OCTAVIO CAMPOS FISCHER

A CONTRIBUICAO AO PIS SOBRE O FATURAMENTO:
NATUREZA JURIDICA E REGRA-MATRIZ DE
INCIDENCIA

Dissertacio apresentada como requisito
parcial para obtencéo de titulo de Mestre
em Direito do Estado (Direito
Tributario), no Curso de Pos-Graduacio
em Direito/Mestrado da Faculdade de
Direito da Universidade Federal do
Parana.

Orientacio: Professor Dr. Marcal Justen
Filho

Curitiba
Junho - 1999

i



OQOCTAVIO CAMPOS FISCHER

A CONTRIBUICAO AO PIS SOBRE O FATURAMENTO:
NATUREZA JURIDICA E REGRA-MATRIZ DE
INCIDENCIA

Dissertacio aprovada como requisito parcial para a obteng¢ao
do grau de Mestre no Curso de Pos-Graduagio em Direito da
Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parana,
pela Comissio formada pelos professores:

|
Orientador: V/‘( ¢; KM’\AMA

PROF. DR. M\\R(, AL JUSTEN FILHO (UFPR)

—SROF. DN, SOARES DE MELO (PUC/SP)

/|
wmQ (%

R". BETINA TRE I(.l'j(,lwl'NMA(IILR(UPPR)

Curitiba, 25 de junho de 1999




O espirito parece-me feito de modo a ndo poder
ser incoerente com ele mesmo.
Paul Valéry (Monsieur Teste)



A meus pais, Diva e Félix,

A Karla, querida esposa e
atenciosa companheira nesta
longa empreeitada.



AGRADECIMENTOS

Porque tudo € autobiografia, que a vida de cada um de nds a estamos contando em tudo
quanto fazemos e dizemos’, devemos expressar nossa sincera gratiddo aos Professores José
Roberto Vieira, Margal Justen Filho, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, Luis Edson
Fachin e Clémerson Merlin Cléve, pelos incentivos e apoios necessarios para a realizagio
deste trabalho.

Néao nos esquecemos, também, dos nossos ex-colegas de trabalho (Ernst & Young-Ctba)
Toshio, Djalma Christiano, Cristina, Flavio, Mauricio e Emerson, que, acompanhando o dia

a dia na elaboragdo deste trabalho, viram-se compelidos a se sacrificarem nos seus afazeres
profissionais.

A Lotte Fischer, Jodo e Denise Campos Fischer, Roberto Brzezinski Neto, Fernando Muniz
Santos e Peter Ruiz. Todos sabem a importancia da sua participagio.

A Jussara, Sandra, Laura, Fatima e todas as demais funcionarias da Coordenacido da Pos-
Graduag@o em Direito/UFPR, pelo tratamento sempre atencioso e cordial.

vi

" SARAMAGQO, José. Cadernos de Lanzarote. Sdo Paulo : Companhia das Letras. 1997. p. 9.



SUMARIO

CAPITULO I: CAMINHO EPISTEMOLOGICO.......cuucrerrerrenssnssesssssssssasssssssess p. 01
1. Palavras Iniciais p- 01
2. Empiristas e Idealistas p.- 10
3. A Construc¢io do Fenomeno Juridico p-
4. O Direito Construido pela Linguagem .p. 25
S. Sintese p- 29
CAPITULO IT: A NORMA JURIDICA TRIBUTARIA p.31
1. A Natureza da Norma Juridica p. 31
2. Norma juridica e Texto Legal p. 40
3. A Regra-Matriz de Incidéncia Tributaria p. 47
3.a) A Glorifica¢io do Fato Gerador p. 47
3.b) O pensamento de Paulo Barros Carvalho p. 49
3.c) Colaboracdes Posteriores p. S5
3.d) Questdes Terminoldgicas ’ p. 58
3.e) Entendimento Adotado ' p- 61
4. Sintese p. 71
CAPITULO III: OS TRIBUTOS E AS CONTRIBUICOES ESPECIAIS.............. p. 74
1. Um Conceito de Tributo p. 74
2. Os tributos em Espécie p- 88
2.a) Consideracdes Preliminares p. 88
2.b) Classificando os Tributos: vinculados e nio-vinculados p- 92
2.c) As taxas, a Contribuicdes de Melhoria e os Impostos p. 113
2.d) Os Empréstimos Compulsoérios p. 120
3. As Contribui¢ées Especiais p. 127
4. Sintese p. 154
CAPITULO IV: NATUREZA JURIDICA DA CONTRIBUICAO AO PIS SOBRE O
FATURAMENTO p. 158
1. Observacdes Preliminares p. 158
2. Evolu¢io Normativa: Arrumando a Casa p. 160
2.a) Periodo anterior a Constituicio de 1988 p. 160

2.b) Periodo posterior a Constituicio de 1988 p. 167

vii



3. Natureza Juridica da CONTRIBUICAO AO PIS SOBRE 0

FATURAMENTO..... ..p. 183
4. A CONTRIBUICAO AO PIS: sua lei de regéncia e sua compatibilidade com a
Constitui¢do de 1988 p. 194
4.2) A CONTRIBUICAO AO PIS e sua nova designagio perante a
Constituicio de 1988 p. 194
4.b) A CONTRIBUIC{&O AOQO PIS e a sua convivéncia com a COFINS.....p. 199
4.c) A CONTRIBUICAO AO PIS e o Principio da Igualdade............c....... p. 209
4.d) A Lei Complementar n° 07/70 X Medidas Provisorias e Leis de
Conversio . p. 230
4.¢) A CONTRIBUICAO AO PIS e a natureza juridica da Lei Complementar
n° 07/70 p- 236
S. Sintese p- 261
CAPITULO V: A REGRA-MATRIZ DE INCIDENCIA DA CONTRIBUICAO AO
PIS SOBRE O FATURAMENTO p. 266
1. Consideragées Iniciais p. 266
2. A Hipétese Tributaria p. 270
2.a) Critério Material p. 270
2.b) Critério Temporal p. 297
2.¢) Critério Espacial p. 301
3. O Mandamento p. 302
3.a) Consideracgdes Preliminares p. 302
3.b) Sujeito Ativo p. 305
3.c) Sujeito Passivo p. 316
3.d) Base de Calculo p. 327
3.e) Aliquota p. 348
3.f) Prazo e Local de Pagamento p. 354
3.g) Semestralidade: Base de Calculo ou Prazo de Pagamento ?................ p. 362
4. Sintese p. 364
CONCLUSOES p. 369

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS p. 382

viii



RESUMO

A presente dissertacio, como o seu titulo indica, tem por objetivo analisar a natureza
juridica e a regra-matriz de incidéncia da CONTRIBUICAO AO PIS SOBRE O
FATURAMENTO.

Com a Constituiciio de 1988, verificou-se que, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia
patria, tém sustentado que as Contribuicées, de um modo geral, possuem natureza
tributdria; entendimento este que, a principio, se aplicaria a Contribuicio, aqui,
analisada.

No entanto, porque ainda existem autores que defendem posicio contriria a esta,
procurou-se, neste trabalho, deixar de lado qualquer idéia pré-concebida e, assim,
buscar uma conclusio segura a respeito dessa questio.

Para se alcancar tal objetivo, foi necessirio analisar outros tdépicos, como a
compatibilidade da CONTRIBUICAO AO PIS com a Constitui¢io de 1988, a sua
convivéncia com a COFINS, a natureza juridica da lei que a instituiu e qual a lei que, de
modo vilido, a regula atualmente.

Ultrapassado isso, pode-se caminhar rumo a andlise da regra-matriz de incidéncia desse
tributo, baseando-se de modo preponderante nas licdes de PAULO DE BARROS
CARVALHO.



CAPITULO I:

CAMINHO EPISTEMOLOGICO

1. Palavras Iniciais

Na presente dissertagcdo sera analisada a estrutura légica da regra-
matriz de incidéncia da CONTRIBUICAO AO PROGRAMA DE
INTEGRACAO SOCIAL SOBRE O FATURAMENTO, bem como a sua
- natureza juridica. Tal objetivo, todavia, ndo podera ser alcangado a contento,

se alguns pontos de partida n&o forem esclarecidos.

A ciéncia do direito tributario, no Brasil, pode-se afirmar com certeza,
encontrou seu divisor de aguas na obra Teoria Geral do Direito Tributario!,
de ALFREDO AUGUSTO BECKER (1928-1992), porquanto a mesma

representou verdadeira revolugao teorica.

N&o que as investidas desse falecido jurista gaﬁcho contra os varios
equivocos cometidos pela doutrina tivessem sido acolhidas integraimente.
Pelo contrario, inicialmente, essa sua obra amargou um profundo siléncio no
universo juridico da época, a ponto de BECKER deixar de lado qualquer

preocupacao académica com o direito e passar a trata-lo somente em termos

1 73 ed. Sdo Paulo : Saraiva, 1972.



profissionais. Esse siléncio mostra-se, no entanto, compreensivel, na medida

em que refletiu o real estado de choque que a Teoria Geral do Direito

Tributario provocou nas estruturas do discurso tributario.

Realmente, a intencdo de BECKER era fazer com que os tributaristas
estudassem mais o Direito que o Tributério. Queria, assim, "...desenvolver os
dotes juridicos do leitor, de modo a conferir-lhe aquela sensibilidade
especifica: a atitude mental juridica tributéria que lhe sera util para manejar -

em qualquer tempo e lugar - o Direito Tributario'.

Diante da balburdia teérica entdo existente, BECKER diagnosticou a
atitude mental dos que estudavam o direito tributario e alertou para o fato de
que este ramo do direito ainda se encontrava em seus rudimentos. E que,
para ele, muitas obras dedicadas a tributagcdo ndo passavam de "...coletdneas
de leis fiscais singelamente comentadas a base de acorddos contraditérios e
paupérrimos de argumentagdo cientificamente juridica..."®, onde imperava
uma inaceitavel falta de distingdo entre o Direito Tributario e a Ciéncia das
Finangas Publicas, que acabava por retirar da regra de direito tributario a sua

esséncia: a juridicidade.

2 Ibidem, p. 14.
3 Ibidem, p. 04-05.



Por outro lado, ndo se pode entender que, em virtude de divergéncias
ideoldogicas, um Estado de cariz autoritdrio ndo tenha um ordenamento
juridico o qual se possa chamar de Direito. Ora, dizia BECKER, este ndo pode
ser confundido com a Justi¢a*, pois qualquer Estado, justo ou injusto, sempre
tera a regra juridica como seu instrumento e “A justica da regra juridica ndo
Ihe aumenta, nem Ihe diminui a validade™s. Por conta disto, ao cientista do
direito cabe apenas analisar a estrutura l6gica e a atuagdo dinamica da regra

juridica, sendo que ao filésofo, sim, incumbe o estudo de problemas

referentes a Justica da regra.

Muitos estudiosos ndo hesitariam em tecer severas criticas a essa
linha de raciocinio. Mesmo assim, porém, ndo se pode esquecer de
vislumbrar a enorme e primordial importancia que teve o pensamento de
BECKER para o desenvolvimento da ciéncia do direito tributério no Brasil,
pois, nas palavras de PAULO DE BARROS CARVALHO, ele “Levantou
problemas epistemolégicos de extraordinaria importdncia e estimulou a

reflex&o juridica sobre as categorias basicas do Direito.

Conscientes disso, ndo se quer valer, aqui, de ensinamentos trazidos a

luz em um contexto juridico, social e histérico diverso do que se apresenta

+nyg Justica nada tem de haver com a Teoria Geral do Direito, mas é precisamente objeto da Filosofia
do Direito...” (Ibidem, p. 18).

5 Ividem. p. 79.
6 Curso de direito tributdrio. 7* ed. Sdo Paulo : Saraiva, 1995, p. 327.



atualmente, para, deitando-se criticas meramente oportunistas, tentar langar a
Teoria Geral do Direito Tributario ao rol das obras menores !!! E, pois, de
certo modo, comum encontrar-se livros que, a pretexto de trazerem profundas
alteragbes ao modo de pensar o Direito, tentam espicagar construgtes
doutrinarias sérias e respeitaveis, apenas para, em verdade, chamarem a
atencdo dos holofotes da vaidade. E ndo é necessario pensar muito tempo

para encontrar em KELSEN uma vitima tipica dessa espécie de

comportamento.

Por outro lado, ndo significa isso que fazer ciéncia é repetir o que até
agora tem sido escrito. Ao contrario, a existéncia de iniumeras teorias nos
quadrantes do Direito, demonstra 0 quao necessario se faz buscar novas

alternativas e caminhos para uma melhor compreens&o do fendmeno juridico.

Toma-se, por isto, certa liberdade para, partindo da inestimavel
contribuicdo oferecida por BECKER, ousar apresentar uma pequena
discordancia quanto ao modo como se tem procurado encarar o Direito

atualmente e, em especial, o Direito Tributario.

E que, com a descoberta do pensamento de BECKER, desenvolveu-se
de modo firme no Direito Tributario a idéia de que o operador juridico nada
mais deve fazer sen@o apenas descrevé-lo. O Direito Positivo &, entdo, visto

como um dado, que o jurista, tal como uma camara fotografica, deve captar



em sua integridade. Isto &, o conhecimento juridico parte do objeto para o

sujeito.

Assim é que, a ciéncia do direito tributario foi conferida uma fungao
eminentemente descritiva do Direito Posto, diferenciando-se deste que tem
uma fungdo prescritiva: existe para regular as condutas humanas em sua
intersubjetividade. Sobre isto, JOSE SOUTO MAIOR BORGES diz que “..0
pensamento juridico contempordneo esta em geral de acordo quanto a
atribuicdo de fungdo descritiva as proposigées doutrinarias. O conteudo-de-
descritividade da proposi¢do doutrinaria persiste inquestionado na linguagem

cotidiana da ciéncia juridica™.

Mas, dissentindo desse modo de pensar o Direito, SOUTO MAIOR
passou a postular que a citada fun¢gao descritiva deve ser entendida em uma
acep¢ao mais ampla, para que ndo seja confundida com a mera transcrigdo
dos textos normativos. Para ele, a ciéncia ndo deve apenas descrever os
fendbmenos, mas, principalmente, explica-los. Trata-se de impedir que a
mesma sofra uma redugédo indevida na sua orbita de investigacdo, razdo pela

qual se faz necessario ver “..a explicatividade como um atributo das

7 O direito como fendmeno linguistico, o problema de demarcacio da ciéncia juridica. sua base
empirica e o método hipotético-dedutivo. In: .4nudrio do Mestrado em Direito da Faculdade de Direito
do Recife da Universidade Federal de Pernambuco. Recife, n° 04, p. 11, jan./dez. 1988.



proposigbes descritivas da ordem juridica, sem sacrificar-se 0 rigor da

exposic¢édo cientifica™®.

E que a nogdo de explicar, contihua SOUTO MAIOR, é mais profunda
que a de descrever. Ela significaria “...despregar, desdobrar, desenvolver,
justificar, interpretar, expor, comentér, explanar. E também esclarecer o que
ndo estava claro, isto €, o0 oculto, aclara-lo, elucida-lo™. Ja a nog¢do de
descrever “..é, digamos: trivial: expor narrar, referir com certo

desenvolvimento, delinear, etc’'%, motivo pelo qual ndo pode ser aceita.

Neste particular, merece aplausos esse ilustre jurista pernambucano.
Ater-se a uma idéia de, pura e simples, descrigao parece restringir em muito
o papel do operador juridico no processo de elaboragdo do conhecimento.
Porém, ousa-se ir um pouco adiante e sustentar que a mencionada fungédo
explicativa continua a conferir muita importancia a somente um dos pélos da
relagdo de conhecimento, o objeto, esquecendo-se, o que diria AGOSTINHO
MARQUES NETO, a "...ligdo dialética de que é no processo relacional entre

sujeito e objeto que o conhecimento se constréi't.

8 Tbidem, p. 13.

9 Ibidem. p. 14.

10 1hidem, p. 15.

11 Introdugdo ao estudo do direito: conceito, objeto, método. Rio de Janeiro : Forense. 1990, p. 116.



N&o se pretende, com isso, porém, criticar o Direito enquanto Direito
Positivo. A preocupacdo que permeia este trabalho e se manifesta nesta
introducdo gira em torno basicamente do papel do operador juridico na
elaborag&o do processo de conhecimento. Had uma necessidade imperiosa de
que o operador juridico esteja consciente dos efeitos dos seus trabalhos no
contexto social em que sdo produzidos e de que, apesar de sempre buscar a
neutralidade e a objetividade, tais atributos ndo Ihe sdo inerentes. Ou seja,
que saiba o quanto representam as inumeras doutrinas que conhece e
desenvolve, sem se portar como se fosse um nefelibata, na feliz expresséao

de ROBERTO LYRA FILHO'2,

Salienta-se, desde ja, que nado se quer atribuir tal caracteristica a
autores como BECKER e SOUTO MAIOR. Néo. Intenta-se, apenas, alertar
para o fato de que o operador juridico exerce uma fungdo muito importante na

produgéo do conhecimento, pois ele ndo é mero espectador do mundo.

E disto ele deve estar consciente para conseguir enxergar que nao
existe “a” ciéncia do direito, mas, sim, “varias”’ ciéncias do direito, cada uma
delas analisando-0 em uma determinada dimensdo: “A expressdo ciéncia

juridica pode ser utilizada em sentido amplo e em sentido estrito’, diz LUIZ

12 pyy que estudar direito, hoje ? Brasilia : Edi¢oes Nair, Ltda. 1984, p. 24.



FERNANDO COELHO. “Strictu sensu ela designa somente a Jurisprudéncia;

lato sensu, qualquer ciéncia que se ocupe do direito™3,

Por outro lado, ele deve abandonar a idéia de que o direito seja, por
natureza, reduzido a lei, pois, tal visdo, decorre, em ultima instancia, muito
mais da imposicdo de uma determinada classe politica do que de um
“achado” cientifico por parte dos juristas. E dizer, ndo foram esses que,
tocando o @mago do fendmeno juridico, descobriram que o mesmo ndo

poderia ser outra coisa que ndo um conjunto de normas impostas pelo

Estado.

Sobre isto, vale a pena furtar a palavra de ROBERTO LYRA FILHO,
que, explicando, como poucos, a passagem do paradigma do "direito natural
racional" para o "direito positivo", lecionava - em tom até um pouco irdnico -
que "A contestagdo burguesa da ordem aristocratico-feudal, internamente,
assim como do sistema internacional montado, recorreu, entdo, a forma de
direito natural, que denominamos antropolégico, isto é, do homem, que
extraia os principios supremos de sua propria razdo, de sua inteligéncia. {...)
Esta visto que, chegando ao poder, a burguesia, como j& acentuamaos,

descartou o seu iurisnaturalismo, passando a defender a tese positivista: ja

13 Teoria da ciéncia do direito. Sio Paulo : Saraiva, 1974, p. 19.



tinha conquistado a maquina de fazer leis e por que, entdo, apelar para um

Direito Superior? Bastava a ordem estabelecida"4.

Igualmente, ja se vé que, no direito, a consciéncia de uma “verdade
cientifica unica e universal' deve ser abandonada. Tantas foram e s&o as
posigdes que, ao longo da historia, surgiram para explicar o fendmeno juridico
que forga € concluir pela impossibilidade de alcangar-se uma Unica resposta
valida'>; ainda mais quando esta "verdade cientifica" é ja relativa porque

depende em muito da sua aceitagdo por uma determinada "comunidade

cientifica™®.

Mas, a referida preocupag¢do com o papel do operador juridico frente
ao seu objeto de analise, o Direito, leva, por evidéncia, & tentativa de
compreender a questdo da origem do conhecimento juridico, questdo essa
que, no pensamento filosoéfico, assim foi posta por JOHANNES HESSEN:

"A consciéncia cognoscente apoia-se de preferéncia, ou mesmo
exclusivamente, na experiéncia ou no pensamento ? De qual das

duas fontes de conhecimento tira ela os seus conteudos ? Onde
reside a origem do conhecimento ?'7.

140 que é direito ? Sdo Paulo : Nova Cultura-Editora Brasiliense, 1985, p. 57-8.

15 AGUILLAR. Fernando Herren. Metodologia da ciéncia do direito. Sdo Paulo : Max Limonad. 1996,
p- 21-2.

16 Esta idéia é retirada da nocdo de "paradigma", proposta por Thomas Kuhn. Sobre isto. José
Eduardo Faria diz que "Um paradigma implica uma teoria basica, uma tradi¢do cientifica e algumas
aplicacdes exemplares, que sdo aceitas pelos cientistas ao ponto de suspenderem o esforgo critico de
discussdo de seus pressupostos e de suas possiveis alternativas substitutivas" (A nogio de paradigma na
ciéncia do direito: notas para uma critica ao idealismo juridico. In: FARIA. José Eduardo [Org.]. 4 crise
do direito numa sociedade em mudanca. Brasilia : Editora UnB, 1988, p. 21).

17 Teoria do conhecimento. Trad. Antonio Correia, 6° ed. Coimbra : Arménio Armado, 1973, p. 539. Diz
Luiz Fernando Coélho que “Uma das primeiras controvérsias do pensamento filosofico radica
justamente na relacdo que se estabelece entre esses fatores, sustentando-se, ora a prevaléncia da parte
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2. Empiristas e ldealistas

Trata-se, é bem dizer, de uma questdo de fundo para a atividade
cientifica. O ser humano, no contato com o mundo, por motivagdes vdrias,
tende a conhecé-lo para além das meras percepgdes. Nessas, reconhega-se,
ja existe um quantum de conhecimento'®, mas que ndo o satisfaz
integralmente; € imperioso, portanto, desvendar o mundo e conquista-lo em

suas varias manifestacoes.

O direito, ndo importa o significado que se lhe dé, é um fendémeno
social e com o qual o ser humano sempre conviveu e procurou conhecer. Ao
longo da histéria do pensamento juridico, varios foram aqueles que tentaram
explica-lo. No entanto, dificiimente escapou-se do bindmio jusnaturalismo-

positivismo.

Ciente dessas questées, AGOSTINHO RAMALHO MARQUES NETO

procurou empreender uma classificagcdo entre as varias correntes juridicas,

objecti, ora a da parte subjecti, segundo o ponto de vista de cada uma das diferentes reorias
gnoseoldgicas" (Teoria critica do direito. Curitiba : HDV, 1987. p..32. Também, Teoria da ciéncia do
direito. Op. cit., p. 14).

18 CARVALHO. Paulo de Barros. IPI: comentarios sobre as regras gerais de interpretagio da tabela
NBM/SH (TIPI/TAB). In: Revista Dialética de Direito Tributdrio. n° 12, p. 42.
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para posiciona-las quanto a origem do conhecimento. E, assim, separou-as

em duas grandes vertentes: o idealismo e o racionalismo?®.

Com os idealistas identificou, por exemplo, o jusnaturalismo, o
criticismo kantiano, o idealismo hegeliano e o idealismo juridico
contemporaneo, e,. na corrente empirista, a escola da exegese, a escola
histérica, o sociologismo juridico, 0 dogmatismo normativista de Kelsen
e o egologismo existencial de Cossio. E que, para todas essas escolas do
pensamento juridico, o conhecimento estaria tdo-somente no sujeito, sendo o

objeto real mera referéncia, quando n&o era ignorado totalmente.

Os primeiros jusnaturalistas (GROTIUS, PUFENDORF, THOMASIUS
E LEIBNIZ) sempre foram fiéis "...ao seu pressuposto aprioristico: ha uma lei
natural, eterna e imutavel, que se traduz na existéncia de um universo ja
legislado; essa lei pode ser um reflexo da inteligéncia divina, ou resultar da
ordem natural das coisas, ou da consciéncia do homem, ou de seu instituto
. social. Em qualquer caso, é através da razdo que podemos compreendé-la e

por ela pautar nossas acées'?.

Para o criticismo kantiano, muito embora o fildsofo de Kdénigsberg

tenha sido um dos primeiros pensadores a tentar superar o confronto entre o

19 Introdugdo ao estudo do direito. Op. cit..
20 1bidem. p. 104.
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empirismo e o idealismo - o que ficaria conhecido por revolugao
coperniciana?' - manteve-se o vetor epistemolégico partindo do sujeito para

o objeto, sobretudo porque a razdo antecederia logica, mas néo

cronologicamente a experiéncia sensivel22.

No idealismo juridico contemporaneo, encabegado por autores que
tentaram uma retomada do jusnaturalismo (dentre eles, RUDOLF
STAMMLER, com a sua Teoria do Direito Natural de Contetido Variavel;
GUSTAV RADBRUCH, com o seu Relativismo Juridico; LUIS RECASENS
SICHES, com o seu Raciovitalismo Juridico e, dentre outros, GIORGIO
DEL VECCHIO e o seu Jusnaturalismo Formal), era "...comum a proposigcéo
de determinados principios juridicos mais ou menos desvinculados das
condigbes espago-temporais em que se desenvolve o Direito"?3, de tal sorte
que, com isso, 0s seus seguidores nao se afastavam da idéia de que o

conhecimento esta no sujeito e ndo no objeto.

Para os empiristas, por outro lado, o conhecimento juridico seria uma

mera apreensdao do objeto pelo sujeito, que funcionaria tal qual uma

21 Assinala Luiz Fernando Coelho que "Kant realizou auténtica revolug@o coperniciana ao inverter a
ordem de prevaléncia dos elementos do conhecimento. 4ssim, ao invés de o espirito receber as formas
dos objetos, o que parecia tdo 6bvio quanto o fato de o sol e as estrelas girarem em torno da terra, o
proprio espirito seria dotado de fungdo ativa e constitutiva em relagdo aos objetos exteriores, vale
dizer, estes assumiram as formas estabelecidas a priori no espirito" (Teoria da ciéncia do direito. Op.
cit.. p. 13).

22 NETO. Agostinho Ramalho Marques. Introducdo ao estudo do direito. Op. cit., p. 07.
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camara fotogréfica a registrar o Direito como apresentado. Isto €, o vetor
epistemolégico partiria do objeto (a norma juridica) para o suijeito (o jurista),
caracterizando-se por adotar "...uma atitude metafisica diante do processo

coghnitivo'24,

A Escola da Exegese estaria inserta no empirismo, porque, para os
seus defensores, o fundamento por exceléncia do Direito eram as leis
emanadas do Estado; e & ciéncia juridica caberia uma mera anélise metddica
dos textos em seus aspectos gramaticais, l6gico e sistematico. Caracterizava-
se, assim, por um acentuado formalismo dogmatico, na medida em que
considerava a norma como algo dado: "Toda a atengdo da Escola da Exegese
se volta, portanto, para a lei e sobretudo para a sua interpretacdo, que deve
atingir-lhe o espirito, mas sem qualquer acréscimo e, muito menos, critica ao

nela ja declarado, recorrendo-se, em caso de lacuna a intengdo do

legislador'?.

Mesmo que em contraposicdo a Escola da Exegese, a Escola
Histoérica (SAVIGNY), ao ver o direito como expresséo do espirito do povo,

encarava-o, também, como um dado®.

23 Ibidem. p. 109.
24 Ibidem, p. 116.
25 Ibidem, p. 117.
26 Tbidem. p. 118-20.
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Encaixa-se, ainda, no empirismo, 0 dogmatismo normativista de
HANS KELSEN, que levando as ultimas instancias o normativismo da Escola
da Exegese, preocupou-se principalmente em elaborar uma ciéncia pura do
direito, sem qualquer contaminagao ideolégica, politica e econdmica, para

assim dar-lhe verdadeiro foro de cientificidade, com vistas a objetividade.

Igualmente o pensamento de CARLOS COSSIO (o Egologismo
Existencial) - para quem o fundamento do direito encontrava-se na conduta
humana, em sua intersubjetividade, relacionando-se com um valor bilateral e
sendo conceituaimente interpretada em uma norma%? - é trazido por
AGOSTINHO para o empirismo, porquanto, mesmo tentando superar o
formalismo kelseniano, restringiu “...0 conhecimento juridico @ compreenséo

dessa conduta''?s.

3. A Construcao do Fendmeno Juridico

Apds essa pequena exposi¢cdo, nota-se o quao importante e complexa
tem-se mostrado a quest&o da origem do conhecimento. Adverte-se, também,
que o trabalho de AGOSTINHO RAMALHO, apesar da sua exceléncia, pode
levar a incompreensao dos seus leitores, porque realizou uma forte redugao

das mais variadas escolas do pensamento juridico - muitas delas

27 Tbidem. p. 131
28 Tbidem. p. 132-3.
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contrastantes entre si - a tdo somente dois modos de pensar 0 conhecimento
do direito. Com isso, também, deixou de lado significativas contribuicdes que
as mesmas trouxeram para a ciéncia do direito, para, centrando-se em
apenas um ponto, langar criticas tanto as idealistas, que deixaram de lado o

objeto, como também as empiristas, por privilegiarem este.

Um corte desta proporgéo, entdo, sera sempre passivel de criticas. No
entanto, toma-se como muito salutar a iniciativa desse autor, uma vez que
procurou apresentar um modelo que superasse o0 bindmio empirismo-
idealismo. Propds, assim, com apoio no pensamento de GASTON
BACHELARD, o que chamou de Epistemologia Dialética, a partir da qual
ndo se daria importancia somente a um dos pélos da relagdo cognitiva
(sujeito-objeto), mas, antes, a relagdo como um todo:

“A metafisica de todos esses posicionamentos consiste
precisamente no fato de eles isolarem os termos da relagéo
cognitiva, dando prioridade seja ao sujeito, seja ao objeto, e
consequentemente desvirtuando a compreensdo do processo de
elaboragcdo do conhecimento, a qual sO pode ser eficaz se
localizada dentro da relacdo que se opera entre esses termos™.

