O CONCEITO DE TRIBUTO: ALGUNS
COMEN'I:ARIOS AO ART. 3° DO CODIGO
TRIBUTARIO BRASILEIRO

Paulo Adyr Dias do Amaral”

Resumo: o presente trabalho situa o conceito de tributo como
fundamento de todos os demais conceitos de Direito Tributario.
Sustenta que este ramo do direito se forma em torno do concei-
to de tributo. Estuda o conceito em seu duplo aspecto: l6gico-
juridico e juridico-positivo. Apresenta a elaboracdo doutrinaria
(pré-legislativa) do conceito de tributo no Brasil, analisando
seus elementos até entdo conhecidos. Adentra o direito positivo
brasileiro, examinando os conceitos da Lei de Normas Gerais
de Direito Financeiro e do Codigo Tributario Nacional. Inicia o
leitor no tema da divisdo do tributo em espécies, a partir das
teorias dicotbmica e tricotbmica, apresentando-lhe o critério
dos tributos que se vinculam a certa atuacdo estatal especifica,
relativa a contribuinte determinado, e aqueles que ndo se vincu-
lam (o que ndo se confunde com afetacédo de receita a fins es-
pecificos). Por fim, trata da distin¢do entre Taxa e Preco Publi-
co.

1. CONCEITO DE TRIBUTO: NOTA PREVIA

r"q conceitos, no Direito, estdo abrangidos em duas cate-

gorias:

/ N’ \

. CONCEITO LOGICO-JURIDICO;
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e  CONCEITO JURIDICO-POSITIVO.

Expliqguemos.

CONCEITO LOGICO-JURIDICO ¢ aquele aprioristico
em relacdo ao Direito Positivo. Ou seja: ndo depende da lei.
Por isso mesmo, tende a perenidade, pois sdo indiferentes as
mudancas legislativas. Figure-se, como exemplo, o conceito de
JUSTICA. Jamais encontraremos definicdo legal peremptoria
do que seja justica. No entanto, convivemos, ha milénios, com
0 conceito filoséfico idealizado por ULPIANO: Justitia est
constans et perpetua voluntas jus suum cuique tribuendi. Mu-
da-se a lei, mas o brocardo permanece. O mesmo ocorre com
outros valores caros ao Direito: liberdade, igualdade, dignidade
humana, seguranca juridica etc.

Ja 0 CONCEITO JURIDICO-POSITIVO tem o Direito
Positivo como premissa. Assim, seu ponto de partida é a lei.
Consequentemente, a cada alteracdo legislativa, o conceito se
modifica. E, pois, cambiante. Tome-se, como exemplo, o con-
ceito de estupro em Direito Penal. Um dia significou “cons-
tranger mulher a conjun¢@o carnal”. Hoje significa “constran-
ger alguém a conjungdo carnal ou ato libidinoso” — cf. atual
redacdo do art. 213 do Cddigo Penal, com redacdo dada pela
Lei n® 12.015 de 2009. O conceito pode ser alterado pela sim-
ples modificacdo legislativa. Tal fendmeno jamais seria possi-
vel com as ideias de liberdade, igualdade, justica — a simples
alteracdo legislativa é insuficiente para modificar sua nogéo.

Em qual dessas categorias se enquadra o tributo? Ele
depende da pré-existéncia da lei?

Isso equivale a indagar se o tributo estd no PLANO DO
SER ou no PLANO DO DEVER-SER. Esta indagacdo é de
fundamental importancia. Se o tributo estiver no plano do DE-
VER-SER (e, portanto, tratar-se de conceito juridico-positivo),
somente o Direito (e nenhuma outra ciéncia) pode conceitua-lo.
E o que ocorre, no bojo de uma analogia, com o conceito de
estupro: ausente a norma juridica, jamais saberiamos se deter-
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minada conduta configura (ou ndo) estupro. No maximo, teri-
amos a nocdo intuitiva de que alguém estaria sofrendo algum
tipo de violéncia.

Se, ao revés, o conceito de tributo estiver no PLANO
DO SER, ele podera ser conceituado por ciéncias especulati-
vas, como a Economia. Ou seja: o simples método da observa-
cao serd suficiente para descrevé-lo, assim como o astrénomo
descreve 0s movimentos de rotacdo e translacdo dos planetas,
sem necessidade de norma juridica alguma.

Nesse contexto, é ilustrativo o pensamento de Hugo de
Brito MACHADO, ao demonstrar que o tributo tem existéncia

independente do Direito:

Ao questionar a respeito da finalidade do Direito Tributario,
alguns confundem este com o tributo. Dizem, entdo, que a fi-
nalidade do Direito Tributario é viabilizar a arrecadacéo dos
recursos financeiros dos quais necessita o Estado para alcan-
car seus objetivos. Isto é um equivoco que precisa ser afasta-
do. O tributo — este, sim — tem essa finalidade, que ndo se
confunde com a finalidade do Direito Tributério.

O Direito Tributario existe para delimitar o poder de tributar,
transformando a relacdo tributaria, que antigamente foi uma
relacdo simplesmente de poder, em relagdo juridica. A finali-
dade essencial do Direito Tributario, portanto, ndo é a arreca-
dacéo do tributo, até porque esta sempre aconteceu, e aconte-
ce, independentemente da existéncia daquele. O Direito Tri-
butario surgiu para delimitar o poder de tributar e evitar os
abusos no exercicio deste’.

Para inicio da investigacdo, a pergunta central é: existe
tributo independentemente da regra juridica? Noutras palavras:
afastada a regra juridica, o tributo subsiste?

A resposta €: sim. Sem regra juridica subsiste o tributo
—mas ndo da forma como o conhecemos atualmente.

Afastada a regra juridica, o tributo retoma sua primitiva
conotacao: a mera expropriacao, do mais fraco, pelo mais forte
que necessita de recursos. A relagdo é, pois, de forca. E a con-

! MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 222 Ed. S&o Paulo: Ed.
Malheiros, 2003, p.53.
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duta se justifica pela necessidade. Se o forte ndo tivesse neces-
sidades, ele nada tomaria do fraco. Nessa acepc¢éo arcaica, en-
contraremos o “tributo”, historicamente, na guerra, no furto e
roubo; enfim, em qualquer situacéo de subjugacéo®.

O Brasil, como muitos outros povos, teve sua experién-
cia de submissao. Alcides Jorge COSTA aponta a arbitrarieda-
de da tributacéo sobre o ouro, que devia ser levado — todo ele —
as casas de fundigdo para a deducédo do quinto, tendo sido fixa-
da a quota minima de cem arrobas por ano. A cifra que ultra-
passasse esse limite era computada como “crédito do contribu-
inte”. Mas se a arrecadagdo ndo atingisse as cem arrobas, insta-
lava-se a derrama, por meio da qual a diferenca era cobrada a
forca (uma espécie de “executivo fiscal em massa”). A medida
era aflitiva para aqueles que deveriam suportar essa diferenca,
haja vista que a producao de ouro, como era de se esperar, co-
mecou a decair. Assim, a partir de 1760, as derramas se torna-
ram cada vez mais frequentes, o que resultou na Inconfidéncia
Mineira. Na observacdo de Carlos Fernando Mathias de SOU-
ZA, esse foi, portanto, um capitulo da “histéria da resisténcia
tributaria” (como tantos outros no mundo inteiro). A impopula-
ridade dos quintos era tamanha que dai surgiu a expressao
“quintos do inferno”.?

2 Os tributos

Primitivamente, a palavra “tributo” tinha o sentido que damos, hoje, as reparagdes
de guerra. Mas, ao passo que estas buscam justificagdo moral na despesa ou prejuizo
que a luta causou ao vencedor, o tributo era imposi¢do pura e simples deste ao ven-
cido. Devia paga-lo porque estava a mercé do que o subjugara pelas armas. As guer-
ras eram feitas, muitas vezes, para esse fim apenas.

Roma e 0s povos antigos usaram largamente de seu poder para extorséo de proveitos
dos povos mais fracos. Escravos, ouro, prata, obras de arte eram arrancados do
vencido e opulentavam ndo s6 a Cidade Eterna, mas pessoalmente aos generais
vencedores. E célebre e enormissima a fortuna de César por obra de suas conquistas.
Tributo, nesse sentido obsoleto, corresponde as receitas “parasitarias”.

(BALEEIRO, Aliomar. Uma Introdugdo a Ciéncia das Financas. 162 Ed. Atualiza-
dor: Dejalma de Campos. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.156)

% Naguela época, como hoje, pode-se dizer que, se existem “paraisos fiscais” (ou
zonas de baixa pressdo), é porque também existem, em oposicdo, os “infernos fisca-
is” (ou zonas de alta pressdo), nos quais a tributagdo chega a niveis insuportaveis (cf.
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A expropriagdo, pois, sempre ocorreu — independente-
mente de regra juridica.

E indubitavel, porém, que o surgimento da regra juridi-
ca opera substancial modificacdo no conceito de tributo. Essa
circunstancia, por si so, é suficiente para inserir o tributo na
categoria dos conceitos juridico-positivos. O raciocinio € claro:
a regra juridica ndo tem poder algum sobre os fenédmenos do
MUNDO DO SER (como, por exemplo, a posicdo dos astros
celestes e a movimentacdo dos cometas).

E com a regra juridica (e somente por seu intermédio)
que as seguintes transformacdes sdo observadas:

e A relacdo tributaria deixa de ser uma relacdo de forca
(ou poder), tornando-se relagdo juridica;

e Evidencia-se o unico instrumento legitimo de criacédo
do tributo: a lei;

e E eleito o sujeito legitimo a exercer o poder de tributar:
0 Estado;

e E apontado o sujeito legitimado a submeter-se a tal
prerrogativa estatal: a pessoa (natural ou juridica) que
manifeste capacidade contributiva;

e E definida a finalidade do tributo: prover o Estado de
recursos — para que este possa realizar seus fins®;

COELHO, Sacha Calmon Navarro. Norma fiscal antielisiva e sigilo bancério. Con-
feréncia proferida no V Congresso Brasileiro de Direito Tributario da ABRADT —
Associacéo Brasileira de Direito Tributario. Agosto de 2001. Belo Horizonte-MG).
45, O tributo como instrumento juridico de abastecimento dos cofres ptblicos

5.1. Os politicos (homens que dirigem o Estado), precisando atender as necessidades
financeiras do Poder Publico, usam do Direito como instrumento de seu designio.
Antigamente, quando ndo se podia falar em Estado de Direito, o politico usava do
poder para obrigar arbitrariamente os siditos a concorrerem com Seus recursos para
o Estado.

Hoje, o Estado exerce este poder segundo o Direito e reveste todas as suas manifes-
tacOes de formas juridicas.

5.2. A finalidade Gltima almejada pelo politico, no caso, ¢ a transferéncia de dinheiro
das pessoas privadas — submetidas ao poder do Estado — para os cofres publicos.
(ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de Incidéncia Tributaria. 3* Ed. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 1987, p.28)
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e E estabelecido o critério deflagrador do exercicio da
prerrogativa estatal: a pratica de determinado ato eco-
nomicamente mensuravel (e, portanto, revelador de ca-
pacidade contributiva).

Esses contornos do tributo somente lhe podem ser con-
feridos pela regra juridica. Dai a conclusdo de que, em ultima
analise, a regra juridica ndo cria o tributo propriamente dito,
mas apenas lhe define os contornos, estabelecendo dessa for-
ma, os limites ao exercicio do poder de tributar. Mas essa de-
Iimitagaglo somente é possivel com a construcdo do Estado de
Direito”.

5 2. Tributo como objeto do direito

2.1. O conceito juridico de tributo é construido a luz dos principios juridicos e a sua
sistemética afeicoado. N&o é possivel tentar trazer, para o mundo do direito, nogdes
pré-juridicas que a ele seriam irredutiveis.

()

2.5. Os institutos e categorias juridicas sdo validos e operantes nos quadrantes do
direito.

Dai o terrivel engano dos que pensam que a economia e o direito podem estudar um
mesmo objeto, o tributo, por exemplo, intercambiando informagdes, observagdes,
principios e técnicas de compreenséo, operacao e aplicagao.

