mercedes-Benz indica
alguem de posses). Se taxa fosse, a base de célculo terla que medir a atuacdo do
Estado (nimero de funcionarios envolvidos, tempo gasto na vistoria etc.). No Brasil
esta funcdo tem dignidade constitucional - art. 145, § 22, da CF, verbis: “As taxas
néo poderdo ter base de calculo propria de impostos.”

Certamente a teoria dos tributos vinculados ou nfdo a uma atuacéo estatal é
uma excelente ferramenta para a andlise juridica do tributo e de suas espécies. O
fato gerador e a base de cdlculo, por outro lado, sdo decisivos para elucidar a
natureza juridica especifica do tributo. Ocorre, todavia, que alguns fatores a estéo
colocando em crise, em parte pela tola discusséo entre dicotomistas (vide Becker) e
tricotomistas. Podemos arrolar alguns.

Primus - a inseguranga dos doutrinadores e dos intérpretes da ordem juridica
quando se deparam com figuras tributarias previstas pelo legislador aparentemente
distanciadas dos modelos tedricos da dicotomia ou da tricotomia.

Secundus - a atecnalidade, o oportunismo, a polissemia da linguagem-do-
objeto (posta pelo legislador, inclusive o constituinte) quando se pde a narrar o
tributo, os impostos, as contribuigdes e as taxas.

Tertius - as oscilagdes da jurisprudéncia nas consideracdes sobre o tributo e
suas especies, mormente as que ocorrem no corpo dos acordaos expedidos pelos
supremos orgaos do Poder Judiciario, sejam cortes constitucionais @ moda europeia,
sejam cortes judiciarias de topo, como & o caso da Suprema Corte Americana ou do
Supremo Tribunal Federal da Republica Federativa do Brasil.

No particular, a Constituicdo Federal de 1988, de resto como as anteriores, ao
referir-se a empréstimos compulsérios e contribuigées especiais, corporativas, de
Intervencdo no dominio econdmico, previdencidarias e sociais, parece ter embara-
lhado as nogdes tedricas sobre o assunto. Ademais disso, doutrina ligeira e leviana,
quando n&o oportunista, casuistica, procura, por motivos praticos, inserir distingoes
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que tumultuam mais ainda o trato da matéria. Por ultimo o legislador, até por ser
leigo, contraditoriamente se desdiz, a todo momento, ao fazer as leis. Dois pontos
merecem realce:

a) em primeiro lugar, a teoria do tributo vinculado ou desvinculado a uma

atuagéo do Estado relativamente & pessoa do contribuinte esta correta. Esta
sediada como categoria epistemologica. De fato, por toda parte onde vigo-
ram Estados de Direito pagamos tributos porque expressamos ter capaci-
dade contrbutiva, realizando atos ou demonstrando situacées relevantes
captadas pelo legislador como indicativas de capacidade econdmica, tais
como, v.g., ter renda, ser proprietario de imdveis urbanos ou rurais ou de
veiculos automotores, fazer circular bens ou servigos de contetido econé-
mico, importar ou exportar mercadorias, realizar transacdes imobiliarias ou
financeiras, consumir bens e servigos etc., ou entdo porque o Estado nos
presta servigos de grande utilidade, especificos e divisiveis, ou pratica atos
do seu regular poder de policia diretamente referidos 4 nossa pessoa, ou
ainda porque nos concede beneficios diversos, como auxilios em caso de
doenga e pensfes em caso de morte, aposentadorias, ou ainda porque
realiza obras que favorecem o nosso patriménio imobilidrio. No primeiro
caso temos impostos (tributos que existem independentemente de qualquer
atuagéo estatal relativamente & pessoa do contribuinte) e taxas e/ou contri-
buigdes que existem exatamente porque o Estado atua, de modo especial,
em funcao da pessoa do contribuinte (tributos vinculados a atuacdes do
Estado relativamente a pessoa do contribuinte):

em segundo lugar, a discussdo sobre dicotomia ou tricotomia, por ser coisa
decidida pelo Direito Positivo, nio passa de questdo fradesca, sexo de anjo,
bizantinice. E que a divisdo do tributo em espécies somente pode se basear
na tese acima referida: tributo vinculado a atuacdo estatal e trbuto ndo
vinculado a atuacgédo estatal. Agora, se em dado pais o Direito Positivo diz que
a realizagdo de uma obra publica que beneficie o imével do contribuinte gera
a imposicdo de uma contribuigdo de melhoria e que os atos de policia e os
servigos prestados especificamente ao contribuinte geram taxas de policia e
taxas de servigo, somos obrigados a reconhecer que na espécie dos tributos
vinculados a atuagdes do Estado temos dois tipos impositivos: taxas e
contribui¢bes de melhoria. Avangando mais, se em dado pais existem consti-
tucionalmente contribuigées que sdo pagas em troca de certos beneficios
(contribuigbes previdencidrias), no em troca de servigos, como nas taxas,
forgoso é admitir, na espécie dos tributos vinculados a uma atuagdo espe-
cifica do Estado relativamente & pessoa do contribuinte, que temos outro tipo
de contribuicdo, além da contribuicdo de melhoria. Noutras palavrias, a
quantidade nominal de espécies tributarias ¢ predeterminada pela teoria dos
tributos vinculados ou ndo a uma atuacdo estatal (ato, servico, obra ou
beneficio), pouco importando o nomen juzs, a denominagao dada ao tributo
pelo legislador (que jamais € um perito em Direito). Aos intérpretes especia-
lizados do Direito, ie., aos operadores do Direito — funcionarios publicos,

—
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contribuintes, advogados e juizes - convém conhecer a fundo os funda-
mentos teoricos do Direito Tributdrio para poderem dominar o caos legislativo,
de modo a dar coeréncia e inteligibilidade ao sistema. Portanto, esta incurséo
tedrica persegue fim eminentemente pratico, e isto veremos logo & frente ao
examinarmos o Direito Trbutdrio Positivo do Brasil no concemente as
especies tributérias nele existentes. Que importancia pratica tem o estudo
das espécies tributarias? Nada mais, nada menos do que a aplicacao dos
principios e das normas constitucionais e infraconstitucionais especificamen-
te enderecadas aos Impostos, as taxas e as contribuicdes. E da aplicabilidade
do Direito que estamos a tratar, € ndo é pouco.

2.3 A analise do fato gerador para determinar
a natureza juridica do tributo — Proposta classificatéria

O que importa, de verdade, ¢ saber se o fato gerador implica ou ndo uma atua-
gao estatal referida ao contribuinte, de modo pessoal, mediata ou imediatamente.

Pedagios, pagas por estacionamentos, ingressos para o uso ou utilizagéo de
bens publicos, tais como bilhetes de metrd, trens, 6nibus, barcas ou ingressos para
parques, museus, zoologicos etc. sdo pregos (publicos se cobrados pelo Estado,
privados se cobrados por particulares, concessionarios de servigos publicos). Neste
altimo caso, entram também os pagamentos pelo fornecimento de dgua, energia,
telefonia etc., prestados em regime de Direito Privado, mesmo quando as conces-
sionarias sdo empresas controladas pelo Poder Publico.

Tributos finalisticos, 0 que sdo? Ultimamente tem-se falado e divulgado muito
a nocédo de tributos finalisticos, ou seja, de tributos que se validam. legitimam-se
pelo fim a que se destinam (validacéo finalistica). Os adeptos da teoria funcional do
Direito Tributdrio, mormente na Itdlia, colocam. com énfase, a tese das finalidades
da tributacdo, todo um esforgo para compreender, justificar e conter o poder de
tributar. No Brasil, alguns viram a tese como novidade. Entretanto, preterito aden-
iro, sempre se teve em mente que o destino da arrecadagdo do tributo, o fim em
que é empregado o dinheiro arrecadado por meio da tributacgdo € irrelevante, como
prega o CTN, no artigo 42, verbis:

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

I - a denominagéo e demais caracteristicas formais adotadas pela lei:

I - a destinacédo legal do produto da sua arrecadacdo.

A relevancia da validagéo finalistica é fundamental, agora sim, para controlar o
poder de tributar.

O CTN estd, no tangente & qualificacdo do tributo, rigorosamente certo. O que
importa ¢ analisar o fato gerador e a base de calculo do tributo para verificar se o
mesmo estd ou ndo vinculado a uma atuacdo estatal, especifica, relativa a pessoa
do contribuinte, indiferentes o nomen juris, caracteristicas juridico-formais e o
destino da arrecadagdo. Agora, se temos em mira no a natureza juridica especifica
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do tributo, mas o controle do Estado, do seu poder de tributar, o destino da
arrecadacgfdo é importantissimo. O fim, em si, ndo serve para definir a natureza
juridica especifica do tributo. Tributos afetados a finalidades especificas sempre
existiram. Dino Jarach noticia a preocupacéo da doutrina italiana com os impostos
especiais, cuja arrecadacdo era predeterminada a certos fins queridos pelo
legislador. No Brasil, varios impostos, dentre eles os de importagdo, exportacao e o
sobre operagdes financeiras, ja foram destinados & formacdo de reservas cambiais
ou de capital. O antigo IPVA, com o estranho nome de Taxa Rodovidria Unica, era
destinado, em parte, a conservagao e manutencao de rodovias. A taxa judiciaria, em
Minas Gerais, destina parcelas de sua arrecadagao para a sec¢éo local da Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB-MG), para a Associacdo dos Magistrados (AMAGIS),
para a Associagdo dos Promotores, Oficiais de Justica et caterva. A Constituigao de
1988, por motivos que logo explicaremos, s6 permite a instituicdo de empréstimos
compulsdrios (impostos restitutiveis) para fins especificos: guerra externa ou sua
iminéncia, calamidade publica, baldo o tesouro de recursos para socorrer os fla-
gelados, e investimentos urgentes, necessarios, de relevancia nacional (art. 148 da
CF/88). Em 1996, para vigorar por um periodo de um ano (trbuto temporario e
certus quando), a partir de janeiro de 1997, criou-se um imposto com o nome de
Contribuigdo Provisoria sobre Movimentagdes Financeiras (CPMF) para acudir as
despesas do Ministério da Saude.

Gréafico Ilustrativo

cnéo—vinculados, *gerais
impostos diretos sobre rendas, *restitutiveis (empréstimos compulsorios)
ganhos e patriménio; *especiais ou finalisticos (contribuigoes
e indiretos sobre consumo nao-sinalagmaticas para a seguridade
de bens e servigos social,corporativas e interventivas)
Tributo '<
Taxas { : de sen’ngos
de policia
Vinculados
Contribuigoes {: & m_e]horll:‘-:{ : i POk
A previdenciarias (sinagmaticas)
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2.4 As contribuicoes especiais ou parafiscais no Direito brasileiro —
Natureza juridica

A Constituicdo de 1988 introduziu no sistema tributario brasileiro a técnica
dos impostos afetados a finalidades especificas dando-lhes o nome de contribuices.
I ver os artigos 149 e 195, caput e incisos [, II, Il e IV da CF:

Art. 149. Compete exclusivamente & Unido instituir contribuicdes sociais, de
intervengéo no dominio econdémico e de interesse das categorias profissionais ou
econdmicas, como instrumento de sua atuagéo nas respectivas areas, observado o
disposto nos arts. 146, III, e 150, I e ITI, e sem prejuizo do previsto no art. 195, § 62,
relativamente as contribuigées a que alude o dispositivo.

§ 12 Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo contribui¢do, cobra-
da de seus servidores, para o custeio, em beneficio destes, do regime previden-
ciario de que trata o art. 40, cuja aliquota ndo sera inferior 4 da contribuicdo dos
servidores titulares de cargos efetivos da Unido (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 41, 19.12.2003).

§ 2° As contribui¢des sociais e de intervengdo no dominio econémico de que trata
0 caput deste artigo (Incluido pela Emenda Constitucional n® 33, de 2001):

I - néo incidirdo sobre as receitas decorrentes de exportagdo (Incluido pela
Emenda Constitucional n? 33, de 2001);

II - incidirdo também sobre a importagdo de produtos estrangeiros ou Servicos
(Redac@o dada pela Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003):

I - poderéo ter aliquotas (Incluido pela Emenda Constitucional n 33, de 2001):

a) ad valorem, tendo por base o faturamento, a receita bruta ou o valor da
operagao e, no caso de importagéo, o valor aduaneiro (Incluido pela Emenda
Constitucional n? 33, de 2001);

b) especifica, tendo por base a unidade de medida adotada (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 33, de 2001).