Para tanto, partiu da distingdo entre objeto real e objeto de

conhecimento, distingdo esta que n&o coincide com aquela levada a efeito

por KANT entre nimeno e fendmeno®. E que ambos, nos dizeres de

29 Ividem. p. 139.

30 para o filésofo de Konigsberg, o nimeno seria a "coisa-em-si", enquanto que o fenémeno seria a
sua manifestacdo para o sujeito, sendo que este somente conseguiria conhecer o segundo, mas nunca o
primeiro. Sobre isto: REALE, Giovanni; ANTISERI. Dario. Histdria da filosofia: do Humanismo a
Kant. Sdo Paulo : Paulinas, 1990. v. II. p. 892 e ss..
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AGOSTINHO MARQUES NETO, apresentam-se aqui como o objeto real (a
coisa existente, independentemente do pensamento do sujeito
cognoscented!), o qual, entretanto, nunca é captado em sua integridade, seja
em sua esséncia, seja em suas manisfestacées. Dai porque se diz que o
objeto real € muito mais um referencial do objeto de conhecimento. "Na
verdade", continua o professor maranhense, "é para o real que, em (ltima

insténcia, se dirigem as teorias cientificas’2.

Por sua vez, o objeto de conhecimento & aquele construido pelo
sujeito ao tentar retificar os conhecimentos anteriores. E ele o verdadeiro
objeto cientifico. Trata-se de um objeto conceptual, que, nas palavras de
CARLOS HENRIQUE DE ESCOBAR, "...se distingue taxativamente de todo e
qualquer objeto real'3, pois "O objeto de uma ciéncia ndo pode ser
confundido com a regido do real a que se refere esta ciéncia; a fisica ndo tem
por objeto de conhecimento ‘a natureza’, nem tampouco QO Capital se

confunde com a histéria empirica do capitalismo inglés do século XIX'34,

Desse modo, o cientista, em que pese sempre ter como referéncia o
objeto real (0 ordenamento juridico, por exemplo), jamais consegue capta-lo

em estado puro, uma vez que, além de estar envolto por fendbmenos outros,

31 Introducio ao Estudo do Direito. Op. cir., p. 10.

32 Ibidem, p. 36.

33 s ciéncias e a filosofia. Rio de Janeiro : Imago Editora Ltda. 1975. p. 53.
34 Ibidem. p. 54.
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de variada natureza, o seu conhecimento é precedido por conhecimentos

anteriores, ja consolidados, sendo impossivel partir do nada.

Alias, esse é um dos obstaculos pedagoégicos, contra o qual sempre
se ergueu BACHELARD, para dizer, severamente, que o espirito ndo é similar
a uma aula, que, quando falho, pode ser reconstruido pela simples repeticdo
da licdo. Nao se trata, alertava ele, “...de adquirir uma cultura experimental,

mas sim de mudar de cultura experimental'3s.

A Epistemologia Dialética, apoiando-se, entdo, no pensamento desse
filosofo, para sustentar que, no processo de conhecimento cientifico, o
importante estd na relacdo sujeito x objeto, serve como excelente
instrumento para questionar varios pontos até hoje mistificados pelos

cientistas do direito, como a objetividade, a neutralidade e a universalidade do

saber juridico.

Nao se trata, todavia, de pura e simples critica. Deveras, a ciéncia
exige sempre uma constante renovagdo dos seus postulados, uma vez que
nao pode conviver, sob hipétese alguma, com dogmass3€. Por isso, procura-se,

aqui, ver o conhecimento nao mais no sujeito ou no objeto, somente. Ele, ao

354 Jormagao do espirito cientifico: contribui¢do para uma psicandlise do conhecimento. Trad. Estela
dos Santos Abreu. Rio de Janeiro : Contraponto, 1996, p. 23.

36 E de se trazer 4 tona a ligio sempre rica de Karl Popper, para quem “...o jogo da ciéncia é, em
principio, interminavel. Quem decide, um dia. que os enunciados cientificos ndo mais exigem prova, e
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contrario, porque um produto histérico e social, € visto, antes, como uma

perpétua interacdo de ambos.

Assim, do mesmo modo que o objeto real nunca € alcangado pela
ciéncia, o objeto de conhecimento, também, ndo € um dado a priori, do qual
se pode extrair a sua esséncia ou as suas manifestagcdes. Ele é uma
construgdo; construgdo esta que (i) nunca é elaborada a partir de uma
estaca zero, (ii) sempre caminha contra o conhecimento comum (o0 senso
comum) e também contra o conhecimento cientifico anterior®?, para,

retificando-lhe os erros, (iii) buscar uma maior aproximag¢do em relagdo ao

objeto real.

Sobre isso, MICHEL MIALLE observou que:

“A definicdo do objeto de estudo é sempre o resultado de um
trabalho tetrico e ndo de uma constatacdo empirica. Os trabalhos
de G. Bachelard mostraram suficientemente como o “real
construido” ndo era uma simples leitura do real que se
imprimiria na consciéncia cientifica. (...) Este conselho
metodolégico ¢é respeitado ha tempos pelos sociblogos,
historiadores ou psicdlogos, depois dos fisicos ou quimicos, que
sabem que a ciéncia ndo é descricdo de um objeto mas construgdo
deste objeto’. E “...0 direito ndo poderia escapar a esta lei da
construgéo cientifica’8.

podem ser vistos como definitivamente verificados, retira-se do jogo” (4dpud NETO, Agostinho
Ramalho Marques. Introduciio ao Estudo do Direito. Op. cit.. p. 37).

37 Sobre isto: REALE, Giovane; ANTISERI. Dario. Historia da filosofia. Op. cir., v. IIL p. 1013.

38 Reflexdo critica sobre o conhecimento juridico: possibilidades e limites. In: PLASTINO. Carlos
Alberto (Org.). Critica do direito e do estado. Sdo Paulo : ed. Graal, p. 42.
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Acredita-se, no entanto, que muitos na academia juridica ficariam
estarrecidos ao saber que ndo sé €& impossivel descrever/explicar o
ordenamento juridico enquanto tal, puro, como que, ao tentar fazé-lo,
estariam construindo uma outra realidade (a realidade juridica), que, apesar
de ter aquele como sistema de referéncia (objet‘o real), com ele teria uma
identificagdo meramente aproximativa e, portanto, jamais absoluta. Ou seja,
tem-se a realidade cientifica (a juridica, por exemplo) como uma
realidade de segunda ordem (tomando-se de empréstimo a idéia de JOAO-

FRANCISCO DUARTE JR.)%.

Sustentar isto, todavia, ndo implica concluir que o cientista do direito
tem por objeto algo diverso da norma juridica®® ou que ele é livre para bem
dizer o que o direito é. Ndo. Evidente que muitos colocam o jurista como se
fosse um cientista social em sentido amplo, a quem caberia o estudo de todos
os fendmenos sociais (provocando uma espécie de sincretismo metodolégico,
de todo inaceitavel). Mas, quando se fala que o direito s6 existe enquanto
objeto construido e que, portanto, o operador juridico, ao descrever o
conjunto de textos legais, esta, para além disto, construindo normas juridicas,
quer-se reconhecer que ele néo € mero espectador do mundo, mas, sim, 0

seu proprio edificador. E o que ensina CLEMERSON MERLIN CLEVE: “...0

390 que é realidade ? Sdo Paulo : Brasiliense, 1984, p. 94.

40 Uma pequena observagdo aqui se faz necessaria: quando se diz que o direito ¢ norma nio se estd
identificando-o com apenas uma norma.
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Jurista inevitavelmente participa do processo de criagdo do direito. Quando ele

apreende o direito, ele o faz deste ou daquele modo™4'.

Alguns mais céticos, no entanto, poderiam questionar tais
consideracgdes, aludindo ao fato de que, mesmo sem a presenca do sujeito
cognoscente, as normas juridicas'continuariam a existir, assim como todas as
demais coisas do mundo. E verdade - responder-se-ia em um primeiro

momento — todavia, sem aquele, elas ndo passariam de meros amontoados

de coisas sem sentido algum.

Em outras palavras, as normas juridicas para serem consideradas
enquanto tais e, ainda, enquanto materializagdes do direito contemporaneo,
necessitam que assim sejam entendidas. Necessitam que alguém diga: “o
direito €, hoje, um conjunto de normas impostas pelo Estado em um

determinado tempo e espacgo, para regular condutas intersubjetivas”.

E se assertivas como esta sdo de facil comprovagdo nos demais

campos cientificos42, na plataforma juridica néo poderia ser diferente.

41 A teoria constitucional e o direito alternativo: para uma dogmatica constitucional emancipatdria. In:
Direito alternativo: seminadrio nacional sobre o uso alternativo do direiio. Rio de Janeiro : Instituto dos
Advogados Brasileiros, Junho/93, p. 50.

42 Veja-se, por exemplo, a implicacio da revelu¢dio copernmicana, levada a efeito por Niklas
Koppernik (Copérnico), ao situar o Sol e ndo a Terra no centro do mundo € que era esta que girava em
torno daquele e ndo o contririo. Sobre a importincia disto. REALE, Giovanni: ANTISERI. Dario.
Historia da filosofia. Op. cir., v. II. p. 212 e ss.
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A Constituicdo de 1988 estabeleceu, em homenagem ao principio
federativo, a favor de todos os entes politicos (Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios) uma certa parcela de competéncia tributaria, que nada

mais & do que uma autorizag&o constitucional para se criar tributos.

Portanto, facil de compreender a assertiva segunda a qual o Sistema
Tributario brasileiro esta calcado no conceito de tributo. Com isso, faz-se mais

do que necessario analisar rigorosamente este instituto.

E varios foram os juristas que se propuseram a descrever todas as
suas caracteristicas, pensando alguns que n&o poderia haver polémica sobre
tal assunto. Ora, a Constituicdo teria sido clara, estabeleceu cinco espécies
de tributos, cada uma com peculiaridades diferenciadoras em relagdo as
demais. No entanto, logo em seguida ergueu-se uma voz a dizer que, em
verdade, somente os impostos e as taxas s&o tributos autdnomos. De outro
lado, um terceiro rebelou-se: ndo, a estes dois devem ser adicionadas as
contribuicées. E, quando ninguém mais conseguia entender-se, um quarto
pronunciou-se no sentido de que, para ele, somente os impostos, as taxas e a

contribuicdo de melhoria s&o espécies tributarias autdnomas.

Perplexo, um leitor alheio a tais questdes ndo conseguiria entender as

razbes de tanta discordia, se a propria Constituicdo, que & a Lei Maior, fez
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questao de dispor em preceitos separados os varios tributos, indicando,

claramente, a sua vontade de distingui-los.

Veja-se, entdo, que este simples exemplo confima que o
conhecimento juridico ndo € uma mera descrigdo do objeto. Confirma,
também, que o conhecimento juridico faz-se contra (e n&o partir de) o
conhecimento comum, instaurando uma nova problematica, operada através

do chamado corte epistemolégico4.

Nesse sentido, BACHELARD ensinava que:

“...0 espirito cientifico contempordneo ndo poderia situar-se na
continuidade com o bom-senso, que este novo espirito cientifico
representava um jogo mais arriscado, que formulava teses que,
antes de mais, podem ferir o senso comum. Com efeito, julgamos
que o0 progresso cientifico manifesta sempre uma ruptura,
perpétuas rupturas, enfre 0 conhecimenfo comum e O
conhecimento cientifico, contanto que se aborde uma ciéncia
evoluida, uma ciéncia que, exactamente por estas rupturas, leva a
marca da modernidade”™4.

O conhecimento comum é, portanto, um verdadeiro obstaculo ao
conhecimento cientifico, contra o qual deve lutar o cientista, uma vez que,
“Diante do real’ - continua BACHELARD - “o que se cré saber claramente
ofusca o que se deveria saber. (...) A ciéncia, em sua necessidade de

acabamento como em seu principio, opbe-se de modo absoluto a opinido. Se

43 ESCOBAR. Carlos Henrique de. As ciéncias e a filosofia. Op. cit., p. 33
44 BACHELARD, Gaston. O materialismo racional. Trad. de Jodo da Gama, Rio de Janeiro : Edigdes
70, 1990, p. 241.
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lhe acontece, numa questédo determinada, de legitimar a opinido, é por outras
razbes que ndo seja as que fundamentam a opinido; de modo que a opinido,
de direito, nunca tem razdo. A opinido pensa mal; ela ndo pensa; ela traduz

necessidades em conhecimentos”4s.

E é a partir de tais colocagdes que a Epistemologia Dialética procura
ndo privilegiar nenhum dos pélos da relagdo cognitiva, entendendo que o
conhecimento juridico €, também, um conhecimento por aproximagao e,

conseqlentemente, sempre retificavel.

O operador juridico, diante do Direito Posto, sempre tentara apreendé-
lo em sua integidade, mas jamais tera éxito nessa empreitada, na medida em
que a apreensdo nunca sera de forma absoluta. Neste sentido, é oportuno

citar, novamente, AGOSTINHO RAMALHO:

“Quando vemos uma pedra, é efefivamente uma pedra que
estamos vendo. Mas ao nivel tebrico, o conceito que fazemos, por
mais elementar que seja, € sempre uma construgdo, ndo da razdo
pura, evidentemente, mas da razdo combinada com a experiéncia,
da razdo que participa ativamente da experiéncia e lhe acrescenta
elementos tedricos, conceituais. Por serem o produto de um
trabalho de construcdo, os conceitos ndo atingem a realidade, mas
somente se aproximam dela. Evidentemente, o conceito de
pedra ndo é em si mesmo, uma pedra, mas uma
representacdo, mais ou menos aproximada, de suas
caracteristicas’.

45 Epistemologia. Trechos escolhidos por Dominique Lecourte, trad. Nathanael C. Caixeiro, Rio de
Janeiro : Zahar Editores. 1977, p. 148.

46 Introdugio ao Estudo do Direito. Op. cit., p. 12.



24

Entdo, as nogbes de conhecimento por aproximagdo, corte
epistemolégico, conhecimento retificado devem sempre andar juntas: no
momento em que o cientista muda de problematica, impée um corte no
conhecimento comum, como, também, no conhecimento cientifico anterior,
aproveitando desse, principalmente, os erros para se chegar a uma maior

aproximagao do objeto real4’; no caso, o ordenamento juridico.

Mas a construgdo do objeto do conhecimento nunca é livre. Sempre
existirdo condicionamentos internos e externos que, de uma forma ou de
outra, irdo influir fortemente, pois o homem n&o é um ser isolado e sem

historia. Ele esta no mundo.

Por outro lado, as proposi¢des cientificas devem sempre ser alvo de
uma espécie de teste de verificabilidade em relagdo ao objeto real, porque,
muito embora exista uma grande carga construtiva na linguagem da ciéncia
do direito, a mesma nunca podera voltar-se contra o fendmeno juridico, aqui
encarado como o conjunto de leis estatais existentes em uma determinada
Comunidade. Ou seja, a construg@o levada a efeito pelo cientista do direito
n&o deve ignorar o objeto real, mas, antes, deve estar voltada para alcanga-

lo.

47 Dizia Bachelard: “...sé encontramos solugdo possivel para o problema da verdade afastando erros
cada vez mais finos” (Apud FICHANT, Michel. A epistemologia na Franga. In: CHATELET, Frangois
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4. O Direito Construido pela Linguagem

Ao cabo do que foi acima exposto, ndo se pode deixar de dizer que a
construgdo do direito se opera sempre através da linguagem. Alias - e
este € o ensinamento de JOSE ROBERTO VIEIRA, amparado em

HEIDEGGER - “...a Linguagem do Direito é a casa do seu ser'®.

O homem nao conhece simplesmente através da percepgao. E através
da linguagem, escrita ou ndo, que o conhecimento se instala e é produzido.
Constitui ela, portanto, uma determinada realidade, na medida em que lhe

confere sentido.

Por isto, pensa-se ser inquestionavel a proposigdo 5.6 do consagrado
Tractatus Logico-Philosophicus de LUDWIG WITTGENSTEIN, onde esse
ilustre filésofo austriaco escreveu que “Os limites da minha linguagem
significam os limites do meu mundo™#®, uma vez que n&o sé o mundo do ser
humano restringe-se ao que ele conhece, mas, além disto, que o seu mundo -

s6 existe em virtude da linguagem. Ou seja, o mundo & (produto da)

linguagem.

|dir.]. HHistoria da filosofia, idéias e doutrinas: o século XX. Rio de Janeiro : Zahar Editores, 1974, p.
140).

48 4 regra-matriz de incidéncia dv IPI: texto e conlexto. Curitiba : Jurua, 1993, p. 51.

49 Tractatus Logico-Philosophicus. Versdo espanhola de Enrique T. Galvan, 7° reimp. Madrid : Alianza
Universidad, 1985, p. 163.
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O mesmo se passa com o Direito: ndo existe ele sem uma linguagem
que o constitua, que o defina, que o ponha no mundo. Todavia, ndo é a
linguagem do direito positivo que o constréi, mas, sim, a linguagem da ciéncia
do direito, eis que ele sé é visto como corpo de linguagem, ou como fato
social ou de qualquer outro modo, porque assim quis a (linguagem da) ciéncia

do direito. E, ndo fosse esta, o direito ndo existiria como objeto cientifico.

Torna-se, entdao, mais claro que a fungao da linguagem da ciéncia
juridica ndao é meramente descritiva. Antes, sera construtiva ou,
preferindo-se, constitutiva. E constitutiva de uma determinada realidade:

a realidade juridica.

O acerto de tal afirmagdo & comprovado, quando, procurando-se
decompor a realidade juridica, chega-se a conclusédo de que onde houver
direito havera sempre normas - escritas ou ndo — as quais manifestam-se,
sempre, através da linguagem, como leciona PAULO DE BARROS: “O direito,
sabemos, é um fenébmeno complexo. Uma forma de estuda-lo sem ter que
enfrentar o problema de sua ontologia é isolar as manifestagbes normativas.
Ali onde houve direito, havera normas juridicas (KELSEN). A que poderiamos
acrescentar: e onde houver normas juridicas havera, certamente, uma

linguagem em que tais normas se manifestem”0.
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Dai porque tém sido frutiferas as tentativas realizadas pelos cultores da
ciéncia do direito tributario, de direcionar a analise do seu objeto rumo a uma
especie de semidtica juridica, onde as normas de um determinado
ordenamento s&o encaradas como signos. E o estudo da norma enquanto tal
sera tanto mais enriquecido se considerada a possibilidade de fazé-lo ndo s6
em nivel sintatico, mas, também, no semantico e no pragmatico, que
formariam, como expressa JOSE ROBERTO VIEIRA, os trés planos das

investigagdes semioticas®!.

O plano sintatico destina-se a estudar a relagéo existente entre os
proprios signos: entre as normas juridicas. E o espaco para se ter “...0s o/hos
postos nas estruturas normativas; nas vinculagbes dos vocabulos, locugbes e
frases legais; nas relagbes horizontais das normas de mesmo nivel
hierdrquico;, nas conex8es verticais de regras de diferentes degraus do
ordenamento, formulando, por exemplo, juizos de adequagdo
constitucional’s2. Trata-se do /ocus ideal para a elaboragdo e desenvolvimento
de trabalhos em torno da estrutura l6gica da norma juridica, onde se analisa o
antecedente e o consequente, os seus elementos e as relagdes existentes

entre eles.

50 pireito tributdrio: Jundamentos juridicos da incidéncia. Sdo Paulo : Saraiva, 1998, p. 17.

SIa regra-matriz de incidéncia do IP1. Op. cit., p. 51. V., também, CARVALHO, Paulo de Barros.
Curso de logica juridica. Curitiba : Faculdade de Direito de Curitiba, inédito, 1993, p. 20.

32 VIEIRA, José Roberto. Ibidem, p. 51-2.
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O plano semantico é o palco para estudos da relagdo signo x
significado, isto é, “...onde o foco de indagagéo é o vinculo do signo (suporte
fisico) com a realidade que ele exprime'3. Nele, lembra WARAT, o
“...problema central..es el de la verdad. Una expresion lingdistica, bien
formada sintacticamente es semanticamente verdadeira, si puede ser
empleada para suministrar una verificable informacion sobre el mundo, si
tiene correspondencia con los hechos...”4. Aqui, por consequéncia, a analise
da norma juridica ganha maior aprofundamento, pois torna-se, sobremodo,

relevante a situagdo normada.

Enfim, no plano pragmatico, tem-se como objeto de analise a relagéo
existente entre os signos e os seus usuarios, sendo a tematica central o
estudo “...de los modos de significar, de las alteraciones significativas que se

producen por la intencionalidad individual e ideolégica de los usuérios™s.

E importante ressaltar, no entanto, que, com o conhecimento destes
trés niveis semidticos, a analise da norma sob o prisma da linguagem nao
produz, necessariamente, uma desvinculagdo entre direito e realidade, uma
vez que a linguagem é o fiel depositario de toda historia, evolugéo, valores,

crengas e objetivos de uma determinada comunidade. Analisa-la é, portanto,

53 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Légica Juridica. Op. cit., p. 20.
54 WARAT, Luis Alberto. £l Derecho v su lenguaje: elementos para una teoria de la comunicacion
Jjuridica. Buenos Aires : Cooperadora de Derecho y Ciencias Sociales, 1976, p.50.

35 Ibidem, p. 51.
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ter acesso a um sem-numero de importantes informacbes para a

compreenséo do fendbmeno juridico.

5. Sintese

A preocupagdo basica que subjaz nesta dissertagdo e que foi
externada no presente capitulo diz com a necessidade do operador juridico
em saber o papel que ele desempenha no processo do conhecimento. Muitos
tém sido os escritos no campo do Direito Tributario que consideram como
Obvia e inquestionavel a idéia de que o Direito & equivalente ao Direito
Positivo e que, por conseguinte, o cientista do direito é apenas uma camara

fotografica, a registra-lo a distancia.

O operador juridico, no entanto, deve estar ciente de que ele néo é

mero espectador do mundo do Direito, mas, antes, o seu proprio edificador.

AGOSTINHO RAMALHO M. NETO mostrou, neste sentido, que se
deve tentar uma superagado dos pensamentos empiristas e idealistas, os quais

tendem a valorizar apenas um dos pélos da relagdo de conhecimento; ora o

objeto, ora o sujeito.
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Para tanto, é importante ter em mente a distingdo entre objeto real e
objeto de conhecimento. Aquele seria 0 objeto em si, em estado puro, o
qual, porém, jamais seria alcangado, uma vez que, na tentativa de fazé-lo, o

cientista terminaria, sempre, por elaborar um outro, o objeto de conhecimento.

Assim visto - enquanto norma juridica - o Direito ndo é um dado,
porém um construido. E resultado do processo de conhecimento, onde n&o
prevalece nem objeto nem sujeito, havendo sim uma relagéo dialética entre

ambos. Ai esta, pois, o0 ponto adotado da Epistemologia Dialética.

Por outro lado, procurou-se sustentar que a construgdo da realidade
juridica é feita pela linguagem da ciéncia do direito. Esta & o instrumento com

o qual o operador juridico confere sentido ao seu objeto.

Merecem aplausos, por conseguinte, os estudos do Direito feitos em
didlogo com a semidtica, os quais tém considerado os trés planos de

investigagdo desta: o sintatico, 0 semantico e o pragmatico.
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CAPITULO Ii:

A NORMA JURIDICA TRIBUTARIA

“Si un estudiante de derecho volviera a su
casa y le contara a sus padres que en la
Facultad ha podido ver, o tocar, una norma
juridica, aquéllos se sentirian
justificadamente alarmados por la sensatez
de su hijo o de sus profesores” (NINO, Carlos
Santiago. Notas de introduccion al derecho 1: la
definicion de “derecho” y de ‘norma jurfdica”.
Buenos Aires : Editorial Astrea de Rodolfo Depalma

y Hnos, 1973, p. 84).

1. A natureza da norma juridica

No capitulo anterior, preparou-se, em certa medida, uma pequena
parte do caminho para o estudo da estrutura l6gica da norma juridica tributaria
de incidéncia. Uma segunda parte constitui-se de breve exposi¢éo acerca da

natureza juridica dessa. E o que se procura fazer neste item.

Se, hoje, dizem os cultores da boa ciéncia do direito tributério,
encontra-se ultrapassada a teoria imperativista, pois que a norma juridica

apresenta-se, em verdade, como um juizo hipotético¢, longo e polémico foi

56 VIEIRA, José Raberto. A regra-matriz de incidéncia do IPL Op. cit., p. 57.
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0 caminho para se chegar a tanto%’. Ainda assim, ndo se pode dizer que o
tema foi esgotado e que, sobre ele, ndo haja mais divergéncia. Ndo. Basta
considerar, de um lado, os adeptos de CARLOS COSSIO e, de outro, aqueles
que seguem a risca o Mestre de Viena, para se pensar nas profundas

divergéncias que possam existir e ser suscitadas nesta seara.

Houve época, no entanto, em que a ciéncia juridica proclamava como
certa a natureza imperativista da norma juridica. Isto €, a norma enunciava-
se através de uma ordem emanada do Estado e dirigida as pessoas
integrantes de um determinado grupo social®8. Tal posicionamento, segundo
lembra ARNALDO VASCONCELOS, remonta a THOMAS HOBBES, e foi
trazido para os dominios do pensamento juridico pela Escola Analitica
Inglesa, onde JOHN AUSTIN foi o seu maior expoente, afirmando sempre a

imperatividade de todas as normas juridicas®®.

Porém, ndo tardaram a surgir criticas a uma tal concepgdo. E as

mesmas foram tdo veementes que forgcaram os seus defensores a tentar

57 Arnaldo Vasconcelos, em excelente monografia sobre a norma juridica (Teoria da norma juridica.
2% ed. Sdo Paulo : Malheiros, 1993, p. 47-94), traga a evolugdo das doutrinas sobre o tema em discussdo,
pelo que a mesma foi tomada como suporte para a presente exposigdo. Todavia, para enriquecé-la e
aprofunda-la, buscou-se auxilio cm algumas outras obras, como por exemplo: AFTALION, Enrique R.;
OLANO. Fernando Garcia: VILANOVA. José. Introduccion al derecho: nociones preliminares - teoria
general - enciclopedia juridica - historia de las ideas. 12" ed. Buenos Aires : Abcledo-Perrot, 1984, p.
93-113: JUSTEN FILHO. Margal. O imposto sobre servigos na Constituigdo. Sio Paulo : RT. 1985, p.
11-40; DINIZ. Maria Helena. A ciéncia juridica. Sdo Paulo : Editora Resenha Tributéria, [19757], p. 85
€ ss..

38 JUSTEN FILHO, Margal. O imposto sobre servigos na Constituigdo. Op. cit., p. 13.
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aperfeicoa-la. ARNALDO VASCONCELOS designou as novas posi¢des de
imperativos qualificados®: o imperativo hipotético de LEON DUGUIT, o
imperativo independente de KARL OLIVECRONA, o imperativo atributivo

de LEON PETRASIZKY e o imperativo autorizante de GOFFREDO TELLES

JUNIOR.

E as criticas comegaram pelo famoso penalista BINDING, que, tendo
os olhos voltados para o seu campo de estudo, asseverou que o preceito
legal apenas descreve a conduta do delinquente (se matar) e anexa uma
sangdo (sera punido com X anos de cadeia) a tal conduta. Assim, se 0
delinqiente a praticasse, estaria realizando a norma penal, e, portanto,
deveria ser punido. Dai porque se dizia, paradoxalmente, que o deliqiente
estaria, em verdade, cumprindo o preceito legal. Por outro lado, a norma “n&o

mataras” - essa sim um imperativo -- seria anterior ao preceito legal e,

portanto, extrajuridica ou supra-legal®!.

No entanto - se ai BINDING ja comecara a dar os primeiros passos

para o que, em KELSEN, mais tarde, seria a norma duplice®? - porque langou

QO oy . Ty . = . . . ‘7. ’
39 Tcoria da normia juridica. Op. cit., p. 51. Em Carlos Santiago Nino: “Las normas juridicas, segin
Austin,...presentan un operador imperativo que es el que ordena a los sujetos realizar el acto en
cuestion en la ocasion especificada” (Nolas de Introduccion al Derecho L. Op. cit.. p. 62-3).

60 1bidem, p. 51.
61 AFTALION, Enrique R. et alli. Introduccidn al derecho. Op. cit., p. 95.

62 pe fato, de um lado haveria a norma secundaria (endonorma), que prescreveria uma determinada
conduta (“dada uma certa liberdade de convivéncia vocé ndo pode matar outrem”), €, de outro, a norma
primdria (perinorma), imputando uma sangdo se houvesse um descumprimento daquela proibi¢do (“se
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as normas juridicas para o pantanoso campo das divagagdes jusnaturalistas,

recebeu inUmeras criticas®3,

Mas foi com KELSEN, desenvolvendo a distingdo kantiana entre o
mundo do ser e 0 mundo do dever-sert4, que o imperativismo terminou por
receber os ataques mais contundentess: o juizo categérico estaria para o

mundo do ser assim como para o dever-ser estaria o juizo hipotético.