()

A norma tributéria é absolutamente igual, em sua estrutura, s demais normas juridi-
cas.

()

Em termos de filosofia do direito, tributo é a categoria que enucleia este sub-ramo:
“Em torno do conceito fundamental se agrupa toda uma classe de conceitos que, se
bem subordinados aquele, gozam, contudo, de uma fungéo categorial. Toda espécie
de conhecimento cientifico particular dispde de um conjunto de conceitos com esse
carater 16gico. O conceito fundamental demarca logicamente um setor definido da
objetividade; é um esquema abstrato dentro do qual se enquadra uma regido ontol6-
gica. Necessariamente, toda regido tem o seu correspondente conceito, conceito esse
que, no processo gnosiologico, funciona como uma categoria” (Lourival Vilanova).
No Direito Tributario, esse conceito fundamental é o tributo que, nesse setor, funci-
ona como categoria.

()

11.10. O tributo &, juridicamente, um instituto criado pela ordenacéo juridica. Pode
ou ndo ser semelhante aos conceitos extrajuridicos designados pela mesma palavra,
em outros setores do conhecimento.

()
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2. ELABORAGCAO DOUTRINARIA (PRE-LEGISLATIVA)
DO CONCEITO DE TRIBUTO NO BRASIL

No Brasil, um dos primeiros autores a expor nogoes ci-
entificas do conceito de tributo foi Rubens de SOUSA — autor
do anteprojeto de Cddigo Tributario Nacional e fundador do
Instituto Brasileiro de Estudos Tributarios — IBET. Suas aulas
foram transcritas e organizadas, por alunos, num precioso tra-
balho que veio a se intitular COMPENDIO DE LEGISLACAO
TRIBUTARIA, cuja primeira edicdo data de 1952°. E impor-

11.12. Juan Manuel Teran, insigne jurista mexicano, expde com muita felicidade a
distingdo entre os conceitos l6gico-juridicos (que sdo conceitos aprioristicos), for-
mulas de apreensdo de realidade juridica genérica, e 0s conceitos juridico-positivos
(conceitos a posteriori), que sé podem ser construidos em face de um determinado
sistema, por terem sua validez restrita no tempo e no espaco (Filosofia del Derecho,
México, 81 e ss.).

O conceito de tributo é nitidamente um conceito juridico-positivo. H& de ser formu-
lado, hoje, de modo diverso, relativamente ao passado. Sofreu evolucdo. Pode desa-
parecer. Aquele, aqui vigente, pode ndo ser extensivel a todos os sistemas atuais.
Sua compreensdo é maior ou menor aqui e alhures. Como todo conceito juridico-
positivo, é cambiante.

Efetivamente, nele se compreenderam, no passado, as corvéias e bens outros que ndo
o dinheiro. Ha sistemas atuais que o formulam de modo mais amplo que 0 nosso.

No Brasil, hoje, o seu termo de referéncia é o dinheiro. N&o se sabe como ser no
futuro. Enfim, é conceito contingente, ao contrario dos conceitos I6gico-juridicos,
gue SA0 Necessarios.

(ATALIBA, Geraldo. Op.cit. p.21-38)

® ADVERTENCIA DA 12 EDICAO

O presente volume retine as prelecdes do curso que venho ministrando desde 1949
na Faculdade de Ciéncias Econdmicas e Administrativas da Universidade de S&o
Paulo, onde tenho a honra de reger a cadeira n. XV — “Legislagdo Tributaria”. O
texto das aulas foi coligido, com proficiéncia e dedicagéo, pelo meu Assistente Dr.
Féabio Monteiro de Barros, e cuidadosamente revisto e atualizado por mim.

()

Elaborado, assim, com finalidades exclusivamente didaticas, espero que este com-
péndio possa ter alguma utilidade para os meus colegas de catedra, que Ihe saberdo
suprir e perdoar as deficiéncias, e para os estudantes das Faculdades de Ciéncias
Econdmicas e Administrativas, que talvez encontrem nele algum auxilio em seus
primeiros contatos com a matéria tributéria, tdo complexa e cuja importancia cada
dia mais se acentua nas preocupagdes do profissional, do administrador e do legisla-
dor.

Sé&o Paulo, janeiro de 1952.
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tantissimo que o estudioso conheca suas ideias, pois é com elas
que seria construido, mais tarde, o Codigo Tributario Nacional
— que ainda hoje empregamos. E, diga-se en passant, devemos
a Rubens Gomes de Sousa a existéncia de notavel organizacao
e sistematicidade, jamais superado, até hoje, por qualquer outra
proposta. Basta dizer que, em seu meio século de vigéncia, o
Caodigo nunca foi sequer atacado por Acdo Direta de Inconsti-
tucionalidade. Conforme narrado por Alfredo Augusto
BECKER, a criacéo do Codigo Tributario Nacional foi obra de

verdadeiro amor a ciéncia:
CAPITULO X
RUBENS GOMES DE SOUSA
()
Rubens escreveu a totalidade de seu Anteprojeto do Cdédigo
Tributario por vontade prépria, sem que ninguém lhe tivesse
pedido. Escreveu por prazer intelectual, como Anton Dvorak
compds sua Sinfonia Novo Mundo. Quando, em 1953, Alio-
mar Baleeiro soube da existéncia desse Anteprojeto, pronto e
acabado, na casa de Rubens, foi procura-lo e pediu-lhe para
propd-lo em 1953 ao Congresso Nacional, tal qual estava re-
digido, para que dele resultasse o Codigo Tributario Nacional.
Rubens néo fez objecdo alguma. Aliomar Baleeiro propds ao
Congresso Nacional o seu exame e promulgacdo como Cadi-
go Tributario Brasileiro. Aliomar foi nomeado Relator do An-
teprojeto na Camara dos Deputados. E 1a ficou o Anteprojeto
de Rubens, parado, durante 13 anos, criando bolor e mofo
verde, como o Visconde de Sabugosa quando Emilia o esque-
ceu atras do armario’.
(Grifou-se)
Fica clara, pois, a razdo pela qual o Cddigo de Rubens
Gomes de SOUSA néo foi ainda superado nestes ultimos cin-
guenta anos: o autor o redigiu por prazer intelectual e amor a

ciéncia: algo que ja ndo existe neste mundo... E pouquissimo

R.G.S.

(SOUSA, Rubens Gomes de. Compéndio de Legislagdo Tributaria. Edi¢do Péstuma.
Sao Paulo: Ed. Resenha Tributaria, 1975, p.21-3)

" BECKER, Alfredo Augusto. Carnaval Tributario. 2% ed. 12 Reimpressdo. S&o
Paulo: LEJUS, 2004, p. 61
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provavel que alguém, na atualidade, se disponha a elaborar
obra de tamanha envergadura, sem ter sido designado para tal
funcédo, sem remuneracgdo alguma, sem qualquer perspectiva ou
esperanca de que seu texto, algum dia, se transforme em lei...

E a demora na tramitacdo (13 longos anos) tem uma
Unica razdo: o projeto intentou ofertar sistematizacao cientifica
ao Direito Tributério, sem nenhuma preocupacdo arrecadato-
ria... Ou seja: obra de grande valor para a ciéncia e para a soci-
edade (e de nenhuma importéancia para o governo...).

E importante que tais ressalvas sejam feitas. E imperio-
S0 que o jovem perceba que o Codigo Tributario Nacional é
obra primorosa, de elevadissima qualidade técnica e juridica —
como nos dias atuais ja ndo mais se vé. S6 ndo pode ser cha-
mada de perfeita porque a perfeicdo ndo é propria das obras
humanas (sendo das obras celestiais).

Ao corrigir avaliacGes de nossos estudantes de Direito,
causa-nos estupefacdo encontrar respostas nas quais o estudan-
te afirma, de forma absolutamente gratuita (e até mesmo levia-
na), sem nenhum estudo prévio (valendo-se de um tal “senso
comum” que nem mesmo numa conversa de boteco seria acei-
tavel — muito menos no ambiente universitario), que o Cadigo,
simplesmente por ter como data de nascimento o ano de 1953
(conclusdo da redacdo) ou 1966 (publicacdo), seria algo juras-
sico, ultrapassado, incompativel com a “sociedade moderna em
que vivemos” (expressdo altamente retorica, mas absolutamente
vazia de conteudo).

E por que motivo fazem afirmagdes dessa natureza —
sem qualquer estudo sobre o assunto...?

O jovem é acometido de uma doenca grave, propria da
juventude (e, portanto, curavel pelo tempo), chamada neofilia.
SO consegue se apegar aquilo que é novo — independentemente
da qualidade (excelente ou péssima). Sente verdadeiro arrepio
quando lhe é indicada a leitura de qualquer texto que tenha sido
publicado anteriormente a sua maioridade (isso, para ele, é pré-
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historia). Esquece, por exemplo, que a Teoria da Relatividade,
de EINSTEIN, também nunca superada, tem data de nascimen-
to bem mais antiga: 1905. Se for para ficar no mundo do Direi-
to, cabe lembrar que o Cddigo Civil Francés (Cdédigo Napo-
lebnico) é de 1804 e a Constituicdo Norte-Americana € de
1787. Ambos estdo em pleno vigor. Ndo ha sintoma algum de
que estejam “ultrapassados”. Se adentrarmos o campo artistico,
visitaremos datas ainda mais remotas: cabe lembrar que ne-
nhum outro DAVID surgiu ap6s Michelangelo (1504). Ou seja:
ninguém jamais ouviu falar que o DAVID de Michelangelo
estaria “ultrapassado”... Por que razdo asneiras desse tipo sdo
ditas no Direito brasileiro?...

Na medida em que amadurece, 0 homem tende a rever-
ter essa tendéncia: comeca sua busca pela qualidade (artistica,
literaria, intelectual), tornando-se absolutamente irrelevante o
instante temporal em que se ela se situe: passado, presente ou
futuro — tanto faz.

Feitas essas digressdes, e antes da leitura do art. 3° do
Codigo, impbe-se rememorar as nogdes tracadas por Rubens
Gomes de SOUSA acerca do conceito de tributo:

Conceito geral de tributo: Passaremos agora a estudar os ins-
trumentos mediante os quais o direito tributario funciona na
pratica, isto €, os tributos. J& demos a definicdo de tributo (§
4°) como sendo a receita derivada que o Estado arrecada me-
diante o emprego da sua soberania, nos termos fixados em lei,
sem contraprestacdo diretamente equivalente, e cujo produto
se destina ao custeio das atividades préprias do Estado. Pas-
samos agora a analisar os elementos dessa definic&o:

A. — Receita derivada significa receita proveniente do patrimonio

dos particulares, diversamente da receita origindria que é a
proveniente do patriménio do Estado.

B. - Arrecadada mediante o emprego da soberania, isto é, que o

Estado obtém dos particulares exercendo os poderes que lhe
sdo inerentes como entidade de direito publico, ao contrério
portanto das receitas, também derivadas, mas contratuais ou
de direito privado, para a obtengdo das quais o Estado se colo-
ca em pé de igualdade com os particulares e concorre com es-



C.

D.

E.
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tes no mercado econdmico, submetendo-se, como qualquer
particular, a lei da oferta e da procura.

— Nos termos fixados em lei, porque a soberania tributaria ndo
é absoluta, porque neste caso ndo se trataria de tributo, mas de
confisco, espoliacdo etc; a soberania tributaria €, ao contréario,
relativa ou limitada, isto é, o seu alcance e 0 modo por que
pode ser exercida sdo previamente fixados em lei; de acordo
com a Constituicdo federal, nenhum tributo ou aumentado sem
gue a lei o0 estabeleca (art. 153, 88 29 e 19, ).