§ 3 A pessoa natural destinataria das operagbes de importacdo poderd ser
equiparada a pessoa juridica, na forma da lei (Incluido pela Emenda Constitucional
n¢ 33, de 2001).

§ 42 A lel definird as hipoteses em que as contribui¢ées incidirdo uma unica vez
(Incluido pela Emenda Constitucional n® 33, de 2001).

Art. 195. A seguridade social serd financiada por toda a sociedade, de forma direta
e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orgamentos da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes contri-
buigdes sociais:

[ - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei,
incidentes sobre (Redacéo dada pela Emenda Constitucional n? 20, de 1998):

a) a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a
qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servico, mesmo sem vinculo empre-
gaticio (Incluido pela Emenda Constitucional n® 20, de 1998);

b) a receita ou o faturamento (Incluido pela Emenda Constitucional n? 20, de
1998);
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¢) o lucro (Incluido pela Emenda Constitucional n® 20, de 1998):

Il - do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia social, nédo incidindo
contribuicao sobre aposentadoria e pensdo concedidas pelo regime geral de
previdéncia social de que trata o art. 201 (Redagdo dada pela Emenda Constitu-
cional n? 20, de 1998),

III - sobre a receita de concursos de prognosticos.

IV - do importador de bens ou servigos do exterior, ou de quem a lei a ele equi-
parar (Incluido pela Emenda Constitucional n? 42, de 19.12.2003).

O caso das contribuigdes interventivas € muito grave, porquanto as corpo-
rativas pesam apenas sobre os membros de dada corporacédo, advogados, médicos,
sindicalizados em geral. As contribuicdes do artigo 195 ao menos estdo vocacio-
nadas para a Seguridade Social, e a licenga para tributar o jogo, a folha de salarios,
o lucro liquido e o faturamento bruto das empresas ou receita bruta, como se queira,
e o valor das importacdes estad predicada na Constituigéo. E dizer, j4 ha a previsdo
dos fatos geradores, dos contribuintes e do destino da arrecadacédo. Nada disso ha
em relagéo as contribuictes de intervengao. A Constituicdo apenas diz que a Unido
pode institui-las para respaldar a sua atuagéo no setor econdmico sob intervencao,
dai que a doutrina procura extrair a tese da referibilidade para dizer que s6 devem
paga-las as pessoas beneficiarias da intervencéo. E apenas uma palavra doutrinaria,
de resto sensata. O Judiciario ndo tem feito uma construcdo sistémica da Cons-
tituicdo para vedar a multiplicidade sempre crescente destas contribuicdes que ja
formam hoje legido. Para cada despesa da Unifdo se estd a inventar uma contri-
buicédo, num movimento totalmente contrario ao artigo 167, inciso IV, da Carta que
nao quer e até proibe a vinculacdo do produto da arrecadacdo dos impostos a drgéo,
fundo, programa ou despesa. Bem examinadas as coisas, essas contribuicdes néo
passam de impostos especificos, pois o fato gerador delas, via de regra, é uma
situagdo da vida independentemente de qualquer atuacéo estatal relativa & pessoa
do contribuinte pagante. A CIDE - royalties ¢ exigida de quem remete ao exterior
pagamentos pela compra de tecnologia em prol de pessoas e institutos que
necessitam de recursos para adquirir tecnologia. Inexiste atuagédo estatal relativa a
pessoa do pagante, e isto € essencial para caracterizar um tributo que seja vin-
culado a uma atuacdo do Estado. Os impostos sdo precisamente os Unicos tributos
cujo fato gerador nfo implica atuagéo estatal alguma relativamente a pessoa do
pagante. E claro que o resto da sociedade pode eventualmente ser beneficiado. Nao
¢ suficiente para chamar a um imposto de contribuicéo.

O caso da CPMF é exemplar. Antes dela esteve a viger o Imposto Provisorio
sobre Movimentacdes Financeiras (IPMF), que tinha o mesmo fato gerador e fora
criado com hase, em ultima analise, na competéncia residual da Unido para instituir
impostos novos, além dos que originariamente lhe foram atribuidos pelo poder
constituinte. A questao é que o IPMF ndo tinha predeterminacédo quanto ao destino
da arrecadagdo. Era imposto porque tinha fato gerador de imposto e ndo tinha
destinagéo da receita. A CPMF, chamaram-na de contribuicdo para poder vincular a
sua arrecadacao as despesas do Ministerio da Saude, em favor do sistema de saude
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publica. Ndo se trata de mera questdo de taxionomia. A Constituigéo, no art. 167,
IV, proibe a vinculagdo, salvo os casos ressalvados, dos impostos a orgdo, fundo,
programa ou despesa. A razdo de ser deste artigo é simples e singela. Baseia-se no
principio da separacdo dos Poderes, tdo caro aos ideais republicanos. Com efeito, ao
Legislativo cabe produzir o Direito, e ao Executivo aplicd-lo corretamente em seu
mister administrativo. No presidencialismo, anote-se, o Executivo governa. Nao é
como no parlamentarismo, em que o governo € extraido dos parlamentos. Para
administrar, o Executivo precisa de meios para atingir os seus fins. Na medida em
que o Legislativo, em matéria tributaria, pudesse vincular os recursos advindos da
cobranca dos impostos a orgdos, fundos, programas e despesas, com isso retiraria
do Executivo o manejo dos recursos, segundo as necessidades e prioridades fixadas
pelo mesmo. Seria invadir competéncia reservada a um outro Poder da Republica,
dai a proibicéo expressa. Todavia, como a proibicdo se refere a impostos, que séo
especie por demais conhecida do género tributo, ficaram livres da vedacéo as
denominadas contribui¢des (socials, previdenciarias, interventivas e corporativas) e
tambem as taxas. Estas Ultimas até porque sdo quase sempre irrelevantes sob o
ponto de vista arrecadatério. As primeiras, por razdes exatamente opostas, 1.e.,
porque sdo relevantes do ponto de vista arrecadatdrio. A escolha de fins deter-
minados para afetar a receita de impostos, entre nos, necessita de licenca na Lei
Maior e € uma opcéo exclusiva do legislador da Constituigdo. No Direito Tributario
da Constituigdo de 1988, as contribuigdes especiais sdo trés, para financiar os
deveres do [Estado em frés areas: a de seguridade social (previdéncia, saude e
assisténcia social), a da infervengido no dominio econdmico e social (portos, café,
cinema, cultura etc.) e a da manutencdo das entidades representativas das categorias
econdmicas e de seus Orgéos de classe (contribuigbes corporativas: sindicatos, OAB
etc.). :

Salta a vista que as politicas de intervencdo estdo prestes a desaparecer em
face de um mundo que prega a diminuigdo do tamanho do Estado, as privatizacoes
e a desregulamentagao estatal da iniciativa privada. A preservagdo na Constituicio
dessas contribui¢des esta em contradicéo com ¢ artigo 170 da mesma.

Art. 170. A ordem econtmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados os seguintes principios:

I - soberania nacional,

11 - propriedade privada;

1T - fungéo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de
elaboragdo e prestagdo (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n? 42, de
19.12.2003);

VII - redugao das desigualdades regionais e sociais;
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VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as
leis brasileiras e que tenham sua sede e administracéo no Pais (Redacédo dada pela
Emenda Constitucional n® 6, de 1995).

Paragrafo tinico. K assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de autorizagdo de drgdos publicos, salvo nos ca-
508 previstos em lei.

Somos decididamente contra politicas fiscais regionais e setoriais, mormente
com impostos indiretos. Incentivos financeiros, crediticios, de infraestrutura séo os
mais indicados.

As contribuigbes corporativas sdo odiosas e antiquadas, nasceram com o fas-
cismo e 0s governos autoritarios ou intervencionistas do entreguerras (1920 a 1940).
Em verdade, as proprias categorias econdmicas e sindicais deveriam ter a liberdade
de se organizarem e se autodisciplinarem com contribuigbes estatutdrias, votadas
pelos seus proprios membros e pagas pelos mesmos, sem a intermediacédo do Esta-
do.

Ambas deverlam desaparecer, até porque as interventivas sdo pagas pelos que
nada tém a ver com os beneficios ou maleficios da intervencéo e frequentemente
sdo repassadas aos consumidores de bens e servigos. E o caso, por exemplo, do
Adicional de Frete para a Renovagdo da Marinha Mercante (AFRMM), paga pelos
que importam e exportam, sobre a movimentagdo de cargas nos portos, ad valorem.
E claro que o valor despendido é incluido no custo e repassado via DIego aos consu-
midores finais, o povo. O mesmo se d4 com a contribuigéo incidente sobre as ativi-
dades minerarias, chamadas impropriamente de royalties, pela atividade extrativa
mineral, cobrada pela Unido, que destina metade aos municipios (2% sobre o fatu-
ramento).

Os unicos impostos finalisticos ou contribuicdes especiais que se justificam
s80 as sociais. S840 pagas pelos empregadores e repassadas a toda a sociedade nos
precos. Sao impostos incidentes sobre o faturamento das empresas, seus lucros,
suas despesas com as folhas de salarios e as receitas advindas dos concursos de
prognédsticos (loto, sena, loteria de numeros etc.). O eufemismo mal esconde a
realidade. E imposto pago ao governo, que proibe os jogos de azar, pelos que jogam
nas roletas de papel. O FGTS é, igualmente, contribuicdo, imposto finalistico, de
natureza social.
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2.5 A especificidade das contribuigdes previdencidrias e assistenciais
sinalagmaticas — Tributos vinculados & atuagéo estatal —
Diferengas entre elas e as contribuigdes especiais
com natureza de impostos

Dentre as sociais ressaltam as previdenciarias, pagas por todos os segurados
proporcionalmente aos seus ganhos, para garantirem servicos médicos, auxilios
diversos e aposentadorias. Estas sdo as verdadeiras contribuigbes que podem ser
incluidas na espécie dos tributos vinculados a uma atuacdo especifica do Estado
relativamente a pessoa do contribuinte. Os fatos geradores sdo prestacdes do Esta-
do, eventuais (auxilios diversos, servigos médicos a qualquer momento e, por ulti-
mo, aposentadoria e pensdes ad faturam). Para obter tais prestagdes do Estado,
especificas e pessoais, 0s segurados obrigatorios pagam contribuicées compulsorias
a0 mesmo. A facultatividade aqui é minima e residual. A contribuicdo &, v.g.,
obrigatoria para todos os empregados do setor privado e piblico (os estados e
municipios podem ter sistemas previdenciarios proprios conforme o artigo 149, § 19,
da CF/88). Nas contribuicdes previdenciarias, o carater sinalagmatico da relacédo
juridica € irrecusavel. Nas demais contribuiges, inclusive as sociais, este aspecto
inexiste. S&o idénticas, estas Ultimas contribuigdes, aos impostos. Sdo impostos
afetados a fins determinados com o nome de contribuigées. Examine-se o fato
gerador de todas elas e sobressaird que séo todas manifestactes de capacidade
contributiva e que, mesmo quando tal aspecto esteja obscurecido, como nas contri-
buigoes corporativas (sindicais ou associativas), inexistira atuagdo do Estado direta,
pessoal, especificamente relacionada a pessoa do contribuinte, sendo vejamos:

a) nas sociais lato sensu, pagas de direito pelos empregadores (COFINS, v.g.),
mas repassadas aos consumidores, os fatos jurigenos sdo lucro, faturamen-
to, pagamento de saldrios e receita de jogos. Sdo fatos do contribuinte.
Inexiste atuagéo estatal a ele voltada. A receita vai para o Caixa da Segu-
ridade Geral para atender as pessoas (generalizadamente);
nas de intervencdo, v.g., paga-se porque houve transporte navio-porto-
navio (AFRMM) ou porque vamos aos cines. Nos ingressos que compramos
para irmos ao cinema (Embrafilme), uma parcela vai para o érgao estatal de
fomento do cinema nacional. Ora, ir ao cinema e transporte portudrio nao
s@o fatos do Estado. Inexiste em relacdo ao pagante atuagao estatal especi-
ficamente voltada a ele. Impostos sim! Sobre a diversdo de ver filmes e
sobre o transporte portudrio, para fins intervencionistas estranhos aos que
pagam. E certo que algumas contribuigbes sdo pagas pelas classes benefi-
ciadas supostamente pela intervencdo, caso da antiga contribuigdo para o
Instituto Brasileiro do Café (IBC). Mas, nesse caso, era a classe e nao o
individuo o destinatario da politica cafeeira. Além disso, o retorno nio era
individualizado. E, o que é mais, a politica governamental as vezes prejudi-
cava o setor ao invés de ajuda-lo;

c) nas corporativas (sindicais e associativas) se paga um quantum fixo per
capita (um dia de salario, v.g., é do sindicato). O que se recebe em troca, de

27
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modo especifico, pessoal, mediata ou imediatamente? Absolutamente nada.
Supde-se que os orgdos de classe zelem por seus filiados e lutem por seus
interesses. O Estado empresta o seu poder de tributar em favor da manu-
tencéo desses érgdos, e é s6 o que faz. Os grupos da corporagdo pagam
para obter a defesa de seus interesses.