Com o Mestre de Viena, a comunidade juridica conheceu, também, a
formulagdo do direito através da nogdo de norma duplice, formada pela
norma primaria e pela norma secundaria. Em um primeiro momento, a
norma primaria seria aquela a estabelecer uma sangdo pelo
descumprimento de determinada obrigagdo, enquanto que a norma
secundaria estatuiria a prestagcdo. Ambas, entretanto, teriam a mesma
natureza de juizo hipotético: “dado fato F deve-ser prestagdo P’ (norma

secundaria) e “dado ndo-P deve-ser sangéo S” (norma primaria).

matares, sereis punido com X anos de reclusdo”). E isso. por evidente, correspondente & posterior

estrutura desenvolvida pelo Mestre de Viena.

63 AFTALION. Enrique R. el alli. Introduccion al derecho. Op. cit., p. 95. Por outro lado. Jodio

Mesticri lembra que “...a tese do vello professor encontrou, igualmente, defensores tenazes na pessoa

de insignes juristas como Garraud e Grispigni, e na de socidlogos da expressdo de Durkheim” (Teoria

elementar do direito criminal: parte geral. Rio de Janeiro : Edigio do Autor, 1990, p. 29).

64 Aftalién ressalta a importincia de néo sc confundir o dever-ser légico das normas, com o dever-ser
P { & m o ¢

axiolégico que o pressupde. Isto é, o dever-ser normativo é neutro, ndo podendo ser invalidado por

juizos de valor, tais como a injustica ou ndo de determinada imputagdo, em ocorrendo determinada

situacdo (Introduccion al derecho. Op. cit., p. 99).

65 Como coloca Maria Helena Diniz, “4 atitude anti-imperativista passou a ter dignidade teorética

ou gnoseoldgica com os estudos de KELSEN” (A ciéncia juridica. Op. cit., p. 87).
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E KELSEN teria indicado a norma que estabelece a sangdo como
sendo a primaria, porque para ele o ilicito ndo estaria fora do direito, ao
contrario do que sustentavam os imperativistas®. Enquanto isso, a norma
secundaria seria apenas um expediente logico para melhor compreender o
direito, sem autonomia ontica e localizavel através de simples raciocinio

|6gicos?.

Procurando superar tal entendimento, CARLOS COSSIO, apesar de
caminhar também contra o imperativismo, manifestou divergéncia em relagéo
a idéia da norma juridica como juizo hipotético, sustentando que, em verdade,

a sua natureza seria de um juizo disjuntivo: “ ‘dado A deve-ser P’ ou ‘dado

1

AP deve-ser S’ .

Com essa concepgdo, COSSIO queria demonstrér que a norma
secundaria, a que chamou de endonorma, também faria parte de um todo,
juntamente com a perinorma (norma primaria de KELSEN), de modo que n&o
se figurava como mera hipétese auxiliar de pensamento®8. Assim, se, com 0s
imperativistas, o ilicito estava fora do direito, e se, com KELSEN, o dever

juridico é que perdia importancia frente ao ilicito, COSSIO vislumbrou a norma

66 VASCONCELOS, Arnaldo. Teoria da norma juridica. Op. cit., p. 81.
67 JUSTEN F ILHO, Margal. O imposto sobre servigos na Constitui¢do. Op. cit., p. 15.
68 AFTALION. Enrique R. ef alli. Introduccion al derecho. Op. cit., p. 104.
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como uma fotografia da conduta humana, descrevendo-a em todas as suas

possibilidades (a licita e a ilicita, com a consequente sang&o)e°.

Em um segundo momento, KELSEN aperfeicoou alguns de seus
posicionamentos. N&do aceitou a idéia de um juizo disjuntivo, mas deu a luz
a importante distingdo entre norma juridica e proposig¢ado. Inicialmente o fez
no seu Teoria Geral do Direito e do Estado”?, aperfeicoando-a na segunda
edigéo (1960) da Teoria Pura do Direito”!, quando recqnheceu ser aquela (a
norma) um imperativo (despsicologizado) e essa (a proposi¢do) um juizo
hipotético. Ainda, muito embora silenciando sobre a questdo da norma
primaria e da norma secundaria, elaborou a distincdo entre normas

autonomas e normas nao-autonomas.

Aguelas, a exemplo dos modernos cédigos penais, seriam as
estabelecedoras de uma sangédo pela pratica de determinado ilicito. Igualar-
se-iam a sua norma primaria. Porém, 0 mesmo ndo se passaria com as
normas nao-autonomas. Essas ndo se restringiriam as normas secundarias,
porque incluiriam também outras normas, como as normas de competéncia

para a produgdo de outras normas, as normas permissivas de uma conduta,

09 JUSTEN F ILHO, Margal. O imposto sobre scrvigos na Constituigio. Op. cit., p. 15.

70 «y larefa da ciéncia do Direilo é descrever o Direilo de uma comunidade,..., na forma de
enunciados, .... Esses enunciados, por meio dos quais a ciéncia juridica descreve o Direito, ndo deveni
ser confundidos com as normas criadas pelas autoridades legislativas. E preferivel ndo chamar de
normas esses enunciados, mas de regras juridicas” (trad. Luis C. Borges, Sdo Paulo/Brasilia : Martins
Fontes/Editora Universidade de Brasilia. 1990, p.49).

71 Trad. Jodio B. Machado, 5% ed. portuguesa, Coimbra : Arménio Amado, 1979, p. 111.
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as normas limitadoras do dominio de validade de outra norma e, ainda, as
normas criadas para melhor esclarecer o sentido de uma terceira’2. E todas
essas teriam em comum o fato de somente serem validas “...em ligagdo com
uma norma estatuidora de um acto de coergdo’, com o que KELSEN
sustentou que, se o Direito € uma ordem de coacgdo, nem todas as suas

normas teriam natureza imperativa’s.

Pelo que se acabou de expor, algumas consideragdes ja podem ser
tragadas para o fim de que o presente estudo possa tomar seu rumo original.
N&o ha como deixar de reconhecer a importancia do pensamento tanto de

KELSEN como de COSSIO para o estudo da norma juridica.

Aplausos a KELSEN por fixar, inicialmente, a idéia de apresentar-se a
norma juridica (proposigdo) como um juizo hipotético e, ainda, o direito como
norma complexa, formada esta pela norma secundaria e pela norma primaria.
E COSSIO, a partir dessas ligdes, apresentou colaboragdo de grande estilo
para o aperfeicoamento das mesmas. Ja pelo fato de que, ao levar em conta
a conduta humana em todas as suas possibilidades, deixou de lado a
primazia ao bindmio ilicito/sangdo. Ora, como leciona MARCAL JUSTEN
FILHO, “...por tomarmos em vista o Direito enquanto ordenamento juridico, ha

de reconhecer-se que o ordenamento juridico € produzido pela conjugagdo de

72 JUSTEN FILHO, Margal. O imposto sobre scrvigos na Constituigdo. Op. cit., p. 16-7.
73 KELSEN, Hans. Teoria pura do dircito. Op. cit., p. 92.
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normas de diversa natureza e de finalidades inconfundiveis: ndo s6 de
normas que prescrevem sang¢do, como das que tém por contetdo prescrigdo

de cunho ndo sancionatorio”74.

Porém, a idéia de juizo disjuntivo ndo contraria a de juizo hipotético’s.
Apenas considera a norma juridica como sendo a norma complexa, enquanto
que o juizo hipotético refere-se as duas partes dessa, em separado: &4 norma
primaria e @ norma secundaria; ambas juizos hipotéticos, conjugadas pelo
disjuntor ou: “dado fato F deve-ser a prestagéo P ou dado AP deve-ser sangéo
S"76. Mesmo assim, mostra-se relevante esse pensamento de COSSIO, com
o qual demonstrou que a endonorma ndo pode ser tomada como se fosse

separada e inferior a perinorma.

O segundo KELSEN, ainda que ndo tenha acatado as criticas daquele
autor argentino, trouxe relevantes construgdes para a ciéncia do direito, como
ao visualizar a existéncia de outras normas ao lado das normas secundarias,
todas sob a designagdo de normas nao-autdbnomas, em contrapartida as
normas autdbnomas, que estariam restritas as normas primarias. Ressalve-se,
apenas, que, ao manter a idéia do Direito enquanto ordem coativa, KELSEN

continuou a dar prevaléncia a idéia de sangéo.

740 imposto sobre servigos na Constituigdo. Op. cit., p. 18.

75 Esta, também, ¢ a ligio de Lourival Vilanova (ds estruturas logicas e o sistema do direito positivo.
Sdo Paulo : RT, 1977, p. 89).

76 Aftalion exemplifica: “Dada una cierta situacion de convivéncia y libertad, debe ser no matar, o
dado el homicidio debe ser la prision del reo” (Introduccion al derecho. Op. cit., p. 104).
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Com o exposto, concorda-se com a estrutura complexa da norma
juridica, formada, entéo, pela norma primaria e pela norma secundaria?, ou,
na terminologia cossiana, pela endonorma e pela perinorma: aquela,
prescrevendo uma determinada conduta e a segunda, uma sangado pelo

descumprimento dessa conduta.

Nota-se, também, que tal elaboragéo tedrica casa com qualquer
espécie de norma juridica. As normas de um ordenamento juridico possuem a
mesma estrutura sintatica (homogeneidade sintatica). E o pensamento de
PAULO DE BARROS?, seguido por nomes como JOSE ROBERTO VIEIRA™®

e EURICO M. DINIZ DE SANTI®, dentre outros®8!.

77 Note-se que, em obra publicada postumamente (Teoria geral das normas. Trad. de José F. Duarte,
Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris Editor, 1986, 509 p.). Kelsen reverte a sua posigdo anterior: “Se se
admite que a distingdo de uma norma que prescreve uma conduta determinada e de uma norma que
prescreve una sangdo para o fato da violagdo da primeira seja essencial para o Direito, entdo precisa-
se qualificar a primeira como norma primdria e a segunda como secundaria - e ndo o contrdrio, cono
o foi por mim anteriormente formulado” (p. 181). Todavia, justamente por se tratar de uma publicacdo
postuma e, ainda. ndo autorizada (mas. também. ndo proibida) pelo seu autor, ndo se pode considerar,
com {oda a certeza, que Kelsen tenha mudado de opinido quanto a este particular. Deveras, se Kelsen
sequer fez mengdo do seu desejo de enviar o seu escrito para publicagio € porque, talvez, ndo estivesse
convencido das conclusSes que elaborou. Tal observagfio foi feita por Marcal Justen Filho, em suas
aulas de Direito Tributdrio no Curso de Pés-Graduagio/Mestrado em Direito da UFPr, e que se entende
pertinentes.

B0 principio da seguranga juridica em maltéria tributaria. In. LACOMBE, Américo L. Masset e
ATALIBA, Geraldo (Org.). Curso de direito tributdrio. Tribunal Regional Federal da 3* Regido,
Revista Espccial. Imprensa Oficial do Estado S.A.. 1995, v. 2. p. 60-1.

79 A regra-matriz de incidéncia do IPL Op. cit., p. 36.

80 Langamento tributdrio. Sio Paulo : Max Limonad. 1996, p. 33.

81 No campo do Dircito Tributério. ainda, por exemplo: Geilson S. Leite (Do imposto territorial rural.
Sdo Paulo : Max Limonad. 1996, p. 25) e Luis Fernando de Souza Neves (Cofins: contribuigdo social
sobre o faturamento - L.C. 70/91. Sdo Paulo : Max Limonad, 1997, p. 45). Hi autores, porém, como € o
caso de Marcal Justen Filho, que enlendem que as normas de estrutura ndo sdo comandos

condicionais. tendo, sim, nalureza categorica, de modo que obedecem a logica do ser e ndo a do dever-
ser. Diz esse ilustre autor que, no ordenamento juridico, coexistem normas juridicas de estrutura e
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2. Norma juridica e texto legal

Porém, ao se vislumbrar a norma juridica de conduta como sendo um
juizo hipotético, na qual se vincula uma consequéncia “...a realizagdo
condicional de um acontecimento...”, no dizer abalizado de JOSE ROBERTO
VIEIRA82, deve ser relembrada a importante distingdo kelseniana, acima
mencionada, entre norma juridica e proposigao juridica, que, em sintese,
pode ser resumida nos seguintes termos: norma juridica seria aquela posta
pela autoridade publica, enquanto que a proposigéo juridica seria o resultado

da descri¢cdo do ordenamento juridico levada a efeito pelo cientista do direito.

Desse modo, para o Mestre de Viena, somente a proposi¢géo da
Ciéncia seria um juizo hipotético, enquanto a norma juridica teria a forma de
um imperativo (comando, permiss&o, autorizagdo...)®. E, coerente com a sua
proposta metodoldgica, KELSEN assim elaborou tal distingdo para, depois,
dizer que, de um lado, encontra-se a interpretagdo auténtica, feita pelo 6érgéo

aplicador do Direito, e, de outro, a interpretagdo da ciéncia: a ndo-auténtica.

normas juridicas de conduta, que se diferenciam ja pela natureza categdrica das primeiras e hipotética
das segundas. combinagiio essa que ndo vemn abalar a integridade normativa daquele (O Imposto sobre

servigos na Constitui¢do. Op. cil.. p. 35).
824 regra-matriz de incidéncia do IPI. Op. cit.. p. 57.
83 Teoria pura do direito. Op. cit., p. 111.
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Todavia, para os cultores da légica juridica, cometeu pecado capital.
Lembra LOURIVAL VILANOVA84 que “tanto a norma juridica quanto o
enunciado com que a ciéncia dogmatica descreve a norma, logicamente, sdo
proposi¢ées’, motivo pelo qual JOSE ROBERTO VIEIRA, tomando de
empréstimo essa critica, advertiu que o correto seria KELSEN referir-se a
proposig("_)es prescritivas, para as normas juridicas, e proposi¢goes

descritivas, para os enunciados da ciéncia do direito®.

Por outro lado, divulga-se muito, atualmente, a idéia de que a norma
juridica ndo se confunde com os textos de direito positivo, pois tanto € assim
que aquela pode originar-se da conjugagao de varios desses. E o que leciona
SACHA CALMON NAVARRO COELHO®, citando, também, LOURIVAL

VILANOVAS?” e CARLOS SANTIAGO NINO#8.

Tal afirmagcdo é correta, desde que as devidas cautelas sejam
observadas. Quer-se, evitar, por exemplo, que um leitor menos avisado faga
indagagbes no minimo curiosas como: acaso fosse o legislador um cientista
do direito e conseguisse ele colocar, em cada texto do direito positivo, uma

norma juridica, ndo existiria mais a raz&o de ser dessa distingéo ?

84 As estruturas logicas e o sistema do direito positivo. Op. cit., p. 92.

8 A regra-matriz de incidéncia do IPl. Op. cit., p. 56.

80 Teoria geral do tributo e da exoneragdo tributdria. Sdo Paulo : RT, 1982, p. 60 e ss.
87 Logica juridica. Sdo Paulo : Bushatsky, 1976, p. 113.
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Por &bvio, se fosse elaborado um tal questionamento, a resposta

haveria de ser negativa. Explica-se.

No capitulo anterior, desenvolveu-se raciocinio no sentido de que o
sujeito cognoscente realiza o processo de conhecimento em busca da
captagao do objeto real, mas que, devido, também, a dialeticidade existente
na relagdo sujeito-objeto, acaba sempre por criar 0 que se designou de
objeto de conhecimento. E disse-se que isso também ocorre no mundo
juridico: o cientista do direito, ao debrugar-se sobre o direito positivo (objeto
real), cria a norma juridica (objeto de conhecimento); enfim constréi o proprio

direito.

Entdo, a norma juridica difere dos textos de direito positivo, porque é o
juizo elaborado a partir da leitura desses®. E mais, a norma é sempre uma
construcdo. O seu sentido/significado € um construido e ndo um dado, mas
um construido circunscrito a uma experiéncia de vida e de valores®, de modo

que é “..redundante falarmos em ‘normas implicitas’, posto que essas

88 Notas de introducién al derccho 1. Op. cit.. p. 85-6.

89 Essa afirmagio pode ser cncontrada. também. em Paulo de Barros Carvalho (Curso de direito
tributario. Op. cit., p. 07).

90 para se alcangar tal conclusdo, partiu-se, também, de Paulo de Barros (Teoria da norma juridica
tributaria. Aula magna proferida, em 17 de maio de 1997, no Curso de Pdés-Graduagdo em Direito
Tributario e Processual Tributario, da Pontificia Universidade Catolica do Parana, Curitiba).
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entidades estdo necessariamente na implicitude dos textos, ndo podendo

haver, por conseguinte, ‘normas explicitas™®!.

Seguindo essa trilha, busca-se apoio em assertiva de PETER
HABERLE, famoso constitucionalista alem3o, para concluir que “...ndo existe

norma juridica, sendo norma juridica interpretada”2.

No entanto, a norma juridica, mesmo que tenha por referéncia os
textos do direito posto, neles ndo se encontra enclausurada. Seja porque, na
sua construcdo, o sujeito cognoscente leva consigo toda uma experiéncia de
vida e de valores®, seja porque, sendo uma estrutura triadica, considera-se,
também, a situagdo/conduta normada. Sim, pois, como mostra JOSE
ROBERTO VIEIRA, utilizando-se da terminologia husserliana, os textos legais
sdo o suporte fisico e a conduta regulada o proprio significado,
apresentando-se, entdo, as normas juridicas como as significagoes®

retiradas da analise ndo s6 daquele, como, também, desse.

1 Ainda, a partir de Paulo de Barros (Direilo tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. Op. cit.,
p. 20).

92 Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da conslilui¢do: contribuigdo para
a interpretagdo pluralista e “procedimental” da constitui¢do. Porto Alegre : Sergio Antonio Fabris
Editor, 1997, p. 09.

93 Vale a pena ter em mente a clissica ligio de Lourival Vilanova: ..o homen...quando trava
contacto com o mundo dos conteiidos sociais e historicos, vemn a travar contacto consigo mesmo, e ao
invés da relagdo pura sujeito-objeto, mescla-se essa relagdo com uma inevitavel parcela de atitude
prdtico-valorativa™ () problema do objeto da teoria geral do estado. Recife : Imprensa Oficial, 1953,
p. 14).

94 A regra-matriz de incidéncia do IPL. Op. cit.. p. 51. Paulo de Barros exemplifica de modo claro: “4
palavra manga (fiuta) é o suporte fisico (porgdo de tinta gravada no papel). Refere-se a uma realidade
do mundo exterior que todos conhecemos: uma espécie de fruta, que é seu significado. E faz surgir ent
nossa menle o conceilo de manga, variavel de pessoa para pessoa, na dependéncia de fatores psiquicos
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Na moderna doutrina constitucional, FRIEDRICH MULLERS®, ao
procurar uma concepg¢ao de Constituicdo que superasse a dualidade existente
entre as “teorias formais” e as “teorias materiais”, langou idéias sobre a
estrutura da norma juridica que muito se assemelham a exposta no paragrafo
precedente. E como relata ROBERT ALEXY, o ponto de partida para a Teoria
Estrutural Pés-Positivista da Norma Juridica, elaborada por aquele
constitucionalista, encontra-se justamente na distingdo entre norma juridica e

texto normativo®.

Critica MULLER que os estudos até agora desenvolvidos ndo se
preocuparam com a relagdo objetiva existente entre a “norma juridica” e a
parcela da realidade por ela atingida. Nao se trata, diz ele, de examinar as
peculiaridades efetivas de cada caso, mas, tdo somente, os fatores da

realidade normada; isto €, os seus elementos materiais.

ligados & experiéncia de vida de cada qual. (...) Trata-se da significagdo” (Curso de 10gica juridica. Op.
cit., p. 18).

95 A Icitura do pensamento de Miiller baseou-se no seu artigo Tesis acerca de la estructura de las
normas juridicas (trad. Luis V. Manccbo. In: Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, Madrid :
Centro de Estudios Constitucionalcs, Separata del num. 27, sept.-dec. 1989, p. 111-26), como, tambéim,
no seu livro Direito, linguagem, violéncia: elementos de um teoria constitucional, I (trad. Peter
Naumann, Porto Alegre : Sérgio Antonio Fabris Editor, 1995). Na doutrina brasileira, acerca desse
assunto, veja-se CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizagdo abstrata de constitucionalidade no direito
brasileiro. Sdo Paulo : RT, 1995, p. 19-20: BONAVIDES. Paulo. Curso de direito constitucional. 6* ed.
Sédo Paulo : Malheiros, 1996, p. 456 e ss. Na doutrina portuguesa: CANOTILHO, José Joaquim Gones.
Direito constitucional. 6* ed. Coimbra : Almedina, 1993, p. 215 e ss. Na doutrina alemd: ALEXY,
Robert. Teoria de los derechos fundamentales. trad. Emeslo G. Valdés, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1993, p. 73 e ss.

96 Teoria de los derechos fundamentales. Op. cit., p. T4.
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Desse modo, ndo mais poderia perdurar a radical oposi¢cdo entre
“direito” e ‘“realidade”, porque, para MULLER, ndo seriam duas coisas
independentes que se devem relacionar entre si. Antes, as situagdes da vida
que a lei regula influem no conteudo normativo dos preceitos. Formam o que
denominou ambito normativo, que ndo se apresenta como uma mera soma
de fatos, mas, sim, como uma conex&o de elementos estruturais extraidos da
realidade social pelo programa normativo. E os elementos materiais
(“ambito material”, os dados da realidade) somente formam parte daquele na
medida em que se demonstrar, na aplicagdo da norma ao caso concreto, que

se tratam de componentes imprescindiveis para a normatividade concreta.

Assim, de um lado, encontra-se 0 programa normativo, parte do
iceberg normativo e que, tradicionalmente, a doutrina tem designado por
norma juridica, e, de outro lado, o pedago da realidade - &mbito material -

que por aquele é contemplado¥’.

Disto, resulta importante conclusdo no sentido de que a interpretagéo
(concretizagdo) deve analisar a norma juridica como um todo, isto é, “...a
concretizagdo normativa deve considerar e trabalhar com dois tipos de
concretizagdo: com os elementos resultantes da interpretagdo do texto da

norma (= elemento literal da doutrina classica); outro, o elemento de

97 para se compreender. de modo exato, essa distingdo, depois de se ler Canotilho, deve-se voltar os
olhos para um pequeno trecho de autoria do proprio Miiller, contido no livro “Direito, linguagem,

violéncia” (op. cit, p. 42-4).
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concretizagdo resultante da investigagdo do referente normativo (dominio ou

regido normativa)’, nas palavras de CANOTILHQ®8.

Todavia, MULLER assevera que o texto normativo € o limite para a
concretizagdo e o ambito normativo ndo pode funcionar como fator decisivo

da interpretacéo juridica. De seu proprio punho:

“En el Derecho Constitucional hay que mantener firme, por tanto, el
efecto clarificador y estabilizador del tenor literal de la norma como
algo imprescindible en el Estado de Derecho, especialmente frente
a las pretensiones de la investigacion tdpica del Derecho, esto es,
tratar a la norma con sus limites trazados por el propio texto, como
mero punto de partida para la solucién de un problema.... El texto
determina los limites extremos de posibles variantes -en el
significado. Mas alla de dichos limites no es licito que los
elementos de ambito normativo, a menudo solo insinuados en los
preceptos constitucionales mediante palabras clave...se conviertam
en el factor decisivo de la aplicacion juridica”®.

Assumindo estas ligbes, concorda-se que a norma juridica € um
modelo de ordenagd&o material, de carater vinculativo, prescrito pela ordem
juridica e formado pelo programa normativo mais o ambito normativo'®. N&o
se confunde ela, portanto, com o texto normativo ndo s6 porque é uma
construgdo do sujeito cognoscente, mas, também, porque aquele nao se

restringe, muito embora encontre nele (no texto) um limite.

98 Direito constitucional. Op. cit., p. 215.
99 MULLER, Friedrich. Tesis acerca de la estructura de las normas juridicas. Op. cit.,p. 124-5.
100 CANOTILHO. José Joaquim Gomes. Direito constitucional. Op. cit., p. 223.
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3. A Regra-Matriz de Incidéncia Tributaria
3.a) A glorificagao do fato gerador

No entanto, é necessario estar consciente de que muitos estudiosos do
Direito Tributario no Brasil ndo procuraram olhar para as licdes de KELSEN e
COSSIO para enriquecer suas contribuicbes para a andlise da estrutura da

norma juridica tributaria.

Assim, encontram-se, até os dias atuais, seguidores da escola de
glorificagdo do fato gerador, que, em um passado ndao muito distante,
congregou autores da melhor estirpe dando atengdo muito especial para a

hipétese e relegando o0 mandamento a um segundo plano.

Foi assim com DINO JARACH'!, que colocou cinco elementos na
hipétese de incidéncia, a saber: (i) os fatos objetivos; (ii) a determinagdo

objetiva dos sujeitos; (iii) a base de medigéo; (iv) a delimitagdo no espago e

101 Egse autor italiano, radicado na Argentina, diz que “O estudo da relagdo tributdria, sem embargo,
se pode fazer somente partindo do pressuposio de fato. Este constitui o centro da teoria juridica do
tributo como o estudo do delito no direito penal; sobre ele se constréi a dogmdtica do direito tributdrio
material” (O fato imponivel: leoria geral do direito tributdrio substantivo. Trad., Dejalma de Campos,

Sdo Paulo : RT, 1989, p. 83).
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no tempo e (v) a quantidade expressada numa soma finita, numa

percentagem ou aliquota'92,

E, também, com GERALDO ATALIBA. Apesar deste ilustre jurista
entender que a estrutura da norma juridica € complexa, possuindo sempre, e
qualquer que fosse a sua espécie, hipétese, mandamento e sangédo'%, ele
enxergava na hipétese quase a totalidade dos aspectos da norma tributaria,
a sabér: o pessoal, o temporal, o espacial e 0 material (no qual se incluia a
base de calculo)!%4, de modo que deixou para a conseqiiéncia apenas a

aliquota'os.

Posteriormente, em outro estudo, agora em co-autoria com J.A. LIMA
GONCALVES, o saudoso constitucionalista agregou aqueles aspectos da
hipétese de incidéncia o prazo de recolhimento dos tributos, porque
entendia ser o mesmo tdo essencial quanto a base imponivel'%, mormente

em paises com climas inflacionarios muito fortes.

102 4pud ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributdria. 5* ed. Sdo Paulo : Malheiros, 1992,
p. 71 e Curso superior de derecho tributario. Tomo 1, 2. ed. Buenos Aires : Liceo Profesional, 1969, p.
175.

103 Hipdtese de incidéncia tributdria. Op. cit., p. 39. A luz do que foi exposto acerca da estrutura da
norma juridica. cntende-se como impropria a utilizagdo por Ataliba de uma estrutura unitdria,
agregando a sangfio A norma tributdria de incidéncia. Nessa linha, segue-se a critica de Paulo de Barros
Carvalho (Teoria da norma tributéria. 2" ed., Sio Paulo : RT, 1981, p. 31) e de Margal Justen Filho
(O imposto sobre servigos na Constituigio. Op. cit., p. 41), dentre outros.

104 Hipotese de incidéncia tributaria. Op. cit., p. 70.

105 1pidem, p. 101
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Afora esses ilustres nomes, pode-se agregar outros, como o de
AMILCAR DE ARAUJO FALCAO'7, AIRES BARRETO'8, FERNANDO
SAINZ DE BUJANDA® JOSE LUIS PERES AYALA'0 FABIO
FANUCCHI''', JOAO ROBERTO S. REGNIER''2, JOSE EDUARDO SOARES
DE MELO"3, ZELMO DENARI'4 RICARDO LOBO TORRES'S, dentre

alguns mais.

3.b) O Pensamento de Paulo de Barros Carvalho

A despeito da exceléncia das licdes dos supracitados autores, a ciéncia
do direito tributario teve que esperar a vinda de PAULO DE BARROS
CARVALHO para festejar o melhor estudo a respeito da estrutura da norma

juridica tributaria, estudo esse que dissipou a névoa em que viviam

106 Carga tributdria e prazo de recolhimento de tributos. In: Revista de Direito Tributdrio, n° 45, p. 25:
“O prazo de recolhimento do quantum do objeto da obrigagdo tributdria integra o aspecto ou critério
quantitativo da respectiva hipotese de incidéncia”.

107 Fato gerador da obrigagdo tributdria. 6" ed., revista e atualizada por Flavio B. Novelli, Rio de
Janeiro : Forense, 1994, p. 05: “O fato gerador é um conceito fundamental e nuclear para o estudo do
direito tributdrio”.

108 Base de calculo, aliquota e principios constitucionais. 2° ed. Sdo Paulo : Max Limonad, 1998, p. 42
€ Ss.

109 E7 nacimiento de la obligacion tributaria - andlisis juridico del hecho imponible. Buenos Aires :
Cormision Viaje de Estudios de la Facultad de Ciencias Economicas de la Universidad de Buenos Aires,
1968, p. 206 e 209: “Pero la investigacion analitica requiere que el hecho imponible sea objeto de un
Iratamiento cientifico auténomo, es decir, que se le considere en si mismo..” pois nenhum dos
elementos da obrigagio tributdria “... puede parangonarse con el hecho imponible en cuanto se refiere a
su relativa importancia dentro de la dogmatica tributaria”.

110 perecho tributario. Madrid : Editorial de Derecho F inanciero, 1968.