— Sem contraprestacéo diretamente equivalente porque o Es-
tado institui e arrecada os tributos como Poder Pdblico (e nao
em consequéncia de uma relagéo contratual com o contribuin-
te), isto é, sem se obrigar a prestar ao contribuinte um benefi-
cio determinado que represente a contraprestacdo do valor do
tributo pago por este. Mesmo no caso das taxas (8 45), embora
estas sejam a retribui¢do de servicos ou atividades especiais do
Estado, ndo existe uma equivaléncia direta entre 0 montante do
tributo e o valor do servicos ou atividade para o contribuinte,
porque é sempre o Estado que fixa unilateralmente o montante
da taxa.

— Destinada ao custeio das atividades préprias do Estado in-
dica que a destinacdo da receita tributéria € sempre a de cobrir
despesas de interesse publico. Alguns autores italianos recen-
tes eliminaram esta parte da definigdo, que entendem desne-
cessaria porque seria evidentemente ilegal o Estado empregar
qualquer parcela das suas receitas (tributarias ou ndo) em fina-
lidades que ndo fossem de interesse publico, isto é, em benefi-
cio pessoal de particulares. Entretanto pensamos que o escla-
recimento é (til porque se refere ao custeio das atividades pro-
prias do Estado, isto €, inerentes a sua qualidade de Poder Pu-
blico, que s6 o Estado poderia exercer, distinguindo-se assim
das finalidades impréprias do Estado, exercidas por conveni-
éncia, mas que o poderiam ser igualmente por qualquer parti-
cular; entretanto, se tais servigos fossem exercidos por um par-
ticular, haveria possibilidade deste sé instalar correios e telé-
grafos nas capitais e nas grandes cidades, onde o servico pu-
desse dar lucro, deixando ndo servidas as localidades onde
desse prejuizo; é portanto em razdo da conveniéncia de se es-
tender o correio e o telégrafo a todo o pais que o Estado toma a
si 0 exercicio desses servigos, que ndo sao inerentes a sua qua-
lidade de Poder Publico; assim, a renda dos correios e telégra-
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fos, embora seja uma receita derivada, ndo é uma receita tribu-

taria. Estdo nas mesmas condicGes as rendas dos monopélios,

isto é, dos ramos de indUstria ou de comércio que o Estado re-

serva para si, eliminando a concorréncia através de uma lei

que proiba o exercicio de tal indUstria ou comércio pelos parti-

culares; é um processo usado em muitos paises quanto a certos

produtos de grande consumo, p.ex., cigarros (Franga), fosforos

(Suécia), sal (Italia), gasolina (México, Uruguai) etc.; o Estado

se reserva, com carater de monopolio, esses ramos de induUstria

ou de comércio, seja para assegurar a respectiva producéo e fi-

Xar 0 preco no interesse do povo, seja simplesmente com fito

de lucro; a renda dos monopdlios é portanto uma receita deri-

vada, proveniente da soberania limitada (porque o monopolio

é instituido por lei), mas ndo é uma receita tributaria. Assim,

as receitas provenientes de atividades improéprias do Estado

ndo sdo tributos: chamam-se precos publicos e sdo estudadas

pela Ciéncia das Finangas e reguladas pelo Direito Financeiro,
mas delas néo cuida o Direito Tributério (§ 4)°.

Apbs essas linhas preliminares, podemos verificar o

modo como o tributo foi delineado pelo Direito Positivo brasi-

leiro.

3. CONCEITO DE TRIBUTO NO DIREITO POSITIVO
BRASILEIRO

Temos um conceito de tributo na Lei 4.320, de 17-3-

1964 (Lei de Normas Gerais em Direito Financeiro — para ela-
boracdo e controle dos orcamentos publicos), no art. 9° (ao
classificar tributo como espécie de receita derivada):

CAPITULO Il

Da Receita

Art. 9° Tributo e a receita derivada instituida pelas entidades

de direito publico, compreendendo os impostos, as taxas e

contribuigBes nos termos da constituicdo e das leis vigentes

em matéria financeira, destinando-se o seu produto ao custeio

de atividades gerais ou especificas exercidas por essas entida-

8 (SOUSA, Rubens Gomes de. Compéndio de Legislacdo Tributaria. Edigdo Péstu-
ma. Sdo Paulo: Ed. Resenha Tributéria, 1975, p.161-3)
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des (Veto rejeitado no D.O. 05/05/1964)

Logo se percebe a imprestabilidade desse conceito. Fal-
tam-lhe elementos essenciais — circunstancia que o torna exces-
sivamente compreensivo. Sente-se falta, v.g., da clausula QUE
NAO CONSTITUA SANCAO DE ATO ILICITO — que per-
mite distinguir o tributo das penalidades pecuniérias. Ausente a
clausula, o conceito passa a abranger também a multa.

Falta também outro elemento essencial: 0 modo de co-
branca (MEDIANTE ATIVIDADE ADMINISTRATIVA
PLENAMENTE VINCULADA). Ausente essa clausula, po-
der-se-ia cogitar do juizo discricionario no procedimento fisca-
lizatorio. S6 pagariam tributos os inimigos do Rei.

Um ano e meio depois, com o Cadigo Tributario Naci-
onal (Lei 5.172, de 25-10-1966), surge, no art. 3° 0 conceito
mais técnico e preciso de gue se tem noticia em todo o Planeta
Terra:

Art. 3° Tributo é toda prestacdo pecuniaria compulsoéria, em
moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua
sangdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante ati-
vidade administrativa plenamente vinculada.

A maestria dessa precisdo conceitual foi bem destacada
por Geraldo ATALIBA:

9. Conceito de tributo

9.1. O Codigo Tributario Nacional conceitua tributo de forma
excelente e completa.

5.2). E notével a clausula “que ndo constitua sangio de ato ili-
cito” porque permite extremar o tributo das multas. Se ndo se
fizesse a ressalva, o conceito ficaria ambiguo — e, pois, cienti-
ficamente indtil — por excessivamente compreensivo, a ponto
de abranger entidade tdo distinta como é a multa de direito
publico.

9.3. Merece louvores a comissao elaboradora do anteprojeto
do codigo pela incorporacdo dessa inovacao, deixando com-
pleta e incensuravel a nogdo de tributo, de modo a concorrer
decisivamente para 0 aprimoramento das construgdes basicas
da dogmatica do direito tributério.

O conceito legal, in casu, coincide com o doutrinario.
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9.4. S6 é possivel obter um conceito juridico de tributo e — via
de consequéncia — de direito tributario, como conclusdo de
alentado e ingente estudo do direito positivo. E oportuna a
adverténcia de Alfredo Becker:

“Quem preferir caminho diferente, defrontar-se-4 com mdlti-
plos problemas juridicos e ndo os podera resolver; apenas
conseguird apaziguar as suas duvidas, embriagando-se com
ilogismos eruditos dissolvidos no remoinho da retorica e utili-
zando o estupidificante, alias muito cémodo, dos fundamen-
tos ‘0bvios’ ” (ob.cit., p.232).

9.5. Constréi-se o conceito juridico-positivo de tributo pela
observacgdo e andlise das normas juridicas.

A verificagdo da universalidade e constancia de um fenéme-
no, pelo cientista, leva-o a concluir pelo reconhecimento de
uma categoria, & qual, para efeito de sintese, da uma designa-
cao.

9.6. O aperfeicoamento da observacéo que enseja a formula-
¢do de uma nocéo acabada e completa, permitindo a constru-
¢éo de um conceito valido — na medida em que efetivamente
retrata e espelha o objeto observado — caracteriza devidamen-
te 0 objeto e o isola dos demais. Identificado, recebe uma de-
signacéo convencional, pela qual se reconhece um instituto,
assim entendido um feixe de principios e normas, reunidos
sob o conceito, regulando unitariamente um fato ou situacdo
juridica, que passa a ter entidade e existéncia autbnoma no
mundo do Direito.

9.7. Tal é o que ocorre com o tributo, categoria juridico-
positiva, que se engendrou sob o conceito deduzido da obser-
vacgéo dos fenémenos produzidos do Direito Positivo.

9.8. O objeto do Direito Tributario é o estudo do direito tribu-
tario positivo ou objetivo. O instituto juridico central desse
estudo é o tributo®.

Tratemos de analisar os elementos desse conceito inse-

rido no art. 3° do Cédigo Tributario Nacional™®:

® ATALIBA, Geraldo. Op.cit. p.31-2.

10°9.9. Juridicamente se define tributo como obrigagdo juridica pecuniéria, ex lege,
que se ndo constitui sangdo de ato ilicito, cujo sujeito ativo é, em principio uma
pessoa publica, e cujo sujeito passivo é alguém nessa situacdo posto pela vontade da

lei.

Acolhemos o conceito formulado na disposicao do art. 3° do CTN, que tem o notéa-
vel mérito de — pela clausula excludente das obrigagfes que configurem sancéo de
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PRESTACAO - Dizer que o tributo é uma prestagio
significa que ele é o objeto de uma relacdo juridica obrigacio-
nal. Ou seja: prestacéo é a obrigacdo em sim. A relacéo tribu-
taria, estabelecida entre Estado-fisco e cidadao-contribuinte, é
nitidamente uma relac&o juridica obrigacional. Entre as diver-
sas modalidades de obrigacdo estudadas pela Teoria Geral do
Direito (dar, fazer, nédo-fazer), o tributo se classifica como
obrigacdo de dar (“dar dinheiro ao Estado”). Esse dinheiro que
se leva aos cofres publicos é a prestacao (a obrigacdo devida).

PECUNIARIA > A palavra pecunia, em latim, significa
dinheiro. O tributo, por exceléncia, se paga em dinheiro. Esse

ato ilicito — evitar a abrangéncia também das multas, as quais, doutra forma, ver-se-
iam nele compreendidas.

9.10. A andlise dos termos da disposicao evidenciara o significado de seus elemen-
tos:

Obrigacdo — vinculo juridico transitdrio, de cunho econdmico, que atribui ao sujeito
ativo o direito de exigir do passivo determinado comportamento e que a este pde na
contingéncia de pratica-lo, em beneficio do sujeito ativo.

9.11 Pecuniaria — circunscreve-se, por este adjetivo, o objeto da obrigagdo tributaria:
para que esta se caracterize, hodiernamente, ha necessidade de que seu objeto seja: o
comportamento do sujeito passivo consistente em levar dinheiro ao sujeito ativo.
9.12. “Ex lege” — a obrigacdo tributaria nasce da vontade da lei, mediante a ocorrén-
cia de um fato (fato imponivel) nela descrito. N&o nasce, como as obrigagdes volun-
tarias (ex voluntate), da vontade das partes. Esta é irrelevante para determinar o
nascimento deste vinculo obrigacional.

9.13 Que nao se constitui em sangéo de ato ilicito — acatamos as razdes que conven-
ceram a douta comissao elaboradora do Cddigo Tributario Nacional a incluir esta
clausula no conceito juridico de tributo (art. 3°), para dele excluir as multas, como ja
exposto.

9.14. Cujo sujeito ativo é em principio uma pessoa publica — regra geral ou o sujeito
ativo é uma pessoa publica politica ou “meramente administrativa” — como bem
designa as autarquias Ruy Cirne Lima. Nada obsta, porém, que a lei atribua capaci-
dade de ser sujeito ativo de tributos a pessoas privadas — o que, embora excepcional,
ndo é impossivel — desde que estas tenham finalidades de interesse publico.

9.15 Cujo sujeito passivo é uma pessoa posta nesta situagao pela lei — a lei designa
0 sujeito passivo. Geralmente sdo as pessoas privadas colocadas na posicéo de sujei-
to passivo. Em se tratando de impostos, as pessoas publicas ndo podem ser sujeito
passivo, devido ao limite constitucional da imunidade tributéria. J& no que se refere
a tributos vinculados, nada impede que, também, pessoas publicas sejam contribuin-
tes.

(ATALIBA, Geraldo. Op.cit. p.33-4)
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dinheiro, como visto, € o objeto da obrigacéo de dar.