Resta claro, assim, que a finalidade, nas contribuicdes, por si s6, néo as
autonomiza como espécie tributéaria. Para que haja uma contribuigdo especial verda-
deira, como subespécie, diversa da contribui¢do de melhoria, outra subespécie, é
necessario que a atuacgdo estatal eleita como fato gerador seja um atuar mediato ou
imediato do Poder Publico, especifico e relativo a pessoa do contribuinte. Esta
atuacdo, de sobredobro, ndo pode ser obra publica (contribui¢do de melhoria), nem
servigo de utilidade publica (taxa de servigo), nem ato do poder de policia (taxa de
policia). A vinculagdo a fato do Estado da-se precisamente para realcar o carater
sinalagmatico da obrigacéo tributéria. A atuacéo do Estado se da sempre especifi-
camente, relativamente a pessoa do contribuinte. Este o fundamento dos tributos
vinculados a atuagbes estatais especificas.

Os fins constitucionalmente predeterminados revelam uma diretriz constitu-
cional. Nem o legislador, nem o administrador podem adestinar ou tredestinar o
produto da arrecadacdo das contribuicées, sob pena de crime de responsabilidade @
nulidade do ato administrativo, ainda que normativo, no caso do Executivo. No caso
do Legislativo, a lei sera considerada inconstitucional, por ser contraria a Constitui-
cdo. O constituinte sempre soube que as contribuicdes tinham natureza de imposto.
Tanto que, para criar outra, além das que declinou no art. 195, exigiu o rito juridico
préprio dos impostos residuais (extenséo da formula para criar imposto novo as
contribuigdes sociais novas).

Estamos falando agora de contribuicdes sociais, as relevantes, as que pesam
nos bolsos e recheiam os cofres do Estado.

Neste ponto, cabe fazer distingéo fundamental entre os principios que regem a
seguridade social geral e 0s que regem os sistemas de aposentadoria dos empre-
gados em geral e dos funcionarios da Unido, dos Estados e Municipios, sustentados
por contribuigdes retributivas e proporcionais. Sobre o tema ja escrevemos, verbis:"

A Constituigio de 1988 trouxe alteragdes profundas as normas anteriores, discipli-
nadoras da matéria. Basta considerar que ela desvinculou a seguridade social do
rol dos direitos trabalhistas e disciplinou-a sob a égide dos principios da universa-
lidade, da distributividade e da equidade.

(-]

"

CALMON, Sacha, DERZI, Misabel. Direito Tributdrio atual - pareceres. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense. p.
304-307.
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A Constituicdo de 1988 nédo se conformou com o seguro social publico. Foi mais
além. As contribuigbes sociais (impostos) custeadoras da seguridade (arts. 203,
204) destinam-se a cobrir ndo so as prestagées do seguro social obrigatério de
todos aqueles filiados ao sistema previdenciario, mas a saude e a assisténcia pres-
tadas de forma universal e indiscriminada a todos os carentes - criancas, velhos,
adolescentes, deficientes ou desempregados ~ que se encontrem em situagdo de
necessidade, independentemente do pagamento de qualquer quota ou tributo
especifico. Ela deu assim a distributividade e a universalidade préprias do seguro
publico uma extensao muito maior, apenas conciliavel com a ideia de seguridade.
Por isso mesmo, impostos finalisticos com o nome de contribuicdes se fizeram
necessarios: COFINS, contribuigdo social sobre o lucro etc.

Entretanto, é importante observar que, na Constituigdo de 1988, embora a satde e
a assisténcia soclal sejam universais, independam do pagamento de qualquer
prémio, sendo pois de acentuado carater redistributivo, os direitos previdenciarios
enumerados no art. 201 somente sdo assegurados mediante contribuigdo corres-
pondente, ndo se estendendo a todos os segurados, verbis:

“Art. 201. A previdéncia social serd organizada sob a forma de regime geral, de carater
contributivo e de filiagio obrigatéria, observados critérios que preservem o equilibrio
financeiro e atuarial, e atendera, nos termos da lei, a:

I - cobertura dos eventos de doenga, invalidez, morte e idade avancada:

II - protecédo & maternidade, especialmente 4 gestante;

III - protecdo ao trabalhador em situagdo de desemprego involuntario;

Ll

Portanto, a universalidade e a solidariedade cessam em relacdo aos planos de
previdéncia social, pois o acesso aos direitos previdenciarios depende:

a) dos termos da lei:

b) do pagamento de contribuicdo equivalente;

c) da equidade na forma de participacdo no custeio (art. 194, V);

[-.]

O principio, agora, é o da retributividade. A universalidade e a redistribu-
tividade previstas na seguridade geral ndo se repetem nos sistemas previdenciarios.
No caso das contribuigdes previdencidrias, incidentes sobre a remuneracéo do
empregado ou autébnomo e por ele arcada, estamos em face de verdadeira contri-
buicdo (sinalagmética).

Por isso mesmo o artigo 52 do CTN esté superado pela Constituicdo de 1988,
pois so reconhece como contribuigéo a de melhoria.

A vista dessas consideragbes, impde-se & doutrina uma nova sistematizagdo
das espécies tributarias que seja suficientemente habil para explicar a Constituigao
sem cair no simplismo de uma classificagdo quatripartite ou quinquepartida das
especies tributdrias, tentacdo facil de ser seguida, mas paupérrima de contetdo
cientifico. A taxionomia em Direito deve atender a critérios uteis, praticos, servidos
de insumos doutrindrios sérios. O que se ndo pode abandonar € a teoria dos tributos
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vinculados e ndo vinculados, em troca de critérios estritamente formais, em bar-
ganha pobre.

Uns tributos possuem fatos geradores que séo atuagdes do Estado (tributos
vinculados a atuagOes estatais). A base de célculo expressa essa atuagdo estatal.
Outros tributos possuem fatos geradores que sdo manifestagdes do contribuinte (ter
renda, ter gastos, ter propriedades, ter investimentos etc.). Estes tributos ndo sao
vinculados a agbes estatais, e, porque se ligam a fatos que séo signos presuntivos
de capacidade contributiva, as bases de célculo deles medem a materialidade do
fato gerador. Por exemplo, um imposto de renda que incida sobre remessas de
pagamentos ao exterior, tendo por sujeito passivo o remetente, ja ndo é imposto
sobre a renda, mas sobre remessas ao exterior (imposto sobre gasto especifico). Os
tributos néo vinculados mais relevantes sdo os impostos, pela forte capacidade
arrecadatoria. Basta ver a enorme forga dos impostos sociais e finalisticos (contri-
buigdes sociais) afetados & seguridade social. Sdo formidaveis as cargas tributarias
sobre o faturamento, os salérios e o lucro das empresas e sobre a renda das loterias.

2.6 Esforgos classificatorios, a importancia do tema —
A natureza juridica especifica das contribuicées especiais
referidas na Constituicao

Algumas observacoes merecem ser feitas para despertar juizos criticos. A esta
altura, a classificagéo dos tributos do Direito brasileiro esta a exigir que se repensem
os critérios classificatérios com dedicagdo e vontade. De ver o magistério de Ata-
liba:"

Cabe indagar, portanto, em que medida esses principios foram acolhidos pela
Constituigdo Federal de 1988. Nao temos duvida que, quanto aos impostos, é total
a acolhida constitucional ac principio da capacidade contributiva. Quanto as
taxas, dirlamos que foi com intensidade média que a Constituigdo acolheu o prin-
cipio da retributividade. Isto é: parece-nos nitido que os servigos publicos ou 0s
atos de policia (a que se refere o inciso II do art. 145 da Constituigdo) ndo sio
simples ‘pretextos’ ou ocasites de tributagdo (meros pressupostos) mas, mais que
isso: uma atuacao atual e concreta do Estado é fundamento e, pois, pardmetro da
tributagéo.

Em termos singelos: a taxa, no direito positivo brasileiro, ¢ um tributo remunera-
torio dos servigos, ou ressarcitorio das despesas implicadas pelos atos de policia
individualizaveis. Isso parece resultar evidente ndo sé da implicita encampacio da
nogédo financeira do tributo, como do préprio teor do inciso II do art. 145 da
Constituigdo de 1988.

Por ultimo, quanto as contribuigbes - que ndo a de melhoria - dirfamos que a
intensidade com que se acolheu seu principio informador fol mais ténue, exata-
mente porque a Constituigdo — ndo oferecendo os pardmetros estritos concernen-

1o

ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1992. p. 172-173.
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tes a hipotese de incidéncia, como o fez nos casos dos demais tributos e no caso
da propria contribuigdo de melhoria - deu ao legislador uma liberdade realmente
significativa (quanto & estruturagédo de sua hipotese de incidéncia, com as res-
salvas que adiante serdo expostas).

Dai entendermos que o legislador pode adotar hipétese de incidéncia tanto de
verdadeira contribuigdo como de imposto, tendo-se por configurada a ‘contribui-
¢do’ - para efeitos do regime juridico derrogador - com a invocacédo das finalidades
constitucionalmente prestigiadas (dizemos 'verdadeira' contribuigdo o tributo que,
no plano ideal das categorias cientificas, tem hipotese de incidéncia diferente do
imposto e da taxa, no sentido de que a materialidade de sua hipdtese de inci-
déncia consiste numa atuagdo estatal mediata ou indiretamente referida ao obri-
gado, posi¢do nossa explicitamente acolhida por Gomes de Sousa (op. cit., p. 54),
por Sergio De La Garza (Derecho Financiero Mexicano. 8. ed. Porrua. 1970. p. 323
e ss.), Hector Villegas (Curso de Finanzas — Derecho Financiero y Tributdrio. 3. ed.
Buenos Aires: De Palma. t. 1, p. 77), Paulo de Barros Carvalho (Teoria da norma
tributaria. 2. ed. S&o0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1981. p. 109-113), Aires Barreto
(Base... p. 75 e ss.) e outros cientistas.

Ja fol visto que o nomen iuris ¢ um rotulo que o legislador arbitrariamente apde
aos institutos que cria e modela. Nesse sentido, pode-se dizer que ele ¢ livre para
dar qualquer nome aos institutos e pode inclusive - como frequentemente acon-
tece - equivocar-se, criando institutos a que atribui designagdes impréprias.

Por isso, um tributo, designado contribuigdo, no Brasil (salvo a de melhoria), pode
ser efetivamente uma contribuigdo — entendida como espécie de tributo vinculado,
dotada de hipotese de incidéncia tipica - ou pode ser imposto; quer dizer: o que
constitucionalmente é designado por contribuigdo, no Brasil, pode ser hipdtese de
incidéncia de verdadeira contribui¢do ou de imposto. Neste tltimo caso submete-
se ao regime juridico-constitucional do imposto, conjugado com o regime que
expusemos em 79.3 e 86.5.

Diz Wagner Balera: "Langando méo de um tributo cuja natureza é de imposto e
nao de contribuigdo social - o que faz, ao nosso ver, claramente, ao escolher o fato
do lucro como hipotese de incidéncia de um tributo devido pelo empregador - o
constituinte nédo esté criando um ser de natureza duplice. Apenas indica que o
produto da arrecadagdo do imposto sobre o lucro terd destinacédo especifica: o
custeio da seguridade social” (Seguridade Social na Constituicdo de 1988. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1989. p. 57). {grifos nossos).

A licdo ¢ longa, mas extremamente didatica. Pée a calva a existéncia, no
Brasil, de contribuigdes que sfo impostos finalisticos (COFINS, PIS et caterva) e de
contribuigbes verdadeiras, como é o caso das contribuicbes dos empregados e dos
servidores, proporcionais ao salario percebido, na miranda de manté-lo ou té-lo em
determinada propor¢ao no momento da aposentacdo, quando se apresentara a
contraprestagéo do Estado (retribuigdo). As contribuicées dos empregados, em ge-
ral, sdo retributivas e proporcionais aos seus ganhos; nao podem sofrer tributagdo
progressiva, pela sua propria natureza e pelas finalidades.
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Ultrapassado o pensamento de Baleeiro sobre as contribuicdes especiais:

Imposto ou taxa (pelo carater retributivo, quando assim fosse).