L Cypso de direito tributdrio brasileiro. 4* ed. Sdo Paulo : Resenha Tributdria, 1986, v. I, p. 232.
112 4 norma de isengdo tributdria. Sdo Paulo : Resenha Tributdria, 1975.

113 Cyrso de direito tributdrio. Sio Paulo : Dialética, 1997, p. 157 e ss.

114 Cyrso de direito tributdrio. 2° ed. Rio de Janeiro : Forense, 1991.
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submergidas as elaboragdes anteriores. Ndo que as mesmas devam ser
rejeitadas como um todo. BECKER, por exemplo, deu os primeiros passos
para uma correta compreens&o do tema ao dizer que a regra juridica (norma)

tem sua estrutura composta por uma hipétese e por uma regra'1e.

Entretanto, PAULO DE BARROS néo poupou esforgos para revelar os
estranhos rumos da doutrina do Direito do Tributario que concentrava todas
as atengdes no antecedente (hipotese), “...para dele extrair dados e
elementos que tivessem a virtude de descrever e justificar todas as

construgées tributarias possiveis e imaginaveis"17.

O intuito de PAULO DE BARROS foi o de demonstrar que, na norma
juridica tributaria, ao contrario do que pensavam os glorificadores do fato
gerador, ha determinados critérios que ndo se encontram na hipotese. Trata-
se de uma proposta de revalorizagdo de toda a norma juridica tributaria para
preservar a sua integridade, e que, assim, procura deixar para a hipotese
somente os critérios que servem de identificagdo do fato juridico tributério,
langando para a consequéncia os critérios de identificagcdo da relagéo juridica,
tal como ja sustentava a melhor doutrina estrangeira, a exemplo de KARL

ENGISH: “Pertence...a hipdtese legal tudo aquilo que se refere a situagdo a

115 Cyrso de direito financeiro e tributdrio. 2* ed. Rio de Janeiro : Renovar, 1995, p. 199 € ss.
116 Teoria geral do direito tributario. Op. cit., p. 267.
117 Teoria da norma tributéria. Op. cit... p. 6G.
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que vai conexionado o dever-ser..., e a consequiéncia juridica tudo aquilo que

determina o conteudo deste dever-ser’118,

Pois bem. Ponto de partida para uma exposi¢do do pensamento de
PAULO DE BARROS esta na diferenciacdo que esse autor faz entre as
normas tributarias em sentido amplo e as normas tributarias em sentido
estrito. aquelas demarcariam os principios balizadores da atividade
legislativa e, também, estabeleceriam providéncias administrativas. A normas
em sentido estrito, ao contrario, tratariam da incidéncia do tributo. Seriam, por

isso, chamadas, também, de regras-matrizes de incidéncia tributaria’'d.

E tais regras-matrizes de incidéncia, vé-se desde logo, constituem a
espécie que mais de perto importam para o estudo desenvolvido por PAULO
DE BARROS. Séo elas espécie da norma primaria (endorma), porque lhes
incumbe estabelecer o comportamento do contribuinte de levar uma
determinada quantia em dinheiro aos cofres publicos em virtude da ocorréncia

de um fato nela previsto.

Assim, como regra de conduta que sdo, as regras-matrizes de
incidéncia possuem uma hipétese, onde se encontra a previsdo de um fato

licito, que ndo acordo de vontades, e uma conseqiiéncia, com a prescri¢cdo

118 Introdugdo ao pensamento juridico. trad. Jodo B. Machado, 3° ed., Lisboa : Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 1977, p. 43.
119 Curso de direito tributario. Op. cit., p. 153-4.
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de determinada relag&o juridica, onde uma pessoa estara obrigada a pagar

certa quantia de dinheiro ao Estado, ou a quem lhe fizer as vezes.

Porém, e aqui reside a discrepancia com a antiga doutrina, para
PAULO DE BARROS tanto uma (hipotese) quanto a outra (consequéncia)
possuem referéncias a critérios que possibilitam identificar, de um lado, o fato
juridico previsto normativamente e, de outro, a relagéo juridica, instaurada

pela ocorréncia daquele fato.

E importante notar que esse seccionamento de ambos os segmentos
da regra-matriz de incidéncia é feito no plano légico, uma vez que cada um
constitui unidade inseparavel do outro, isto &, sdo conceitualmente unitérios,

tal como qualquer outra categoria juridical?0.

Com tal adverténcia, PAULO DE BARROS passou a sustentar que
existem apenas trés critérios, suficientes em si, para a correta captacéo do
fato juridico desenhado na hipdtese tributaria: o critério material, o critério

espacial e o critério temporal.

No mandamento, por sua vez, estariam os outros dois critérios: o

critério quantitativo e o critério pessoal.
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O critério material é o nucleo da hipétese tributéria. Faz ele referéncia
a um comportamento de pessoas, isolado das categorias de espago e de
tempo. Ndo é, portanto, a descrigdo objetiva do fato, pois, caso assim
fosse, restaria confundido com toda a hipdtese. Ao contrario, resume-se tal

critério a portar um verbo, sempre pessoal, e um complemento’2!.

O critério espacial, por sua vez, € aquele que determina o local onde
ocorreu o fato juridico. Entretanto, ao contrario do que muitos poderiam
pensar, ndo se restringe ele ao ambito de validade territorial da lei. Ha
tributos, como é o caso do IR e do ICMS, em que tal ocorre. Todavia, em
algumas outras exagdes, a exemplo do imposto de importagéo, o critério em
exame determina a ocorréncia do fato tributario em locais especificos, e ha
impostos, como o IPTU, cuja previsdo se refere a determinadas areas: a
regido urbana do municipio. Assim, ensina o mestre, “...percebemos, com
transparente nitidez, que critério espacial da hipétese e campo de eficacia da
lei tributéria sdo entidades onfologicamente distintas”122, muito embora haja

momentos em que coincidam.

120 Teoria da normna tributdria. Op. cit.. p. 75.
121 Curso de direito tributério. Op. cit.. p. 169.
122 1bidem, p. 172.
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Ainda, pela hipotese, tem-se o critério temporal, compreendido por

PAULO DE BARROS como sendo o grupo de indicagbes que possibilitam

conhecer o preciso momento em que ocorre o fato descrito na hipétese'23.

Ja no mandamento, pélo da norma juridica que prescreve uma relagao
juridica, o citado autor, para identificar esta, entende existir um critério

pessoal e um critério quantitativo.

O critério pessoal refere-se ao conjunto de elementos que ajudam a
delimitar os sujeitos, ativo e passivo, da relagéo tributaria. Por sua vez, o
critério quantitativo é o que leva a determinar o objeto da prestagéo devida

pelo sujeito passivo, sendo, por isto, composto pela base de célculo e pela

aliquota.

De modo resumido, o trecho que segue, extraido do Curso de Direito

Tributario, talvez seja o que melhor sintetize o pensamento de PAULO DE

BARROS:

“Na hipotese (descritor), haveremos de encontrar um critério
material (comportamento de uma pessoa), condicionado no tempo
(critério temporal) e no espago (critério espacial). Ja na
consequéncia (prescritor), depararemos com um critério pessoal
(sujeito ativo e sujeito passivo) e um critério quantitativo (base de
célculo e aliquota). A conjugagdo desses dados indicativos
[continua o autor] nos oferece a possibilidade de exibir, na sua

123 pidem. p. 173-4.
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plenitude, o nucleo légico-estrutural da norma-padréo de incidéncia
tributaria™4.

3.c) Colaboragoes posteriores

No estudos elaborados acerca da norma juridica tributaria, muitos
foram os autores que buscaram aprofundar o pensamento de PAULO DE
BARROS, como, por exemplo: JOSE ROBERTO VIEIRA'Z e AMERICO

LACOMBE126127,

Outros, no entanto, procuraram fazer pequenos acréscimos a obra do
citado mestre. SACHA CALMON NAVARRO COELHO e MARGCAL JUSTEN
FILHO estéo entre eles. Ambos acrescentam um aspecto/critério pessoal a

hipétese de incidéncia.

Para SACHA CALMON, o fato juridico tributario esta sempre ligado a
uma pessoa “...e, s vezes, os atributos ou qualificagbes dessa pessoa S&o
importantes para a delimitagcdo da hipotese de incidéncia’, como ocorria com

o antigo ICM'28. Ademais, o aspecto pessoal da hipdtese seria relevante,

124 Ibidem, p. 156.

125 o regra-matriz de'incidéncia do LPL. Op. cit..

126 Oprigagdo tributdria. 2* ed., Sdo Paulo : Obra Juridica ed., 1996, 115 p.

127 Vcja-se. a titulo exemplificativo. que Luis Fernando de Souza Neves, Antdonio José da Costa.
Orlando da Silva Leite Juanior e, dentre outros, Geilson S. Leite, também, aplicaram as li¢des de
Paulo de Barros a delerminados tribulos.

128 Teoria geral do tributo. Op. cit.. p. 91. Esla concepgio foi trazida do pensamento de José Luis

Shaw, jurista uruguaio, que, tratando do IVA, asseverou que muitas vezes o "fato gerador" possui
"...aunque no siempre - un aspecto subjetivo que condiciona su configuracion. (...) Es lo que ocurre,
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também, para explicar alguns institutos do Direito Tributario, como é o caso

da substituigao tributaria’2°.

Por sua vez, MARCAL JUSTEN FILHO esclarece que, realmente, néo
se pode cogitar de um critério pessoal na hipétese tal como queria GERALDO
ATALIBA. A relacgéo juridica encontra-se no mandamento e, 13, estarédo todos
os seus elementos, inclusive o sujeito passivo. Todavia, na hipotese,
MARCAL JUSTEN FILHO vé um critério pessoal indicativo do sujeito que
praticou o fato nela descrito, porque ndo ha, no discurso normativo, uma
oragdo sem sujeito’. E a omissdo legal em relagdo a esse critério ndo
implica na sua inexisténcia. Trata-se, em verdade, de uma questéo de técnica
legislativa, como ocorre, no mais das vezes, com o critério espacial. Mas, ha
casos, porém, em que se faz necessdria a expressa previsdo legal desse
critério pessoal da hipdtese, a exemplo do antigo ICM e, também, dos tributos

vinculados'31.

Em relacdo ao mandamento, SACHA CALMON pronuncia-se no
sentido de que, além da base de cdlculo, da aliquota, dos sujeitos ativo e

passivo, outros critérios podem ser encontrados, “..todos pertinentes a

por ejemplo, en el Impuesto al I'alor Agregado donde las operaciones de circulacion de bienes y
prestacion de servicios deben ser realizadas, para confignrrarlo, por determinados sujetos enumerados
por la ley" (La clasificacion dc los hechos generadores tributarios en funcion de sua aspecto temporal.
In: Revista de Direito Tributdrio, Sdo Paulo : RT, n° 31, jan.-mar. 1985, p. 102-103).

129 Teoria geral do tributo. Op. cit., p. 92.

1300 imposto sobre servigos na Constituigdo. Op. cit., p. 49.

131 1bidem, p. 51-2.
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relagdo juridica que se forma com a realizagdo da hipStese de incidéncia:
como, onde, de que modo, quando, em que montante satisfazer ao débito em
favor do sujeito ativo”. Ora, ha tributos, a exemplo do IR e do ICMS, em que a
quantificagéo é tdo complexa que exige o concurso de outros elementos,
“...sem os quais ndo &, de modo algum, possivel fixar o valor da prestagdo

devida pelo sujeito passivo’.

No ICMS, ndo bastava a verificagdo do valor da base calculada e a
aplicacgéo da aliquota, eis que, por determinagdo constitucional, o montante a
ser pago pelo sujeito passivo somente resultara da obediéncia ao principio da
ndo-cumulatividade. Por outro lado, ha casos de ftributos que sequer

apresentam base de calculo e aliquota (as taxas, frequentemente)!32.

Por outro lado, MARCAL JUSTEN FILHO entende, por sua vez, que a
. consequéncia possui determinagdes subjetiva e objetiva. A primeira refere-
se aos sujeitos ativo e passivo da relagao tributaria e a segunda néo s6 a
base de célculo e a aliquota, como também ao momento e ao local em que a

conduta exigida devera realizar-se133,

132 Teoria geral do tributo. Op. cit., p. 93-5.
1330 imposto sobre servigos na Constitui¢do. Op. cit., p. 53.
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Afora essas ponderagdes, os citados autores concordam que a melhor
construgéo tedrica sobre a norma juridica tributaria de incidéncia continua a

ser de PAULO DE BARROS CARVALHO.

3.d) Questodes terminolégicas

A atengdo dos estudiosos do Direito Tributario, também, estda muito
voltada para um correto tratamento da linguagem. Trata-se, como ensina
BOBBIO, n&o de simples questdo estética, mas de “...exigéncia fundamental
para construir qualquer ciéncia’'34. Vé-se, entdo, que a dothrina, preocupada
com essa licdo, tem procurado analisar o Direito Positivo de tal sorte que no
discurso legislativo ndo possam sobrar quaisquer imprecisdes terminologicas.

No campo da regra-matriz de incidéncia tributaria existem algumas que

precisam ser expostas.

Desde AMILCAR FALCAO atribui-se a GASTON JEZE a utilizagéo de
uma das expressfes mais criticadas de toda a ciéncia do Direito Tributario:
fato gerador. Atualmente, porém, ap6s as colaboragbes de ALFREDO
AUGUSTO BECKER, GERALDO ATALIBA e PAULO DE BARROS, dentre

outros, raras sao as obras juridicas nas quais perdura a utilizacdo da mesma.

134 4pud CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Op. cit., p. 159-60.
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De fato, ndo ha como negar que fato gerador, tal como vinha sendo
utilizado, n&o gera nada além de confuséo intelectual, como dizia BECKER!3,
Sim, porque tanto serve para exprimir a descrigdo abstrata de um fato, contida
no texto legislativo, como também para referir-se ao proprio fato, situado na
realidade, que, uma vez ocorrido e se perfeitamente encaixado naquela

descri¢do normativa, faz nascer a relagdo juridica tributaria.

A melhor doutrina, diante disso, vem mantendo separadas essas duas
realidades (a normativa e a fatica). Discordam alguns autores em relagdo a
melhor expressdo para cada uma delas. E, aqui, entende-se e concorda-se
com essa preocupagdo, visto que, além de ndo se poder utilizar a mesma
expressdo para duas entidades juridicas distintas, deve-se sempre procurar

aquelas expressdes que, a luz da boa ciéncia, melhor sirvam para representa-

las.

Por isso, tem-se como corretas as criticas levadas a efeito por PAULO
DE BARROS em relagdo as construgdes anteriores, com o que se procura
adotar as expressdes por ele cunhadas: fato juridico tributario, para o fato

acontecido na realidade e hipétese tributaria, para a descricdo legislativa

desse fato!36,

135 Teoria geral do direilo tributario. Op. cit., p. 288.
136 Cuyrso de direito tributdrio. Op. cit., p. 160-1; e Teoria da norma da tributaria. Op. cit., p. 74.
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Outra questéo terminoldgica levada ao palco dos debates cientificos
refere-se & composi¢éo da estrutura da regra-matriz de incidéncia tributaria

por aspectos ou critérios.

GERALDO ATALIBA1'37, seguido por SACHA CALMON N. COELHO3%
e MISABEL. DE A. DERZI'®, preferiu falar em aspectos da hipétese de
incidéncia. PAULO DE BARROS'40, por sua vez, passou a adotar critérios,
que do conceito legislativo podem ser extraidos tanto para identificar o fato

descrito na hipbtese como a relagéo juridica prescrita no mandamento.

MARCAL JUSTEN FILHO, no entanto, apresentou criticas
contundentes no que pertine a adogéo de critérios para o0 mandamento, visto
que se este é prescritor de uma relagdo o certo seria falar em
determinagdes’4!. Ademais, para esse autor paranaense, a norma nao tem
apenas a fungdo de determinar uma quantia, mas antes de determinar a
propria conduta de dar, de fazer ou de ndo fazer do sujeito passivo. E a

“particularidade de a norma tributaria sempre conter dados acerca do valor a

137 Hipotese de incidéncia tributaria. Op. cit., p. 69 ¢ ss.

138 Teoria geral do tributo. Op. cit., p. 91.

139 DERZI, Misabel de Abreu Machado; COELHO, Sacha C. Navarro. Do imposto sobre a
propriedade predial e territorial urbana. Sdo Paulo : Saraiva, 1982, p. 220.

140 Curso de direito tributirio. Op. cit., p. 167 e p. 190.
141 o imposto sobre servigos na Constituigdo. Op. cit., p. 46.
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ser entreque ao Estado ndo torna a estrutura da norma tributdria diversa

daquela de todas as normas de conduta”42.

Assim, MARCAL JUSTEN FILHO defende que o vocabulo quantitativo
deve ser substituido pelo vocabulo objetiva, de tal sorte que o mandamento

possui determinagdes subjetiva e objetiva.
3.e) Entendimento Adotado

Ndo ha como se discordar desta ultima ligho de MARCAL JUSTEN
FILHO. De fato, o vocabulo objetiva € muito mais adequado para figurar no
mandamento da norma tributéria, na medida em que, além da base de calculo

e da aliquota, outros sdo os componentes necessarios para bem delinear o

objeto da relagéo juridica.

No entanto, prefere-se manter a utilizagdo do vocabulo critérios, ao
invés de determinagbes. Nao se duvida que a hipétese descreve um fato,

enquanto que a consequéncia prescreve/determina uma certa relagao

juridica. Todavia, fala-se em critérios ndo como se fossem eles entes

implicitos na hipétese ou no mandamento.

142 piden. p. 33.
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Séo, isto sim, ferramentas conceituais de que se serve o cientista do
direito para conseguir captar, em sua integridade, o fato e a relagdo previstos
na norma juridica. Por isso, mesmo sabendo que o mandamento prescreve

uma relagdo, entende-se que o cientista tem a seu dispor certos critérios

para desenha-la.

Por outro lado, no atual momento da ciéncia do direito tributario
brasileiro, ndo ha mais como privilegiar a hipotese em detrimento a
conseqiiéncia. Ambos equivalem-se em importancia, diz com exatidao
JOSE ROBERTO VIEIRA'4, E tal assertiva é fruto do pensamento de um dos
maiores juristas da atualidade: PAULO DE BARROS CARVALHO, que,
diagnosticando o estranho rumo que tomava a doutrina brasileira, criticou

severamente a atitude de esquecer o mandamento em prol do fafo gerador.

Concorda-se, entdo, em termos gerais, com 0 pensamento desse
ilustre autor: a regra-matriz de incidéncia tributaria prevé a ocorréncia de
um fato apto a fazer nascer uma relagéo juridica, por ela também prescrita
abstramente, na qual uma determinada pessoa se vé obrigada a levar uma
quantia x de dinheiro aos cofres publicos, a titulo de tributo'44. O operador

juridico, na arquitetura dessa regra e em obediéncia aos principios

143 A regra-maltriz de incidéncia do IPL. Op. cit.. p. 62.

144 A norma juridica, aqui. é vista como um juizo hipotético. em que. como ensina José Roberto
Vieira. “...se vincula certa conseqiiéncia a realizagdo condicional de um acontecimento, sendo que a
previsdo hipotética do evento e a conseqiiéncia estdo conectadas pelo principio do dever-ser.... {...)



63

fundamentais do direito tributario, dentre eles o principio da tipicidade, deve
fazer do modo mais correto possivel a subsungéo entre o conceito do fato e o
conceito da norma, para que reste cumprido integralimente o designio

constitucional.

Serve-se, para tanto, de determinados critérios. Na hipétese, trés sao
os critérios necessarios e suficientes para captar o fato juridico tributario: (i) o

critério material; (ii) o critério espacial e (iii) o critério temporal.

O critério material refere-se a um comportamento de pessoas,
abstraindo-se as categorias de tempo e espago. E formado, em esséncia, por
um verbo (pessoal) e um complemento, a exemplo de: “adquirir renda”, “ser
proprietario de imével rural”. E importante notar que ndo se pode designa-lo
por descrigdo objetiva do fato, uma vez que, em assim fazendo, estar-se-ia

confundindo tal critério com o todo, que é a prépria hipétese tributarial4s.

PAULO DE BARROS leciona, entdo, que ndo se pode utilizar jamais
verbos impessoais ou sem sujeitos: “E forgoso que se frate de verbo pessoal

e de predicdo incompleta, o que importa a obrigatéria presénga de um-

Denomina-se também tal vinculagdo, no mundo do Direito, como ‘imputagdo’ (HANS KELSEN) ou
como ‘causalidade juridica’ (PONTES DE MIRANDA e LOURIVAL VILANOVA)” (Ibidem, p. 57).

145 A 4rdua tarefa de expor o pensamento de um autor da envergadura de Paulo de Barros é sempre
suscetivel de pequenos deslizes. Assim, por exemplo, J. A. Lima Gongalves incorreu em equivoco ao
enunciar que o critério material para Paulo de Barros Carvalho seria a propria descrigiio objetiva do
fato (4 isonomia na norma tributdria. Sdo Paulo : Malheiros, 1993, p. 35).
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complemento’46, o qual, segundo JOSE ROBERTO VIEIRA, pode ser “...um
objeto direto ou indireto; afastando-se, conseqientemente, quaisquer verbos
impessoais - quer essenciais (0s que exprimem fenémenos da natureza, por
exemplo), quer acidentais (haver na acepgdo de existir, fazer quando indica
tempo decorrido, etc) e, na maioria dos casos, afastando-se também os
verbos unipessoais (0s que exprimem uma agdo ou um estado peculiar a

determinado animal, por exemplo)"147.

Por outro lado, o fato juridico jamais ocorre sem estar delimitado por
algumas condicionantes, a saber, a temporal e a espacial. O critério espacial
delimita, entdo, o lugar em que deve ocorrer o fato para que possa ser
considerado como fato juridico tributério provocador da relag&o juridica

tributaria.

Nesse particular, é salutar a adverténcia de PAULO DE BARROS, no
sentido de que ndo se deve confundir o critério espacial com o ambito
espacial de eficacia de uma lei. Sdo entidades ontologicamente
distintas'¥, uma vez que ha casos em que o critério espacial néo equivale

aquele, como foi exposto acima.

146 Cyrso de direito tributério. Op. cit., p. 169.
147 A regra-matriz de incidéncia do IPL. Op. cit., p. 63.
148 Curso de direito tributario. Op. cit., p. 172.
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O critério temporal é, a sua vez, aquele que fixa o exato momento em
qgue ocorre o fato juridico tributario, sendo definido, na pena sem concessdes
de JOSE ROBERTO VIEIRA, como “... 0 preciso instante em que despontam

o direito subjetivo do sujeito ativo e o dever juridico do sujeito passivo...”14S.

E comum, porém, a doutrina e a legislagdo brasileiras confundirem este
critério com o material, v.g., o famoso caso do ICMS, cujo fato gerador é tido
como a saida da mercadoria do estabelecimento (art. 1°, inc. | do DL 406/68).
No entanto, esta hipérbole viciosa, de que fala o citado mestre, ndo deve

lograr acolhida entre os bons cultores da ciéncia do direito tributario.

Por outro lado, sobre a insergdo de um critério pessoal na hipétese,
pensa-se que sdo necessarias reflexdes mais profundas, impossiveis de aqui

terem o devido desenvolvimento.

E verdade que se poderia dizer que o mesmo se faz presente naqueles
tributos em que, a exemplo do antigo ICM, ha expressa previsdo normativa de

determinados sujeitos, sem os quais a norma juridica tributéria ndo poderia

incidir.

149 A regra-matriz de incidéncia do IPL. Op. cit., p. 64. As mengdes 4 expressdo direito subjetivo feitas
ao longo do presente texto, incluindo aquelas decorrentes da citagdo do pensamento de outros autores,
como ocorre nesta situagiio, devem ser vistas com um pouco de cautela, em virtude do que sera escrito,

em capitulo posterior, a respeito do mandamento.
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Nesse sentido, sustenta SACHA CALMON que, “Com efeito, ndo basta
haver circulagdo. E mister que a pessoa promotora da circulagdo seja

industrial, comerciante, produtor agropecuario ou equiparado”,

E, a principio, seria essa, também, a situagdo da CONTRIBUICAO AO
PIS, na medida em que a Constituicdo de 1988, em seu art. 195, |,
estabeleceu que ndo basta haver faturamento, sendo necessaria a presenga

de uma determinada classe de sujeitos: os empregadores.

Ou seja, a ocorréncia do fato juridico tributario somente estaria apta a
desencadear a relagdo juridica tributaria se o mesmo fosse praticado por
empregadores. Acaso, portanto, uma pessoa juridica obtivesse faturamento,

mas nao fosse empregadora, ndo estaria sujeita a incidéncia daquela

contribuigao.

No entanto, por ora, discorda-se de tal posicionamento. A analise da
norma tributdria levada a efeito no presente estudo toma por pressuposto a
idéia de que, como conceito que é, goza ela de integridade I6gica, sendo uma
unidade indivisivel, no dizer abalizado de JOSE ROBERTO VIEIRA'5!. Assim,

muito embora a norma possa sofrer um seccionamento para fins didaticos, a

150 Teoria geral do tributo. Op. cit., p. 91.
151 o regra-matriz de incidéncia do IPI. Op. cit., p. 60.
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sua incidéncia ndo é seccionada: ndo incide primeiro a hipétese, para

depois incidir a consequéncia.

Se, todavia, nédo fosse assim, entdo, ai sim seria possivel sustentar a
existéncia de um critério pessoal na hipétese de incidéncia. Entretanto,
realizado o fato juridico tributério, a incidéncia da norma tributéaria verifica-se
de modo unitario - como um todo - sem que se possa falar em uma possivel

cronologia existente entre a hipotese e a conseqiéncia.

Por conseguinte, a existéncia de um critério pessoal na hipétese néo €
um pressuposto para a incidéncia das regras-matrizes de determinados
tributos. Porque, mesmo que nédo se sustentasse tal posigdo, no caso da
CONTRIBUICAO AO PIS por exemplo, ndo haveria incidéncia da sua regra-

matriz se quem obtivesse faturamento ndo fosse um “empregador”.

Entéo, por essa via de raciocinio, quanto aos “critérios da hipotese”,

segue-se 0 pensamento abalizado de PAULO DE BARROS.

No mandamento, de outro modo, tem-se os critérios subjetivo e
objetivo. O primeiro refere-se a determinagédo dos sujeitos ativo e passivo

da relagdo tributaria, enquanto que o segundo tragca ndo apenas a base de

calculo e a aliquota, como, também, o local e o prazo para a realizagéo da
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prestagéo devida pelo sujeito passivo. Isto &, delineia a propria conduta em

sua compostura integral, como bem ensina MARCAL JUSTEN FILHO.

0] .sujeito ativo, no mais das vezes, € a propria pessoa politica
instituidora do tributo: a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito
Federal's2. A Constituicdo Federal de 1988 tragou de modo rigido a
competéncia tributaria de cada um desses entes. Todavia, essa aptidao para
criar tributos's® ndo se confunde com a chamada capacidade tributaria
ativa, que é a aptidao, conferida por lei, para figurar no pdlo ativo da relagdo

juridica tributaria.

No pélo passivo, as desavengas doutrinarias e jurisprudenciais s&o
ainda maiores. Nao bastasse isto, o Codigo Tributario Nacional positivou
inimeras imperfeicbes, que contribuiram ainda mais para tornar o tema
tormentoso. Foi necesséria a pena do saudoso RUBENS GOMES DE SOUZA

para dar a luz uma classificagdo que se tornaria cara para os estudiosos

brasileiros.

Logo, no entanto, esteve ela apta a entrar para o rol dos fundamentos

6bvios. E que, devido & grande clareza do raciocinio desse mestre, poucos

152 Aos Territérios, a Constituigio de 1988 ndo outorgou competéncia tributdria. Dispde o art. 147 da
Carta Magna, que a Unido, em Territorio Federal, incumbem os impostos estaduais e, também, os
municipais, se 0 mesmo ndo for dividido em Municipios.

153 £ o conceito de competéncia tributaria apresentado por Roque A. Carrazza (Curso de direito
constitucional tributdrio. 7* ed. Sdo Paulo : Malheiros, 1995, p. 266).
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autores tiveram a coragem de contesta-la em terreno tdo movedico, como o
da sujeigdo passiva. Assim é que se repete diuturnamente a distingdo em
sujeitos passivos diretos e sujeitos passivos indiretos, sendo que estes
seriam divididos em duas formas: a substituicdo e a transferéncia, e esta
ultima, por sua vez, se desdobraria na solidariedade, na sucessdo e na
responsabilidade’>4. Mais a frente, tratando-se da estrutura da regra-matriz
da CONTRIBUICAO AO PIS, surgira oportunidade para consideragbes mais

atentas acerca desse tema.

O mandamento da regra-matriz comporta, enfim, um critério objetivo,
que, como ja foi dito, serve para encontrar ndo s6 a base de calculo e a
aliquota, romo também o prazo e o lugar da realizacdo da prestagdo

devida puiv sujeito passivo ao sujeito ativo.

A base de calculo é uma grandeza localizada na consequéncia que da
a exata dimensao da hipétese tributaria’ss. Sua importancia é tal que se ousa
afirmar ser impossivel estar ausente em um tributo perante o sistema juridico

patrio’ss. PAULO DE BARROS foi, também, pioneiro ao lecionar que a base

154 Compéndio de legislagdo tributdria. Sdo Paulo : Editora Resenha Tributaria, 1981, p. 92 e ss.

155 DERZI, Misabel de Abreu Machado; COELHO, Sacha C. Navarro. Do imposto sobre a
propriedade predial e territorial urbana. Op. cit., p. 256. A doutrina ¢é farta em conceituagdes desse
fator. Valdir de Oliveira Rocha (Determinagdo do montante do tributo: quantificagdo, fixagdo e
avaliagdo. 2* ed. Sdo Paulo : Dialética, p. 101 e ss.) traz & tona o pensamento de varios autores.