COMPULSORIA = A obrigacgo tributaria é compulso-
ria, ou seja: obrigatdria. Essa obrigatoriedade decorre de impe-
rativo legal, ja que é a lei (e somente a lei) que cria a obrigacdo
tributéria (cf. arts. 5°, Il e 150, I, da CR c/c art. 97/CTN). A
compulsoriedade, na verdade, é inerente a relacdo juridica de
direito publico, ja que nela as partes ndo se relacionam em
condicdes de igualdade. Enquanto a relacéo juridica de direito
privado é regida pela ideia do encontro de vontades, bem como
pelo principio da bilateralidade atributiva (pelo qual o direito
de uma parte corresponde, reciprocamente, a obrigacdo da ou-
tra), a relacéo juridica de direito publico € marcada pelo jus
imperie do Estado. Submetido o particular a prerrogativa de
império estatal, o elemento vontade (a0 menos a vontade do
administrado) desaparece. Ao contréario do que ocorre no direi-
to privado, ninguém contrai a obrigacdo tributaria por ato de
vontade (por mais masoquista que seja...), mas por determina-
cao legal. Privado de qualquer vontade, ao contribuinte subsis-
tem as garantias constitucionais limitadoras do poder de tribu-
tar — arts. 150 a 152 da Constituicdo da Republica.

EM MOEDA OU CUJO VALOR NELA SE POSSA EX-
PRIMIR - Como ja afirmado linhas atrds, o meio, por exce-
Iéncia, de adimplemento da obrigacgdo tributéria (e sua conse-
guente extin¢do) é o pagamento em dinheiro. Todavia, em al-
gumas situacOes excepcionais, a lei admite a quitagdo da obri-
gacdo por meio de objeto diverso — desde que tenha referencial
monetario, podendo ser traduzido em termos de moeda. Ao
tempo da edi¢cdo do Cddigo Tributario Nacional, havia a possi-
bilidade de se pagar tributos com selos e estampilhas, como
recordou, no mais poético estilo, Alfredo Augusto BECKER™.

™ H4 40 anos, o sistema tributario brasileiro era estruturado de acordo com a forma e
a cor das estampilhas. Havia estampilhas federais, estaduais e municipais e as diretri-
zes da Politica Fiscal concentravam-se em disciplinar — arduamente a hierarquia dos
formatos das estampilhas e a tropicalidade das suas cores. Estas e aquelas obedeciam
a uma sagrada ordem de mutagBes: segundo a competéncia impositiva; segundo a
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Nos dias atuais, ha a possibilidade de extincdo da obrigacao
tributaria pela dacdo em pagamento — art. 156, inciso XI do
Cédigo Tributario™?.

natureza e o valor do tributo; segundo os dotes e a imaginagao do artifice gravador da
matriz da estampilha, que contribuia até com mais inteligéncia que o legislador para
a criacdo do tributo. Naquele tempo, gracas ao colorido e ao formato das estampilhas
o chamado sistema tributario era um carnaval: sé havia confusdo, muito papel colori-
do, e era até divertido.

Quando saiamos das Faculdades de Direito com o diploma de bacharel debaixo do
braco, nossa cultura em matéria de ciéncia juridico-tributaria era tdo grande que com
uma peticdo de habeas corpus, redigida no mais elevado estilo, apoiada na lei, na
jurisprudéncia e na doutrina, na qual se requeria a imediata soltura de um homem e
que terminava com a impressionante e original frase: “Termos em que pede que se
faca Justica!”, o advogado ndo compreendia porque o inocentissimo continuava
preso e o mandado de soltura nem sequer datilografado.

Sua perplexidade s6 terminava quando o ajudante substituto do escrivdo explicava-
lhe que a peticdo continuava paralisada e ndo recebera nem o despacho: “Junte-se aos
autos”, porque em lugar do imposto de selo estadual verde-garrafa, o advogado havia
assinado a peticdo sobre um selo dos Correios e Telégrafos Nacionais. Nesse mo-
mento, apés 5 anos de Faculdade de Direito, é que o bacharel recebia a sua primeira
licdo de Direito Tributario.

()

Nos ultimos anos, a quantidade e variedade de tributos mascarados de empréstimos
[hoje diriamos também contribuigdes] é tdo grande que forma um bloco carnavales-
co: Unidos da Vila Federal. O Presidente da Republica e seu Ministro da Fazenda sdo
0s abre-alas. O ritmo é dado pelo fémur dos contribuintes, que também forneceram a
pele para as cuicas. O Presidente e seus Ministros langam ao publico confetes de
nossos bolsos vazios e as serpentinas de nossas tripas. No Sambodromo conquista-
ram, por unanimidade, o prémio “Fraude contra o Contribuinte”.

Tal como estdo formuladas as leis tributérias, elas exigem que esta terra seja habitada
exclusivamente por génios matematicos inventivos, todos os filhos naturais de Pascal
e Descartes. As leis do imposto de renda séo alteradas continua e mensalmente por
outras leis, decretos-leis [hoje diriamos “medida provisoria”], portarias ministeriais,
pareceres normativos e outros atos de 6rgdos governamentais. A proliferacdo dessas
alteragdes € tdo rapida e continua que o governo ndo se da mais ao trabalho de conso-
lidar tudo em um novo regulamento do imposto de renda, cuja sigla, hoje, é [e conti-
nua sendo] uma ironia: RIR.

(BECKER, Alfredo Augusto. Carnaval Tributario. 22 ed. Sdo Paulo: Lejus, 2004, p.
13-7).

2 CAPITULO IV

Extin¢do do Crédito Tributario

SECAO |

Modalidades de Extingdo

Art. 156. Extinguem o crédito tributério:
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QUE NAO CONSTITUA SANGAO DE ATO ILICITO
- Essa clausula, de extrema importancia, ndo consta de ne-
nhuma legislacéo tributaria conhecida no Direito Estrangeiro.
Ela deixa claro que tributo tem natureza de obrigacdo (e nao
de san¢do). Sua auséncia tornaria impossivel a distingdo entre
tributo e multa (e dai resultaria a imprestabilidade do conceito).
Deflui dessa premissa que a hip6tese de incidéncia somente
pode descrever condutas licitas: auferir renda; ser proprietéario;
operar a circulagdo de mercadorias etc. Impossivel, portanto, a
tributacdo de atos ilicitos: trafico de drogas; sequestro; homici-
dio por encomenda etc. Tais condutas ndo podem jamais ser
descritas pela hipotese de incidéncia tributaria — e, por conse-
guinte, jamais serdo fatos imponiveis.

INSTITUIDA EM LEI = Nos ramos do Direito regidos
pelo principio da tipicidade (notadamente o Direito Penal e 0
Direito Tributario), a conduta geradora de consequéncias juri-
dicas, por evidentes razfes de seguranga, somente pode ser
descrita pela lei. Se, por um lado, a obrigacdo tributaria nédo
tem origem contratual (ndo nasce por ato de vontade particu-
lar), de outro angulo também ndo pode surgir do mero alvedrio
do governante. No Estado de Direito, 0 homem se subordina

| — 0 pagamento;

Il — a compensacéo;

111 — a transacéo;

IV — remisséo;

V —a prescricdo e a decadéncia;

VI — a conversao de depdsito em renda;

VIl — o0 pagamento antecipado e a homologagdo do langamento nos termos do dis-
posto no artigo 150 e seus 88 1° e 4°;

VIII — a consignagdo em pagamento, nos termos do disposto no § 2° do artigo 164;
IX — a decisdo administrativa irreformavel, assim entendida a definitiva na érbita
administrativa, que ndo mais possa ser objeto de a¢do anulatoria;

X —a decisdo judicial passada em julgado.

X1 — a dagdo em pagamento em bens imdveis, na forma e condicdes estabelecidas
em lei. (Incluido pela Lcp n® 104, de 10.1.2001)

Paragrafo Unico. A lei dispord quanto aos efeitos da extingdo total ou parcial do
crédito sobre a ulterior verificagdo da irregularidade da sua constituicdo, observado
o disposto nos artigos 144 e 149.
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tdo-somente ao poder da lei (e ndo ao poder de outros homens).
O raciocinio € claro: a cada vez que o Direito cria um tipo (pe-
nal ou tributério — descri¢do hipotética de conduta), cria, simul-
taneamente, espacos vazios de liberdade — que o cidaddo pode
percorrer sem medo. E necessario, contudo, que esses espagos
vazios (assim como o0s tipos) sejam previamente conhecidos, a
fim de que o cidad&o possa orientar sua conduta. O instrumento
legitimado a dar essa ciéncia é a lei. Aquele que ndo comete
homicidio, roubo, estupro etc. nada tem a temer na esfera pe-
nal, porquanto exerce a legitima opcao de andar pelos espagos
vazios de liberdade que a lei Ihe oferece. Somente a lei pode
criar esses espacos. Conseguentemente, somente a lei pode
criar tipos (penais e tributarios). Alguém se sentiria seguro se
fosse possivel ao governo criar tipos penais por Medida Provi-
soria? Entdo por que motivo se defende a criagdo de tipos tri-
butérios por meio desse odioso instrumento? Para onde ird a
seguranca juridica se o ato democratico (lei), que exige parti-
cipacdo popular, vier a ser substituido por ato solitario do Pre-
sidente da Republica? Retornaremos ao tempo anterior ao da
Magna Charta Libertatum (1.215)? Admitiremos a lideranca
de um novo Jodo-sem-Terra?...

O Estado de Direito reclama o consentimento ao tributo
— consentimento este que € outorgado pela sociedade. E o Uni-
co instrumento apto a manifestar a vontade de toda a sociedade
é a lei. Qualquer outro instrumento significa manifestacdo de
vontade solitaria de algum governante (e, portanto, um retro-
cesso de oitocentos anos em relacdo & Magna Charta)...

O principio do consentimento ao tributo foi novamente
consagrado na Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cida-

d&o — que se seguiu a Revolucao Francesa:
Déclaration des droits de I'Homme et du citoyen de 1789
Article 14 — Les citoyens ont le droit de constater, par eux-
mémes ou par leurs représentants, la nécessité de la contribu-
tion publique, de la consentir librement, d'en suivre I'emploi,
et d'en déterminer la quotité, I'assiette, le recouvrement et la
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durée.

No Sistema Tributario brasileiro, o principio da legali-
dade aparece, em primeira linha, no art. 5°, inciso Il, da Consti-
tui¢do da Republica: “Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude da lei”*>. Entre esses
“fazeres” e “ndo-fazeres” esta, evidentemente, o de pagar tribu-
to. Mais adiante, no art. 150, ao apresentar a Secdo DAS LlI-
MITAQ@ES AO PODER DE TRIBUTAR, a Carta Maior eri-
ge, como primeira dessas limitacdes, a legalidade'®. Apresenta,
dessa forma, a legalidade especificamente tributéria®.

Mas ndo é sO. Para além do Texto Constitucional, o
principio da legalidade é desdobrado na Lei Complementar da
Constituicdo: o Cadigo Tributario Nacional, no préprio art. 3°

1% Nos termos do art. 5°, II, “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer algu-
ma coisa sendo em virtude de lei”. Ai ndo se diz “em virtude de” decreto, regula-
mento, resolucdo, portaria ou quejandos. Diz-se “em virtude de lei”. Logo, a Admi-
nistracdo ndo podera proibir ou impor comportamento algum a terceiro, salvo se
estiver previamente embasada em determinada lei que lhe faculte proibir ou impor
algo a quem quer que seja. Vale dizer, ndo lhe é possivel expedir regulamento,
instrugdo, resolucdo, portaria ou seja la que ato for para coartar a liberdade dos
administrados, salvo se em lei j& existir delineada a contengdo ou imposicdo que o
ato administrativo venha a minudenciar.

()

Portanto, a funcdo do ato administrativo s6 podera ser a de agregar a lei nivel de
concregdo; nunca lhe assistira instaurar originariamente qualquer cerceio a direitos
de terceiros.