Outro que reduz qualquer espécie tributdria a imposto ou taxa é Alfredo

Augusto Becker:”

A doutrina tem demonstrado que as 'contribuices parafiscais’ ndo constituem
uma natureza juridica de tributo sui generis, nem tributo de natureza mista,
porém, em determinados casos, s&o simples impostos com destinacdo determi-
nada e, noutros, verdadeiras taxas.

E a ‘contribuigéo parafiscal’ possui a referida natureza juridica porque a destina-
¢éo do tributo, a sua maior ou menor proporcéo (em relagéo a base de calculo) e a
posigdo do sujeito passivo em relagdo a hipétese de incidéncia do tributo néo
exercem qualquer influéncia sobre a natureza juridica do tributo.

As opinides de Becker e Baleeiro, no entanto, néo sdo inteiramente satisfatérias,
Duas correntes podem ser apresentadas com presenca na doutrina e na juris-

prudéncia:

a) uma que subsume tanto os empréstimos compulsérios (tributos causais e
restituiveis) quanto as contribuicées parafiscais ou especiais (impostos afe-
tados a finalidades especificas ou finalisticos) nas figuras do imposto ou da
taxa (Alfredo Augusto Becker, Aliomar Baleeiro, entre outros); e

b) outra que vé as contribui¢des divididas em duas espécies: contribuigées de
melhoria e contribuigées especiais (Geraldo Ataliba, parcialmente, e Carlos
Mario da Silva Velloso, v.g.).

Geraldo Ataliba, na ultima edi¢do de seu pequeno grande livro,” desenvolve

interessante teorizacédo, afastando-se da rigida dicotomia reducionista das contri-
bui¢des parafiscais ou especiais a imposto ou taxa. Adotaremos a sua posicéo, dele:

Pode-se dizer que - da nogéo financeira de contribuigdo - é universal o asserto no
sentido de que se trata de tributo diferente do imposto e da taxa e que, por outro
lado, de seus principios informadores, fica sendo mais importante o que afasta, de
um lado, a capacidade contributiva (salvo a adogao da h.i. tipica e exclusiva de
imposto) e, doutro, a estrita remunerabilidade ou comutatividade, relativamente a
atuacao estatal (trago tipico da taxa).

Outro trago essencial da figura da contribuicdo, que parece ser encampado - pela
universalidade de seu reconhecimento e pela sua importancia, na configuracéo da
entidade - esta na circunstancia de relacionar-se com uma especial despesa, ou
especial vantagem referidas aos seus sujeitos passivos (contribuintes). Dai as desig-
nacdes doutrindrias special assessment, contributo speciale, tributo speciale etc.
Em outras palavias, se o imposto ¢ informado pelo principio da capacidade
contributiva e a taxa informada pelo principio da remuneragéo, as contribuicdes
serdo informadas por principio diverso. Melhor se compreende isto, quando se

o

BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do Direito Tributdrio. Sdo Paulo: Saraiva. p. 330.

ATALIBA, Geraldo. Hipolese de incidéncia tributéria. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1992, p. 171,
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considera que é da propria nogdo de contribuigdo — tal como universalmente
entendida - que os sujeitos passivos serdao pessoas cuja situacdo juridica tenha
relagdo, direta ou indireta, com uma despesa especial, a elas respeitante, ou
alguém que receba da agdo estatal um reflexo que possa ser qualificado como
“especial” (na preciosa obra Las Contribuciones FEspeciales en FEspafa, Ed.
Instituto de Estudios Fiscales, 1975, Madrid - a Dr? Manuela Varga H. arrola
autores classicos que sublinham o cunho especial dos tributos designados contri-
buigdes). (grifos nossos).

Pois bem, os tributos vinculados séo:

Taxas:
— pelo exercicio regular do poder de policia;
— pela prestacgédo de servigos publicos especificos e divisiveis.

Contribuic6es:

— de melhoria, pela realizagdo de obras publicas que beneficiem imoveis de
particulares, tendo por base de célculo o custo;

— especiais retributivas (previdenciarias).

2.7 Fato gerador, base de calculo, causa e finalidade,
confirmando a tese de que os tributos s@o ou nao sao vinculados
a uma atuacao do Estado, invalidando a tese do “finalismo”,
velha de cem anos

A Constituigao Federal adotou a Teoria dos tributos vinculados ou ndo a uma
atuacao estatal para repartir entre os entes federados os impostos discriminados, as
taxas, as contribuigdes de melhoria, as contribuigbes pessoais para o seguro social,
0s empréstimos compulsorios, as contribuicdes especiais e as sociais Jato sensu. De
igual modo adotou as teorias do sinalagma, da causa, e da finalidade, para sobre-
regrar as contribuiges corporativas sociais, interventivas e de melhoria, os emprés-
timos compulsérios, as taxas e as contribuigdes para o seguro social individual,
deixando de fora apenas os impostos discriminados, residuais e extraordinarios.
Como pode se verificar, a atuagdo estatal, sua causa ou inexisténcia e a finalidade
especifica em prol do sujeito passivo ou de determinados grupos sociais e
econdmicos sdo elementos dednticos absolutamente necessdrios & compreensao do
sistema tributdrio constitucional, bem como dos limites do poder de tributar expli-
citos e implicitos. Que existem limites e que sfo visivels sdo questdes dadas a
prior, se nac vejamos:

A adogédo da competéncia exclusiva € um limite intrinseco que obsta possa
outro ente da federagdo invadir a area reservada pela Constituicdo a dado ente que
dela participe. A competéncia exclusiva abrange os impostos, 0s empréstimos com-
pulsorios, as contribuicdes corporativas, interventivas e sociais gerais, exceto a
previdencidria dos servidores publicos. As exigéncias constitucionais para a criagéo
de impostos novos que nédo os discriminados e de contribuigbes sociais novas
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demonstram o querer constitucional de obstar a criagcéo de impostos e contribuicoes
sociais com espeque na competéncia residual na Unifo Federal (artigos 154, I e 194,
§ 4%, da CF/88).

As exigéncias séo:

— criacéo por lei complementar;

— ser a exacéo de feitio necessariamente nao cumulativa;

— néo ter base de célculo e fato gerador idénticos a impostos de contribuictes

sociais ja existentes:

— ter o seu produto, em caso de imposto ou contribuigdo nova, de ser repar-

tido com Estados e Municipios.

As receitas das contribuicdes da seguridade devem necessariamente ser
incluidas no orgamento desta (proibigdo de a-destinagdo ou tredestinagdo) a teor do
art. 165, III, da CF/88, na parcela orgamental desta; & mais restricdo ao poder de
tributar. A seu turno, o art. 167, IV, da CF/88, em perfeita simetria, proibe a vin-
culacdo dos impostos, ou melhor, do produto da sua arrecadagéo a 6rgéo, fundo ou
despesa, embora ja existam muitas excegfes a esta regra em impostos importantes
(IPI dos supérfluos para o fundo de combate a pobreza e adicional do ICMS para
fundo dos Estados). Vale dizer, os impostos por serem néo causais e a-finalisticos
inadmitem afetagéo. Em contrapartida, os tributos causais, se finalisticos, sdo neces-
sariamente afetados nas suas finalidades especificas, razdo de ser da sua existéncia
juridica, sob pena de ilogicidade. Assim, a competéncia genérica do art. 149 da
CF/88, c/c a do art. 195 da mesma, ndo pode ser considerada excegéo ao principio
da néo afetacdo do art. 167, IV, da Carta Constitucional, eis que as excegdes ao
principio da nédo afetagdo estdo nesse artigo dispostas em que pesem normas
constitucionais de excegéo noutros sitios, mas com remissdes ao art. 167, IV, da
Constitui¢do (¢ o caso do IPI dos supérfluos dedicados & formagdo do fundo de
combate a pobreza). Por outro lado, ja no campo das contribuigbes de intervencéo
no dominio econdmico, quis o Constituinte que somente em casos excepcionais
poderiam ser instituidas para respaldar sua atuacdo em prol de setores necessitados
de politicas publicas ou ajuda temporaria. Dispde a Constituigao:

Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituigao, a exploracdo direta de
atividade econémica pelo Estado so serd permitida quando necesséaria aos impera-
tivos da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos
em lei.

2]

§ 22 As empresas publicas e as sociedades de economia mista nio poderdo gozar
de privilegios fiscais nédo extensivos as do setor privado.

4]

§ 42 A lei reprimird o abuso do poder econémico que vise & dominacao dos mer-
cados, a eliminagdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros.

(...
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Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econémica, o Estado
exercerda, na forma da lei, as funcées de fiscalizagdo, incentivo e planejamento,
sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado.

Néo se vé, no Titulo VII da Constituicdo (Da Ordem Econdmica e Financeira),
nenhuma autorizagdo interventiva, a ndo ser no art. 177, § 42, que trata da CIDE dos
combustiveis, donde se conclui que a instituicdo de contribuigdo de intervencéo
econémica & permissao excepcionalissima, como, por exemplo, da contribuicéo a
ser paga pelos operadores de energia elétrica, sem repasse para as tarifas, de um
percentual para reestruturar o setor. As contribuigées para o LA.A. e 0 IB.C., v.g.,
que comandavam as politicas cafeeira e sucroalcooleira, sdo exemplos tipicos de
contribuigbes interventivas auténticas porque sinalagmaéticas: o grupo que pagava
era que recebia a retribuicéo estatal em seu prol. Caso contrario - e aqui desponta o
grande maleficio da Teoria da validacéo finalistica - se bastasse apenas uma finali-
dade para se instituir contribuigées de intervencédo, teriamos “N” impostos com
finalidades especificas contra o artigo 167, IV, da Constituigdo, cujas excegdes sio
expressas. £ o caso da CIDE - Royalties que substituiu, em parte, o IR sobre
remessas de divisas ao exterior. A clientela que paga € uma, a que aufere é outra.
Na verdade trata-se de imposto afetado a uma finalidade especifica, bastando
conferir o seu fato gerador, de resto incongruente com o art. 154, I, da Constituicéo.
Adentrando as contribui¢bes sociais, é de ver que o Constituinte fez questdo de
recepcionar o FGTS e o saldrio-educacéo, e de expressamente permitir o bis in idem
(lucro, faturamento, receita e folha) para justifica-las perante a Constituicdo. Seria
légico admitir a instituigdo de contribuigbes interventivas a mancheia, sem indi-
cativo constitucional. O PIS/COFINS na forma em que se encontram, sem observar o
principio constitucional da afetagdo, malferem a Constituicdo Federal. Grave, no
entanto, € a sua ndo insergdo no orgamento da seguridade social, ou seja, a sua
desafetagéo do fim constitucionalmente predeterminado.

Em suma, a Teoria da validacéo finalistica, na espécie, além de estar sendo
desrespeitada, mostra-se capenga ao no exigir que o grupo pagante seja o recipien-
dério da atuagéo estatal, validando, assim, a Teoria dos impostos vinculados apenas
a determinados fins (existentes na Europa, nfo, porém, entre nos), num afrouxa-
mento dos limites postos pelo Constituinte ao Poder de Tributar. Com a Teoria da
validagéo finalistica, deu-se o esperado. Passou a servir os interesses tributantes do
Poder Central. A nocédo de referbilidade, ou seja, a atuagdo estatal ha de referir-se
necessariamente aos interesses do grupo que paga a contribuigdo, foi perdida,
apesar de seus grandes corifeus (Becker, Ataliba, Amilcar de Araujo Falcdo, Misabel
Derzi, Paulo de Barros Carvalho, Roque Carrazza, Baleeiro et alif). Mais que isso,
com dizer que a finalidade estd inserta no prescritor da norma juridica de tributagéo
diz-se uma incorregéo. Sem aderir totalmente a tese de que o Direito Tributario
nasce com o fato gerador e termina com quaisquer das formas de extincéo do cré-
dito tributdrio, estd mais do que evidente que a finalidade nao integra a norma de
tributacéo, porque, se assim fosse, o contribuinte nos tributos sujeitos 4 homolo-
gacéo e o agente nos tributos de lancamento ex officio seriam agentes da exe-
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cugdo orcamentdria e gestores da despesa publica. O certo € dizer que o Direito
Financeiro, tanto quanto o Tributario ocupa-se do tributo e de sua destinacédo e que
o STF deve velar pela Constituicdo como um todo. A tridestinagdo do PIS/COFINS
faz-se de maneira clara perante o beneplacito acomodaticio do Poder Judiciario.
Destinar os recursos ndo € proprio do Direito Tributério, mas do gestor dos recursos
arrecadados, do ordenador de despesas. No ha como o contribuinte conferir o destino
da arrecadagdo, que ocorre em momento logico e cronoldgico apds a extingdo do
crédito tributario, e ao nascimento da verba a ser alocada, conforme os orcamentos.
Agora & obvio que a instituigdo de uma contribuigdo que nédo val ao exaurimento no fim
constitucionalmente determinado toma-se desnecessaria no exercicio seguinte, na

ocasido do orcamento.