156 A tese da tributagdo fixa, muito divulgada pela praticidade que enseja no célculo do objeto da
prestagdo tributaria, ¢ admitida por Sacha Calmon (Teoria geral do tributo. Op. cit., p. 94). Todavia,
entende-se que a sua adogdo somente colabora para a degradagiio de intumeros principios
constitucionais, dentre eles o da capacidade contributiva. Paulo de Barros foi um dos primeiros a tecer
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de calculo possui trés fungdes bem destacadas: (i) medir as proporgoes
reais do fato; (ii) compor a especifica determinagdo da divida e (iii)
confirmar, infirmar ou afirmar o verdadeiro critério material da hip6tese
tributaria'>’. E MISABEL DERZI adicionou uma outra fungéo: a de permitir

determinar a capacidade contributiva'se.

A aliquota, se imprescindivel a base de calculo, ndo podera faltar na
estrutura da regra-matriz'%®. Combinadas, aliquota e base de calctlo, pode-se
alcangar éxito na quantificagdo do objeto da prestagdo tributaria. Por
imperativo constitucional, entdo, a aliquota também nao se ajusta ao regime
da tributagdo fixa, devendo-se apresentar na forma de uma fragdo ou

percentual, que sera aplicado sobre o valor da base de calculo.

A forma e o prazo de pagamento dos tributos, também, devem estar
determinados na lei tributaria, sob pena de afronta ao principio da
legalidade. No entanto, ainda que este especifico tdépico seja melhor
desenvolvido no ultimo capitulo do presente trabalho, registre-se, aqui, a
existéncia de posicionamentos discrepantes deste, como o elaborado por
VALDIR DE OLIVEIRA ROCHA, o qual sustenta que “..0 prazo de

vencimento do tributo ndo compGe a sua criagdo”, admitindo “...claramente o

criticas. Do mesmo modo, pode-se verificar isto em José Roberto Vieira (A regra-matriz de incidéncia
do IPL Op. cit., p. 67) e Margal Justen filho (O imposto sobre servigos na Constitui¢do. Op. cit., p. 164

€ ss.).
157 Curso de direito tributério. Op. cit., p. 228 e ss.
158 po imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana. Op. cit., p. 255.
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poder discricionario da Administragdo em matéria de estabelecimento de

prazo de vencimento de tributo, quando silente a esse respeito a lei’160.

Enfim, em termos gerais, esta € a posicdo que se adota acerca da

estrutura da regra-matriz de incidéncia tributaria.

No entanto, antes de dar prosseguimento, & necessario registrar, em

apertada sintese, algumas afirmacgdes feitas ao longo do presente capitulo.

4. Sintese

a) A norma juridica é um juizo hipotético, em que dado “a” deve-ser “b”.
A tese do juizo disjuntivo, todavia, ndo contraria a do juizo hipotético, apenas

visualiza a norma sob o prisma da norma complexa (endonorma e perinormay);

b) Todas as normas de um ordenamento juridico possuem, portanto, a
mesma estrutura logica, isto €, homogeneidade sintatica, apresentando

heterogeneidade apenas sob o prisma semantico;

c) Nao existe norma juridica pura, somente norma juridica interpretada.

Portanto, é de fundamental importancia, portanto, que se tenha em mente que

159 VIEIRA. José Roberto. A regra-matriz de incidéncia do IPL Op. cit., p. 68.
160 Detenninagio do montante do tributo: quantificaco, fixagdo e avaliagdo. Op. cit., p. 149.
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a norma € uma construgdo do intérprete a partir do seu objeto, que é o direito

positivo;

d) A norma juridica, sendo um signo, é uma estrutura triadica,
abrangendo nédo s6 o seu texto e o seu contexto (linglistico), mas, também, o
significado, ou, na linguagem de F. MULLER, o seu ambito material, que é o

pedaco da realidade por ela normado;

e) O direito, enquanto conjunto de normas juridicas (e n&o de textos

juridicos), € um sistema construido pela ciéncia do direito;

f) A partir disto, ja ndo se pode tomar o nivel sintatico como sendo o
plano, por exceléncia, das especulagdes juridicas, pois o estudo das normas
envolve, também, o estudo da realidade normada, o que requer importantes

inquiricbes no campo da semantica;

g) Alguns autores, entretanto, ndo tomaram na devida conta os
ensinamentos de, por exemplo, KELSEN e COSSIO sobre a norma juridica.
Mantiveram a glorificagdo do “fato gerador”’, amesquinhando o estudo da sua
estrutura légico-semantica. Foi PAULO DE BARROS quem, com sucesso,
colocou a doutrina no seu devido caminho, langando teoria que procurou

respeitar a integridade da norma juridica tributaria;
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h) Em termos gerais, concorda-se com o pensamento desse ilustre
professor. Acredita-se, no entanto, que algumas ponderagGes devam ser
feitas, a exemplo da op¢do pela expressdo critério objetivo, ao invés de

critério quantitativo;

i) Nesse critério objetivo estariam incluidos outros fatores, além da
base de calculo e da aliquota, como o lugar e o prazo de pagamento do

tributo (MARCAL JUSTEN FILHO);

j) No entanto, ndo se concorda com SACHA CALMON quanto a
inclus&o no referido critério de fatores como adigdes, dedugdes e calculos a
serem feitos apds a aplicacdo da base de célculo e da aliquota'®!. Nesse
sentido, JOSE ROBERTO VIEIRA mais uma vez mostra o caminho: “Ora,
adicbes e subtragbes posteriores a base de calculo sdo irrelevantes, pois
também posteriores & norma-padrdo e aos seus efeitos; e as adigbes e

subtragdes anteriores ja se presumem embutidas na base de célculo™%2.

161 Teoria geral do tributo. Op. cit.. p. 95.
162 5 regra-matriz de incidéncia do IPL. Op. cit., p. 68.
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CAPITULO Ili:

OS TRIBUTOS E AS CONTRIBUIGOES ESPECIAIS

1. Um conceito de tributo

O Estado, para conseguir realizar todos os seus objetivos, necessita de
recursos, principalmente, financeiros. Dos mais variados, os tributos sdo os
que mais atengdo tém despertado nos estudiosos do direito, seja porque
representam os valores mais altos, seja porque tratam diretamente com
principios fundamentais para o ser humano, como é o caso do direito de

propriedade e do direito a liberdade.

No entanto, a requisicdo forcada de uma parcela do patriménio do
cidadédo em prol do Estado tem mostrado que este, ao longo dos tempos,
precisa de restricdes no seu atuar, ndo podendo tributar como quiser, sem

limites.

Dai o porqué da necessidade de regras que bem delimitem essa

atividade impositiva.
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A medida, pois, que avancava o Estado de Direito, o tributo deixou de
ser visto como uma imposigdo arbitraria e discricionaria do Poder Publico,
para se caracterizar mais propriamente como uma contribuicdo consentida
dos administrados para com as despesas publicas. “O tributo” - lembra
LUCIANO AMARO - ‘resulta de uma exigéncia do Estado, que, nos
primérdios da histéria fiscal, decorria da vontade do soberano, entdo

identificada com a lei, e hoje se funda na lei, enquanto expressdo da vontade

coletiva 13,

E, somente com a derrocada do Estado Absolutista e a ascensdo do
ideédrio liberal, & que podemos falar em um direito tributario, como conjunto de
normas que visa estabelecer os procedimentos para a instituicio,

arrecadacéo e fiscalizagéo dos tributos64.

Porém, de modo diverso do que se vé em outros paises, no Brasil,
porque o direito tributario esta fundamentaimente estruturado em uma rigida e

exaustiva Constituicdo'®5, as limitacdes atingem, também, a atividade

163 Direito tributério brasileiro. Sio Paulo : Saraiva, 1997, p. 17.

164 payjo de Barros tem um conceito de Direito Tributario que € o mais correto. Para esse ilustre
autor. “E o ramo didaticamente auténomo do direito, integrado pelo conjunto de proposicdes juridico-
normativas que correspondam, direta ou indiretamente, a institui¢do, arrecadagdo e fiscalizagdo de
tributos™ (Curso de direito tributario. Op. cit.. p. 12).

165 ¢ o que ensina, dentre outros, Roque Carrazza: “Nossa Carta Suprema... optou por regular, com
uma miriada de normas e principios, o tema. E, pois, impar no mundo, e ndo podemos considerd-la,
neste particular, com a mesma superficialidade com que os tributaristas alienigenas costumam levar
em conta a de seus respectivos paises” (Curso de direito constitucional tributario. Op. cit., p. 223).
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impositiva do legislador ordinario, que jamais podera exercer a sua

competéncia tributaria sem se ater aos preceitos constitucionais.

Pelas mesmas razGes, o jurista, quando sobre o Direito Positivo se

debrugar para dar inicio & sua atividade cientifica, devera ter seus olhos

voltados para a Constituigio de um modo especial. Nado pode querer

interpreta-la como se fosse uma lei ordindria ou uma mera Portaria (0 que

normalmente acontece).

Esse norte ja foi apontado pelas classicas licdes de GERALDO

ATALIBA:

“N&o se pode estudar sistema constitucional tributario pelo Cédigo
Tributdrio Nacional. E um vezo, um vicio que todos temos,
pretender estudar o sistema tributario nacional brasileiro pelo
Cédigo Tributdrio Nacional. Ha livros, artigos, pareceres,
sentencgas, que tratam do sistema tributario brasileiro, onde o
critério de referéncia que se toma é o Cédigo Tributério Nacional, o
que é um despropdsito, um absurdo, uma falta de logicidade, uma
indisciplina mental. Em linguagem bem atual: isso é subverséo. Por
que? Porque o legislador nacional, o Congresso Nacional recebe a
competéncia para fazer o Cédigo Tributario Nacional, as normas
gerais de direito tributario e ao exercé-la esta limitado pela
Constituicdo; é obrigado a obedecer aos padrées constitucionais,
ao regime constitucional destas normas, que, alids, é um regime
muito estrito. (...)

A Constituicdo nés interpretamos com os critérios constitucionais,
conhecendo os principios constitucionais e fazendo a exegese das
normas constitucionais” 168,

166 Hermenéutica e sistema constitucional tributario. In: . [Coord.]. Interpretacdo no direito
tributdrio. S3o Paulo : Saraiva. EDUC, 1975. p. 18.
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Em conseqiiéncia, porque, entdo, a atividade tributaria esta com seus
fundamentos calcados no texto constitucional, deste é que deve ser retirado

um conceito que é nuclear para a compreensao do direito tributario brasileiro:

o conceito de tributo.

Nuclear porque é em fungéo dele que se estrutura todo aquele ramo do
direito positivo'?. E bem verdade, no entanto, que a Constituicdo nao o
oferece explicitamente'®®. E nem deveria fazé-lo, ja que ndo é fungdo do

legislador, seja ordinario, seja constitucional, elaborar conceitos!®®.

A doutrina incumbe tal designio. No entanto, vé-se que os autores
ainda nao chegaram a um minimo de consenso. Em conhecida pesquisa,
PAULO DE BARROS CARVALHO'70 apontou a existéncia de pelo menos

sete conceitos para tributo, elaborados pela doutrina, patria e estrangeira:

167 por isto, JJA. Lima Gongalves afirmou ser ele o conceito aglutinante do sistema constitucional
tributirio brasileiro (Isonomia na norma tributaria. Op. cit, p. 15). No mesmo sentido, Geraldo
Ataliba afirmava sempre que: “O direito tributdrio é um sistema conceptual que se constroéi a partir do
conceito de tributo...” (Hipétese de incidéncia tributaria. Op. cit., p. 35).

168 Eugénio Doin Vieira bem retratou essa situagio: “Considerada como das mais completas e
exaustivas do mundo, em matéria tributaria, a Carta Maior de 1988 dedica ao sistema tributdrio todo
um Capitulo, constituido de dezoito (18) artigos, que incluem 43 incisos, e 28 pardgrafos desdobrados
em 44 itens. Mas ndo formula definicdo do conceito de tributo, de forma explicita® (Os tributos na
Constituigdo Federal de 1988. Sido Paulo, Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, dissertagio
de mestrado, inédita, p. 22).

169 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. Op. cit., p. 226.

170 Curso de direito tributério. Op. cit, p. 16-20; Direito tributério: fundamentos juridicos da
incidéncia. Op. cit., p. 77. Os autores que ndo constam desses trabathos de Paulo de Barros foram
pesquisados por José Roberto Vieira. ao lecionar a disciplina de “Teoria Geral de Direito Tributario”

no “Curso de Pds-Graduagdo em Direito Tributario e Processual Tributdrio™ da Pontificia Universidade
Catdlica do Parana (Curitiba - 1997).
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a) “Tributo como quantia em dinheiro” entregue ao Poder Publico pelo

Contribuinte, € a nogao adotada pelo art. 166 do CTN e, também, por autores

como ALFREDO AUGUSTO BECKER'"" e HEINRICH WILHELM KRUSE 72

b) “Tributo como prestagao correspondente ao dever juridico do sujeito
passivo’ é assim visto por ARNALDO BORGES'?, JOSE L. PEREZ DE
AYALA'74  GIULIANI FOUROUGE'S, ALBERTO XAVIER', DINO
JARACH'7, ZELMO DENARI'78, RICARDO LOBO TORRES'”® e EDUARDO
MARCIAL FERREIRA JARDIM?8o;

c) “Tributo como direito subjetivo de que é titular o sujeito ativo” é o
conceito adotado por ERNST BLUMENSTEIN'®!, RUBENS GOMES DE

SOUZA'™®2, AMILCAR DE ARAUJO FALCAQ'S, RUY BARBOSA

171 Teoria geral do direito tributario. Op. cit., p. 237.

172 Derecho tributario: parte general. 3 ed. Madrid : Editorial de Derecho Financiero, 1978, p. 63.
173 Consideragdes em torno do conceito de tributo. In: Revista de Direito Tributdrio, n° 03, p. 182.
174 Derecho tributario. Op. cit., p. 45.

175 Conceitos de direito tributdrio. Trad. Geraldo Ataliba e Marco Aurélio Greco, Sdo Paulo : Lael,
1973, p. 21.

176 Manual de direito fiscal. Lisboa : Almedina. v. I, 1974, p. 35.

177 0 Jato imponivel: teoria geral do direito tributdrio substantivo. Op. cit., p. 42.
178 Curso de direito tributdrio. Op. cit., p. 37.

179 Curso de direito financeiro e tributério. Op. cit., p. 306-7.

180 \fanual de direito financeiro e tributario. Sdo Paulo : Saraiva, 1993, p. 80.
181 Sistemii di diritto delle imposte. Trad. F. Forte. Milano : Giuffre, 1954, p. 01.
182 Compéndio de legislagdo tributaria. Op. cit.. p. 161.

183 Introdugado ao direito tributdrio. 4* ed. Rio de Janeiro: Forense. 1993, p. 07.
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NOGUEIRA'™, JOSE J. FERREIRO LAPATZA'® e JOSE EDUARDO
SOARES DE MELOQ!8s,

d) “Tributo enquanto relagdo juridica” € o conceito de GERALDO

ATALIBA'®7 e de FERNANDO SAINZ DE BUJANDA!88;

e) “Tributo enquanto norma juridica” é a posigédo adotada pelo préprio
PAULO DE BARROS, como sendo uma concep¢ao estatica do referido
instituto juridico'®, e, também, por JOSE ROBERTO VIEIRA!%, MARCO
AURELIO GRECO'®! e AMERICO M. LACOMBE%;

f) “Tributo enquanto norma, fato e relagéo juridica’, segundo PAULO
DE BARROS CARVALHO, seria o conceito prescrito pelo art. 3° do Cddigo
Tributério Nacional, e que exprime “...foda a fenomenologia da incidéncia,
desde a norma instituidora, passando pelo fato concreto, nela descrito, até o

liame obrigacional que surde a luz com a ocorréncia daquele evento”1,

184 Curso de direito tributdrio. 11° ed. Sdo Paulo : Saraiva, 1993, p. 155.

185 Curso de derecho financiero espariol. 14* ed. Madrid : Marcial Pons, 1992, p. 168.
186 Contribuigdes sociais no sistema tributdrio. 2° ed. S3o Paulo : Malheiros, 1996, p. 18.
187 Hipétese de incidéncia tributéria. Op. cit., p. 32.

188 1 occiones de derecho financiero. 10° ed. Madrid : Univ. Complutense, 1993, p. 171.
189 Teoria da norma tributéria. Op. cit., p. 60.

190 A regra-matriz de incidéncia do IPL Op. cit.. p. 70.

191 Norma juridica tributdria. Sdo Paulo : Saraiva, 1974, p. 33.

192 Contribuigdes profissionais. Sdo Paulo : RT, 1987, p. 11.

193 Curso de direito tributario. Op. cit., p. 20.



80

g) Enfim, “Tributo enquanto processo de positivagdo”, nogdo esta
desenvolvida por SOUTO MAIOR BORGES, no sentido de uma “cadeia de
normas que tem inicio no altiplano constitucional com regras de competéncia
(entre elas as de imunidades) e vdo progredindo para baixo, em termos
hierérduicos, passando pela regra-matriz de incidéncia, até atingir
frontalmente os comportamentos concretos que se consubsfanciam numa

efetiva prestagdo pecuniaria’1%4.

Todavia, pelo que se vem defendendo até o presente momento, por
mais criativa que seja, a doutrina, nos seus esforgos teéricos, jamais podera ir
além das possibilidades constitucionais. Sim, porque, muito embora como
se acabou de afirmar, a Constituicdo de 1988 n&o defina expressamente o
que seja tributo, por ser esse um instituto juridico-positivo e ndo logico-
juridico'®s, ela o faz de modo implicito, na correta licdo de GERALDO

ATALIBA%, vinculando e impondo limites aos seus intérpretes.

194 4 pud Direito tributério: fundamentos juridicos da incidéncia. Op. cit., p. 77.

195 Geraldo Ataliba (Hip6tese de incidéncia tributaria. Op. cit., p. 37. Também, Marcal Justen Filho
(Contribuicdes Sociais, in MARTINS, Ives Gandra da Silva [Coord.]. Cadernos de pesquisas tributérias,
n° 17: Contribui¢Ses Sociais, p. 158). Sobre a nocdo de conceito juridico-positivo ¢ conceito 1égico-
juridico, tem-se, na doutrina brasileira as classicas paginas escritas por Celso Antonio Bandeira de
Mello, onde esse autor leciona que: “Os conceitos juridicos sdo de duas espécies: légico-juridicos ou
Jjuridico-positivos. [...] fica firmado que os conceitos logico-juridicos ou conceitos puros, ditos ainda
essenciais (pessoa, objeto, relagdo, etc.) sdo nogdes estruturais a toda norma, a toda figura e a téda
situagdo juridica que existe, que existiu e que existird, ao passo que os conceitos juridico-positivos sdo
o resultado de uma criagdo humana, produzida em tempo e lugar determinados, tendo em vista a
produgdo de certos efeitos” (Natureza e regime juridico das autarquias. Sdo Paulo : RT. 1968, p.79).
Na doutrina estrangeira, recorre-se sempre as ligdes de Juan Manuel Teran (Filosofia del derecho. 11*
ed. Mexico D.F. : Editorial Porrua, S.A., p. 81 e ss.) e de Luis Recaséns Siches (Trarado general de
filosofica del derecho. 10 ed. Mexico : Editorial Porrua S.A., 1991, p. 12)
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Assim, com as devidas precaugdes e procurando manter fidelidade a

linha de pensamento que norteia a presente dissertacdo, ndo se pode titubear

em assumir que tributo é norma juridica.

Afirma-se isso porque, ja de inicio, quer-se expulsar do estudo do
direito tributario o modo de pensar econdomico e financeiro que outrora foi

regra para os seus estudiosos'¥’.

Desde A. A. BECKER, G. ATALIBA'9 e PAULO DE BARROS, o direito
tributario passou por uma depuragdo metodolégica importante, que visou
propiciar uma analise mais clara e profunda do direito positivo, sob o angulo
da ciéncia juridica strictu sensu, oferecendo instrumentos tedricos

satisfatdrios para se chegar a um conceito eminentemente juridico de tributo.

Por outro lado, dizer que tributo € norma juridica ndo é suficiente, uma
vez que todo e qualquer instituto juridico pode ser visto enquanto tal: assim,
também, o casamento, o contrato, a san¢cdo. Ou seja, se tributo é norma,

nem toda norma é tributo.

196 Hipétese de incidéncia tributiria. Op. cit.. p. 32.

197 Autores h4, como Eros Roberto Grau, que procuram trazer para o direito consideragdes de outra
ordem, que nio juridicas (Conceito de tributo e fontes do direito tributario. Sdo Paulo : Editora Resenha
Tributéria e Instituto Brasileiro de Estudos Tributarios. 1975, p. 09). De fato. é importante analisar o
tributo sob os mais diversos aspectos, mas €, igualmente, separar o0 momento econdmico do juridico.

198 Esclarecedoras sio as palavras de Ataliba: “Nosso maior esforgo é exata e principalmente quebrar
preconceitos. (...) Em direito tributdrio, qual é o preconceito mais importante, que deve ser derrubado

? E o preconceito econdmico, ¢ o preconceito financeiro” (Hermenéutica e sistema constitucional
tributario. Op. cit.. p. 46).
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Ora, deve-se manter firme registro de que, a despeito das licdes
SOUTO MAIOR1®, a Constituicdo ndo institui tributos, mas, apenas, atribui
competéncia ao legislador ordindrio, que deve exercé-la nos limites
constitucionais. Ao fazé-lo, dentre outros requisitos formais e materiais, o
legislador deve editar leis que contenham todos aqueles critérios, acima

tracados, para que se alcance uma completa regra-matriz de incidéncia

tributaria.

Ao depois de seguir tais determinagdes, vé-se, entdo, que o legislador
tera conseguido instituir um tributo e, se o fez com éxito, sem esbarrar nas
protecdes constitucionais do contribuinte, pode-se afirmar, sem qualquer

duvida, que se tem um tributo valido.

Mas, porque prescreve a uma determinada pessoa (sujeito passivo) o
dever de realizar um comportamento, consistente em pagar uma certa quantia
em dinheiro a uma outra pessoa (sujeito ativo), desde que ocorra no mundo
fenomeénico o fato previsto na sua hipétese (fato esse que, por dbvio, além de
licito, nd&o podera ser fruto de acordo de vontade dessas partes), tributo € uma

norma que nao se confunde com as demais.

Toma-se de empréstimo, aqui, as ligdes PAULO DE BARROS:
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“...trbuto, em sua configuragdo estdtica, ¢ a endonorma que
apresenta como hipétese um conjunto de critérios para a
identificacdo de fatos da realidade fisica, que ndo acordos de
vontade considerados em si mesmos, e, como conseqiéncia, um
conjunto de critérios que nos permite identificar uma relagdo
juridica que se instaura entre o Estado (por via de regra), na
qualidade de sujeito ativo e alguma pessoa fisica ou juridica, na
condigdo de sujeito passivo, mediante a qual havera o primeiro o
direito subjetivo publico de exigir da segunda o cumprimento de
dever juridico consubstanciado numa prestagdo pecuniaria”®.

E, na medida em que ndo se confunde com a sang¢do, a obrigagdo

convencional, a indenizacdo por dano e demais institutos juridicos

correlatos?, esse conceito & perfeitamente adequado ao texto constitucional.

Por outro lado, a existéncia de um conceito legal, presente no art. 3° do
Cadigo Tributério Nacional?®2, forca algumas poucas consideragcdées para o
desfecho deste item. Ainda hoje a maior parte da doutrina aceita-o sem

maiores problemas23. Qutros, passaram a descarta-lo, porquanto optaram

199 155 ¢ servigos de vigilincia prestados por empresa privada. In: Revista de Direito Tributdrio, Sdo
Paulo : RT, n° 02, p. 64-5.

200 Teoria da norma tributéria. Op. cit., p. 60.

201 peve-se a Geraldo Ataliba os critérios para identificagio do tributo perante esses outros institutos.
Veja-se, por oportuno: Hipdtese de incidéncia tributdria. Op. cit., p. 34-3. MELO, José Eduardo Soares.
Contribui¢Ges sociais no sistema tributirio. Op. Cit., p. 12. Fernando Vicente-Arche Domingo. na
busca, também, de um conceito constitucional de tributo. empreende o mesmo raciocinio perante o
ordenamento espanhol, ao procurar distanciar os tributos dos empréstitos forzosos, das sangoes
pecunidrias, dos rendimentos obtidos com o proprio patrimdnio publico e das doagGes (Apuntes sobre el
instituto del tributo, con especial referencia al derecho espatfiol. In: Filosofia y Derecho: estudios en
honor del Profesor José Corts Grau. Valencia. Universidad de Valencia : Secretariado de
Publicaciones, t. I, 1977, p. 758-9).

202 “Tyibuto é toda prestagdo pecunidria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir,
que ndo constitua sangdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa
plenamente vinculada”.

203 E o caso de Hugo de Brito Machado (Curso de direito tributdrio. 7* ed. Sdo Paulo : Malheiros.
1993, p. 40), Luiz Emygdio F. da Rosa Jr. (Manual de direito financeiro e direito tributario. 10° ed.
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por um daqueles mencionados por PAULO DE BARROS. Alguns, no entanto,

apesar de aceitarem-no, ndo pouparam criticas aos termos em que foi

redigido.

E preciso advertir, porém, o quao perigosa pode ser a atividade do
jurista que alegue nao ser valido um conceito legal, porque existiria outro,

implicito no texto constitucional.

Isso importaria em dizer que o artigo em questdo cometeu ndo sé

deslizes, mas, principalmente, apresentou como tributo algo que, em

realidade, ndo é.

Entretanto, ndo foi o que ocorreu. Acredita-se que o legislador
ordindrio, apenas, precipitou-se ao querer sistematizar a matéria e esqueceu
de atentar para os inUmeros obices com que se poderia deparar - € com que

de fato se deparou.

Por certo que, a luz da boa ciéncia do direito tributario, os equivocos
que esse conceito trouxe sado criticaveis. Todavia, deve-se tentar
compreender que quem faz ciéncia ndo € o legislador e, 0 que € mais

importante, que este ndo legisla para o cientista, de modo que, dentro do

Rio de Janeiro : Renovar, 1995. p. 190 e ss.) e Régis F. de Oliveira ¢ Esteviio Horvath (Manual de
direito financeiro. 2® ed. Sdo Paulo : RT, 1997, p. 46).
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contexto juridico patrio, sendo o conceito em questdo direcionado, isto sim,

para o 6rgéo aplicadores do direito, ele é de uma importancia extrema.

Serve, entdo, de norte seguro contra as arbitrarias investidas do Poder
Pdblico, na sua ganancia de arrecadar mais e mais, sem freios e
racionalidade. N&o seria, entdo e apenas, um preceit6 didatico, como
gostava de lembrar GERALDO ATALIBA204, tomando de empréstimo

expressdo classica de SAINZ DE BUJANDA.
Agora, pouca coisa restaria se fossem feitos os reparos necessarios2%s,
Veja-se:
a) Dizer que “Tributo & toda prestacdo pecunidria compulséria” é cair

em redundancia, pois ndo ha prestacdo juridica que ndo seja compulsobria,

como assevera PAULO DE BARRQOS206:

204 gipotese de incidéncia tributaria. Op. cit., p. 31. Margal Justen Filho fala em conceito gentilmente
sugerido (Sujeigdo passiva tributdria. Belém : Cejup, 1986, p. 82).

205 Convém ressaltar, todavia, que o conceito, na sua esséncia, encontra-se em harmonia com o texto
constitucional, como lembra Ataliba (Hipotese de incidéncia tributdria. Op. cit., p. 31) e José Eduardo
Soares de Melo (Contribuigdes sociais no sistema tributdrio. Op. cir.. p. 15), dentre outros. Paulo de
Barros lembra que o art. 3° conceitua tributo no seu aspecto dindmico (Teoria da norma tributéria. Op.
cit.. p. 62).

206 Teoria da norma tributéria. Op. cit., p. 63. No mesmo sentido. Arnaldo Borges (Consideragdes em
torno do conceito de tributo. Op. cit., p. 182), Eduardo Marcial Ferreira Jardim (Manual de direito
financeiro e tributario. Op. cit.. p. 76) e Luciano Amaro (Direito tributério brasileiro. Op. cir.. p. 21).
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b) “Em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir’ é cldusula criticada
pela maioria dos autores porque teria ampliado por demais o objeto da
prestacdo tributaria, uma vez que quase todos os bens podem ser avaliados

economicamente, inclusive o trabalho humano297,

c) A sua vez, “Que nao constitua sang¢ao de ato ilicito” € uma clausula
que, muito embora seja muito aplaudida pela grande maioria da doutrina208,
sofreu fortes criticas de autores como ARNALDO BORGES?, para quem a
mesma constitui a imprecisdo mais chocante do conceito legal, e EDVALDO
BRITO, que sustenta a sua revogagdo em virtude do inciso |l do paragrafo 4°

do artigo 182 da Constituicdo Federal de 1988210,

Dessarte, em que pese a forte fundamentagdo desses dois autores,
discorda-se das suas licdes, primeiro porque a clausula em analise faz parte
de um conceito legal que cumpre, também, a funcdo de um preceito didatico
e, como tal, merece encdomios por ndo deixar margens a equivocos que
possam vir a ser cometidos pelos legisladores ordinarios, quando da

instituicdo dos tributos de sua competéncia. De fato, em termos de ciéncia do

207 CARVALHO, Paulo de Barros. Ibidem. p. 63.

208 Geraldo Ataliba assim se manifestava: “£ notdvel a cldusula ‘que ndo constitua sancdo de ato
ilicito’ porque permite estremar o tributo das multas” (Hipotese de incidéncia tributiria. Op. cit.. p. 31).