(Grifou-se)

(MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 142 Ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2002, p.86)

14 Secso 11

DAS LIMITACOES DO PODER DE TRIBUTAR

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

| — exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega;

15 Cabe notar que a construgéo do principio da legalidade em matéria penal opera-se
exatamente da mesma forma. N&o se contentando com a legalidade genérica prevista
no art. 5° Il, a Constituicdo acrescenta ao sistema a legalidade especificamente
penal no inciso XXXIX do mesmo artigo: “ndo ha crime sem lei anterior que o
defina, nem pena sem prévia cominagdo legal”.
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e, também, no art. 97, que, de forma neurética-obsessiva-
compulsiva, grita que somente a lei pode estabelecer os ele-
mentos estruturais do tributo®. E o art. 99, do mesmo Cédigo,
coloca os demais atos (ndo legais) em seu devido lugar: ou
seja: somente sdo expedidos em funcdo das leis que eventual-
mente regulamentarem, ndo podendo jamais ultrapassar os li-

mites da lei, e, muito menos, criar obrigagdes que esta ndo pre-

vél’,

E COBRADA MEDIANTE ATIVIDADE ADMINISTRA-
TIVA PLENAMENTE VINCULADA - A atividade da Admi-
nistracdo Pablica se desenvolve, basicamente, de duas formas:

discricionaria e vinculada. Hely Lopes MEIRELLES ensinou:

Poder vinculado ou regrado é aquele que o Direito Positivo —
a lei — confere a Administracdo Publica para a prética de ato
de sua competéncia, determinando os elementos e requisitos
necessarios a sua formalizagéo.

Nesses atos, a norma legal condiciona sua expedi¢éo aos da-
dos constantes de seu texto. Dai se dizer que tais atos sdo vin-
culados ou regrados, significando que, na sua prética, o agen-
te publico fica inteiramente preso ao enunciado da lei, em to-
das as suas especificagdes. Nessa categoria de atos adminis-

16 Art. 97 CTN. Somente a lei pode estabelecer:

| —a instituicdo de tributos, ou a sua extingao;

Il — a majoracdo de tributos, ou sua reducdo, ressalvado o disposto nos artigos 21,
26, 39, 57 e 65;

111 — a definicdo do fato gerador da obrigacdo tributaria principal, ressalvado o dis-
posto no inciso | do § 3° do artigo 52, e do seu sujeito passivo;

IV — a fixacdo de aliquota do tributo e da sua base de calculo, ressalvado o disposto
nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;

V —a cominagdo de penalidades para as agdes ou omissdes contrarias a seus disposi-
tivos, ou para outras infracdes nela definidas;

VI — as hipdteses de exclusdo, suspensdo e extingdo de créditos tributérios, ou de
dispensa ou reducéo de penalidades.

§ 1° Equipara-se a majoracéo do tributo a modificacéo da sua base de calculo, que
importe em torna-lo mais oneroso.

§ 2° N&o constitui majoracao de tributo, para os fins do disposto no inciso Il deste
artigo, a atualizacéo do valor monetério da respectiva base de célculo.

YArt. 99 CTN. O contelido e o alcance dos decretos restringem-se aos das leis em
fungdo das quais sejam expedidos, determinados com observancia das regras de
interpretacdo estabelecidas nesta Lei.
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trativos, a liberdade de acdo do administrador é minima, pois
tera que se ater a enumeragdo minuciosa do Direito Positivo
para realizé-los eficazmente. Deixando de atender a qualquer
dado expresso na lei, o ato é nulo, por desvinculado de seu ti-
po-padréo.

O principio da legalidade imp&e que o agente publico obser-
ve, fielmente, todos os requisitos expressos na lei como da es-
séncia do ato vinculado. O seu poder administrativo restringe-
se, em tais casos, ao de praticar o ato, mas de o praticar com
todas as minucias especificadas na lei. Omitindo-as ou diver-
sificando-as na sua substancia, nos motivos, na finalidade, no
tempo, na forma ou no modo indicados, o ato é invalido, e as-
sim pode ser reconhecido pela prépria Administracéo ou pelo
Judiciario, se o requerer o interessado.

()

Diversamente do poder vinculado, dispde a Administracdo do
poder discricionario para praticar certos atos com maior li-
berdade de agéo (...)

Poder discricionario é o que o Direito concede & Administra-
cdo, de modo explicito ou implicito, para a pratica de atos
administrativos com liberdade na escolha de sua convenién-
cia, oportunidade e contetdo.

()

A faculdade discriciondria distingue-se da vinculada pela
maior liberdade de acdo que € conferida ao administrador. Se
para a pratica de um ato vinculado a autoridade publica esta
adstrita a lei em todos os seus elementos formadores, para
praticar um ato discricionario é livre, no ambito em que a lei
Ihe concede essa faculdade™.

Esta claro, pois, que a atividade administrativa de co-

branca dos tributos é absolutamente vinculada a lei. Uma vez
ocorrido o fato imponivel, ndo cabe ao agente publico nenhum
juizo de conveniéncia ou oportunidade. Ele devera efetivar a
cobranca, sob pena de responsabilidade funcional. Dai a percu-
ciente observacéo de Hugo de Brito MACHADO:

Se a atividade de tributac@o fosse discricionaria, a norma juri-

8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 30? ed. Atualizada
por Eurico Andrade Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle
Filho. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p.117-9.



Por

RILB, Ano 1 (2015), n° 6 | 1249

dica tributaria diria, por exemplo, que determinado tributo se-
ria cobrado de todas as pessoas que tivessem capacidade con-
tributiva, na medida desta e de modo a satisfazer &s necessi-
dades do Tesouro Pablico. Como se vé, a autoridade da Ad-
ministracdo Tributaria disporia de ampla margem de poder
discricionario para determinar o valor do tributo que iria exi-
gir de cada um. Isto, por razbes evidentes, ndo conduziria a
bom resultado™.

derradeiro, poderiamos finalizar estes breves co-

mentarios comparando o conceito brasileiro de tributo com o
de outras legislacdes — a fim de demonstrar sua superioridade.
Todavia, a fim de ndo cansar o leitor, tomemos apenas um
exemplo: o Codigo Tributario Alemao (na perfeita traducéo de
Ruy Barbosa NOGUEIRA). Nele, alias, ndo ha sequer conceito
de tributo. O codigo germanico apresenta sua (desastrada) de-
finicdo de imposto (espécie), sem sequer conceituar 0 género
(tributo). Caso o leitor consiga entender, tera nossa profunda

admiragéo:

Segunda Se¢do

DEFINICOES TRIBUTARIAS

83

Impostos, Prestacdes Fiscais Acessorias

(1) Impostos sdo prestagdes pecuniarias que ndo configurem
uma contraprestagdo por um servigo especial, exigidas por
uma entidade de direito publico, para a obtencdo de receitas,
de todos os que realizarem o fato ao qual a lei vincula o dever
de prestacdo; a obtencdo de receita podera ter finalidade aces-
soria. Direitos aduaneiros e direitos compensatérios sdo im-
postos no sentido desta lei.

(2) Impostos reais sdo o imposto imobiliario e o imposto so-
bre empresas.

(3) Prestacdes fiscais acessorias sdo o adicional decorrente da
mora (§ 152), juros (88 233 a 237), acréscimos moratorios (8§
240), multas de coacéo (8 329) e custas (§ 178, 88 337 a 345).
(4) A receita dos juros cabe a pessoa juridica titular da com-
peténcia impositiva. As demais prestacfes fiscais acessorias
constituem receita das pessoas juridicas administradoras.

¥ MACHADO, Hugo de Brito. Comentéarios ao Cédigo Tributario Nacional —
Volume 1. S3o Paulo: Ed. Atlas, 2003, p.117.
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4. A DIVISAO DO TRIBUTO EM ESPECIES

O tema das ESPECIES TRIBUTARIAS é, de longe, 0
mais complexo, e, também, o menos compreendido (especial-
mente pelos Tribunais) de todo o Direito Tributério brasileiro.

O art. 5° do Codigo Tributario Nacional, em disposicao
simplista, estabelece: “0s tributos séo impostos, taxas e contri-
buicGes de melhoria”. Numa primeira visdo literal, o problema
parece resolvido. Alias, quando se indaga acerca de espécies
tributarias, a mera transcricdo do art. 5° € a resposta mais co-
mum em provas e avaliagdes, especialmente pelo aluno que
ndo comparece a aula. E geralmente ele se surpreende ao rece-
ber a nota zero, ja que copiou tdo bem...

Porém, o art. 5° estd longe de ser a solugdo, pois nada
explica. Aliés, vinte dias ap6s a edicdo do Codigo Tributério
Nacional, sobreveio o Decreto-lei 27, de 14-11-1966, que

acrescentou ao Codigo o seguinte art. 217:
Art. 217. As disposicBes desta Lei, notadamente as dos arts
17,74, § 2° e 77, parégrafo Unico, bem como a do art. 54 da
Lei 5.025, de 10 de junho de 1966, ndo excluem a incidéncia
e a exigibilidade: (Incluido pelo Decreto-lei n® 27, de
14.11.1966)
| - da "contribuig8o sindical", denominacdo que passa a ter o
imposto sindical de que tratam os arts 578 e seguintes, da
Consolidacao das Leis do Trabalho, sem prejuizo do disposto
no art. 16 da Lei 4.589, de 11 de dezembro de 1964; (Incluido
pelo Decreto-lei n° 27, de 14.11.1966)
Il - das denominadas "quotas de previdéncia" a que aludem os
arts 71 e 74 da Lei 3.807, de 26 de agosto de 1960 com as al-
teracBes determinadas pelo art. 34 da Lei 4.863, de 29 de no-
vembro de 1965, que integram a contribuicdo da Unido para a
previdéncia social, de que trata o art. 157, item XVI, da Cons-
tituicdo Federal; (Incluido pelo Decreto-lei n°® 27, de
14.11.1966) (Vide Ato Complementar n° 27, de 08.12.1966)
I11 - da contribuicdo destinada a constituir o "Fundo de Assis-
téncia" e "Previdéncia do Trabalhador Rural”, de que trata o
art. 158 da Lei 4.214, de 2 de marco de 1963; (Incluido pelo
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Decreto-lei n° 27, de 14.11.1966)

IV - da contribuicdo destinada ao Fundo de Garantia do Tem-
po de Servico, criada pelo art. 2° da Lei 5.107, de 13 de se-
tembro de 1966; (Incluido pelo Decreto-lei n°® 27, de
14.11.1966)

V - das contribuicdes enumeradas no § 2° do art. 34 da Lei
4.863, de 29 de novembro de 1965, com as alteracBes decor-
rentes do disposto nos arts 22 e 23 da Lei 5.107, de 13 de se-
tembro de 1966, e outras de fins sociais criadas por lei. (In-
cluido pelo Decreto-lei n° 27, de 14.11.1966)

Como se V§, o art. 217, acrescentado ao Cédigo, contra-
riando a literalidade do art. 5°, estabelece que CONTRIBUI-
CAO ndo é apenas a de MELHORIA. Existiriam, pois, varias
outras, o que coloca os dois dispositivos em antagonismo, ou
seja: uma contradicdo intrinseca no Cédigo.

Volta-se, pois, a estaca zero. Afinal, quantas e quais sdo
as espécies tributarias? E qual o sentido da divisdo em espé-
cies?...

Note-se que este € um dos pouquissimos pontos em que
a técnica do Caodigo é insuficiente. Quando poderia ter esclare-
cido guantas e quais sdo as espécies, coloca-nos esse estranho
art. 5°, que, além de pouco esclarecedor, é desmentido pelo art.
217.

Com o advento da Constituicdo de 1988, perdeu-se
grande oportunidade de sistematizar melhor a matéria. Ocorre
que a Carta Maior simplesmente repetiu os equivocos do Cédi-
go, como numa espécie de colagem de texto. Nesse compasso,
o0 artigo inaugural do Sistema Constitucional Tributario (art.
145) continua a dizer que os tributos sdo impostos, taxas e con-
tribuicdes de melhoria®®, para, logo adiante, ser desmentido

2 CAPITULO |

DO SISTEMA TRIBUTARIO NACIONAL

Secédo

DOS PRINCIPIOS GERAIS

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderéo instituir
0s seguintes tributos:

| — impostos;
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pelo art. 149, que admite outros tipos de CONTRIBUICAO
(ndo apenas a de melhoria), quais sejam: sociais, interventivas
e corporativas®, além da previdenciéria do servidor (§1°). E
ndo se pode olvidar o enxerto (perpetrado pela Emenda 39) do
art. 149-A, que inseriu no texto a esdriixula CONTRIBUICAO
DE ILUMINAGAO PUBLICA, outrora denominada de TA-

Il — taxas, em razédo do exercicio do poder de policia ou pela utilizagdo, efetiva ou
potencial, de servigos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou
postos a sua disposicao;

111 — contribuicdo de melhoria, decorrente de obras publicas.