Tributo Causa Fim Atiagan . ColuCEHE
Estatal Impositiva
Impostos Suid Orgamental Nenhuma, Exclusiva
discriminados & generico relativamente e privativa
{(indeterminado 4 pessoa do por ordem
mas determindvel) | obrigado de governo
(impostos
federais,
estaduais
e municipais)
Impostos i, Ot Idem [dem Exclusiva
residuais da Uniao
Federal (LC)
Taxas Atuagao estatal | Cobrir o custo Prestacao Comum
de policia {sobresforgo da atividade de servigos as trés ordens
e de servicos ou em prol estatal em prol publicos de governo
do obrigado) do obrigado especificos da federagéo
e divisiveis
e exercicio do
poder de policia
Empréstimos Guerra Financiar Nenhuma, Exclusiva
compulsoérios externa ou sua o esforgo bélico relativamente da Unido
iminéncia e economico 4 pessoa Federal,
e investimentos do obrigado com promessa
publicos de devolugio
relevantes {clausulada)
Imposto Guerra Financiar Nenhuma, Exclusiva
extraordinario | externa ousua | o esforgo hélico relativamente da Uniao
de guerra iminéncia a pessoa Federal
do obrigado
Contribuicédo Atender Financiar Beneficios Exclusiva
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pessoal ao obrigado 0s gastos {aposentadoria da Unido
do seguro na doenga, com a protegao e pensao, Federal quanto
social incapacidade do pagante especificos aos segurados
laborativa e pessoais, do regime geral
e velhice segundo calculos
atuariais em prol
do obrigado)
“Contribuigdes | Prestagdes Financiar Nenhuma, Exclusiva
sociais"” da seguridade 0 sistema relativamente da Unido
social de seguridade a pessoa Federal
{saude, do obrigado
assisténcia social
e previdéncia)
“Contribuicdo | Idem Idem Nenhuma, Exclusiva
social relativamente da Unido
residual” a pessoa Federal (LC)
do obrigado
Contribuicido Atuagao estatal | Financiar Obra publica Comum
de melhoria de que decorra 0 custo da obra referida as trés ordens
valorizagdo em | proporcionalmente | ao obrigado de governo
imovel particular da federagao
Contribuicéo Protecéo Financiar Prestacoes Comurm
previdenciaria | dos servidores 0s sistemas estatais as trés ordens
dos servidores | publicos ativos de previdéncia especificas, de governo
piblicos & inativos, e assisténcia retributivas da federagao
ativos no infortunio, aos servidores € pessoais
e inativos perda publicos
da capacidade
laborativa,
aposentadoria
€ pPensao
Contribuicao Manutencao Financiar o Atuacbes Exclusiva
corporativa dos drgdos de funcionamento genéricas da Uniao
representagao dos orgaos de em prol das Federal
das categorias representagao categorias
econdmicas econdmicas
Contribuicao Intervengao Financiar Agoes Exclusiva
de intervencdo | saneadora para equilibrar propositivas da Uniao
no dominio ou diretora o funcionamento e especificas Federal
econdmico em setores do setor sob do Estado
econdmicos intervencao em prol
carentes do setor
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“Contribuicdo | Manter Financiar Nenhuma, Exclusiva
de iluminacéao as claras 08 municipios relativamente dos Municipios
publica” as vias Nno seu mister a pessoa

e logradouros de iluminar do obrigado

publicos as cidades
“Contribui¢ées | Prover Financiar as agbes | Nenhuma, Exclusiva
sociais"” indenizacoes governamentais 1elativamente da Unido
lato sensu e promover na area social a pessoa Federal
(salario- acoes em sentido lato do obrigado
educacéo, educativas
FGTS, sistema | em geral
“S" etc.)

2.8 A contribuicdo de melhoria tipo custo na opcéo constitucional de 1988

A Constituigdo de 1988 optou pela contribuicdo de melhoria recuperadora, a
posterion, do custo de obra publica valorizadora, tendo por base de calculo geral o
custo total da obra, a ser repartido, no todo ou em parte, conforme a lei, entre os
contribuintes. Estamos convencidos de que a contribuigdo recuperadora da mais-
valia desapareceu do nosso Direito.

Que a Constituigdo permite esta interpretagdo, ndo ha duvida. O art. 145, III,
dispbe que a Unido, os Estados-Membros, o Distrito Federal e os Municipios
(competéncia comum) poderdo instituir contribuicdo de melhoria decorrente de
obras publicas. Nem se fala mais em “valorizagéo”.

Para comprovar que a Constituicdo tudo mudou em tema de contribuicdo de
melhoria, analisemos o0s textos constitucionais no tempo.

Emenda Constitucional n? 1, de 17 de outubro de 1969, a Constituigdo de
1967:

Art. 18. Além dos impostos previstos nesta Constituicdo, compete a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios instituir:

II - contribuigdo de melhoria, arrecadada dos proprietarios de imdveis valorizados
por obras publicas, que tera como limite total a despesa realizada e como limite
individual o acréscimo de valor que da obra resultar para cada imovel benefi-
ciado.”

Emenda Constitucional n® 23, de 01 de dezembro de 1983, a Constitui¢do
de 1967:

Art. 1% Os dispositivos da Constituigdo federal abaixo enumerados passam a
vigorar com as seguintes alteragoes:

"Art. 18. [...] '

II - contribuigdo de melhoria, arrecadada dos proprietarios de imoveis beneficiados
por obras publicas, que tera como limite total a despesa realizada. [...]"

Constituicao da Republica Federativa de Brasil, de 05 de outubro de 1988:
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"Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderéo instituir
08 sequintes tributos:
1T - contribuicéo de melhoria, decorrente de obras publicas.

Esta evolugdo nada mudou? E preciso, com apuro critico, refletir sobre o
assunto.

2.9 Taxas e pregos — Pregos publicos e privados

Diziamos que o Estado podia cobrar pregos. A divisao entre taxas de servigo e
taxas de policia apresenta, ainda, serventia no encaminhamento de uma questao
assaz importante, a da distingéo entre taxa e preco. Isto porque somente a taxa pela
prestagéo de servigos publicos especificos e divisiveis confronta os pregos. Os atos
do poder de policia, exceto os do tabelionato, jamais poderiam ser exercidos por
particulares. S6 o Poder Publico é titular do poder de policia, indelegavel e incom-
possivel com a concessao do servigo publico. As taxas de servigo, alfim, do ponto
de vista econdémico, sdo remuneratorias dos servigos prestados. Ora, a remuneragéo
de servicos de utilidade pode ser feita também através de pregos, pelo Poder
Publico, suas instrumentalidades, sob regime contratual. Este, pois, o enquadra-
mento basico da vexata quaestio. Como se diferencia a taxa de servico do prego
pela prestacéo de servigos publicos?

Varias teorias tentaram estruturar a diferenciacdo, mas todas, aqui e acold,
deixaram abertos os flancos as criticas. Assim a que predica para os “servicos
publicos proprios” a cobranga de taxas, nunca de precos, Nogao exiremamente
cambiante porquanto inexiste conceito juridico positivado de servigo publico proprio
ou improprio. O exemplo classico de servico publico proprio € o da prestacdo
jurisdicional. A realidade estd em que os servigos publicos de utilidade, especificos e
divisiveis, podem ser remunerados por precos (regime contratual) ou por taxas
(regime de Direito Publico). O dilema resolve-se pela opgdo do legislador. Se esco-
lher o regime tributario das taxas, ganha a compulsoriedade do tributo, inclusive
pela mera disponibilidade do servigo, se prevista a sua utilizacdo compulsoria (CTN,
art. 79, 1, "b"), mas fica manietado pelas regras de contencdo do poder de tributar.
A fixacdo e o aumento da taxa s6 podem ser feitos por lei e s6 tém eficacia para o
ano seguinte. Se escolher o regime contratual, perde a compulsoriedade da paga
pela mera disponibilidade do servico, mas ganha elasticidade e imediatez na fixagao
das tarifas, sistema aceito previamente pelo usuario ao subscrever o contrato de
adesdo, liberando, assim, o controle congressual e a incidéncia das regras constitu-
cionais de contengéo ao poder de tributar. Ao jurista, cujo objeto primordial é o
Direito posto, cabe distinguir a taxa do prego exatamente pelo regime juridico de
cada qual. O prego e contratualmente acordado. A taxa é unilateralmente imposta
pela lei. O primeiro parte da autonomia da vontade. A segunda é heterdnoma. O
contrato de prestagdo de servigo publico mediante a contraprestagdo em pecunia
pode ser rescindido, e s6 o fornecimento efetivo da lugar ao pagamento. A presta-
¢ao de servicos publicos pelo pagamento de taxas inadmite rescisdo, e a so disponi-
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bilidade do servico, quando legalmente compulséria a sua utilizacio, se especifico e
divisivel, autoriza a tributagdo. Os regimes sdo diversos. O nome pouco importa na
espécie e tampouco as parvoices extrajuridicas. Certa feita Aliomar Baleeiro, quando
ministro da Suprema Corte, averbou, com felicidade, gue “prego compulsério” &
taxa, e "taxa facultativa" & preco. Como sempre, importa surpreender a essentialia
dos institutos e ndo o que é acidental; o que se ndo admite & a mescla. Algumas
concessiondarias de servigo de fornecimento de agua querem as vantagens dos dois
regimes sem as respectivas desvantagens. Caso interessante surgiu quando dois
edificios em Belo Horizonte instalaram pogos artesianos e requereram da
concessionaria o desligamento da rede publica, ao argumento de que ndo mais lhes
interessava o contrato de fornecimento, donde o pedido de rescisdo. A concessio-
naria, inobstante o regime contratual que presidia o fornecimento, alegou que
continuaria a cobrar a “tarifa minima basica” da regido, dada a compulsoriedade do
servigo (nesse caso, o argumento sO seria possivel se o regime de fornecimento
fosse de Direito Publico, de taxa portanto). Sem razdo a concessiondria, que alids
praticava “tarifas progressivas’ em razao da capacidade contributiva das pessoas,
conforme a zona da cidade (bairros ricos, médios e pobres). Certo, se o regime é
contratual, a rescisdo é de se aceitar. Quanto a possibilidade de “tarifas sociais”,
menores para 0s mais pobres, néo repugna, desde que o contratante as aceite ao
firmar o contrato, ainda que adesivamente. A tese, de resto, foi aceita pelo eminente
Desembargador e publicista mineiro José Fernandes Filho em brilhante voto. Nao se
pode perder de vista que as concesstes de servigos publicos sofrem as implicagbes
do fenémeno social e sujeitam-se aos principios do Direito Administrativo.

Algo, porém, precisa ser dito, sem rebugos. Na teoria das taxas o divisor de
aguas entre elas e os pregos publicos, como de resto antecipamos, é um verdadeiro
sorvedouro de teses e critérios. Trata-se de uma das esquinas da tributaristica, onde
0 estudioso fica perplexo sobre o caminho a seguir. E certo que o posicionamento
do regime legal adotado resolve em parte a questdo. Ao jurista cabe apenas indagar
qual o regime juridico que o legislador adotou. Se for o regime juridico-tributério,
temos taxas. Se for o regime contratual, temos preco publico (contrato entre o
Estado, suas instrumentalidades, e os usuérios do servigo). Entretanto, a doutrina
néo se contenta com tdo pouco. Ha uma certa insisténcia em predeterminar e limi-
tar o alvedrio legislativo. Muitos insistem em que, em determinadas circunstancias, o
legislador néo tem liberdade de escolha. S&o, pois, posicionamentos aprioristicos.