209 Consideracdes em torno do conceito de tributo. Op. cit.. p. 183. Diz este autor, a luz do pensamento
de Carlos Cossio, que se “...tributo ¢ prestacdo, ele ndo se confunde com a sangio”.

210 As taxas. In: 43rd Congress of International Fiscal Association. Rio de Janeiro : Académica, sept
10-15, 1989, p. 24-5. Contra tal posicionamento, dentre outros: CARRAZZA, Elizabeth Nazar.
Progressividade e IPTU. Curitiba : Jurua, 1996, p. 100-102. E que. para a maioria dos autores. trata-se.
em caso. de exemplo tipico de tributacdo extra-fiscal.
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direito, ndo se poderia cogitar de inclui-la em uma definicdo de tributo. Mas,

n&o fosse ela, muito maiores seriam as investidas do legislador no sentido de

equiparar tributo e sangao?!!.

Ja quanto ao argumento referente ao inciso Il do paragrafo 4° do artigo
182 da Constituicdo Federal, ndo se pode aceita-lo, pois no se trata ele de
uma sangdo por ato ilicito. Porém, esse raciocinio do ilustre professor da
Bahia serve de alerta para o fato de que uma nova Constituicdo, se assim for
0 desejo dos parlamentares constituintes, poderia quebrar toda a evolugdo

histdrica do conceito de tributo e equipara-lo a uma penalidade?2.

d) “Instituida em lei"” & clausula que poderia ser aplaudida por
homenagear o principio da legalidade tributaria, ndo fosse o fato de que toda
e qualquer relagdo juridica tem sua origem na lei. Ou, como diz PAULO DE
BARROS: “...ndo se ha de imaginar obrigagées, no direito brasileiro, que néo

sejam ex lege"'3.

e) “E cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada”
€ uma condi¢ao que, por varios motivos, & desnecessaria para a conceituacéo

de tributo. Ademais, € de se lembrar que nem todos os atos administrativos

21l g proprio Supremo Tribunal Federal. em varias oportunidades. tem decidido sobre questSes de
direito tributdrio baseando-se nesta cliusula. Confira-se, por exemplo. o Recurso Extraordinario n°
104817-SP. Relator Ministro Cordeiro Guerra. DJU I de 28/06/85, p. 10684.

212 Al, entretanto, poder-se-ia, talvez através de uma interpretagio sistematica. defender que de tributo
ndo se trata: apesar do nome. Ora, € sabido que o nome ndo confere a natureza juridica a um instituto.
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referentes ao procedimento de arrecadagao e fiscalizagéo tributéria séo

totaimente vinculados?'4.

Feitas estas consideragdes, frise-se que o dispositivo juridico em
comento ndo foi revogado pela Constituicdo Federal de 1988. Apesar dos
excessos e das imperfeicbes acima expostas, ndo apresenta ele qualquer
oposicéo a Carta Magna. E, mesmo que, a luz da ciéncia do direito, deva ser
encarado como um preceito didatico, estd ele expresso em uma norma
juridica que, como tal, é vinculante, pelo que seus intérpretes ndo podem
fazer construgdes cientificas a4 sua margem ou que com ele sejam

conflitantes.

2. Os tributos em espécie

2.a) Consideracgoes preliminares

A mesma sorte, porém, ndo pode ser atribuida ao artigo 5° do Cddigo

Tributério Nacional?'5, que se encontra em evidente confronto com a Lei

213 Curso de direito tributario. Op. cit.. p. 22.

214 por outro lado, cumpre trazer a tona que Rubens Gomes de Sousa, um dos elaboradores do
anteprojeto do Codigo Tributdrio Nacional, ao justificar a inclusdo de tal clausula, asseverou que a
mesma foi trazida da doutrina do jurista Zanobini. sustentando, entdo, que o tributo possui dois tracos
que o distinguem das demais receitas: a compulsoriedade e o tipo de atividade administrativa
empregada na sua arrecadagiio. E continua, “Na realidade,..., é este o elemento definidor do
tributo...” (SOUSA, Rubens Gomes de; ATALIBA, Geraldo, CARVALHO. Paulo de Barros.
Comentarios ao Cédigo Tributdrio Nacional: parte geral. 2°* ed. Sdo Paulo : RT, 1985, p. 31).

215 “4p1. 5°Os tributos sdo impostos, taxas e contribuigdes de melhoria”.
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Fundamental, na medida em que excluiu do regime tributario os empréstimos

compulsadrios e as contribuigdes especiais?218.

Tal afirmativa, no entanto, ainda ndo se encontra totalmente pacifica na
doutrina pétria. E verdade que n3o se pode par em divida que os impostos,
as taxas e a contribuicdo de melhoria sdo tributos. Porém, autores ha que,
mesmo apdés o advento da Constituicdo de 1988, sustentam nao terem

natureza tributaria os empréstimos compulsérios e as contribuigées especiais.

Por outro lado, ja entre aqueles que entendem que todas essas figuras
s&o tributos, ha forte divergéncia para saber essas ultimas duas s&o tributos
autdnomos em relagéo aos impostos, as taxas e a contribuicdo de melhoria

ou se sao tributos que podem ser reduzidos a estes.

Perante esse quadro, ja4 se registrou em outra oportunidade?!’ a
existéncia de, ao menos, quatro posi¢cdes a que se filiam os autores nacionais

para o fim de responder a esse problema.

216 SANTOS, Claudio. As contribuigdes sociais na Constituigio. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva
[Coord.] Contribuigdes sociais. Op. cit., p. 70.

217 FISCHER, Octavio Campos. As espécies tributarias no ordenamento juridico brasileiro. In: Revista
da Faculdade de Direito. Curitiba : Imprensa Universitiria da UFPR, n° 28, 1994/5, p. 227-48.
Também, Bernardo Ribeiro de Moraes (Compéndio de direito tributdrio. 3* ed. Rio de Janeiro :
Forense, 1° v., 1993, p. 380), Eduardo Marcial F. Jardim (/nstitui¢des de direito tributdrio. Sdo Paulo
. Gréfica Editora Aquarela S.A.. 1988, p. 82), Antdnio Joaquim Ferreira Custédio (Contribuicdes
sociais. In: MARTINS. Ives Gandra da Silva [Coord.]. Contribui¢des sociais. Op. cir.. p. 460) e
Werther Botelho (Da tributagdo e sua destinagcdo. Belo Horizonte : Del Rey. 1994, p. 51-2).
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No entanto, a maioria dos equivocos e das confusées em torno desta
questdo reside principalmente na auséncia de pressupostos e critérios

rigorosos e transparentes para analisa-lo com a cautela e a perspicacia

necessaria.

Veja-se, por exemplo, o caso das contribuigdes. Ha alguns autores
que, sustentando nao serem elas tributos, para além de utilizarem
argumentos os mais variados possiveis, esquecem-se de um detalhe: néo

dizem o que seriam, ou, mais precisamente, qual seria a sua natureza juridica

especifica.

De outro lado, entre os tributaristas que defendem a natureza tributaria
das contribuicdes, ha aqueles que as isolam dos demais tributos, colocando-
as até como tributos sui generis?'®, e outros, ainda, dividem-nas em
contribuicdes com natureza tributaria e contribuicbes que nao seriam tributos,

como é o caso de RUY BARBOSA NOGUEIRA28,

Diante disso e como o objetivo deste trabalho esta voltado para a
CONTRIBUICAQO AO PIS, é importante tentar descobrir, aqui, qual a natureza

juridica das contribuigdes, bem como, por consequéncia, o regime juridico

218 Zelmo Denari (Curso de direito tributario. Op. cit.. p. 134). Cabe aqui a palavra de Souto Maior
Borges: “quando os juristas qualificam como sui generis um instituto ¢ porque a rigor, ndo conseguem
explica-lo” (O contraditério no processo judicial: uma visdo dialética. S3o Paulo : Malheiros. 1996. p.
34). .

219 Curso de direito tributario. Op. cit.. p. 123~+.
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que lhes deve ser aplicado. Isto &, importa saber se as contribuicdes sao
tributos e, caso a resposta seja afirmativa, se o regime juridico que devem
observar é o dos impostos, das taxas, da contribuicdo de melhoria ou € um

regime juridico peculiar.

Para alcancar éxito nessa empreitada, a andlise que segue estara
restrita ao ordenamento juridico brasileiro. E, muito embora, vez ou outra, seja
citada alguma doutrina estrangeira, o foco de analise encontra-se limitado a
doutrina e jurisprudéncia patria, porque, lembrando ser o tributo um conceito
juridico-positivo, as investidas em campos alienigenas podem trazer algumas

concepgoes que se choquem com os postulados estampados no direito

positivo nacional.

Indo além, assevera-se que essas cogitagdes terdo como eixo
fundamental a Carta Magna de 1988, pois, na licdo de ATALIBA:

“As definicbes juridicas devem tomar por ponto de partida o dado
juridico supremo: a lei constitucional. A partir do desenho
constitucional dos tributos é que o jurista deve construir o seu
conceito; deve ater-se exclusivamente aos aspectos normativos,
constitucionalmente prestigiados. Por isto procuramos evitar
postura ndo dogmatica, informada por critérios pré-juridicos, de
grande valia para o legislador, mas secundarios para o jurista, que

tem como ponto de partida de sua tarefa exegética o texto
normativo”220,

220 Hipotese de incidéncia tributaria. Op. cir., p. 111.
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E porque esse caminho esta tragado sobre o direito positivo brasileiro,
sera preciso fazer breves consideragGes sobre as demais espécies tributérias,
para com elas contrastar ou assemelhar as contribuicbes e, por

consequéncia, a CONTRIBUICAO AO PIS.

Nesse passo, ja se analisou e apresentou o conceito de tributo que se
reputa o mais adequado para o presente estudo. Disse-se, também, que nédo
parece correta a permanéncia do artigo 5° do Cédigo Tributario Nacional
frente & Constituicdo de 1988, uma vez que estaria, possivelmente, excluindo

algumas exagdes do campo tributario.

Mas, logo ao se procurar perquirir a respeito da natureza especifica
das exagdes tributérias, surge uma questdo que, até o presente momento,
n&o foi resolvida a contento. Trata-se do problema das classificagbes dos

tributos.

2.b) Classificando os tributos: vinculados e nao-
vinculados

Uma simples leitura da doutrina, nacional ou estrangeira, € suficiente
para demonstrar que o problema da classificacdo das espécies tributarias

pode ser considerado um dos mais tormentosos para a ciéncia do direito

tributario.
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Como se disse acima, muita confus&o tem sido gerada pela falta de um
meétodo rigoroso de anélise do objeto de estudo do jurista. Comega-se por um
lado e termina-se em outro, completamente distinto e sem nexo algum com

aquele. Esquece-se, assim, a enorme importancia que esse tema possui para

o ordenamento positivo brasileiro.

Sim, pois sempre ressaltava GERALDO ATALIBA que:

“...ndo basta, ndo é suficiente reconhecer o tributo. Deve o

intérprete determinar qual a espécie tributaria..., dado que a

Constituicdo prescreve regimes diferentes, conforme a espécie. (...)

De outro lado, esses regimes préprios, especificos e exclusivos
constituem um esquema balizador da tributagéo...”?1.

Ademais, porque o Brasil € uma Federacdo, também, advertiu

HAMILTON DIAS DE SOUZA que a prépria reparticdo de competéncias

funda-se em uma classificagdo das espécies tributarias?2.

No entanto, ndo é a idéia em si de classificagao que encerra polémica.

ROQUE ANTONIO CARRAZZA leciona que a mesma é “..0

procedimento I6gico de dividir um conjunto de objetos (de seres, de coisas)

221 1pidem. p. 110.

222 Finsocial. In: Revista de direito mercantil. industrial, economico e financeiro, Sdo Paulo : RT. n°
47, julho/setembro de 1982, p. 71-2.
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em categorias, segundo critérios preestabelecidos’?3, do que nao discorda a

doutrina.

As dificuldades, porém, estdo em que os autores, de um modo geral,
n&o tém percebido o quéo dificil - e necessaria - € a escolha de um Unico

critério (ponto de partida) para servir de norte para a investigag&o cientifica.

Nesse passo, € de se referir a existétncia de uma variedade

consideravel de critérios juridicos que podem ser adotados para classificar as

espécies tributarias.

Veja-se, por exemplo, que DAGOBERTO LIBERATO CANTIZANO
oferece uma classificacdo cujo critério norteador € o da competéncia
tributaria, a partir do qual se vislumbram tributos de competéncia privativa,
outros de competéncia residual, os de competéncia comum ou, ainda, os

tributos resultantes da competéncia extraordinaria224.

Por sua vez, MARCO AURELIO GRECO propds uma classificacdo que
toma em consideracao o local “...em que a previsdo da entrega de dinheiro se

encontra na norma juridica’?25, ou seja, utiliza-se do critério da exigibilidade:

223 Classificagio constitucional dos tributos. In: ATALIBA, Geraldo: LACOMBE, Américo [Coord.].
Curso de direito wributério. Revista Especial do Tribunal Regional Federal da 3* Regido. Sdo Paulo.
1997. p. 108-9.

224 0 novo sistema tributdrio brasileiro. Rio de Janeiro : Forense. 1969. p. 38.
225 Norma juridica tributéria. Op. cit., p. 101.
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ha tributos exigiveis e tributos ndo-exigiveis. Nestes, a tonica estd em que a

entrega de dinheiro se encontra na hipdtese, inexistindo, portanto,

coercibilidade?26.

De outro modo, é possivel fazer uma classificagdo com base no
fundamento dos tributos, critério que levaria a dividir os tributos em
contributivos e retributivos, como expée LUIZ EMYGDIO F. DA ROSA

JR.27 baseando-se em ligdo de RICARDO LOBO TORRES.

LUIZ EMYGDIO lembra, também, a possibilidade de se efetuar uma
classificagdo baseada no critério da discriminagao de rendas, de modo que
os tributos seriam vistos como federais, estaduais ou municipais?®, ou,
ainda, realizar uma classificagéo que tenha como base o critério finalidade,

onde os tributos seriam fiscais ou extrafiscais?2°.

Enfim, sedimenta-se cada vez mais na doutrina e na jurisprudéncia
uma classificagdo proposta por GERALDO ATALIBA, cujo critério é o da
materialidade da hipétese de incidénciaz®0 e pelo qual os tributos poderiam

ser classificados em vinculados ou ndo-vinculados a uma atuagéo estatal:

226 Thidem. p. 113.

227 Manual de direito financeiro e direito tributério. Op. cit., p. 206.
228 mhidem. p. 206.

229 Ibidem, p. 210.

230 Hipétese de incidéncia tributdria. Op. cit.. p. 109 e ss.
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se o fato juridico descrito na hipdtese for uma atividade estatal ter-se-a um

tributo vinculado, caso contrario um tributo ndo-vinculado.

Diante desse quadro de possibilidades, o jurista, ao analisar o seu
objeto de estudo, deve perceber que ndo pode flutuar de uma concepgéo
doutrindria para outra, a seu bel-prazer. Também, tem que estar consciente
de que se faz necessario fixar um eixo sobre o qual ird construir todo o seu

edificio de conceitos, visando torna-lo cada vez mais aperfeicoado e

completo.

Ora, se, por um lado, ha uma variedade consideravel de critérios a
serem adotados, por outro, a escolha dos mesmos nao € livre para o cientista
do direito, pois que se deve manter fiel a postura tedrica que delineou ao
inicio de suas indagag¢des. Tudo isso, sob pena de provoéar-se um verdadeiro

congestionamento de idéias, incompativeis entre si.

E bem verdade, no entanto, que, ao longo de suas teorizagdes, pode o
cientista verificar que aquele ponto de partida inicialmente escolhido € inviavel
ou incorreto para uma boa elaboragdo cientifica. Ai, entdo, sempre tera a
possibilidade de retornar e escolher outro. Entretanto, jamais sobre a mesma

estrutura devera elaborar novas construgdes cientificas.
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O mesmo se passa no campo das classificagcbes dos tributos. O
cientista do direito ndo pode classificar as espécies tributarias misturando os
critérios que tem ao seu dispor. Se escolher o critério da discriminagdo de
rendas ndo poderd, no meio do caminho, tentar fazer distingées entre os

tributos com base no critério da competéncia.

Do mesmo modo, se escolher o critério. da hipétese ndo podera levar

em consideragdo o critério da finalidade, e assim por diante.

Por outro lado, a escolha de um critério que melhor se ajuste a
determinada construgado cientifica &, também, tarefa ardua e que agita estas
reflexdes. Pensa-se, no entanto, que a doutrina, nesse particular, parece ter
escolhido o caminho mais ameno e menos pertubador ao sustentar, quase
que a unanimidade, que ndo existem classificagdes certas ou erradas, mas,
sim, classificagoes mais uteis ou menos uteis, seguindo, entdo, os
ensinamentos, ja classicos, de GENARO CARRIO:

‘Buena parte de las controversias entre juristas consisten en
problemas de clasificacion....

Las clasificaciones no son ni verdaderas ni falsas, son serviciales o
indtiles; sus ventajas o0 desventajas estan supeditadas al interés
que guia a quien las formula, y a su fecundidad para presentar un
campo de conocimiento de una manera mas faciimente
comprensible 0 mas rica en consecuencias praticas deseables %!,

231 Notas sobre derecho v lenguaje, p. 99. Agustin Gordillo (Principios gerais de direito publico. trad.
Marco Aurélio Greco, Sdo Paulo : RT, 1977, p. 11) e. no Brasil, Roque A. Carrazza (Classificagio
constitucional dos tributos. Op. cit.), dentre outros. seguem essa mesma linha de raciocinio.
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De fato, quando se esta a analisar uma classificagdo, ndo se pode
dizer que a mesma é verdadeira ou falsa. Por exemplo, a classificagdo com
base no critério da competéncia ndo € mais ou menos falsa do que aquela

feita com fundamento na discriminag@o de rendas e vice-versa.

Por outro lado, se o propdsito € desvendar as trilhas do caminho
cientifico, ndo se pode sucumbir a seducdo de tdo tentadoras palavras e dizer

que uma classificagdo é cientifica, porque € mais Gtil do que outra.

Ciéncia, frise-se bem, ndao se faz com critérios de utilidade. Nao é
licito afirmar que a classificagdo com base no critério da competéncia é a
mais cientifica, porque, hoje, ela é util para as finalidades que se persegue e,
no dia seguinte, sustentar que se estava enganado porque a classificagdo
levada a efeito com base na hipétese tributaria € a cientifica por exceléncia,

uma vez que, agora, se tornou mais util.

Em verdade, entende-se que as classificagbes devem ser analisadas
sob o0 aspecto da pertinéncia, isto €, uma classificagao, a luz da ciéncia do
direito, ndo pode ser considerada mais verdadeira ou mais util que outra, mas,
sim, mais pertinente (adequada) ou ndo ao ponto de partida eleito pelo

cientista para a elaboracéo do seu trabalho.
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De fato, tomando-se o tributo pelo angulo da aplicagdo do produto
arrecadado, talvez o critério mais pertinente para uma classificagdo das suas
espécies seja o critério da destinagdo. Ai, entdo, poderiam existir tributos
destinados a educagdo, outros a seguridade social, como, ainda, tributos
destinados aos gastos gerais do Estado, além daqueles destinados a cobrir

gastos com servigos publicos divisiveis e especificos.

No entanto, por esse caminho, ndo se pode dizer que, dentre tais
tributos, ha os retributivos ou, também, os tributos da competéncia residual,
porque, entdo, estar-se-ia incorrendo em sério equivoco: misturando e

utilizando critérios ndo adequados ao ponto de partida escolhido para a

analise.

Em vista dessa problematica, ao longo do presente trabalho, procurou-
se tracar uma linha continua de orientagdo cientifica, fundada na assertiva de
que, se o direito, enquanto objeto de estudo da ciéncia do direito em sentido
estrito, € norma juridica e o direito tributario um conjunto de normas que
dispde sobre a instituicdo, fiscalizagdo e arrecadagdo dos tributos, estas, em
consequéncia, terdo como eixo central as (endo) normas que tém na hipotese
tributaria um conjunto de critérios que identificardo fatos do mundo
fenoménico, licitos e ndo frutos de acordos de vontade, e, no mandamento,
critérios que identificam uma relagdo juridica instaurada pela ocorréncia

daqueles fatos, onde uma determinada pessoa (contribuinte) encontrar-se-a
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obrigada a entregar ao Estado ou quem lhe fizer as vezes uma certa quantia

em dinheiro.

Entdo, porque tributo é esse tipo norma, as suas espécies somente
poderao ser classificadas de modo pertinente se considerarmos o critério

normativo, isto €, se levarmos em conta a regra-matriz de incidéncia de cada

uma delas.

GERALDO ATALIBA foi pioneiro, no Brasil, ao introduzir um critério de
classificagdo dos tributos eminentemente juridico e calcado na norma
tributaria, mais, especificamente, no critério material da hipdtese de

incidéncia232,

Influenciado pela doutrina de. A. D. GIANNINI, ATALIBA passou a
defender a tese de que os tributos podem ser divididos em vinéulados e
ndo vinculados a uma atuagdo estatal, porque, entdo, a materialidade da
hipbtese de incidéncia dos mesmos, “...das duas, uma: a) ou consiste numa
atividade do poder publico (ou numa repercusséo desta) ou, pelo contrario, b)
consiste num fato ou acontecimento inteiramente indiferente a qualquer

atividade estatal'233.

232 Hipétese de incidéncia tributaria. Op. cit.. p. 115.
233 bidem. p. 115.
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Assim, o tributo sera vinculado, quando, no critério material da sua

hipétese de incidéncia, estiver descrito um determinado tipo de atuagdo do

Poder Publico.

E o que ocorre com as taxas, previstas no inc. Il do artigo 145 da
CF/88, onde a prestagdo de servigo publico e o exercicio do poder de policia

devem estar rigorosamente delineados na hipétese tributaria da sua regra-

matriz.

No entanto, sera um tributo ndo-vinculado, se o referido fato relacionar-

se apenas com o contribuinte, como ocorre, por exemplo, com os impostos.

O préprio artigo 16 do Caédigo Tributario Nacional, com as imperfeigdes
cientificas inerentes aos diplomas legislativos, preceituou, de modo exemplar,
que “imposto é o tributo cuja obrigagdo tem por fato gerador uma situagédo

independente de qualquer atividade estatal especifica, relativa ao

contribuinte”.

Em que pese as criticas de alguns poucos24, com as quais ndo se
concorda, essa classificacdo de ATALIBA foi aplaudida por muitos, sendo

possivel afirmar que a mesma é a que, atualmente, encontra o maior nimero

de adeptos.
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ROQUE CARRAZZA disse que “Tal classificagdo, porque apadrinhada
pelo proprio Cédigo Supremo, hé de ser considerada, por todos quantos se

disponham a estudar as espécies e subespécies tributarias, em nosso

Pais"23%,

Para JOSE ROBERTO VIEIRA, “Uma classificagdo dos tributos que se
pretenda juridica sé pode estabelecer seu ponto de partida na norma juridica.
E o que fizeram GIANNINI e ATALIBA, debrugando-se sobre a hipbtese de
incidéncia descrita pelo legisiador, e identificando duas grandes categorias: a

dos tributos vinculados e a dos nédo vinculados a uma atuagdo do estado™2%.

E PAULO DE BARROS CARVALHO, que, ja em sua Teoria da Norma
Tributaria, manifestava-se a favor da classificagdo trazida a lume por

ATALIBA, acrescenta:

‘A visdo bipartida dos tributos, consoante o critério material da
hipétese endonormativa encerre ou ndo uma atuagdo do Estado,
parece atender em cheio ao escopo daquela admoestacdo
formulada por Ceiso Anténio Bandeira de Mello, quando condena a
consideragcdo no plano exclusivamente juridico, de realidades
estranhas ao universo do Direito"237.

234 Celso Bastos, por exemplo. entende-a imitil a luz do direito positivo brasileiro (Curso de direito
financeiro e de direito tributdrio. Sdo Paulo : Saraiva, 1991, p. 146).

235 Curso de direito constitucional tributaria. Op. cit. p. 284.

236 O sistema e a administragdo tributdrios brasileiros. Trabalho apresentado no XIII Curso de
Instituciones e Técnicas Tributarias. na Escuela de la Hacienda Publica del Instituto de Estudios
Fiscales. Madrid : Espanha. 1993. inédito, p. 09.
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E téo preciosas ligdes ndao podem ser esquecidas. Ao se analisar a
estrutura ldgica da regra-matriz de incidéncia dos tributos, ndo se encontra
outra possibilidade segura e rigorosa de classificar os tributos segundo a

postura epistemoldgica aqui adotada sendo analisando o critério material da

hipétese tributaria.

Por outro lado, com arrimo no texto constitucional?3®, a doutrina mais
avangada tem sustentado que a base de célculo & outro forte elemento para a
caracterizacdo da espécie tributaria. Foi PAULO DE BARROS quem, sem
supervalorizar essa entidade como fizeram BECKER e ATALIBA, atentou
para a necessidade de analisa-la conjuntamente com a hipétese tributaria

para o fim de especificar a figura tributaria:

‘Néo ¢ suficiente a descrigdo hipotética do fato juridico tributério
para que conhegamos a planta fundamental do tributo. E preciso
que examinemos, antes de mais nada por imposi¢ao hierarquica, a
base de calculo, a fim de que a natureza particular do gravame se
apresente na complexidade de seu esquematismo formal'2%.

Todavia, tais ensinamentos ndo podem ser compreendidos
superficialmente. Se é certo que a base de calculo é importante elemento

para a compreensao da figura tributaria, ndo o € tanto para uma classificagéo

dos tributos.

237 Teoria da norma tributria. Opcit., p. 112.

238 Dispde o §2° do artigo 145 da Constituigio de 1988 que as “taxas ndo poderdo ter base de cdlculo
propria de impostos”. Também, o artigo 154. I, do mesmo diploma normativo, prescreve que 0s
impostos residuais somente podem ser criados se ndo tiverem fato gerador ou base de calculo iguais aos
dos demais impostos discriminados na Lei Fundamental.

239 Curso de direito tributario. Op. cit., p. 23.
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Uma coisa - adverte-se - € analisar o tributo apds a sua instituicdo, via
lei ordinéria ou lei complementar, para saber de que espécie se trata; quando
ai sera relevante a analise da base de calculo. Outra coisa, bem diferente, é,
em nivel constitucional, e tdo somente neste patamar, empreender uma

classificagéo das espécies tributarias.

Aqui, entretanto, ndo parece ser importante recorrer-se a analise da
base de calculo (a ndo quando ela mesmo conste do texto constitucional),

bastando, apenas, estudar a materialidade da hipétese tributaria em toda sua

extensao.

N&o obstante esse pequeno paréntesis, ndo se pode deixar de dizer
mais uma vez que uma classificacdo dos tributos baseada estritamente no
dado normativo, isto €, na regra-matriz de incidéncia tributaria, tem o condao

de afastar uma série de problemas que, ainda hoje, perduram, na doutrina

patria.

Um deles, consistente na mistura de elaboragdes juridicas com as de
ciéncia das finangas, GERALDO ATALIBA nédo perdoava em hipétese alguma:

“Como se trata, neste plano, de um problema exegético (problema
de tratamento juridico de categorias juridicas constitucionais), de
pouco valem os critérios financeiros - pré-legisiativos - que
informaram o legislador constituinte na elaboragéo legisiativa e que
esgotaram sua fungdo quando da edicdo da Constituigdo.
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(.)

Muitas definicbes de imposto, de taxa e de contribuicdo -
encontradigas nos compéndios e manuais de direito tributario - sdo
censuraveis por conterem preconceitos de ciéncia das finangas ou
por misturarem caracteres juridicos com financeiros (pré-juridicos),
traduzindo imprecis8o, que resulta em inseguranga para 0S
aplicadores do direito positivo™240.

Um outro ponto que merece ser melhor refletido, pois a cada dia ganha

mais adeptos, esta em considerar-se a finalidade ou a destinagdo do produto

arrecadado como um elemento que faga o tributo distinguir-se dos demais.
E o que diz, por exemplo, MISABEL DERZI:

“Portanto a sua peculiaridade reside essencialmente na destinagdo
do produto arrecadado, que é constitucionalmente determinada.

(...)

A Constituicdo de 1988 ndo denomina os tributos, finalisticamente
afetados, de impostos mas de contribuicbes ou de empréstimos
compulsérios, dando a destinagdo que lhes é prdpria relevancia
ndo apenas do ponto de vista do Direito Financeiro ou
Administrativo, mas igualmente do Direito Tributdrio (ou
Constitucional)™?41.