§ 1° - Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados
segundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultado a administracdo tributa-
ria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados
os direitos individuais e nos termos da lei, o patriménio, os rendimentos e as ativi-
dades econémicas do contribuinte.

§ 20 - As taxas ndo poderdo ter base de célculo propria de impostos.

2L Art. 149. Compete exclusivamente & Unido instituir contribuigdes sociais, de
intervencdo no dominio econdmico e de interesse das categorias profissionais ou
econdmicas, como instrumento de sua atuagdo nas respectivas areas, observado o
disposto nos arts. 146, I11, e 150, | e I1I, e sem prejuizo do previsto no art. 195, § 6°,
relativamente as contribuicGes a que alude o dispositivo.

§ 1° Os Estados, o Distrito Federal e 0os Municipios instituirdo contribuicédo, cobrada
de seus servidores, para o custeio, em beneficio destes, do regime previdenciario de
que trata o art. 40, cuja aliquota ndo sera inferior a da contribuicdo dos servidores
titulares de cargos efetivos da Unido. (Redacgéo dada pela Emenda Constitucional n°
41, 19.12.2003)

§ 2° As contribuicdes sociais e de intervencéo no dominio econdmico de que trata o
caput deste artigo: (Incluido pela Emenda Constitucional n° 33, de 2001)

I - ndo incidirdo sobre as receitas decorrentes de exportacdo; (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 33, de 2001)

Il - incidirdo também sobre a importacdo de produtos estrangeiros ou servigos;
(Redagéo dada pela Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003)

111 - poderao 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 operagédo
e, no caso de importagdo, 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 operagGes de importagdo podera ser equipara-
da a pessoa juridica, na forma da lei. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 33, de
2001)

8 4° A lei definira as hipdteses em que as contribuigdes incidirdo uma Unica vez.
(Incluido pela Emenda Constitucional n° 33, de 2001)
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XA, e carinhosamente apelidada pelo STF de COSIP?,

Retorna-se, pois, a estaca zero, pois até agora nenhuma
luz foi revelada quanto ao critério de sistematizacdo das espé-
cies tributarias. E, para que surja essa compreensao, ha uma
pergunta, basica e essencial, que precisa ser respondida:

o Qual a necessidade de se dividir o tributo em es-
pécies? Por que motivo ele ndo é figura unica?...

No Direito mundial, duas teorias tentaram responder tal
pergunta:

. TEORIA DICOTOMICA DOS TRIBUTOS

. TEORIA TRICOTOMICA DOS TRIBUTOS

Ambas partem da mesma premissa: a divisdo dos tribu-
tos em:

o Desvinculados de qualquer atuacéo estatal;

o Vinculados a uma atuacdo do Estado, especifica e
dirigida a contribuinte determinado.

Ha tributos que ndo se vinculam a nenhuma atuacéo es-
tatal. Pagamos por ter praticado algum fato revelador de capa-
cidade contributiva: auferir renda, ser proprietario, operar a
circulacdo de mercadorias etc. Mas o Estado nada retribuira,
especificamente, ao contribuinte. Que recebe o contribuinte,
especificamente, do Estado, por ter pagado o Imposto de Ren-
da? Nada. E o IPVA? Nada. E o ICMS? Nada. E o IPTU? Na-
da.

Esse mecanismo é da natureza dos tributos desvincula-
dos. O contribuinte ndo paga com o fim de receber alguma atu-
acdo estatal que Ihe seja especificamente dirigida. Nada verda-
de, nada recebera do Estado especificamente. Paga por ter re-

22 Art. 149-A Os Municipios e o Distrito Federal poderéo instituir contribuic&o, na
forma das respectivas leis, para o custeio do servigo de iluminagao publica, observa-
do o disposto no art. 150, 1 e Ill. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 39, de
2002)

Paragrafo Unico. E facultada a cobranca da contribuicéo a que se refere o caput, na
fatura de consumo de energia elétrica.(Incluido pela Emenda Constitucional n° 39,
de 2002)
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velado capacidade contributiva. Essa revelagdo gera, por con-
sequéncia, o dever de contribuir para o enfrentamento da des-
pesa estatal — despesa esta que é de toda a sociedade.

Essa primeira nocdo ja é suficiente para desfazer o sen-
so comum. E rotineiro ouvirmos, do leigo cidaddo comum, que
paga IPTU para que a Prefeitura conserte os buracos de sua
rua, que paga o IPVA para que o Estado pavimente a estrada
que ele frequenta e outras impropriedades do género. Nada
disso é verdadeiro. Na relacdo juridico-tributaria que se forma
em derredor dos tributos desvinculados, ndo ha nenhuma obri-
gacao estatal especifica para com determinado contribuinte.

A receita oriunda dos tributos desvinculados deve for-
mar o caixa geral, com o qual o Estado enfrentara sua DESPE-
SA, multiforme como ela €é: seguranca publica, educacdo pu-
blica, saude publica etc. Assim, no campo dos tributos desvin-
culados, ndo € propria da tributacdo a retribuicdo individual e
especifica, tanto por tanto, a cada contribuinte. Como instru-
mento de redistribuicdo de riqueza na sociedade, € inerente a
essa espécie de tributacdo a contraprestacdo desigual: maior
para uns, menor para outros. Nesse contexto, a nogéo de Justica
Fiscal somente poderia ser vislumbrada através da macro vi-
sdo. O principio juridico que informa esse tipo de tributacéo €
0 da capacidade contributiva.

Aos TRIBUTOS DESVINCULADOS, ambas as cor-
rentes doutrinarias, DICOTOMICA E TRICOTOMICA, de-
nominam IMPOSTQOS. Este é um ponto comum entre as duas
Escolas: se se trata de tributo desvinculado de qualquer atuacéo
estatal, estaremos, indubitavelmente diante de um IMPOSTO,
seja por uma linha de pensamento, seja pela outra. Dai a defi-
nigdo constante do art. 16 do Codigo Tributario: “Imposto é o
tributo cuja obrigacdo tem por fato gerador uma situacao in-
dependente de qualquer atividade estatal especifica, relativa
ao contribuinte”.

E quais sdo os IMPOSTOS?
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Estdo, todos eles, enumerados, numerus clausus, na
Constituicdo: art. 153 (impostos da competéncia da Unido Fe-
deral)®; art. 155 (impostos da competéncia dos Estados)®*; art.
156 (impostos da competéncia dos Municipios)®. Fora dessas
trés listas, ndo ha imposto algum no Sistema Tributario brasi-
leiro.

Vejamos agora a segunda categoria de tributos: a dos

2 gecao I
DOS IMPOSTOS DA UNIAO
Art. 153. Compete & Unido instituir impostos sobre:
| - importacgdo de produtos estrangeiros;
Il - exportagdo, para o exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados;
111 - renda e proventos de qualquer natureza;
IV - produtos industrializados;
V - operag0es de crédito, cdmbio e seguro, ou relativas a titulos ou valores mobilié-
rios;
VI - propriedade territorial rural;
VII - grandes fortunas, nos termos de lei complementar.
o

Secédo IV
DOS IMPOSTOS DOS ESTADOS E DO DISTRITO FEDERAL
Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: (Reda-
¢do dada pela Emenda Constitucional n° 3, de 1993)
| - transmissdo causa mortis e doacdo, de quaisquer bens ou direitos; (Redacéo dada
pela Emenda Constitucional n® 3, de 1993)
11 - operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacdes de servigos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicag&o, ainda que as operacdes e
as prestagdes se iniciem no exterior;(Redagéo dada pela Emenda Constitucional n°
3, de 1993)
111 - propriedade de veiculos automotores. (Reda¢do dada pela Emenda Constituci-
onal n® 3, de 1993)
G

Secdo V
0S IMPOSTOS DOS MUNICIPIOS
Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:
| - propriedade predial e territorial urbana;
Il - transmissdo "inter vivos", a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imdveis,
por natureza ou acesséo fisica, e de direitos reais sobre imdveis, exceto os de garan-
tia, bem como cessdo de direitos a sua aquisicéo;
111 - servicos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, I1, definidos em
lei complementar.(Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 3, de 1993)

()



1256 | RILB, Ano 1 (2015), r° 6

TRIBUTOS VINCULADOS.

Existe, pois, este segundo grande grupo de tributos, as-
sim denominados tributos vinculados. Aqui o contribuinte so-
mente paga porque havera uma atuacdo estatal especifica —
dirigida a esse contribuinte determinado. N&o é uma atuag&o do
Estado referida a toda a sociedade. Nao é um servico publico
geral como a segurancga publica, mas uma atuacdo estatal estri-
tamente direcionada ao contribuinte, perfeitamente determina-
do, que pagou o tributo.

E é precisamente nesta segunda categoria de tributos
que comeca a divergéncia entre as duas correntes de pensamen-
to antes mencionadas. Na ESCOLA DICOTOMICA, todo e
qualquer tributo vinculado é denominado TAXA.

Tem-se, pois, até agora, 0 seguinte diagrama:

Nao-Vinculados

, (Impostos - art. 16
Tributos o)

(Escola _
Dicotomica) Vinculados
(Taxas - art. 77
CTN)

Nos paises que adotaram a Escola Dicotdmica, fala-se
em Taxa de Passaporte (havera uma atuacdo estatal especifica
em relacdo apenas aquele que pagou o tributo — e ndo a socie-
dade como um todo), Taxa de Licenciamento de Veiculos, Ta-
xa de Fiscalizagdo Sanitéria, assim como se fala em Taxa Pre-
videnciaria ou Taxa de Obras.

O art. 77 e seguintes do Codigo Tributério estabelecem
dois fatos imponiveis possiveis para as TAXAS: o exercicio do
Poder de Policia ou a utilizagdo de Servigo Publico especifico
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e divisivel®®.

Enfim, a ESCOLA DICOTOMICA, como o proprio
nome revela, vislumbra apenas duas espécies tributérias: im-
postos e taxas. E, a bem da verdade, aqui o problema ja estaria
plenamente resolvido, pois sé se paga tributos em razdo de uma
dentre duas razdes:

o Ou porque o contribuinte age (demonstrando ri-
queza) =» principio da capacidade contributiva;

ZTITULO IV

Taxas

Art. 77. As taxas cobradas pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal ou pelos
Municipios, no dmbito de suas respectivas atribui¢Bes, ttém como fato gerador o
exercicio regular do poder de policia, ou a utilizacéo, efetiva ou potencial, de servico
publico especifico e divisivel, prestado ao contribuinte ou posto a sua disposicao.
Paragrafo Unico. A taxa ndo pode ter base de calculo ou fato gerador idénticos aos
que correspondam a impdsto nem ser calculada em funcéo do capital das emprésas.
(Vide Ato Complementar n° 34, de 30.1.1967)

Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da administracéo publica que, limi-
tando ou disciplinando direito, interésse ou liberdade, regula a pratica de ato ou
abstencdo de fato, em razdo de intéresse publico concernente & seguranga, a higiene,
a ordem, aos costumes, a disciplina da produgdo e do mercado, ao exercicio de
atividades econdmicas dependentes de concessdo ou autoriza¢do do Poder Pablico, a
tranqlilidade puablica ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais ou
coletivos. (Redagdo dada pelo Ato Complementar n° 31, de 28.12.1966)

Paragrafo unico. Considera-se regular o exercicio do poder de policia quando de-
sempenhado pelo 6rgdo competente nos limites da lei aplicAvel, com observancia do
processo legal e, tratando-se de atividade que a lei tenha como discricionaria, sem
abuso ou desvio de poder.