Por isso mesmo, Bernardo Ribeiro de Moraes™ pontifica que varios precos ou
pagas consideradas precos sdo taxas. Exemplifica com certiddes, vistorias, ates-
tados, tarifas postais, telegraficas e as custas judiciais. No d&mbito municipal remar-
ca tarifas sobre servicos de cemitério, numeracdo de prédios urbanos, limpeza de
lotes, extingdo de formigueiros, desratizacdo e construgao de muros. No particular,
o Judiciario tem especial aprego pelo critério. O Ministro Gongalves de Oliveira”

ke

MORAES, Bemardo Ribeiro de. A taxa no sistema bibutdrio brasileiro. Sao Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 1969. p. 62-65.
“  RDA 75/125.
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disse perante o STF que “a exploracéo do servigo de agua e esgoto & servigo es-
sencial do Estado, € uma atividade do Estado e, como tal, s pode ser cobrado como
‘taxa’”. A dificuldade desse critério, tAo instavel, tdo movedigo, consiste na preci-
sa delimitagéo dos “servigos proprios e impréprios do Estado”, como j& notamos.

O Professor Edvaldo Brito, assim como o Professor Marco Aurélio Greco,
apesar das dificuldades notérias de sabermos o que é servigo publico indelegével,
préprio, inerente ao Estado e dele inapartavel, buscam com notavel espirito siste-
mético abrir caminhos mais claros. O Professor Edvaldo Brito, por exemplo, distin-
gue atividade econdmica do Estado e servigos ptiblicos cometidos pela Constituigao
ao Estado. Em se tratando de servigo publico, pouco importando que o Estado o
preste diretamente ou por interposta pessoa, a contrapartida sera sempre sob forma
de taxa. Para o Professor Marco Aurélio Greco,” o que importa é o regime juridico,
mas regime este que néo depende do legislador, e sim do sistema da Constituicéo.

Na mesma linha, com nuangas, Celso Ant6nio Bandeira de Mello:”

“Restaria perguntar: pode o Estado qualificar - subentende-se, por via legisla-
tiva, como é dbvio - qualquer atividade que deseje como servigo publico, assumin-
do-a e submetendo-a ao ‘regime de direito publico’? Ou é preciso que a atividade
em tela possua uma natureza, uma substancia intima de servigo publico?

E realmente o Estado, por meio do Poder Legislativo que, a seu sabor, erige ou
ndo em servigo publico tal ou qual atividade, desde que respeite os limites consti-
tucionais.”

Em seguida o festejado publicista exemplifica com servigos publicos que a
Constituigdo Federal de 1967 colocava sob reserva do Poder Publico, a saber:

Servigo postal e Correio Aéreo Nacional (art. 8% XII), servicos de telecomunicagoes,
servigos e instalagdes de energia elétrica de qualquer origem e natureza, navegagao
aérea, exploracdo de vias de transportes entre portos maritimos, fronteiras nacionais
ou que transponham mais de um Estado ou territério (art. 82, XV, letras “a", “b", "¢",
“d"), assisténcia sanitdria, médica e hospitalar, previdéncia social e seguro conira

acidentes do trabalho (art. 165, XV, XVI), educagéo (art. 176 e § 19).

O nosso posicionamento ja foi antecipado. A nos interessa o regime juridico
adotado pelo legislador com escora, é claro, constitucional. Apenas n&o nos conven-
cemos de que a Constituicdo quer apenas taxa como contrapartida de servigo
publico. Assim:

a) quando o Estado exerce poder de policia, é de taxa e soO dela que se pode

cogitar;

b) quando o Estado diretamente presta servico publico stricto sensu, 0 caso €,

tambem, de taxa;

" BRITO, Edvaldo. In: Cademos de Pesquisas Tributdnas, n. 10, p. 74-77.

GRECO, Marco Aurélio. Norma juridica tributaria. Sao Paulo: Saraiva, 1974. p. 76.

MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Prestagdo de servicos e administragdo indireta. Sao Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 1973. p. 20.
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¢) quando o Estado, porém, engendra instrumentalidades para, em regime de
Direito Privado, embora sob concessdo, prestar servicos de utilidade tais
como fornecimento de gas, luz, transporte, energia, telefonia etc. (atividade
econdmica), admitimos em casos tais a adogéo do regime de pregos.

E possivel conciliar a flexibilidade de tais prestagbes com a rigidez dos
principios da legalidade e da anterioridade? Vamos além. No “Estado de massas” a
que alude o Professor da Bahia, Dr. Edvaldo Brito, esta ocorrendo algo ainda néo
percebido pela maioria dos nossos juspublicistas. Explicar-nos-emos em poucas
palavras. O importante € o controle juridico e ndo a natureza da paga. De ver, em
larga sintese, o preco publico (espécie contratual) e a taxa (espécie tributaria) ao
lume do senso comum dos juristas segundo os "lugares” (topos) gue assumem em
suas manifestagdes tedricas.

a) O prego decorreria do livie encontro das vontades (contrato). A taxa -
espécie tributaria — proviria da “vontade da lei” (tributo). O primeiro é auto-
nomo, a segunda heterénoma.

b) No prego predominaria a “facultatividade”, na taxa - trbuto -, a “compulso-
riedade”.

c) No prego de origem sempre contratual haveria a possibilidade do “desfazi-
mento do pactuado”, e, ainda, antes disso, a cobranga sO € possivel apos a
acordancia do usuario. Na taxa, ao reves, predominaria a vontade da lei, e a
obrigagéo, as vezes existindo apenas a simples disponibilidade do servigo, s6
seria elidivel pela revogacdo da norma legal, irrelevante o querer do obrigado.

d) O prego seria ex contractu, por suposto, e a taxa — tributo -, ex lege.

e) Em consequéncia, o preco reger-se-ia pelos preceitos do Direito Privado, com
influxos aqui e acola do Direito Administrativo (pregos publicos), e a taxa
reger-se-ia pelas regras do Direito Publico e, portanto, estaria sujeitada aos
principios constitucionais da legalidade, anterioridade ou da anualidade.

f) Os precos seriam do jus gestionis, e as taxas, jus imperii.

g) Os pregos, por isso que contratuais, sinalagmaéticos, ndo comportariam
“extrafiscalidade”, esta tipica da a¢éo governamental via tributos (inclusive
taxas), tese de resto polémica no respeitante as taxas, nos contrafortes do pro-
prio Direito Tributario, em razédo da natureza “contraprestacional” destas.

h) Os precos seriam adequados para remunerar atividades estatais delegaveis,
improprias, ao passo que as taxas seriam utilizaveis para remunerar servi-
¢os estatais “proprios”, indelegaveis, tipo “policia”, “justiga”, “fisco” etc.

i) Os precos estariam livres do controle congressual, possuindo maior elasti-
cidade. As taxas, ao contrario, porque seriam tributos, estariam sujeitas ao
controle do Legislativo, dai a maior rigidez do seu regime.

[ronicamente, o que pagamos a titulo de taxas € infimo ante o volume de
pagamentos via pregos. E, sobre os pregos, a comunidade néo tem praticamente
acesso nem controle. Nao sera dificil identificar nas escrituras dos juristas a presenca
dos “lugares” ora mencionados. E a partir deles que sdo construidas as teorizagoes
doutrindrias e as “razdes de decidir” dos juizes. Ora, do ponto de vista dos cidadéos-
contribuintes, no que conceme a seguranga, a certeza e a razoabilidade, essas teori-
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zagoes sdo inuteis. Em suma, mais que a teoria da vontade, importa trabalhar a teoria
das necessidades coletivas e os seus meios de satisfagdo, os controles sociais. S6
entdo estaremos adequando o Direito & realidade. Por isso mesmo, ressoam ultrapas-
sadas - por esse angulo de visdo - as marcas divisérias acima debuxadas.

Ives Gandra da Silva Martins” colocou-se contra esta orientacéo, ao dizer que
“as tarifas cobradas por 6rgdos da administragdo indireta ou concessionarias de
servigos publicos, com mercado cativo e compulsério, ndo deixam area maior as
negociagdes proprias do direito privado”. Com dizer isto, Gandra descalvou a parte
mais vulneravel da doutrina tradicional. A desprotecdo da sociedade no que diz
respeito a fixagdo dos pregos da agua, da energia, da telefonia, é total.

Agora as razdes pelas quais ndo estamos convencidos de que & impossivel as
pessoas politicas cobrarem precos publicos pelos servigos que prestem, através de
Instrumentalidades organizadas empresarialmente e, pois, sujeitadas ao Direito Pri-
vado (Direito Societario) e ao Direito do Trabalho, ainda que em regime de conces-
sdo de servigo publico. No art. 150, § 3% a CF/88, ao dispor sobre a néo extensio da
imunidade intergovernamental reciproca as empresas concessionarias de servigo
publico, depois de estendé-la s autarquias e empresas publicas, dispoe:

Art. 150. [...]

[..]

§ 32 As vedagdes do inciso VI, “a”, e do pardgrafo anterior ndo se aplicam ao
patriménio, & renda e aos servigos relacionados com exploragio de atividades
econémicas regidas pelas normas aplicaveis a empreendimentos privados, ou em
que haja contraprestagdo ou pagamento de pregos ou tarifas pelo usudrio, nem
exoneram o promitente comprador da obrigagdo de pagar imposto relativamente
ao bem imovel.

-]

E dizer, o Estado, ao tocar atividades econdmicas exerciveis em lide concor-
rencial, pode, mediante instrumentalidades, prestar servicos publicos mediante
contraprestagdo ou pagamento de pregos ou tarifas pelos usudrios. Nio fora assim,
que sentido teria cuidar de imunidade de impostos entre pessoas politicas, suas
instrumentalidades, predicando a exclusio daquelas que cobram pregos ou tarifas?
O art. 175 completa a ordenacdo da matéria:

Axt, 175, 1.1

Paragrafo tnico. A lei dispora sobre:

I - o regime das empresas concessionarias e permissionarias de servicos publicos,
0 carater especial de seu contrato e de sua prorrogagdo, bem como as condigoes
de caducidade, fiscalizagdo e resciséo da concessdo ou permissao:

II - os direitos dos usuaérics;

III - politica tarifaria;

IV - a obrigagdo de manter servigo adequado. (grifamos).

“  Conferéncia em Sdo Paulo, 1994,
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Ora, tarifa de servigo publico é preco! Finalizamos com algumas ligbes do

Ministro Carlos Velloso, Relator da ADIn n® 2.586-4/DF, citando outro voto seu,
proferido na ADIn n® 447/DF:

o]
Hé quem sustente que, quando o Estado presta servico publico, se quiser que tais
servigos sejam remunerados, somente poderd fazé-lo mediante taxas (Geraldo
Ataliba, “Sistema Tributario na Constituigdo”, Rev. de Dir. Trib., 51/140; Roque
Carrazza, op. cit., p. 247). Ndo vamos a tanto, ndo obstante reconhecermos que
sao poderosos e cientificos os argumentos de Ataliba e de Carrazza. Ficamos na
linha da ligao de Sacha Calmon Navarro Coélho, que entende ser possivel a co-
branga de precos pela prestacdo de servigo publico. Sacha argumenta com o § 32
do art. 1560 da Constituigdo, do qual deflui que "o Estado, além das atividades
econémicas exerciveis em lide concorrencial, pode, mediante instrumentalidade,
prestar servigos publicos mediante contraprestagdo ou pagamento de pregos ou
tarifas pelos usudrios”, conclusdo que se completa da leitura do que esta disposto
no art. 175, paragrafo unico, inciso III, da Lei Fundamental. Por isso, acrescenta o
magistrado e professor, que “so resta mesmo editar a lel requerida pela
Constituigdo, necessaria a uma segura politica tarifaria, em prol dos usuarios”
(Sacha Calmon Navarro Coélho, Comentdrios a Constituicdo de 1988 - Sistema
Tributario. Forense, 1990. p. 56-57).