GERALDO ATALIBA, na ultima edigcdo de sua Hip6tese de Incidéncia

Tributéria, ao analisar as contribuicdes, também, estava trilhando este

caminho:

240 Hipétese de incidéncia tributdria. Op. cit., p. 111.

241 O pIS. as medidas provisérias e o principio da ndo-surpresa. In: ROCHA, Valdir de Oliveira
{Coord.]. PIS: problemas juridicos relevantes. Sio Paulo : Dialética. 1996. p. 205.
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“Portanto, ndo é o nome da contribuicdo que o legislador da ao
tributo que cria, que fixa 0 seu regime, mas a destinagdo especial
dos recursos que o tributo vai gerar'?42,

E MARCAL JUSTEN FILHO nao pensa diferente:

‘Perante o sistema constitucional anterior, afirmava-se que a
“destinagdo” dos recursos a serem auferidos através de uma
exacdo ndo apresentava relevancia para fins tributarias.

(.-

Com a consagragdo constitucional da categoria tributaria da
“contribuicdo especial”, verificou-se um cadmbio nos principios
vigentes até 1988.

(.-

A peculiaridade mais evidente das contribuigbes especiais reside
na destinacao (finalidade) do produto da arrecadagdo™?4.

A autoridade de tais licdes fez com que se pensasse um pouco mais
detidamente sobre essa problematica. Sim, porque, para alguns tributos,
parece claro que a Constituicdo Federal de 1988, ao invés de assentar a sua
hipétese tributdria, apenas se limitou a dispor sobre a finalidade para a qual
poderiam ser criados, 0 que levaria, em um primeiro momento, a conclusédo

de que uma classificacdo das figuras tributarias, também, deveria considerar

este aspecto.

242 Hipotese de incidéncia tributaria. Op. cit.. p. 177.
243 Contribuicdes sociais. Op. cit.. p. 152.
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Todavia, mesmo retomando reflexdes passadas, preferiu-se manter,
em esséncia, as conclusbes ja alcancadas, verificando-se, apenas, a

necessidade de serem acrescentadas algumas consideragdes a mais.

Uma delas ja foi exposta acima e refere-se a idéia da existéncia

necessaria de um critério pertinente para classificar os tributos.

A outra assenta-se, portanto, nessa probleméatica da

finalidade/destinagdo do produto arrecadado ser ou ndo um elemento

diferenciador dos tributos.

Aqui, no entanto, ousa-se apresentar uma certa discordancia com os
supracitados doutrinadores por dois motivos. O primeiro, porque, como visto,
a Carta Magna possibilita, sim, uma distingdo dos tributos segundo vaérios
critérios, tais como a finalidade, a competéncia ou, também, dentre outros, a
discriminagcéo de rendas, de modo que se faz necessario apenas fixar qual o
critério que servira de sustentacdo para toda a atividade classificatéria: a

finalidade, a materialidade ou qualquer outro.

O segundo motivo: a distingdo de alguns tributos pela sua destinagéo,
tal como tem sido feita pela maior parte da doutrina, pode levar a concluséo
de que os demais tributos ndo teriam finalidade alguma ou que a mesma, se

existente, é totalmente desprovida de importancia, quando isto n&o é verdade.
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Ora, o fato de um tributo destinar-se a uma finalidade especifica néo o
torna especial em relacdo aqueles que se destinam a cobrir despesas gerais
do Estado. Sim, porque uma coisa € dizer que os impostos distinguem-se das
contribuigées sociais, na medida em que se destinam a cobertura de

despesas gerais do Poder Publico e estas a fins especificos, como a

Seguridade Social.

Outra coisa, no entanto, e com a qual ndo se concorda, € dizer que uns
sao diferentes dos outros porque aqueles tém uma tal estrutura e essas tém
uma tal finalidade. Seguir tal caminho seria 0 mesmo que dizer que os
impostos tém estrutura, mas nao tém finalidade, enquanto que as
contribuicdes tém finalidade, mas ndo tém estrutura, raciocinio de todo

inadequado.

Basta ver que, tanto na competéncia residual, como na competéncia
extraordinaria, ambas atribuidas & Unido pelo artigo 154 | e |l a Constituicao,
também, ndo estabeleceu uma hipdtese tributaria para os impostos ali
previstos, mas, nem por isto, 0s mesmos deixaram de ser considerados como
impostos. E, o que & pior, ndo bastasse a auséncia de uma hipétese tributaria,
nao ha, para eles, igualmente, a previsdo de uma destinacdo especifica do

produto arrecadado. Indaga-se, entéo: que tipos de tributos seriam esses ?

Invertebrados ?
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Entdo, verifica-se que, uma vez tendo sido omissa em relagcéo a
hipétese tributaria de alguns tributos, a Constituicdo de 1988 n&o permitiu que
se adotasse uma previsdo normativa que n3o descrevesse ou uma atuagéo
estatal, nos moldes dos incs. Il e lll do art. 145 da CF/88, ou um fato juridico

qualquer, que ndo consistisse em uma atuagao do Poder Publico.

Por outro lado, veja-se que as regras-matrizes de incidéncia dos
tributos n&o prevéem, de modo algum, em sua estrutura légica, a finalidade
para a qual os mesmos sao instituidos. Esta, em verdade, vem delineada em
uma norma de direito financeiro e ndo de direito tributario, que cuida da

instituicdo do tributo, enquanto aquela cabe tratar da destinagdo do produto

arrecadado.

Esse raciocinio fica mais esclarecido quando se verifica que, no
ordenamento juridico, existem duas normas juridicas que devem ser
analisadas em separado: ha, primeiramente, uma norma de direito tributario
(a regra-matriz de incidéncia), que descreve, na sua hipétese, um fato juridico
licito e ndo decorrente de acordo de vontade entre as partes e, na
consequéncia, uma relagdo juridica instaurada pela ocorréncia deste fato

juridico, pela qual o contribuinte esta obrigado a levar aos cofres publicos uma

determinada quantia em dinheiro.
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Por outro lado, ha uma norma de direito financeiro, a qual assim

pode ser formulada: dado o pagamento do tributo, o dinheiro arrecadado deve

ser aplicado pelo Estado em determinada finalidade.

Ambas essas normas, muito embora possuam idéntica estrutura logica
- composta por uma hipétese que se une a uma tese pelo principio da
imputabilidade - atingem realidades diversas, ndo podendo ser confundidas.
E, sabendo-se aparta-las uma da outra, poder-se-a concluir com firmeza que
o critério finalidade é adequado para classificar os tributos sob a dptica

do direito financeiro e ndao do direito tributario.

Nesse caminho, ndo é demais lembrar as ligdes de BECKER, que,

depois de mais de trés décadas, ainda se fazem atuais:

“A natureza juridica do tributo...ndo depende da destinacéo
financeira ou extrafiscal que o sujeito ativo da relagdo juridica
tributaria vier a dar ao bem...que conferia a consisténcia material
ao tributo que foi ou deve ser prestado.

Nenhuma influéncia exerce sébre a natureza juridica do tributo, a
circunstdncia de o tributo ter uma destinagdo determinada ou
indeterminada’244.

Todavia, se acima foi dito que os tributos devem ser classificados em

vinculados ou n&o vinculados a uma atuagao do Estado, dever-se-ia, em tese,

concluir pela existéncia de apenas duas espécies de tributos: aqueles cuja

244 Teoria geral do direito tributario. Op. cit.. p. 260.
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hipétese tributéria descreve um fato qualquer, n&o relacionado a uma
atividade estatal, e que por tradicdo se costumou designar de impostos, e
aqueles outros que tém na sua hipotese tributaria a descricdo de uma

atividade estatal referida ao contribuinte e que, normalmente, se conhece por

taxa.

Alguns autores seguiram esse caminho. E o caso de ALFREDO
AUGUSTO BECKER, que, em sua Teoria Geral do Direito Tributario,
entendia que somente os impostos e as taxas sdo tributos especificos, uma
vez que os empréstimos compulsérios ndo eram nada mais do que impostos
restituiveis e as contribuicdes parafiscais, como as contribuicdes de melhoria,

ou seriam impostos ou seriam taxas24.

No entanto, essa conclusdo ndo pode ser aplicada indistintamente a
qualquer ordenamento juridico. Por exemplo, pode ser que em alguns
ordenamentos juridicos somente exista a previsdo de tributos ndo vinculados.

Neste caso, sequer seria possivel uma classificagcdo como a que se adota

aqui.

Mas, se o direito positivo brasileiro € o objeto real do presente estudo,
nao se pode deixar de verificar se com ele se compatibiliza essa proposta de

classificagao juridica dos tributos - ainda que sejam necessarios ser feitos
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alguns pequenos ajustes - ou se a mesma deve ser rejeitada por absoluta

inadequacao aos postulados do ordenamento juridico patrio.

Relembre-se, por demais, que, a luz do direito positivo brasileiro, uma
tal classificagdo ndo pode ser feita @8 margem da Carta Magna de 1988. Em
matéria tributaria, esta foi generosa, pormenorizando assuntos de suma
importéncia para a realidade juridica brasileira e revertendo um costume néo
muito salutar, originario do direito privado, de promover interpretagdes do

direito positivo a partir da legislagéo infraconstitucional.

E, portanto, a partir da Constituigao de 1988 que se deve realizar a

classificagao das espécies tributarias.

Assim, partindo-se texto constitucional, verifica-se que os seus artigos
145, 148 e 149 trouxeram a luz cinco tributos. No artigo 145 estdo os
impostos, as taxas e a contribuicdo de melhoria, no artigo 148, os

empréstimos compulsoérios e, no artigo 149, as contribuigées especiais.

Verifica-se, também, que tais dispositivos garantem a possibilidade de

se classificar aqueles tributos segundo a sua hipotese tributaria.

245 bidem. p. 346 € 350.
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Entretanto, a divisdo em tributos vinculados e tributos ndo-vinculados a
uma atuacdo estatal merece, aqui, uma pequena adequagdo ao modelo
constitucional patrio. E que, no caso dos tributos vinculados, as Constituicdes
brasileiras, ao estabelecerem, de um lado, as taxas (artigo 145, |l) e, de outro,

a contribuicdo de melhoria (artigo 145, Ill), possibilitaram uma ampliacdo no

rol das figuras tributarias autdbnomas.

Veja-se como.

2.c) As taxas, a contribuicdo de melhoria e os impostos

Previstas no inciso |l do artigo 145 da CF/88, bem como definidas
pelos artigos 77 a 80 do Cédigo Tributario Nacional, as taxas caracterizam-se
por serem tributos que tém na sua hipétese tributaria a descricdo de um fato

que pode ser ou uma prestagcdo de determinados servigos publicos ou o

exercicio do poder de policia.

E o que dispde o Texto Magno, em seu artigo 145, II:

“A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderéo
instituir os seguintes tributos: | - (...) Il - taxas, em razdo do
exercicio do poder de policia ou pela utilizacdo, efetiva ou
potencial, de servigos publicos especificos e divisiveis, prestados
ao contribuinte ou postos a sua disposicdo”.
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Deste modo, toda vez que existir um tributo cuja hipétese tributéria

descrever uma dessas duas atividades estatais, sera ele uma taxa.

Entretanto, por imperativo constitucional, a prestagdo de servicos
publicos, especificos e divisiveis, e o exercicio do poder de policia, nas
palavras de GERALDO ATALIBA, devem estar referidas “...ao obrigado
(sujeito passivo), para que dele possa ser exigida'246, sendo que a base de

célculo desse tributo ndo podera ser diversa de uma medida de valor da

atuacao publica.

Por sua vez, em relacdo a contribuigiao de melhoria, a Constituicdo
de 1967, anteriormente & Emenda Passos Porto (Emenda Constitucional n°
23/83), previa em seu artigo 18, ll, a competéncia das pessoas politicas para
instituirem-na, quando a realizagdo de uma obra publica causasse mais-valia

em imével de um particular.

A atual Carta Magna, no entanto, foi mais breve. Dispds que Unido,
Estados Membros, Distrito Federal e Municipios, podem criar contribui¢cdo de
melhoria, em decorréncia de obra publica, tendo sido omissa quanto ao

requisito “valorizagdo do imével do particular”.

246 Hipotese de incidéncia tributaria. Op. cir.. p. 138.
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Essa alteragdo gerou uma problemética de suma importancia para a
compreensdo da contribuicdo de melhoria. De fato, em se permitindo uma
interpretacéo literal da nova Lei Magna, a hipétese tributaria da contribuicéo
de melhoria apenas precisaria conter a descricdo de uma atividade estatal
consistente na construgdo de uma obra publica, ao passo que defendendo
estar implicito na norma constitucional a exigéncia de que haja uma mais-
valia no imével do sujeito passivo, a hipétese teria que descrever uma
atividade estatal - qual seja, a construgdo de uma obra publica - que provoque
uma mais-valia no imével do particular. Mais, a sua base de célculo ndo

poderia ser o custo da obra, mas, sim, a prépria valorizagdo do imével.

Esta segunda opcédo parece ser a mais consoante com a sistematica
constitucional vigente. Veja-se que ndo teria sentido algum exigir contribuigdo
de melhoria somente porque o Poder Publico constréi uma obra publica; ainda
mais quando esta pode inclusive depreciar os iméveis daqueles, como

ocorreu com o chamado “Elevado Costa e Silva’, de que fala ROQUE

CARRAZZA247,

247 Curso de direito constitucional tributério. Op. cit.. p. 305. Neste particular. o sujeito passivo acaba
por arcar com duplo 6nus: um decorrente da depreciagdo e outro, do tributo. Luciano Amaro, no
mesmo sentido, diz que “...parece evidente que a contribuigdo de melhoria so cabe se da obra decorrer

obra publica” ndo é a contribui¢do, mas sim a melhoria” (Direito tributdrio brasileiro. Op. cit.. p. 47).
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Todavia, SACHA CALMON248 apds demonstrar, com toda a sua

brilhante cultura, que a contribuicdo de melhoria pode ser elaborada tanto
com base no sistema inglés (base de calculo é a mais-valia) como no sistema
alemao (base de calculo é o custo da obra, desde que esta cause uma mais-
valia no imével do particular), defende que o artigo 145, lll da Constitui¢ao
de 1988, é, na classificagdo das normas constitucionais elaborada por JOSE

AFONSO DA SILVA, uma norma de eficacia contida.

Ou seja, até que o legislador comblementar (art. 146 da CF/88) defina
o critério a ser adotado, as pessoas politicas podem instituir contribuigdo de
melhoria tendo por base de célculo seja o custo da obra, seja a mais-valia

causada no imével do particular.

Com esse raciocinio ndo concordava GERALDO ATALIBA, para quem,
se fosse escolhido como base de célculo o custo da obra, estar-se-ia diante

de uma taxa:

“A h.i. da contribuicdo de melhoria € a valorizagdo imobiliaria
causada por obra publica. (...) Sua base imponivel é a valorizagéo;
a medida da valorizagdo € o critério do tributo. Valorizagdo é a
diferenca positiva de valor de um imoével entre dois momentos:
antes e depois da obra. (...) A obra pode custar muito e causar
diminuta valorizagdo. Pode custar pouco e causar enorme
valorizagcdo. O gabarito da contribuicdo é sempre a valorizagéo,
n&o importando o custo da obra. Se este for posto como critério do
tributo, estar-se-a desvirtuando, com interposicdo de critério de
taxa e ndo de contribuicdo de melhoria” 248,

248 Comentdrios a Constituigdo de 1988: sistema tributdrio. 53° ed. Rio de Janeiro : Forense. 1993. p.
77. Também. BOTELHO, Werther. Da tributa¢do e sua destinagdo. Op. cit.. p. 84.

249 Hipétese de incidéncia tributéria. Op. cit., p. 150-1.
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A despeito dessas profundas ligbes de ATALIBA e de SACHA
CALMON, a contribuicdo de melhoria, porque poucas vezes instituida, & um

tributo que nao foi analisado de modo suficiente pela doutrina nacional.

Assim, ainda hd muito o que se dizer a seu respeito. No entanto, em
que pese o presente trabalho ndo ter essa finalidade, ndo se pode deixar de
fazer algumas ponderagGes importantes para melhor compreender esse

tributo e a sua relagédo com os demais, principalmente com as taxas e com as

outras contribuigdes.

Diante da Constituicdo de 1988, pensa-se que a contribuicdo de
melhoria n&o pode deixar de ter em sua base de calculo a mais-valia causada
no imével do contribuinte. Se, por um acaso, somente fosse considerado o
custo da obra, estar-se-ia diante de um tributo inconstitucional. Sim, porque
taxa n&o seria, nem poderia ser, uma vez que construir obra publica ndo é o
mesmo que prestar servicos?0, nem que exercer o poder de policia. Imposto
também n&o poderia ser, porque este € um tributo ndo vinculado a uma
atuacao estatal. E de Contribuicdo Social e Empréstimos Compuisérios

sequer se poderia cogitar na espécie.

250 Celso Anténio Bandeira de Mello muito bem distingue obra piblica de servigo piblico: “Obra
publica é a construgdo, edificagdo, reparagcdo, ampliagdo ou manuten¢do de um bem imovel
pertencente ou incorporado ao patriménio publico. Servigo publico, no sentido restrito em que foi
tomado pelo Codigo Tributdrio Nacional..vem a ser o desempenho de uma atividade material,
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Em verdade, a contribuicdo de melhoria € um tributo que tem na sua
hipétese a descrigdo de uma atuagdo do Estado (ou de quem lhe fizer as
vezes), consistente na realizagdo de uma obra publica que valorize um imével

particular e que tem, como base de calculo, a mais-valia causada neste.

Frise-se bem, que, ao contrario das taxas, & configuragdo da
contribuicdo de melhoria ndo basta que a sua hipétese tributaria descreva
uma atuac&o estatal qualquer. Primeiro, esta atuacdo nao podera ser uma
prestagdo de servigos publicos, nem o exercicio do poder de policia e nem,
muito menos, a simples construgdo de uma obra publica. A hipétese tributaria
da contribuicdo de melhoria somente podera descrever uma atuagdo

estatal/realizacdo de obra publica que cause mais-valia em imével do

contribuinte, nestes termos:

Se o Estado realizar o fato “construir uma obra que valorize o imével do
contribuinte X, nascera uma relagdo juridica pela qual o Estado devera

exigir daquele um determinado valor calculado sobre a referida
valorizago.

Assim, parece estar nitida a diferenga entre as hipéteses de
incidéncia das taxas e a hipétese tributaria da contribuigdao de melhoria.
Em ambos os casos, ha uma atuagcdo estatal. Todavia, o texto

constitucional quis diferencia-las, possibilitando-se, assim, autonomizar

consistente em prestagdo de um comportamento cuja atua¢do proporciona uma utilidade publica ao
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uma terceira espécie tributaria, ja que, na contribuicdo de melhoria, ndo sendo
suficiente apenas a realizagdo da obra publica, a diferenca basica e mais
relevante entre essas duas figuras esta em que, para a taxa, a atuagéo do
poder publico refere-se imediata e diretamente ao contribuinte, ao passo que,

em relagdo aquela, a atuacdo estatal tem referibilidade apenas mediata e

indireta ao contribuinte.

No que diz respeito aos impostos, ndo ha maiores dificuldades para
se concluir que sdo tributos cuja hipétese tributaria descreve um fato qualquer
- tal como a aquisicdo de renda ou a prestacdo de servigos - que nédo seja

uma atuacgdo do Poder Publico. Sao, portanto, tributos ndo vinculados.

Nos artigos 153 e 154 da Constituicdo Federal de 1988, encontram-se
quais sdo os impostos que a Uni&o pode instituir, relembrando que o segundo
dispositivo constitucional ndo faz mencgdo & hipétese tributéria, quer para os

impostos residuais, quer para os extraordinarios.

E nos artigos 155 e 156, a Carta Magna desenhou a competéncia dos
Estados-Membros e dos Municipios, respectivamente, sendo que o Distrito

Federal pode instituir todos os impostos previstos nesses dois dispositivos

constitucionais.

administrado” (Taxa de servigo. In: Revista de Direito Tributario. Sdo Paulo : RT. n°s 9/10. p. 29).
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Portanto, até o presente momento, pode-se sustentar a existéncia de
ao menos trés espécies tributarias autdbnomas no Direito brasileiro: os

impostos, as taxas e a contribuigdo de melhoria.

2.d) Os empréstimos compulsérios

Por outro lado, o artigo 148, incisos | e |l da atual Carta Magna, dispde
que a Unido - e somente ela - através de lei complementar, tem a
competéncia para instituir empréstimos compulsérios, desde que o faga
para a) atender a despesas extraordinarias, decorrentes de calamidade
publica, de guerra externa ou sua iminéncia ou b) no caso de investimento
publico de carater urgente e de relevante interesse nacional, observando-se,
neste segundo caso, o principio da anterioridade (art. 150, Ili, b da CF/88).
Ainda, o paragrafo unico daquele dispositivo (art. 148) exige que o produto da
arrecadagido dos empréstimos compuisorios somente seja gasto naquilo em

que se fundamentou a sua instituicdo.

Veja-se, entao, que, toda vez em que o Poder Publico estiver diante de
uma das situacdes descritas nos incisos | e |l do artigo 148 da CF/88,
somente podera instituir empréstimos compulsérios, ndo se podendo utilizar

da sua competéncia residual, prevista no art. 154, | da CF/88.
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Muito embora haja um siléncio constitucional quanto a necessidade da
devolucdo dos valores a serem arrecadados?s!, no momento em que forem
cobertas as despesas com a situagdo que tenha fundamentado a instituicdo
do empréstimo compulsério, o Poder Publico ndo mais podera cobra-lo dos
contribuintes. Ou seja, 0 mesmo é exigivel até o montante em que for
necessario para cobrir os gastos que lhe motivarém a instituicdo; nada mais,

sob pena de enriquecimento que afronta o texto constitucional.

Por outro lado, durante certo periodo criticou-se a prépria expressao
empréstimo compulsério, porque, se empréstimo, nao poderia ser
compulsério. Alegou-se, também, que, se o empréstimo ha de ser devolvido,
nao poderia ser tributo, porque este € uma receita derivada, a qual importa

em ingresso a titulo definitivo aos cofres da Unido.

Nesta linha, em 1964, o SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL trouxe a
tona a Sumula n® 418, onde deixou expresso por duas décadas que “O
empréstimo compulsério ndo é tributo, e sua arrecadagdo ndo esta sujeita a

exigéncia constitucional da prévia autorizagcdo orgamentaria’.

251 Roque Carrazza..com quem se concorda, diz que a devolugdo estd presumida no empréstimo
compulsorio. de tal sorte que, se a mesma n3o ocorrer, haverd um confisco (Curso de direito
constitucional tributario. Op. cit.. p. 313).
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Tal posicionamento, muito embora revisto pelo Excelso Pretorio?s2
antes do advento da Constituicdo de 1988, continuou a ser seguido, ainda
que com argumentos ndo semelhantes, por autores de proa, como é o caso

de HAMILTON DIAS DE SOUZA%3 e VALDIR DE OLIVEIRA ROCHAZ#,

dentre outros.

Atualmente, entretanto, a maior parte dos doutrinadores, bem como a
jurisprudéncia?ss, definiram-se a natureza tributaria da exagdo em tela.
Divergem, apenas, quanto a sua natureza especifica: se tributo diferente dos
impostos, das taxas e da contribuicdo de melhoria ou se pode ser reduzido a

esses trés.

Na doutrina, ALIOMAR BALEEIRO%6¢ e ALFREDO AUGUSTO
BECKERZ2 foram os maiores defensores da posi¢cdo de que os empréstimos

compulsdrios ndo passam de impostos restituiveis.

Entretanto, AMILCAR DE A. FALCAO02%, GERALDO ATALIBAZ®,

SOUTO MAIOR BORGES?%°, PAULO DE BARROS CARVALHO%', ROQUE

252 por exemplo, Recurso Extraordindrio n° 111.954-3-PR, Rel. Ministro Oscar Correa, Tribunal Pleno,
DJU I de 24/06/88, p. 16117.

253 Tributos federais. In: 4 Constituigdo Brasileira - 1988: interpretagdes. Rio de Janeiro : Forense
Universitaria, 1988, 311-21.

254 Determinacdo do montante do tributo: quantificacdo, fixa¢do e avaliagdo. Op. cit., p. 95-6.

255 Além do Supremo Tribunal Federal, o Superior Tribunal de Justiga, desde a sua criagio. tem
mantido posicionamento a favor da natureza tributiria. a exemplo do Recurso Especial n® 13822/ES. 1*
Turma. DJU I de 11/11/91. p. 16137.

256 Direito tributério brasileiro. Op. cit., p. 114-5.
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ANTONIO CARRAZZA%2 REGIS FERNANDES DE OLIVEIRA e ESTEVAO
HORVATH?8 e, dentre outros, MARCIO SEVERO MARQUES?4, entendem
que os empréstimos compulsérios podem assumir a feigdo juridica seja de

imposto, de taxa ou, inclusive, de contribuicdo de melhoria.

Por sua vez, JOSE ROBERTO VIEIRA%5 SACHA CALMON
NAVARRO COELHO26, LUIZ EMYGDIO F. DA ROSA JR27, LUIS
FERNANDO DE SOUZA NEVES28, ROBERTO CATALANO B. FERRAZ2®,
GEILSON SALOMAO LEITE2% sustentam que os empréstimos compulsérios

somente podem ser reduzidos aos impostos ou as taxas.

257 Teoria geral do direito tributario. Op. cit.. p. 358.
258 Empréstimo compulsorio e tributo restituivel: sujei¢do ao regime juridico tributario. In: Revista de
Direito Publico, Sdo Paulo : RT, n° 06, p. 23, 1969.

259 Lei complementar na Constituigdo. S3o Paulo : RT, 1971, p. 67. Anteriormente, porém, no Sistema
constitucional tributdrio brasileiro (Sdo Paulo : RT, 1968. p. 289), Ataliba manifestou-se no sentido de
que o empréstimo compulsoério ¢ um imposto, cuja tinica diferenca com esta espécie “...ndo é tributdria:
estd em que a soma levantada é restituivel”.

260 1 ¢j complementar tributdria. Sdo Paulo : RT, 1975, p. 143.

261 Curso de direito tributério. Op. cit., p. 26.

262 Curso de direito constitucional tributario. Op. cit, p. 315.

263 Manual de direito financeiro. Op. cit., p. 49.

264 Empréstimos compulsorios na Constituicio Federal. In: Revista de Direito Tributdrio. Sdo Paulo :
Matheiros, n° 65, p. 199.

265 O sistema e a administragdo tributdrios brasileiros. Op. cit., p. 10.

266 Comentdrios a Constituigio de 1988: sistema tributario. Op. cit., p. 11. Também: Proposta para uma
nova classifica¢do dos tributo a partir de um estudo sobre a instituicio de contribuicdo previdenciaria
pelos Estados. Distrito Federal ¢ Municipios. In: MELLO. Celso Antonio Bandeira de [Org.]. Estudos
em homenagem a Geraldo Ataliba 1: direito tributdrio. Sdo Paulo : Malheiros, 1997, p. 330.

267 Manual de direito financeiro e tributério. Op. cit., p. 394.
268 Cofins: contribuigdo social sobre o faturamento - L.C. 70/91. Op. cit., p. 65.

269 Contribuicoes especiais e empréstimos compulsorios: natureza e regime juridico. Sdo Paulo :
Resenha Tributéria, 1992, p. 154-5.

270 po imposto territorial rural. Op. cit.. p. 50.
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Enfim, ha autores, como é o caso de EUGENIO DOIN VIEIRAZ'!,
ZELMO DENARI?72, JOSE EDUARDO SOARES DE MELO273, EDUARDO
MARCIAL FERREIRA JARDIMZ?74, e CELSO BASTOS?’5, que entendem que
os empréstimos compulsérios sdo figuras tributdrias diversas das demais,

principalmente porque séo “restituiveis” aos contribuintes.

Entdo, apds esse breve passeio pela doutrina patria, percebe-se que a
grande maioria dos autores nao pde duvidas quanto a natureza tributaria dos
empréstimos compulsérios. Sim, pois ndo se pode negar que 0os mesmos sdo
tributos simplesmente porque semelhante valor ao que foi arrecadado devera

" ser devolvido aos contribuintes.

Ora, a nogdo financeira de tributo como sendo uma receita (derivada)
nao se sobrepde, no campo do direito, a nogdo juridica que acima foi exposta.
Alias, ATALIBA asseverava que “0 argumento da devolugdo serd sempre

despiciendo, para esse efeito. E que, em verdade, todo tributo é ‘devolvido’: o

271 Qs tributos na Constitui¢cio Federal de 1988. Op. cit., p. 184.
272 Curso de direito tributario. Op. cit., p. 148-9.
273 Curso de direito tributario. Op. cit., p. 64.

274 Egte autor, recentemente, alterou seu posicionamento, defendido anteriormente no Manual de
direito financeiro e tributdrio. Seu atual entendimento, no sentido de ver os empréstimos compulsorios
como {tributos afetados a determinados fins. pode ser encontrado no artigo intitulado Empréstimo
compulsorio no direito brasileiro: regime juridico e contraste de juridicidade (In: 1 Congresso
Internacional de Direito Tributdrio — IBET: Justica Tributdria: direitos do fisco e garantias dos
contribuintes nos atos da administragdo e no processo tributario, Sdo Paulo : Max Limonad, 1998, p. 81
€sS.).