Art. 79. Os servigos publicos a que se refere o artigo 77 consideram-se:

| — utilizados pelo contribuinte:

a) efetivamente, quando por ele usufruidos a qualquer titulo;

b) potencialmente, quando, sendo de utilizacdo compulséria, sejam postos a sua
disposi¢do mediante atividade administrativa em efetivo funcionamento;

Il - especificos, quando possam ser destacados em unidades autbnomas de interven-
¢do, de unidade, ou de necessidades publicas;

111 - divisiveis, quando suscetiveis de utilizagdo, separadamente, por parte de cada
um dos seus USUArios.

Art. 80. Para efeito de instituicdo e cobranca de taxas, consideram-se compreendidas
no ambito das atribui¢des da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ou dos Munici-
pios, aquelas que, segundo a Constitui¢do Federal, as Constituicdes dos Estados, as
Leis Organicas do Distrito Federal e dos Municipios e a legislacdo com elas compa-
tivel, competem a cada uma dessas pessoas de direito publico.
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o Ou porque o Estado age em relacdo a certo con-
tribuinte =» principios da comutatividade e referibilidade.

Ou seja: pagamos tributos porque um ou outro sujeito
da relacdo juridico-tributaria age: ou o Estado-Fisco ou o Cida-
déo-Contribuinte. N&o existe um terceiro sujeito nessa relagéo.
E um ou outro.

Ocorre, no entanto, que é clara a opcéo do legislador
brasileira pela outra corrente de pensamento: a ESCOLA TRI-
COTOMICA dos tributos. Por isso, precisamos entendé-Ia.

E qual a divergéncia entre as duas correntes?

Esté justamente na categoria dos tributos vinculados.

A ESCOLA TRICOTOMICA vislumbra, na espécie
dos tributos vinculados, a necessidade de uma subdiviséo, con-
forme o modo da atuacéo estatal.

Se essa atuacdo estatal for direta e imediata, marcada
pelo principio da comutatividade, teremos uma TAXA. E o
caso, por exemplo, da taxa de passaporte. O contribuinte paga
o tributo porque, imediatamente, havera uma atuacdo estatal
especifica (exercicio do poder de policia) dirigida a ele. A rela-
cao juridica se perfaz em curto intervalo de tempo — alguns
dias. O mesmo se pode dizer, v.g., da taxa de fiscalizacdo sani-
taria. O contribuinte paga e o poder de policia é imediatamente
exercido — especificamente em relacdo a ele. Novamente, a
relacdo juridica se perfaz em curto periodo.

Outro exemplo de TAXA estaria na prestacdo de um
servico publico, especifico e divisivel, como o fornecimento de
4gua®’. O contribuinte paga o tributo e, em caréter contrapres-

%" Ha quem situe o fornecimento de 4gua no campo do PRECO PUBLICO. Prefe-
rimos enxergar o pagamento respectivo como TAXA, por razfes que foram bem
articuladas pelo Ministro Carlos Velloso, em voto proferido no julgamento da ADI
447, Rel. Min. Octavio Galloti, DJ 5.3.1993, abaixo transcritas:

Concedo que ha servigos publicos que somente podem ser remunerados mediante
taxa. Do ac6rddo do RE 89.876/RJ, relatado pelo eminente Min. Moreira Alves (RTJ
98/230) e da conferéncia que S. Exa. proferiu no ‘X Simpodsio Nacional de Direito
Tributério’, subordinado ao tema: “Taxa e Prego Publico”, realizado em S&o Paulo,
em 19-10-1985, cujo resumo, da lavra dos ilustres professores Vittorio Cassone e
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tacional, o Estado Ihe fornece a utilidade. A comutavididade ¢,
pois evidente e a relacdo juridica se perfaz em curto espaco de
tempo (a cada més, em regra).

Ha situacGes, no entanto, em que a atuacgéo estatal nao é
imediata, nem tdo direta. A relagdo juridica se prolonga no
tempo e pode mesmo ndo se aperfeicoar. O carater comutativo

Carlos Toledo Abreu Filho, encontra-se publicado no Caderno de Pesquisas Tribu-
tarias, vol. XI, co-edicdo Ed. Resenha Tributéaria e Centro de Estudos de Extensdo
Universitaria, Sdo Paulo, 1986, penso que podemos extrair as seguintes conclusoes,
com pequenas alteraces em relacdo ao pensamento do eminente Min. Moreira
Alves: os servicos publicos poderiam ser classificados assim:

1) Servicos publicos propriamente estatais, em cuja prestacdo 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. Séo re-
munerados, por isso mesmo, mediante taxa, mas o particular pode, de regra, optar
por sua utilizagdo ou ndo. Exemplo: o servigo judiciario, o de emissdo de passapor-
tes. Esses servigos, ndo custa repetir, por sua natureza, sdo remunerados mediante
taxa e a sua cobranga somente ocorrerd em razdo da utilizagdo do servigo, ndo sendo
possivel a cobranca pela mera potencialidade de sua utilizagdo. Vale no ponto a
ligdo de Geraldo Ataliba, no sentido de que néo é possivel instituir taxas por servi-
¢os ndo efetivamente prestados. O que acontece é que certos servigos podem ser
tornados obrigatorios pela lei e € isto o que significa a locugdo “posto a disposi¢@o
do contribuinte”. E isto,alids, o que resulta do disposto no art. 79, 1, b, CTN.

2) Servigos publicos essenciais ao interesse publico: sdo servigos prestados no
interesse da comunidade. Sdo remunerados mediante taxa. E porque é essencial ao
interesse publico, porque essencial a comunidade ou a coletividade, a taxa incidird
sobre a utilizagdo efetiva ou potencial do servico. E necessario que a lei — para cuja
edicdo serd observado o principio da razoabilidade, mesmo porque, como bem lem-
brou o Ministro Moreira Alves, citando Jaze, a nogdo de servicos essenciais é de
certo modo relativa, porque varia de Estado para Estado e de época (RTJ 98/238) —
estabeleca a cobranca sobre a prestacdo potencial, ou admita essa cobranga por razdo
de interesse publico. Como exemplo, podemos mencionar o servigo de distribui¢do
de agua, de coleta de lixo, de esgoto, de sepultamento. No mencionado RE n°
89.876-RJ, o Supremo Tribunal decidiu que, “sendo compulsoria a utilizagdo do
servico publico de remocéo de lixo — o que resulta, inclusive, de sua disciplina como
servico essencial a saide 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, nao utilizados, disso ndo resulta dano ou
prejuizo para a comunidade ou para o interesse publico. Esses servicos sdo, de regra,
delegéveis, vale dizer, podem ser concedidos e podem ser remunerados mediante
preco publico. Exemplo: o servi¢o postal, os servicos telefnicos, telegraficos, de
distribuicdo de energia elétrica, de gas, etc”.
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da relacédo juridica é afastado, embora subsista a regéncia do
principio da referibilidade. Ao tributo devido, nesse contexto, a
corrente tricotdmica atribui o nome de CONTRIBUICAO.

Figure-se o exemplo da contribuicdo previdenciaria. O
fato imponivel é a garantia de uma situagao pessoal — garantia
esta prestada pelo Estado a contribuinte determinado — apenas
aquele que pagou o tributo (e ndo a sociedade em geral). Essa
relacdo juridica, no entanto, se prolonga no tempo. Nao se pode
falar em atuaco estatal imediata. A medida que o contribuinte
paga o tributo, a mdo do Estado esta ali o tempo todo, garan-
tindo sua situacgao pessoal. Assim que 0s pressupostos legais se
concretizarem (atingindo o contribuinte certa idade e tempo de
servigo, ocorrendo-lhe alguma doenca ou acidente), a atuagéo
estatal se concretiza com a concessdo da aposentadoria ou ou-
tro beneficio previdenciario (auxilio-doenga, auxilio-acidente
etc.).

Pode ser, no entanto, que o contribuinte nunca sofra
acidente nem doenca. Pode ser que nunca se aposente. Pode ser
que morra no meio do percurso. Nunca receberd o beneficio,
mas o Estado ali esteve todo o tempo, garantindo sua situacao.
E a isso que se chama de atuacio estatal nfo imediata.

Fendmeno semelhante ocorre com a CONTRIBUICAO
DE MELHORIA®, O fato imponivel é a valorizagdo imobilia-

ZTITULOV

Contribuicdo de Melhoria

Art. 81. A contribuicdo de melhoria cobrada pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito
Federal ou pelos Municipios, no &mbito de suas respectivas atribuigdes, é instituida
para fazer face ao custo de obras publicas de que decorra valorizagdo imobiliaria,
tendo como limite total a despesa realizada e como limite individual o acréscimo de
valor que da obra resultar para cada imével beneficiado.

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

| — publicacéo prévia dos seguintes elementos:

a) memorial descritivo do projeto;

b) orcamento do custo da obra;

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

d) delimitacdo da zona beneficiada;
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ria decorrente da obra publica. O Estado cobra o tributo por-
que, em razdo de sua obra publica, houve valorizacdo do imo-
vel do contribuinte.

O contribuinte é perfeitamente determinado: trata-se do
proprietario de imovel em determinada regido previamente
delimitada pelo Edital. O principio da referibilidade esta pre-
sente.

N&o h4, todavia, comutatividade. A estrita reciprocida-
de néo se caracteriza com perfeicdo. O Estado projeta que, em
razdo da obra publica (construcdo de parque, praca, asfaltamen-
to de via etc.), os imdveis de determinada zona subirdo de pre-
¢o: de 100 para 120. E efetua a cobranca respectiva.

Somente saberemos se tal valorizagdo efetivamente
ocorreu, no plano concreto da realidade, no momento da venda.
Nada pode garantir que o imovel serd realmente vendido por
120. E em que medida o imovel de determinado contribuinte
valorizou mais ou menos que o outro situado duas quadras
abaixo? Ou em relacdo ao de cima? Enfim, a atuacdo estatal
néo se perfaz de forma imediata, nem tampouco com a precisao
gue ocorre na taxa. Seria, pois, contribuicdo: tributo vinculado,
no qual a atuacdo estatal é informada pelo principio da referibi-
lidade. Ou seja: a atuacdo estatal se refere a contribuinte de-
terminado. Mas ndo ha a estrita comutatividade que encontra-
mos ha taxa. A atuacao estatal ndo é imediata nem precisa.

A corrente tricotbmica vislumbra, pois, a existéncia de

e) determinacdo do fator de absor¢do do beneficio da valorizacdo para toda a zona
ou para cada uma das areas diferenciadas, nela contidas;

Il — fixagdo de prazo nao inferior a 30 (trinta) dias, para impugnacao pelos interessa-
dos, de qualquer dos elementos referidos no inciso anterior;

Il — regulamentagdo do processo administrativo de instrugdo e julgamento da im-
pugnacao a que se refere o inciso anterior, sem prejuizo da sua apreciacao judicial.

§ 1° A contribuicéo relativa a cada imovel ser& determinada pelo rateio da parcela do
custo da obra a que se refere a alinea ¢, do inciso I, pelos imoveis situados na zona
beneficiada em funcdo dos respectivos fatores individuais de valorizagao.

§ 2° Por ocasido do respectivo langamento, cada contribuinte deverd ser notificado
do montante da contribui¢do, da forma e dos prazos de seu pagamento e dos elemen-
tos que integram o respectivo calculo.
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trés espécies tributarias: impostos, taxas e contribuicdes. Cada
qual é regido por um principio juridico distinto: capacidade
contributiva, comutatividade e referibilidade. E a regéncia por
principios juridicos proprios que justifica a distin¢do e a auto-
nomia de cada qual.