[oed

Concedo gue ha servicos publicos que somente podem ser remunerados mediante
taxa. Do acorddo do RE n® 89.876-RJ, relatado pelo eminente Ministro Moreira
Alves (RTJ 98/230) e da conferéncia que S. Exa. Proferiu no ‘X Simposio Nacional
de Direito Tributario’, subordinado ao tema: “Taxa e Prego Publico”, realizado em
Sao Paulo, em 19.10.85, cujo resumo, da lavra dos ilustres professores Vittorio
Cassone e Carlos Toledo Abreu Filho, encontra-se publicado no Caderno de
Pesquisas Tributdrias, v. 11, coedigdo Ed. Resenha Trib. e Centro de Estudos de
extensdo Universitaria, Sdo Paulo, 1986, penso que podemos extrair as seguintes
conclusdes, com pequenas alteragdes em relagdo ao pensamento do eminente
Ministro Moreira Alves: os servigos publicos poderiam ser classificados assim: 1)
servigos publicos propriamente estatais, em cuja prestagdo o Estado atue no
exercicio de sua soberania, visualizada esta sob o ponto de vista interno e externo:
esses servigos sdo indelegaveis, porque somente o Estado pode presta-los. Sdo
remunerados, por isso mesmo, mediante taxa, mas o particular pode, de regra,
optar por sua utilizagdo ou ndo. Exemplo: o servigo judicidrio, o de emissdo de
passaportes. FEsses servigos, ndo custa repetir, por sua natureza, sdo remunerados
mediante faxa e a sua cobranga somente ocorrera em razdo da utilizagdo do
servigo, nao sendo possivel a cobranca pela mera potencialidade de sua utilizagao.
Vale no ponto a licao de Geraldo Ataliba, no sentido de que néo € possivel instituir
taxas por servigos nao efetivamente prestados. O que acontece € que certos
servigos podem ser tornados obrigatérios pela lei e é isto o que significa a locugéo
“posto a disposigao do contribuinte”. E isto, alids, o que resulta do disposto no art.
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79, 1, 'b’, CTN. 2) Servicos publicos essenciais ao interesse publico: sdo servicos
prestados no interesse da comunidade. S&o remunerados mediante taxa. E porque
& essencial ao interesse publico, porque essencial a comunidade ou & coletividade,
a taxa incidira sobre a utilizagéo efetiva ou potencial do servico. E necessario que
a lei - para cuja edigdo serda observado o principio da razoabilidade, mesmo
porque, como bem lembrou o Ministro Moreira Alves, citando Jaze,” a nogéo de
servigos essenciais ¢ de certo modo relativa, porque varia de Estado para Estado e
de época (RTJ 98/238) - estabelega a cobranga sobre a prestagédo potencial, ou
admita essa cobranga por razdo de interesse publico. Como exemplo, podemos
mencionar o servico de distribuigdo de agua, de coleta de lixo, de esgoto, de
sepultamento. No mencionado RE n? 89.876-RJ, o Supremo Tribunal decidiu que,
“sendo compulséria a utilizacdo do servigo publico de remogédo de lixo - o que
resulta, inclusive, de sua disciplina como servigo essencial a saude publica —, a
tarifa de lixo instituida pelo Decreto n? 196, de 12 de novembro de 1975, do Poder
Executivo do Municipio do Rio de Janeiro, é, em verdade, taxa" (RTJ 98/230). 3)
Servigos publicos ndo essenciais e que, nédo utilizados, disso ndo resulta dano ou
prejuizo para a comunidade ou para o interesse publico. Esses servicos sdo, de
regra, delegaveis, vale dizer, podem ser concedidos e podem ser remunerados
mediante prego publico. Exemplo: o servico postal, os servigos telefonicos,
telegraficos, de distribuigdo de energia elétrica, de gas etc.

2.10 Custas e emolumentos sao taxas?
E possivel distribuir o produto das custas?

As taxas, o fato gerador delas é vinculado ndo & destinacéo do produto ar-
recadado.

Entronca com o assunto ora versado a natureza juridica das custas e dos
emolumentos cartorarios. Neste ponto, o legislador constituinte rendeu-se a secular
perplexidade e acabou por transportar para o texto constitucional as ambiguidades
que marcam o tema. Num ponto, porém, acertou. O Poder Publico pode destinar o
produto de certas taxas a outros fins que ndo ao da sua estrita aplicagdo no servigo
publico que as gerou, permissa venia das opinides abalizadas em contrario. Vem a
baila argumentar, na espécie ora tratada, com a participagdo das Caixas de
Assisténcia dos Advogados no produto da arrecadagdo das custas judiciais. As
Caixas, como se sabe, sdo Orgédos assistenciais. A guisa de fio condutor, de tomar o
caso da CAA de Minas Gerais, que saiu incolume dos testes jurisdicionais, ainda no
regime da Constituigdo de 1967. Anote-se, ad cautelam, que ndo estamos predi-
cando a distribuicdo do produto da arrecadagdo dos tributos, especialmente das
taxas a la diable, para fins ndo vinculados ao interesse publico. Certamente regras

L)

Relembramos as importantes ligoes doutrinarias: “[...] II faut observer que la notion de tache essentielle est
tout a [ail relative: elle varie d'aprés les pays et les époques. Les services... De santé publique sont-ils des
taches essentielles de I'Etat? Cela depend des pays et époque” (Cours Elémentaire des Science Financiére
Francoise. Panis: Marcel Giard Librairie Editeur, 1931).

Conceito de tribute 203



financeiras e orgamentarias regulardo as despesas do Estado, o emprego delas, os
fins possiveis. Estamos afirmando que o Direito Tributdrio e a Constituicdo nao
vedam a aplicagdo dos recursos obtidos através de taxas a fins outros, relevantes,
diversos da sua aplicagao no 6rgdo ou Servigo que cobrou ou ensejou a exacao.

2.11 Ligeiro escorgo histérico sobre as custas

Por mais que queiramos “racionalizar” as institui¢coes e submeter o Direito aos
silogismos da logica dedntica, tarefa de resto meritéria, sempre exsurgem - dai a
Sociologia Juridica - as marcas da experiéncia histérica enquanto formadora das
leis, dos institutos e das instituigdes juridicas. Assim, os parlamentos que hoje
legislam sobre tudo e, em certos quadrantes do globo, governam, sé nasceram para
consentir nos tributos. Noutro giro, os primeiros parlamentos, ou melhor, o embrifo
deles, invariavelmente, decorreu de um desejo de conter o poder de tributar. S6
mais tarde incorporaram novas atribuigées, e muito tempo depois é que a razdo
juridica culminou por conceber a teoria da separagdo dos Poderes Executivo e Legis-
lativo. Um para fazer a lei, outro para aplica-la. O mesmo ocorreu com o Judiciario,
a principio imbricado no Executivo. Sobre o tema dissertou Seabra Fagundes:”

No Estado antigo, todas as funcdes se confundiam nas méos do soberano, que
a0 mesmo tempo exprimia e realizava o direito, o qual ndo se distinguia da
sua vontade. Os romanos, na expressao unica imperium, abrangiam tanto a
fungéo jurisdicional como a administragéo (Esmeim, op. cit., v. 1, p. 32-3). Na
Inglaterra, como na Franga, primeiro se manifesta a separacéo das fungdes do
Estado em dois ramos (legislagdo e administragéo), sob o império das revoltas
populares contra o absolutismo real, impondo a transferéncia, pelo menos em
parte, da atribuigdo legislativa a assembleias do povo. S6 mais tarde é que se
configuraria um terceiro poder com fungéo especifica. Quando Montesquieu
expende a teoria da divisdo dos poderes, ainda as instituicdes inglesas da
época, nas quais se inspirou, ndo continham, nitidamente, a triparticdo dos
poderes publicos. O que havia no direito inglés era apenas um processo evolu-
tivo, que o publicista francés antecipava. Na Gra-Bretanha, o soberano, pouco
a pouco, perdia praticamente, a fungdo de distribuir justica, que delegados
seus (a principio o justiciar, depois a curia regis e outros embrionarios, até o
Act of Settlement, em 1701) iam exercendo em seu nome, mas além da sua
vontade (Francqueville, Le sistéme judiciaire de la Grand Bretagne, v. 1, p.
372-376). O senso politico dos britanicos ia apreendendo a necessidade de por
0s juizes (funciondrios do corpo administrativo) ao abrigo de influéncias ime-
diatas, até colocd-los, gradativamente, numa posi¢éo excepcional de indepen-
déncia, acima da vontade livre da Coroa, com o Act of Settlement (Goodnow,
op. cit., p. 26-7). A atribui¢do de executar as leis passava, assim, a se repartir

® FAGUNDES, Seabra. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judicigrio. 3. ed. Rio de Janeiro:

Forense. p. 27,
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por dois orgaos. A distribuicao da justica se tornou entdo auténoma e come-
¢ou a existir a jurisdigdo como fungdo do Estado, com papel distinto no pro-
cesso executdrio do direito.

As custas judiciais - e por isso até hoje o legislador constituinte insiste em
trata-las & parte do tributo - trazem este tipo de datagéo histérica. E, de fato, algo
existe nelas que as singulariza.

Vicente Greco Filho” relata que:

Antes da petigdo de 1215, ao Rei era guardada a prerrogativa de conceder a
coacao estatal para a execugéo de devedores, por exemplo, somente mediante
pagamento. Né&o se trata, como alguns querem interpretar, da existéncia das cus-
tas judiciais como hoje sdo entendidas. Era um verdadeiro pagamento para que o
interessado pudesse ter os favores da coagdo oficial e que, no caso de recusa,
determinava a n4o intervengao da autoridade real.

No medievo, quem fosse ferido no seu direito, dependendo do caso, fazia justica
com as proprias maos, as vezes com a ajuda da familia, ou levava a questio ao “Com-
selho” do lugar, ou recorria ao arbitramento, ou finalmente requeria a Justica do rei,
que nessa atividade tinha uma fonte de receita. Incisivo, explica André Maurois:”

A pouco e pouco o Rei tomou o habito de convocar tais juris para decidir questées
de fato em todos os casos criminais. Depois, alguns particulares pediram para
servir do juri real. O Rei concedeu-lhes o direito, mas lhes fez pagar.

Assim, nasceram as custas do processo. Do proprio ventre da histéria. ..
Aliomar Baleeiro,” com sua imensa e agradavel erudigdo - quanta falta ele nos faz
-, sintetizou a possivel origem das “custas” e dos “emolumentos”:

Era mais uma situagdo pessoal e patrimonial do monarca, que reservava a si a
fungéo de julgar, e cobrava. Quando ele ficou muito ocupado, criou funcionarios,
criados, a palavra “ministro” significa criado, e a esses auxdliares, esses criados
que faziam a justica para ele, os juizes, passou a dar-lhes o gozo de uma renda.
Era o sistema de paga na época.

Tal estado de coisas, tal estado de espirito, tera influido no texto da Magna
Charta, imposta pelos bardes a Jodo-Sem-Terra em 12157

“A ninguém venderemos (to no one we will sell) direito ou justica...”

Os bardes fizeram invectivas néo a Justiga paga, mas a justiga “comprada”.

Em suma, as custas e emolumentos se originaram para financiar o aparato
judicial e notarial. Foram e sdo ainda estabelecidas em tabelas, as vezes nsuficientes,
as vezes exorbitantes. E hoje, num acréscimo de seguranca e legitimidade, sdo fixadas
em lei pelos representantes do povo. Estima-se um quantum pela prestacédo dos bons

GRECO Filho, Vicente. Direito Processual Civil brasileiro. Séo Paulo: Saraiva, 1981. v. 1, p. 40.
MAUROIS, André. Historia da Inglaterra. Rio de Janeiro: Irméos Pongetti. p. 79.
“ RTJ 67/360.

a
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servicos das serventias, oficializadas ou ndo. A prestacao jurisdicional propriamente
dita, a seu turno, justificaria a taxa judiciaria.

Certamente, em atencdo a este cariz, o constituinte, como vimos de ver,
separou a competéncia da Unifio e dos Estados para legislar (a) sobre tributos e (b)
sobre custas judiciais, como que denotando se tratar de matéras diversas.

Isto posto, se se considera a custa judicial como um prego publico devido ao
Estado, por ser prestador direto ou por interposta pessoa de servigcos administrativos
da justiga, excluida a prestacéo jurisdicional em si mesma, tem-se que, na parte que
lhe toca, pode o Estado-Membro dispor dessa receita em prol de atividades licitas e
nobres, como é o caso dos afazeres das Caixas de Assisténcia. A unica exigéncia a
fazer reside na fixacdo por lei do quantum das custas (receitas de servigos) e do
montante da subvencdo (despesa do Estado) para gaudio do principio da legalidade
administrativa.

Dizer que o prego publico ou a taxa deve apenas remunerar 0 Servico em razao
do qual é cobrado é um raciocinio sensato. Todavia, anote-se, nenhuma lei obriga o
Estado a proceder assim... Em havendo receita, hd que ser empregada, ou melhor,
pode ser empregada onde a lei determinar.

2.12 A assimilagdo das custas pelo tributo denominado taxa —
Legalidade da destinagédo da receita assim havida
as Caixas de Assisténcia dos Advogados

A Constituicdo ndo veda a destinagédo alvitrada dos recursos tributarios das
taxas; apenas proibe a vinculagéo direta ou a afetacdo a fundo, ¢rgéo ou despesa,
dos recursos provenientes dos impostos. Alids, o que veda a Constitui¢éo néo € a
alocagéo dos recursos dos impostos a ¢rgédo, fundo ou despesa feita a posterior,
mas a afetacdo a priorl desses recursos a ¢rgéo, fundo ou despesa. Isto tiraria ao
gestor dos recursos o remanejamento propicio das disponibilidades financeiras do
Tesouro. Baleeiro dizia que a restrigdo era enderegada ao legislador do orgamento
de modo a evitar fosse este rabilongo (repleto de dotagGes clientelescas).

Presentemente, a natureza juridica das custas e dos emolumentos esta dita
pela Suprema Corte brasileira. Em 20.04.1990, no RE n® 116.208-2, o Tribunal Pleno,
por unanimidade, sendo relator o eminente Min. Moreira Alves, construiu a ementa
a seguir transcrita (DOU de 08 de junho de 1990, Secéao 1, 5.243).

Decisao: O Tribunal por unanimidade, conheceu do recurso e lhe deu provimento,
nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator. Votou o Presidente. Plenario. 20.04.90.

Ementa: - Custas e emolumentos. Natureza juridica. Necessidade de lei para sua
instituicao e aumento.

- Esta Corte ja firmou o entendimento, sob a vigéncia da Emenda Constitucional
n? 1/69, de que as custas e os emolumentos tém a natureza de taxas, razéo por
que s6 podem ser fixados em lei, dado o principio constitucional da reserva legal
para a instituicdo ou aumento do tributo, portanto, as normas dos artigos 702, I,
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g", e 789, § 2° da Consolidagédo das Leis do Trabalho ndo foram recebidas pela
Emenda Constitucional n? 1/69, o que implica dizer que estéo elas revogadas.
Recurso extraordinario conhecido e provido.

2.13 O pedégio, sua natureza juridica
O art. 150, V, da CF/88, dispde:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a
Uniao, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

i)

V - estabelecer limitagdes ao trafego de pessoas ou bens, por meio de tributos
Interestaduais ou intermunicipais, ressalvada a cobranca de pedagio pela utiliza-
¢éo de vias conservadas pelo Poder Publico;

5]

Para logo, nada impede a cobranga de pedéagio por particulares. Ha quem
cobre pela passagem em terreno seu, sem serviddo, como os senhores feudais anti-
gamente faziam. Agora, se o particular explora, tenha ou ndo construido a estra-
da, o tunel, a ponte, mediante concessdo, o Poder Pablico pode regular o valor do
pedagio mediante o instrumental dos contratos administrativos.

O preceito comporta duas leituras:

a) sdo proibidos tributos que embaracem o trafego de pessoas e bens (bar-
reiras estaduais e municipais) pelo territério nacional, exceto o tributo deno-
minado pedagio;

b) séo proibidos tributos interestaduais e intermunicipais (taxas estaduais e
municipais que embaracem o livre transito de pessoas e bens pelo termritorio
nacional), ressalvado o pedédgio que néo é — lembrem-se ~ tributo...

Ofertamos adeséo a leitura derradeira, pois o peddgio ou rodagio, como queria
0 pranteado Aliomar Baleeiro, € o preco que se paga para passar. Preco publico se
cobrado pelo Estado. Prego privado se cobrado por concessionarias (empresas priva-
das), ainda que sujeitadas a regras derivadas de contratos administrativos, regula-
doras do preco.

Reforga a tese o fato de o peddgio ndo estar arrolado como imposto da Unido,
ou do Estado, ou do Municipio. Por outro lado, a taxa ndo é, ndo poderia ser, eis
que néo ha prestacdo de servigo publico, especifico e divisivel a pessoa do contri-
buinte. O que ha é uso de via publica ou uso de via particular, ou, guando nada,
concedida a particular. Ora, o uso do bem publico ou particular é feito pelo paga-
mento de pregos, ja& vimos. O uso de bem publico néo enseja tributos. A Cons-
tituicdo nédo prevé a hipdtese.

2.14 O pedagio, ligeira cronica

O ter que pagar para passar & fato velho na histéria da humanidade. O império
dos Incas tinha caminhos pelos cimos e altiplanos da cordilheira andina desde a
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atual Colombia até o Chile, ao sul. No esplendor do Cuszco, para onde convergiam
todas as estradas aquela época, ja se cobrava pedagio, salvo dos estafetas do ser-
vigo postal imperial. Os impérios de antanho, quase todos, conheceram e cobraram
pedagios. Roma os exigia. Na Idade Media os senhores medievais cobravam “direi-
tos de passagem”, pratica abusiva, que na época da florescéncia das feiras e da
intensificacdo dos fluxos de comercio os embaragava muito, dificultando os nego-
cios. Com o fortalecimento das coroas e, mais tarde, com o surgimento dos “Esta-
dos Nacionais”, os bardes perderam o privilégio de exigi-los dos passantes.

2.15 Pedagio: preco ou taxa?

Uma coisa é certa: ndo se cobra pedagio pela mera disponibilidade das vias
trafegdveis. O que autoriza a cobranga do pedagio - melhor seria chama-lo de rodagio,
como quis Baleeiro — é o uso da via. Do contrario, a Unifo, os Estados e os Municipios
poderiam cobrar “taxas” (tipo pedagio ou rodagio) pela mera disponibilidade das
estradas e ruas que construiram, a alegacéo de que “estdo a disposi¢do dos cidadéos,
pedestres ou motorizados”. Alids, o pedagio é um desses institutos que exalam histo-
ria. Assim como as custas, estd encharcado de tradicdo. Historicamente é paga pelo
uso de estradas. Sempre foi assim. Entretanto, outros gravames pelo uso foram repe-
lidos no passado. O célebre caso do imperador romano que impds taxa pelo uso das
cloacas publicas ao argumento de que tributo non olet (ndo cheirava) ndo foi bem
recebido. O peddgio se nos apresenta como prego. Quem quiser a via, a ponte, 0
tinel, paga pre¢o ao Estado para poder passar, enquanto ele determinar.

Seja la como for, 0 uso em si das estradas nao caracteriza o fato gerador das
taxas tal como prescrito pela Constituicdo. Esta autoriza a Instituicdo de taxa por
servigos publicos, especificos e divisiveis prestados ao contribuinte ou postos a sua
disposicdo, certo ainda que nesta ultima hipdtese a utilizagdo tem que ser declarada
compulsoria para que se aproposite a cobranca pela mera disponibilidade do servico
de utilidade. Seria o caso da dgua, da energia elétrica, dos servigos de telefonia, se
tais servigos a disposicdo dos usudrios fossem, no Brasil, explorados sob regime
tributdrio. Na verdade ndo o sdo; adotam-se precos (ex contractu). O servigo de
esgotos, este sim, declarada a sua utilizacdo compulsoria, ndo exonera 0 contri-
buinte de pagar u'a taxa minima, estando a galeria ao seu alcance (disponivel),
ainda que possua fossa séptica. Na verdade, néo se trata a rigor de usar a rede de
esgotos, mas de um servigo gue coleta, bombeia, trata ou consome os detritos em
usinas de beneficiamento ou em terminais ocednicos. Ora, néo presta o Estado um
“servigo de estradas”; oferece-as a uso.

2.16 Empréstimos compulsorios — Impostos restituiveis

Quanto aos empréstimos compulsorios, previstos no art. 148 da CF/88, néo
existem dificuldades de monta. Para logo, sdo tributos restituiveis. Sdo também fina-
listicos, vedada a tridestinagfio. Neles, porem, o fim ndo é permanente e presente
como nas contribuigdes, cujas finalidades séo constantes. Talvez fosse melhor falar
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em tributo causal, porque as suas causas podem OCOITer ou néo: guerra externa ou
sua iminéncia, calamidade publica, exangue o tesouro, investimentos relevantes,
urgentes, de interesse nacional. Podem ter fato gerador de taxas, mas sempre se
apresentam com fato gerador de imposto. Veja-se a nossa experiéncia recente: consu-
mo de energia elétrica, aquisicdo de veiculos, compra de combustiveis, obtencédo de
divisas para viagens ao exterior, compra de passagens aéreas internacionais etc.

Nem poderia ser diferente, pois somente os impostos, baseados na capacidade
contributiva, possuem potencial arrecadatério. As taxas, nao.

Para Becker, com acerto, nos chamados empréstimos compulsérios coexistem
duas relagoes juridicas contrapostas. A primeira é de cunho tributario. O sujeito
ativo é o Estado, e o passivo, o contribuinte. A segunda decorre da promessa unila-
teral de restituigéo vocalizada legalmente na lei de instituicdo do impasto restituivel.
Esta relacéo, de cariz financeiro, tem por sujeito ativo o contribuinte e, por sujeito
passivo, o Estado. Vencido o termo para a restitui¢éo, o credor exercera o seu direi-
to de cobranga mediante agdo contra a Fazenda Publica, caso a divida ndo seja
espontaneamente cumprida, incidindo em mora. Por ultimo, para evitar o art. 166 do
CTN, que veda a repeti¢do dos impostos que repercutem, os empréstimos compul-
sorios ndo devem ter fatos geradores tipicos desses impostos ou, quando os
tenham, documentos devem ser propiciados aos contribuintes de fato. Com efeito,
se o art. 166 so permite a repetigdo do indébito a quem tenha suportado como
contribuinte de fato a tributacdo, ndo pode o legislador instituir um imposto
restituivel e devolvé-lo a quem ndo o suportou economicamente, vez que o trans-
feriu a terceiros. Isto posto, um empréstimo compulsério que seja adicional do
COFINS, ou do IPI, ou do imposto de importacdo, v.g., sera impréprio, porguanto
estes impostos sdo transferiveis a terceiros. No entanto, se a carga recair no
consumidor, como ocorreu no caso da aquisicdo de passagens aéreas, combustiveis,
automoveis, energia elétrica, os documentos comprobatérios sdo oponiveis ao
Estado para haver a restituicéo.

2.17 Os impostos indiretos visam a capacidade contributiva
dos consumidores — As contribui¢cGes especiais
que repercutem no consumidor final
sao impostos indiretos cumulativos

As contribuigées finalisticas, ndo sinalagmaticas, s&o impostos.

Quando afirmamos que o0s impostos se norteiam pelo principio da capacidade
contributiva, faz-se necessario, absolutamente necessério, operar uma distingao
fundamental. E que os impostos indiretos séo feitos pelo legislador para repercutir
nos contribuintes de fato, os verdadeiros possuidores da capacidade econdmica
(consumidores de bens, mercadorias e servicos). E o ato de consumir o visado. E a
renda gasta no consumo que move o legislador. Os agentes econémicos que atuam
no circuito da produgéo-circulagdo-consumo apenas adiantam e repassam o Onus
financeiro do tributo para a frente. E o que ocorre com o ICMS e o IPL. Por isso
mesmo o CTN (art. 166) veda aos contribuintes de direito receber de volta o indé-
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bito, salvo prova de que ndo repassaram o onus do imposto ou de que estdo muni-
dos de autorizagdo para repetir. Em sendo assim, se um tributo é denominado
contribuigdo, se é cobrado de agentes econdmicos, mas acaba sendo incluido nos
custos de producéo e circulagdo para ser transferido aos precos, a sua natureza de
imposto indireto sobre o consumo salta aos olhos. Este & o argumento-base para
desmistificar a teoria da contribuigdo como quarta espécie. Todavia, por serem
cumulativas, estruturadas fora da ndo cumulatividade, as contribuiges néo se apli-
ca o art. 166 do CTN.

O que sdo a COFINS e o PIS sendo impostos sobre os pregos?

Recente legislagdo criou uma contribuigdo para o PIS e o COFINS, néo
cumulativas. Na verdade, néo se trata da ndo cumulatividade tipica do ICMS e do
IPI, mas formas de apurar o imposto devido com o aproveitamento do valor de
certas despesas feitas pelos contribuintes, como, por exemplo, aquisi¢do de bens
para o ativo fixo, compra de insumos, saldrios pagos e até algumas despesas
financeiras. E dizer, a base de célculo passou a ser mais sofisticada, apenas isso.

Para haver ndo cumulatividade em impostos indiretos, & necesséria uma conta
corrente fiscal entre contribuintes, i.e., 0s impostos pagos por uns nas operacgoes
anteriores devem ser, necessariamente, tomados como créditos dedutiveis dos im-
postos a pagar pelos contribuintes subsequentes.
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