E assim temos, até agora, o diagrama seguinte:

NAO-VINCULADOS
(Impostos - art. 16 CTN)

(capacidade contributiva) Taxas

(atuacéo estatal direta e
imediata)

(comutatividade)

TRIBUTOS
(Escola Tricotdmica)

VINCULADOS

Contribuicdes
(atuagdo estatal ndo

imediata)
(referibilidade)

E, sintetizando a teoria dos tributos vinculados e nao
vinculados, temos o seguinte:

Escola Dicotbmica Escola Tricotbmica
N&o-Vinculados: Impostos | N&o-Vinculados: Impostos
Vinculados: Taxas Vinculados:

e Taxas

e ContribuicOes

Como j& afirmado anteriormente, o Brasil adotou a Es-
cola Tricotdmica dos Tributos. E esta a escolha do legislador
que, no art. 5° do Cddigo, fala em impostos, taxas e contribui-
coes.

Surge agora o problema da identificacdo da natureza
juridica do tributo.

Sabe-se, e isso é notorio, que o legislador nem sempre é
perito em Direito (ou quase nunca €). Nem sempre sabera atri-
buir a correta denominacéo juridica aos fenémenos da vida. E
nem sempre saberd, precisamente, quais receitas podem ser
afetadas a fins especificos e quais ndo podem. E nem sempre
sabera estabelecer a abissal distingdo entre vinculagéo de tribu-
to e afetacdo de receita — que s@o fendmenos violentamente
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distintos.

E por isso que os romanos, com sua peculiar sabedoria,
jé diziam: verba non mutant substantiam rei*®. N&o é por atri-
buir, a uma mesa, o nome de elefante, que poderemos leva-la
para trabalhar no circo. N&o é por atribuir, a um rapaz, o nome
de Maria, que ele tera trocado de sexo.

Com os tributos ocorre 0 mesmo imbroglio. Por vezes o
legislador atribui 0 nome de contribuicdo, taxa ou empréstimo
aquilo que, na verdade, é imposto. E por vezes afeta a receita
de impostos a fins especificos, embora esteja constitucional-
mente proibido de fazé-lo.

Nomina sunt consequentia rerum (Dante Alighieri, Vita
nuova)®. Ou seja: os nomes é que s&o consequéncia das coisas
(e ndo o inverso). Atribui-se a alguém o nome de Jodo porque
nasceu homem. Atribui-se a alguém o nome de Maria porque
nasceu mulher. O inverso é impossivel: ndo se pode, primeira-
mente, atribuir determinado nome e, em razdo dessa atribuicao,
garantir que nascerd homem ou mulher. E, se porventura ocor-
rer algum equivoco no decorrer dos exames (ultrassom etc.)
que antecedem 0 nascimento, o nome acaso ja escolhido, ne-
cessariamente tera que ser mudado, pois é o ser que determina
0 nome.

Entretanto, seja por ignoréncia, seja por ma-fé, tem sido
comum o legislador brasileiro inverter a ordem natural das coi-
sas: primeiramente atribui 0 nome e, apos, pretende que este
nome determine o ser. Algo como se tivéssemos homens com o
nome de Maria e mulheres com o nome de Jo&o.

Enfim, muitas sdo as confus@es. Dai a davida que, a es-
ta altura, surgiré para o estudante: quando estivermos diante de
um tributo qualquer, seja qual for o nome que o legislador (ig-
norante ou culto) lhe atribua, tenha ele afetado (ou nao) a recei-
ta (de forma legal ou ilegal), como identificar sua verdadeira

% palavras ndo mudam a esséncia da coisa.
% Nomes sdo consequéncia das coisas.
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natureza juridica? Como saber se se trata de imposto, taxa ou
contribuicdo?
A chave para a solucdo o problema est4 no art. 4° do

Cadigo Tributario Nacional:
Art. 4° A natureza juridica especifica do tributo é determinada
pelo fato gerador da respectiva obrigacdo, sendo irrelevantes
para qualifica-la:
| — a denominacdo e demais caracteristicas formais adotadas
pela lei;
Il — a destinacdo legal do produto da sua arrecadacéo.

Conforme se vé do caput do artigo, o tributo é identifi-
cado tdo-somente por seu fato gerador, ou seja (melhor ade-
guando essa linguagem): o fato imponivel.

Um fator auxiliar nessa identificacdo € a base de calcu-
lo. Ndo é que pretendamos acrescentar a lei mais um dado para
identificacdo mais um dado para essa identificacdo. N&o se
trata disso. E que a base de célculo nada mais é que o proprio
fato, tomado, porém, em sua dimensio quantitativa. E 0 mesmo
fato, visto, porém, pelo angulo monetéario ou pela lente da ma-
tematica.

Assim, se o fato imponivel é a propriedade, base de cal-
culo seré o valor desse bem. Se o fato imponivel é auferir ren-
da, base de célculo sera o valor dessa renda (receita menos
despesa). Se o fato imponivel é operar a circulagcdo de merca-
doria, base de célculo sera o valor desse negécio juridico. En-
fim, fato e base s&o 0 mesmo fendmeno — por angulos diferen-
tes. Nada se acrescenta pois, ao artigo legal.

Dessa forma, se o fato imponivel é realizado pelo con-
tribuinte (atuacdo do sujeito passivo) e a base de calculo men-
sura sua capacidade contributiva, estaremos, indubitavelmente,
diante de um TRIBUTO NAO-VINCULADO, ou seja IM-
POSTO - art. 16 do Codigo™.

S TiTULO I
Impostos
CAPITULO |
Disposicoes Gerais
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Porém, se o fato imponivel é uma atuacgdo estatal, e se a
base de calculo mensura o custo dessa atuacdo, teremos um
TRIBUTO VINCULADO. Serd Taxa ou Contribuicdo — de-
pendendo do modo da atuacdo estatal. Se o Estado atua de for-
ma direta e imediata, teremos Taxa. Em caso contrario, havera
contribuicéo.

Atente-se agora para 0 erro mais comum de nossos alu-
nos: confundir vinculacédo de tributo com afetacdo de receita.
E preciso entender que sdo fendmenos distintos: no primeiro, o
tributo se vincula a atuacdo estatal especifica e referida a con-
tribuinte determinado. No segundo, a receita proveniente do
tributo é afetada a fins especificos.

Nem sempre os dois fendmenos se correlacionam.

Houve, por exemplo, um tributo chamado CPMF (Con-
tribuicdo Provisdria sobre Movimentacdo Financeira — que na
verdade tinha natureza de imposto). Sua receita estava (ou de-
veria estar) afetada a fim especifico (salde). Entretanto, ndo
era tributo vinculado. Seu fato imponivel era realizado pelo
contribuinte (movimentagdo financeira). Sua base de calculo
(montante da movimentacao financeira) mensurava capacidade
contributiva.

Ha outro exemplo na atualidade: a famigerada COFINS
(Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social) —
que também tem natureza juridica de imposto — art. 4°/CTN. E
tributo de receita afetada a fim especifico. Nem por isso, po-
rém, é vinculado. No fato imponivel, ndo ha atuacdo estatal
alguma. O agir é do contribuinte: obter faturamento. E a base
de calculo, evidentemente, mensura sua capacidade contributi-
va.

5. DISTINCAO ENTRE TAXA E PRECO PUBLICO

Art. 16. Imposto € o tributo cuja obrigacéo tem por fato gerador uma situagéo inde-
pendente de qualquer atividade estatal especifica, relativa ao contribuinte.
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Tem se afirmado na doutrina que o Preco (publico ou
privado) é contratualmente acordado. Seu ponto de partida é a
autonomia da vontade (premissa dos contratos em geral).

Ja a Taxa, como espécie do género Tributo, é unilate-
ralmente imposto pela lei. Sua fonte é, portanto, heterénoma.

Como se Vvé, do ponto de vista conceitual, a distincdo
parece perfeita e insuscetivel de gerar davida. 1sso porque, ndo
se tratando de servico ou utilidade essencial, o cidadédo teria a
livre escolha em contratar (ou ndo) o servico do Estado — hipo-
tese em que, indubitavelmente, estariamos diante de um PRE-
CO. E néo se nega a existéncia, hoje, da figura do Estado-
empresario, como agente da economia, como ator nas relacdes
econdmicas, prestando multiplos servicos a sociedade.

A discussdo comeca, porém, quando entra em cena o
conceito de essencialidade... Isso porque tal conceito ndo €
estatico. Ao contrario, o conceito de essencialidade é um pro-
cesso em constante construcdo. Varia no tempo e no espaco.
Utilidades e servicos que, no passado, ndo seriam sequer ima-
ginadas pelo homem, hoje estdo integradas em seu quotidiano.
A essencialidade é um valor. E os valores se prestam a maulti-
plas manobras de argumentacdo e ao desenvolvimento do re-
curso retorico.

Uma premissa, no entanto, é indubitavel: se o servigo é
essencial, ndo ha campo para escolha ou opg¢do, nem tampouco
para 0 exercicio da autonomia da vontade. Consequentemente,
inexistira contrato ou PRECO. A figura do TRIBUTO surge de
forma inequivoca.

E que critérios ou pardmetros temos para atribuir a uma
utilidade ou servico o rotulo da essencialidade?

Parece evidente e 6bvio que, nessa aferi¢do, deve-se le-
var em consideracdo o homo medius da sociedade e 0 momento
histérico no qual esta inserido. Inviavel tomar como parame-
tros individuos que ndo se enquadram na generalidade social.
Se, para o eremita das montanhas, a eletricidade € supérflua,
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para 0 homem mediano do Século XXI é essencial. Nao se trata
apenas de ter luz em casa. As profissdes e atividades econémi-
cas, in genere, ndo sdo exercidas sem esse servico essencial. Se
0 homem do campo tem a opc¢do de perfurar uma cisterna ou
poco artesiano para obtengdo de &gua, para 0 homem comum
das cidades, que vive no vigésimo andar de um condominio
vertical, essa escolha é impossivel.

Em tais exemplos, 0 servico ¢ essencial. E essa essenci-
alidade ndo se perde, e em nada é afetada, pelo simples fato de
0 servico ser prestado por delegados do Estado — pessoas juri-
dicas com personalidade de direito privado, sob regime de ou-
torga, concessdo, autorizacdo ou coisa que o valha. Para o ci-
daddo, essa delegacdo € irrelevante. O servico continua essen-
cial a sua rotina de vida. Nessas hipoteses, portanto, temos
TAXA - conforme, alias, Acorddo do Supremo Tribunal Fede-
ral, ja citado anteriormente. E a Simula 545 dispde: “Pregos de
servigos publicos e taxas ndo se confundem, porque estas, dife-
rentemente daqueles, sdo compulsorias e tém sua cobranca
condicionada a prévia autorizacdo orcamentaria, em relacéo a
lei que as instituiu”.

Alias, em nosso singelo modo de pensar, qualquer ser-
vico publico somente é publico porque é essencial. E inconce-
bivel o Estado como prestador de servigos supérfluos.

Por derradeiro, cabe observar que a base de célculo da
taxa € o custo da atuacdo estatal. Tendo BECKER ensinado
que base de calculo nada mais é que a perspectiva dimensivel
do fato imponivel, a conclusdo nfo pode ser outra. E precisa
sua licdo: “Em se tratando de taxa, unicamente o valor do ser-
Vvigo estatal ou coisa estatal podera ser tomado como a base de
calculo (...)"*.

Isso significa que, havendo alteragdo do custo da atua-
cao estatal, o valor da taxa devera ser alterado, seja para mais,

%2 BECKER. Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario.3* Ed. Sdo Paulo:
Ed. Lejus, 1998, p.383.
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seja para menos. Trata-se da aplicacdo do principio da comuta-
tividade. Ndo é admissivel que o Estado abasteca os cofres
publicos com as receitas provenientes das taxas. Para essa fina-
lidade é que existem o0s impostos. A receita oriunda da taxa
deve ser de tal monta a fazer face ao custo daquela atuagéo
estatal especifica. Nada além disso.

Mas ainda que se entenda que servicos como &gua, es-
goto, energia elétrica etc. sdo remunerados por tarifas (precos
publicos), o raciocinio aqui desenvolvido ndo se altera. Ao
reves, torna-se até mais sélido, pois o principio de regéncia da
cobranca passa a ser o da contraprestacgao.