275 Curso de direito financeiro e de direito tributario. Op. cit., p. 146.
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Estado ndo guarda os 'dinheiros’ que arrecada; ele sempre os devolve a

sociedade, seja em forma de servigos, bens etc'278.

Empréstimo compulsério, portanto, é tributo, porque, na sua
hipétese tributaria, descreve-se um fato2’?, consistente ou ndo em uma
atuacdo do Poder Publico, o qual, se ocorrido, fara nascer uma relagédo
juridica, de natureza tributaria, em que o sujeito ativo tera o direito de exigir do

sujeito passivo que Ihe entregue uma certa quantia em dinheiro.

Essa é a sua regra-matriz de incidéncia. E a mesma demonstra, de

modo claro, a subsungdo dos empréstimos compulsérios ao conceito de

tributo adotado acima.

Por outro lado, para se compreender tal figura em toda a extenséo
juridica que a Constituicdo |lhe conferiu, também deve ser analisada a
estrutura légica de duas outras normas, as quais, todavia, ndo possuem

natureza tributaria, mas, sim, de direito financeiro.

A primeira descrevera na sua hipétese tributaria um fato (“pagamento

do empréstimo compulsério”), que, uma vez ocorrido, fara nascer o dever do

276 Empréstimo compulsério: Decreto-Lei 2.047/83. In: Revista de Direito Tributdrio, n° 44, p. 123.
277 Este fato a ser descrito na sua hipdtese de incidéncia. por 6bvio, nio serd a existéncia de uma guerra
externa ou uma calamidade publica (Cfe. CARRAZZA. Roque Antdnio. Curso de direito constitucional
tributdrio. Op. cit.. 310 e AMARO. Luciano. Direito tributério brasileiro. Op. cit.. p. 51).
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- Estado de aplicar o montante arrecadado para cobrir as despesas que

fundamentaram a instituicdo daquele tributo.

A segunda, por sua vez, trara na sua hipétese tributaria a previséo de
outro fato (por exemplo: o “término das causas que fundamentaram a
instituicdo do empréstimo compulsério”), e, no seu mandamento, a descri¢céo
de uma relagdo juridica, pela qual, ocorrido esse fato, o Estado devera

devolver ao sujeito passivo o que foi arrecadado a titulo da exagdo em

comento.

Essas colocagdes basearam-se nas primorosas licbes de ALFREDO
AUGUSTO BECKER, que, com muita propriedade, visualizava a confuséo

doutrinaria existente em torno do tributo em analise:

“A obrigacdo de o sujeito ativo (Estado) devolver o tributo (com ou
sem juros) ndo retira a natureza juridica tributaria ao “empréstimo
compulsorio” pois, na verdade, no ‘empréstimo compulsério”
existem duas distintas relagbes juridicas, com distintas naturezas
juridicas.

A primeira relagdo juridica é de natureza tributaria: o sujeito
passivo é um determinado individuo e o sujeito ativo é o Estado. A
segunda relagdo juridica é de natureza administrativa: o sujeito
ativo é aquéle individuo e o sujeito passivo € o Estado?7,

278 Teoria geral do direito tributdrio. Op. cit., p. 359. Também. COELHO, Sacha Calmon Navarro.
Comentarios a Constituicio de 1988: sistema tributario. Op. cit.. p. 149: “A4 literalidade do texto abriga
direitos e deveres reciprocos, em momentos diversos. Ha norma tributdria mandando pagar e ha norma
financeira mandando restituir”.
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Assim, com esses esclarecimentos, torna-se mais facil encontrar a
natureza especifica dos empréstimos compulsérios: pelo critério de
classificagdo segundo a materialidade da hipotese, vé-se que eles podem

assumir a feicdo de impostos ou de taxas, conforme for o fato juridico que

estiver descrito no suposto.

3. As contribuigdes especiais

E chegada a hora, no entanto, de enfrentar o polémico tema da
natureza juridica das contribuigoes especiais, previstas nos artigos 149 e

195 da Constituicdo de 1988.

Anteriormente a atual ordem juridica e até o advento da Emenda n°

08/77 a Constituicdo de 1967, eram poucos aqueles que semeavam

dissonancias em torno dessa questéo.

Todavia, com essa Emenda Constitucional, que inseriu o inciso X no
artigo 43 da Constituicdo de 67 com a EC 01/69, separando as contribui¢cdes
dos tributos (estes previstos no inciso | do mesmo dispositivo constitucional),
boa parcela da doutrina e a jurisprudéncia por inteiro passaram a sustentar

que as contribuicdes tinham perdido a sua natureza tributaria27°.

279 Assim ficou a redagdo do referido artigo 43: ~4rt. 43. Cabe ao Congresso Nacional, com a sangdo
do Presidente da Republica, dispor sobre todas as matérias de competéncia da Unido, especialmente: |
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E o que sustentou BRANDAO MACHADO:

“7. A descaracterizagdo de tais contribuigGes como tributos resulta
claramente do acréscimo do item X que a Emenda n° 8, de 1977,
pds no artigo 43 da Constituicéo.... E forgoso, portanto, atribuir as
contribuicbes sociais a natureza de exagbes néo tributarias.

(...)

Quem decide de sua natureza nd@o € o legislador, nem o
doutrinador ou intérprete. E o constituinte™280.

Também, dentre outros?8!, LUIZ MELEGA:

“A primeira observacdo que ocorre ao intérprete é que o legislador
quis efetivamente retirar as contribuicbes enumeradas no inc. X a
Sua natureza tributaria, ja que no inc. | se referiu a tributos e no inc.
X aludiu a contribuicbes, numa clara indicagdo de que estas ndo
estdo compreendidas naqueles’?82,

Neste sentido, o préprio SUPREMO TRIBUNAL FEDERALZ28 firmou

orientacédo:

- tributos, arrecadagdo e distribuicdo de rendas; (...) X - contribuicdes sociais para custear os encargos
previstos nos artigos 163, itens II, V, XIII, XVI e XIX, 166, § 1° 175, § 45 ¢ 178”.

280 $30 tributos as contribuicdes sociais ? In: Direito tributério atual. Sdo Paulo : Editora Resenha
Tributaria, Instituto Brasileiro de Direito Tributario, 1987/88, vis. 7/8, p. 1821. 1822 ¢ 1833.

281 por exemplo, Inocéncio Martires Coelho (A natureza juridica das contribui¢des previdencidrias.
In: Revista de Direito Tributdrio, Sdo Paulo : RT, n° 15/16, a. 5, jan/jun/81, p. 88 e ss.), Gilberto Ulhda
Canto (Contribuicdes sociais. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva [Coord.]. Contribuigdes sociais. Op.
cit.. p.35-6), Antonio Sampaio Déria (Contribuicio - Lucros: a incidéncia da contribui¢io social
prevista na Constituicdo de 1988 sobre lucros com isencdo condicionada de imposto de renda.
Inconstitucionalidade. In: Revista de Direito Tributdrio. S3o Paulo : RT. a. 13. out-dez/89, n° 50, p. 16),
Heron Arzua (Feicdo juridica do PIS-faturamento. In: Revista do Instituto dos 4dvogados do Parand.
Curitiba, n° 05, p. 96-97) e Frederico de Moura Theophilo (4 contribuicdo para o PIS. S&o Paulo :
Editora Resenha Tributaria, 1996, p. 18-9).

282 Natureza juridica da contribui¢do de previdéncia social. In: MACHADQO. Branddo [Coord.]. Direito
tributdrio: estudos em homenagem ao Prof. Ruy Barbosa Nogueira. Sdo Paulo : Saraiva. 1984, p. 382.

283 Recurso Extraordinario n° 95.400, Ministro Relator Neri da Silveira.
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“ EMENTA
CONTRIBUIGOES PREVIDENCIARIAS. LEI N° 6.332/1976.
NATUREZA JURIDICA DAS CONTRIBUICOES

PREVIDENCIARIAS.

Orientagdo do STF, até a Emenda Constitucional n® 8, de 1977:
carater tributario dessas contribuicbes. Apds o0 advento da
Emenda Constitucional n° 8, de 1977, ndo cabe manter idéntico
entendimento. Constituicdo Federal, art. 163 e paragrafo Unico; 21,
§ 2° [, 43, X. No caso, a contribuicbes previdencidrias s&o
referentes aos anos 1967/1968. N&o atacou o0 recurso
extraordinario questdo autébnoma, posta nas decisbées das
insténcias ordinarias, qual seja, a inviabilidade de a Lei n°
6.332/1976 aplicar-se no mesmo exercicio de sua edigdo.
Constituigdo, art. 153, § 29. Sumula 283. Arguicdo de relevéncia
da questdo federal acolhida. Recurso extraordindrio néo

conhecido’.

No entanto, com a Constituicdo de 1988, raras sdo as vozes que
sustentam o caréter ndo-tributario de tais exacdes. E o caso, a exemplificar,
de EDVALDO BRITO24 MARCO AURELIO GREC0O25, WLADIMIR NOVAES
MARTINEZ2% AURELIO PITANGA SEIXAS FILHO27, HAMILTON DIAS DE
SOUZAZ8, e VALDIR DE OLIVEIRA ROCHA28,

284 Natureza juridica da contribuiio para o PIS. In: ROCHA, Valdir de Oliveira [Coord.]. PIS:
problemas juridicos relevantes. Op. cit., p. 45.

285 Imunidade tributdria. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Cadernos de pesquisas
tributdrias — nova série, n° 04: imunidades tributdrias. SdoPaulo : RT/Centro de Extensdo
Universitaria, 1998, p. 719.

286 Natureza juridica da contribuigdio previdencidria na Carta Magna de 1988. In: ROCHA, Valdir de
Oliveira [Coord.]. Contribuigdes previdenciarias: questdes atuais. Sdo Paulo : Dialética, 1996, p. 245.

287 1 ej complementar ¢ as contribui¢es sociais. In. MARTINS, Ives Gandra da Silva [Coord.].
Cadernos de pesquisas tributdrias: lei complementar. tributdria. Sdo Paulo : Editora Resenha
Tributaria, Centro de Estudos de Extensdo Universitaria, 1992. v. 15, p. 192.

288 Contribuigdes para a seguridade social. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva [Coord.]. Cadernos de
Pesquisas Tributarias: contribui¢des sociais. Op. cit., p. 421.

289 Natureza juridica das contribuigdes do art. 149 da Constituicdo. In: Repertorio IOB de
Jurisprudéncia, Sdo Paulo, 1> Quinzena de margo de 1995, n° 05/95, p. 100.
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Este ultimo, por exemplo, trouxe & tona o mesmo tipo de argumento
que ajudou a doutrina a sustentar que, com a EC n° 08/77, as contribuicdes
tinham deixado de ser espécie do género tributo, mas, agora, no entanto,
voltado para a Emenda Constitucional n® 03/93 a Constituicdo de 1988, que

alterou o paragrafo 6° do artigo 150 da Lei Fundamental290:

“Os tributos e as contribuices do art. 149 seriam - eu interpreto
que sdo - espécies de um género mais amplo que pode atender
pelo nome de exagdes (...)
Conforta essa posigdo a nova redagdo do §6° do art. 150 da
Constituigdo, dada pela Emenda Constitucional n® 3, de 1993,.... Se
hé tributo ou contribuigdo, contribuigdo é, portanto, coisa diversa de
tributo. Fosse tributaria qualquer contribuicdo, e ndo seria o caso
de distingui-la’21.
No entanto, ndo se concorda com esse posicionamento e, mais,
partindo-se do pressuposto de que as contribuiges, antes da EC 3/93, eram
tributos, entende-se ser impossivel uma Emenda Constitucional retirar a sua

natureza tributaria.

Se, porém, tivesse sido esta a idéia do legislador constituinte derivado,
pode-se dizer que incorreu em grave inconstitucionalidade, por afronta ao art.
60, §4°, inciso IV da Constituicdo de 1988, que proibe a criacdo de Emenda

Constitucional que agrida direitos e garantias individuais.

290 A redacdo passou a ser a seguinte: “§6° Qualquer subsidio ou insengdo, redugdo de base de
calculo, concesséo de crédito presumido, anistia ou remissdo, relativos a impostos, taxas ou
contribuigdes, so6 podera ser concedido mediante lei especifica, federal, estadual ou municipal, que
regule exclusivamente as matérias acima enumeradas ou o correspondente tributo ou contribuigdo, sem
prejuizo do disposto no art. 155, §2° XII, g”.
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Ora, no caso, € uma garantia individual e constitucional do contribuinte
somente pagar as contribuigdes cujas leis instituidoras tenham obedecido ao

regime constitucional tributario.

A isso, adicione-se, também, o argumento esclarecedor de AIRES
BARRETO, no sentido de que o §6° do artigo 150 da Constituigdo Federal de
1988, n&o autoriza o entendimento de VALDIR DE OLIVEIRA ROCHA, pois,
se, “de um lado, o preceito menciona in fine, tributo ou contribuigdo’, em seu

inicio refere ‘contribuicdo’ como espécie de tributo"292,

De qualquer modo, parece evidente que o argumento topografico ndo é

norte seguro para ser estabelecida a natureza juridica de qualquer instituto.

Agora, esta adverténcia serve, também e por outro lado, para aqueles
que sustentam a natureza tributaria das Contribuicdes somente pelo fato de

estarem contidas dentro do Sistema Tributario (art. 149, CF/88).

Do mesmo modo que a situagdo provocada pela ja citada Emenda

Constitucional n° 08/77 nao levou a descaracterizacdo das contribuicdes

291 idem. p. 100.

292 Natureza Jjuridica das contribuigdes dos artigos 149 e 195 da CF. In: Repertério IOB de
Jurisprudéncia, 2* Quinzena de margo de 1995, n° 6/95. p. 116. No mesmo sentido. MELO. José
Eduardo Soares de. Contribuigdes sociais. In. ROCHA. Valdir de Oliveira (Coord.). Contribuigdes
sociais: questdes polémicas. Sdo Paulo : Dialética. p. 47 ¢ 43.
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como tributos, o contrério ndo pode ser aceito como um dogma, isto €, ndo
somente porque as contribuicdes se encontram previstas dentro do capitulo
dedicado ao Sistema Tributario Nacional € que as mesmas devem ser
consideradas como tributos293. Exemplo disto é o inciso 1l do artigo 195 da
Constituicdo Federal de 1988, o qual prevé como fonte de custeio da
Seguridade Social a chamada contribuicdo social sobre a receita de

concursos de prognésticos, mas que, em verdade, ndo se caracteriza como

tributo?e4,

No entanto, as contribui¢goes do artigo 149 da CF/88 sdo tributos
porque assim podem ser conceituadas: sdo (endo)normas que, na sua
hipétese tributa’ﬁa, prevéem a ocorréncia de um fato juridico, vinculado ou ndo
a uma atividade estatal, que, além do mais, é licito e ndo consistente num
acordo de vontades, e, se verificado no mundo fendmenico, fara nascer uma
relacdo juridica, de cunho, portanto, tributaria, na qual o sujeito passivo
devera entregar uma determinada quantia em dinheiro ao poder publico ou

aquele que lhe fizer as vezes.

293 Veja-se. neste sentido: Américo Lacombe (Principios constitucionais tributdarios. Sdo Paulo :
Malheiros, 1996, p. 102) e José Eduardo Soares de Melo (Curso de direito tributdrio. Op. cit., p. 62).

294 CANTO, Gilberto Ulhéa, SOUZA, Antdénio C. Garcia de & FONSECA. Marcelo Beltrdo da.
Contribuigdes sociais. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Cadernos de pesquisas tributarias:
contribui¢des sociais. Op. cit., p. 51. Também, Roque A. Carrazza. Curso de direito constitucional
tributario. Op. cit.. p. 321.
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Ou seja, as contribuigdes especiais encaixam-se perfeitamente no
conceito constitucional de tributo, ja mencionado no primeiro item do

presente capitulo.

Nesse sentido, acompanha-se a boa doutrina: PAULO DE BARRQOS
CARVALHO%5, GERALDO ATALIBA2%6, MARCAL JUSTEN FILHO27,
ROQUE ANTONIO CARRAZZA28, SACHA CALMON NAVARRO
COELHO9, MISABEL DERZI3®, ALBERTO XAVIER®!, JOSE ROBERTO
VIEIRA32, LUCIANO AMARO33, HERON ARZUA4, EDUARDO MARCIAL F.

JARDIM305, JOSE EDUARDO SOARES DE MELOs, ESTEVAO HORVATH

293 Curso de direito tributério. Op. cit., p. 35.

296 Hipétese de incidéncia tributéria. Op. cit.. p. 168.

297 Contribuicdes sociais. Op. ci., p. 151.

298 Curso de direito constitucional tributario. Op. cit., p. 320.

299 Proposta para uma nova classificagio dos tributo a partir de um estudo sobre a instituicio de
contribui¢do previdenciaria pelos Estados, Distrito Federal e Municipios. Op. cit..

300 Contribuigdes. In: Revista de Direito Tributdrio, Sio Paulo : RT, abr-jun de 1989, ano 13, n° 48, p.
223.

301 Temas de direito tributdrio. Rio de Janeiro : Editora Lumen Juris Ltda., 1991, p. 25.
302 0 sistema e a administragdo tributdrios brasileiros. Op. cit., p. 10.
303 Direito tributario brasileiro. Op. cit., p. 82 e ss..

304 Contribuictes na Constituicio de 1988. In: Revista de Direito Tributdrio, Sdo Paulo : RT. jul.-set.
de 1989, n° 49, p. 130.

305 Egte autor, recentemente, alterou seu posicionamento, defendido anteriormente no Manual de
direito financeiro e tributdrio. Seu atual entendimento, no sentido de ver as contribui¢des como rributos
afetados a determinados fins, pode ser encontrado no artigo intitulado Fundo de Garantia do Tempo de
Servigo: natureza juridica e implicagdes concernentes a decadéncia e a prescri¢do (Revista Dialética
de Direito Tributirio, Sio Paulo : Dialética. n° 33. p. 30. 1998).

306 Contribuigdes sociais no sistema tributério. Op. cit.. p. 66.
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E REGIS F. DE OLIVEIRA®?, AMERICO LACOMBE3%, ROBERTO

CATALANO B. FERRAZ3% MIGUEL REALE310, dentre muitos outros.

Veja-se, por exemplo, os argumentos elaborados por MISABEL DERZI,

0s quais s&o suficientes para solucionar a presente controvérsia:

“Esse dispositivo [art. 149 da CF/88] usou da seguinte técnica para
definitivamente encerrar a polémica e deixar claro e insofismével o
carater tributario dessas contribuicbes: ao invés de simplesmente
inseri-las no Capitulo do Sistema Tributdrio Nacional, expediente
de que ja se utilizara a Constituicdo de 1967, com a redagdo que
Ihe deu a Emenda 1, de 1969, expediente que néo foi suficiente e
que néo logrou éxito absoluto, como ja referimos, a Constituicdo de
1988, no art. 149, manda de forma literal e expressa que se
apliquem as contribuicbes 0s mais importantes principios
constitucionais tributarios - da legalidade da irretroatividade [sic] -
além de todas as normas gerais em matéria de Direito Tributario.

E como se isso ndo bastasse, a Constituicdo nesse artigo remete o
intérprete ao art. 195, encartado em outro Titulo da Constituicdo,

denominado da Ordem Social, e 14 no art. 195, inserido no Titulo da
Ordem Social, remete, de novo, o intérprete, ao Sistema Tributario

Nacionaf3\1,
E a Carta Magna de 1988 foi tdo insistente, explica MISABEL DERZI,
porque quis espancar trés vicios que até entdo vinham sendo cometidos. O

primeiro, consistente em amesquinhar o conceito constitucional de tributo; o

307 Manual de direito financeiro. Op. cit., p. 50.

308 principios constitucionais tributérios. Op. cit., p. 100.

309 Contribui¢Ges especiais e empréstimos compulsorios. Op. cir. p. 24.

310 4plicagses da Constituigdo de 1988. Rio de Janeiro : Forense. 1991, p. 67.
311 Contribuigdes. Op. cit., p. 223.
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segundo, de interpretar de modo isolado uma norma constitucional: e o

terceiro que se manifesta no mito da denominag&o312,

Portanto, perante a nova ordem constitucional, ndo ha como sustentar
que as contribuigdes especiais ndo sdo tributos. Veja-se que, até no plano

etimoldgico, a conclusdo ndo é diversa, como bem demonstrou SOUTO

MAIOR BORGES:

"3.1 Na sua significagdo originaria, o termo 'contribuicdo’ (do latim
contributio, contribuir, formado de cum + tribuere) tem a mesma
raiz etimolégica de tributum, tributo, ou tributus. A contribuicdo
nomeava genericamente todos os encargos impostos pelo Estado
para atender as suas despesas e tinha um sentido tdo abrangente
que incluia no seu dmbito até o imposto e a taxa. Alids, o termo
‘contribuicdo’ tem sobre o seu sub-rogado histérico ‘tributo' a
vantagem de afastar e superar a denotacdo e conotacdo odiosas
que esse Ultimo carrega sobre si como um peso imemorial™313,

Tal entendimento, também, passou a ser esposado pela jurisprudéncia
patria. O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, reformando o seu
posicionamento anterior, passou a sustentar a natureza tributdria das

contribui¢des sociais314.

312 mvidem, p. 2234

313 Contribuigdes - cardter tributirio. In: Revista de Direito Tributdrio, Sdo Paulo : RT, n° 34. p. 121.
Também, AMAROQ, Luciano. Direito tributirio brasileiro. Op. cit., p. 16-17.

314 Cfe. Recurso Extraordindrio n° 146733-9/SP, Ministro-Relator José Carlos Moreira Alves.
Tribunal Pleno, DJU I de 06/11/92. p. 20110. Todavia. o Excelso Pretério, no que pertine. por exemplo,
ao FGTS. continus a entender que nio se trata de tributo (Recurso Extraordinario n°® 116735, Ministro
Relator Francisco Rezek, 2% Turma. DJU I de 07/04/89, p. 04912).
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Por outro lado, tal como ocorre com os empréstimos compulsarios,
aqui, com as contribuigdes especiais ndo se vislumbra um consenso em
saber se as mesmas sao tributos diversos dos impostos, das taxas e da

contribuicdo de melhoria ou se a esses podem ser reduzidas.

PAULO DE BARROS CARVALHO3%5, AMERICO L. MASSET
LACOMBE?'6, ANTONIO SAMPAIO DORIA3!7, ALBERTO XAVIER38, JOSE
ROBERTO VIEIRA3?, ELISABETH NAZAR CARRAZZA3%, ROBERTO
CATALANO BOTELHO FERRAZ32', HERON ARZUA32 RAMIRO HEISE3=,
LUIZ EMYGDIO F. DA ROSA JR.32* ¢ REGIS F. DE OLIVEIRA e ESTEVAO
HORVATH?3% sustentam, por exemplo, que as contribuicbes especiais néo
sdo espécies tributarias autdbnomas porque podem ser reduzidas ora aos

impostos, ora as taxas3%,

315 Curso de direito tributério. Op. cit., p. 36.

?’?6 Principios constitucionais tributarios. Op. cit., p. 126.

317 ‘Contribuigdo - Lucros: a incidéncia da contribuigiio social prevista na Constituicdo de 1988 sobre
lucros com isencdo condicionada de imposto de renda. Inconstitucionalidade. Op. cit., p. 22.

318 Temas de direito tributério. Op. cit., p. 27. Esse renomado autor leciona que a Constitui¢io ndo
trouxe uma identidade de critérios para se diferenciar os tributos comuns (impostos, taxas e contribui¢do

de melhoria) das contribui¢cdes. Mas entende que, considerando-se o critério estrutural, estas seriam
ou impostos ou taxas.

319 O sistema e a administragdo tributérios brasileiros. Op. cit., p. 10.

320 A classificagdo dos tributos. In: Curso de Especializagdo em Direito Tributdrio e Processual
Tributdrio. Curitiba. Pontificia Universidade Catélica do Parani. 1998. conferéncia realizada em
16/05/98.

321 ContribuigGes especiais e empréstimos compulsérios. Op. cit.. p. 160.

322 Contribuigdes na Constituigdo de 1988. Op. cit., p. 133.

323 As contribuigdes especiais no Direito Tributério Brasileiro, p. 104.

324 Manual de direito financeiro e direito tributario. Op. cit., p. 401.

325 Manual de direito financeiro. Op. cit., p. 50.

326 Posigdo esta. alids, que ja vem, ao menos, desde G. Jéze (Cfe. MACHADO, Branddo. Sdo tributos
as contribuigdes sociais ? Op. cit., p. 1835), passando por Aliomar Baleeiro (Limitacées
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Outros, a exemplo de HUGO DE BRITO MACHADO327, CELSO
RIBEIRO BASTOS®8, CLAUDIO SANTOS32, ANTONIO CARLOS
RODRIGUES DO AMARAL3%, JOSE EDUARDO SOARES DE MELO3,
LUCIANO AMARO?32, ZELMO DENARI33, CELIO DE FREITAS BATALHA334
e BERNARDO RIBEIRO DE MORAESS33, sustentam que as contribuigdes
especiais sdo espécies autdnomas e distintas dos impostos, das taxas e da
contribuicdo de melhoria, basicamente, porque tém no elemento destinagao

a sua peculiar caracteristica, como diz MARCAL JUSTEN FILHO336,

Atuaimente, no entanto, comega a surgir uma nova safra de autores
que, seguindo os passos da doutrina estrangeira e as licdes de GERALDO
ATALIBA, entendem que, ao lado dos impostos e das taxas, estdo as
contribuigdes, dentre as quais a contribuicdo de melhoria é a espécie mais

tipica®’. Esta é a linha de pensamento que parece ter sido seguida por

constitucionais ao poder de tributar. T° ed., Atualizadora Misabel Abreu Machado Derzi, Rio de Janeiro
: Forense, 1997, p. 590) ¢ Alfredo Augusto Becker (Teoria geral do direito tributdrio. Op. cit., p. 350).

327 Curso de direito tributdrio. T° ed, Sdo Paulo : Malheiros, 1993, p. 45.
328 Curso de direito financeiro e de direito tributario. Op. cit.. p. 145,

329 As contribuigdes sociais na Constitui¢do. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva [Coord.]. Cadernos
de pesquisas tributarias: contribui¢Ges sociais. Op. cit., 70.

330 Contribuigdes sociais. In: Ibidem, p. 369.
331 Curso de direito tributario. Op. cit., p. 64.
332 Direito tributario brasileiro. Op. cit., p. 80.
333 Curso de direito tributdrio. Op. cit., p. 148-9.

334 Lei complementar em matéria tributéria. In: Revista de Direito Tributdrio, S3o Paulo : RT. a. 13,
jul./set-1989, n° 50, 124.

335 Compéndio de direito tributario. Op. cit.. p. 635.
336 Contribuigdes sociais. Op. cit., p. 152.
337 ATALIBA. Geraldo. Hipétese de incidéncia tributéria. Op. cit., p. 150.
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RUBENS GOMES DE SOUZA3% SOUTO MAIOR BORGES3*® e MARCAL
JUSTEN FILHO3%, quando da ordem juridica anterior, e, agora, por
MISABEL DERZI34!, DIVA MALERBI342, SACHA CALMON NAVARRO

COELHO343, SUSY GOMES HOFFMANN3# ¢ LUIS FERNANDO DE SOUZA
NEVES3,

Somando-se a tais entendimentos, ha autores que firmaram posicéo

diversa das acima mencionadas, mas que, todavia, ndo receberam acolhida

da doutrina patria.

ROQUE A. CARRAZZA, por exemplo, ja chegou a sustentar que as
contribuicdes parafiscais podiam ser reduzidas ndo somente aos impostos e

as taxas, mas, igualmente, a contribuicdo de melhoria346.

338 Natureza tributéria da Contribuigio para o FGTS. In: Revista de Direito Piblico, Sdo Paulo : RT,
jul/set.-1971, n° 17, p. 310.

339 Contribuiges - cardter tributdrio. Op. cit., p. 129.

3400 imposto sobre servigos na Constituigdo. Op. cit., p. 37.

341 Contribuigdo para o Finsocial. In: Revista de Direito Tributdrio. So Paulo : RT, n® 55, p. 202.

342 Apud HOFFMANN, Susy Gomes. .4s contribuicbes no Sistema Constitucional Tributdrio.
Campinas : Copola Editora, p. 40.

343 Proposta para uma nova classificacdo dos tributos. Op. cit., p. 327. Esse autor entendia
anteriormente (Comentarios & Constituigdo de 1988: sistema tributario. Op. cit., p. 09) que, tal como os
empréstimos compulsorios, as contribuicSes parafiscais nio eram tributos diversos dos demais. Estas,
entdo, poderiam ser reduzidas ou aos impostos ou as taxas. Todavia, naquele seu novo trabalho, Sacha
Calmon passa a adotar, em termos, a posicdo de Ataliba. especificamente no que se refere a
contribui¢io do paragrafo unico do artigo 149 da Constituicio Federal, que passa a ser uma figura
tributdria diversa dos impostos e das taxas. com cariter sinalagmdtico mediato.

344 As contribuicSes no Sistema Constitucional Tributario. Op. cit., p. 98.

345 Cofins: contribui¢io social sobre o faturamento - L.C. 70/91. Op. cit.. p. 61.
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Por sua vez, ANTONIO T. NASCIMENTO manifestou-se no sentido de
que a contribuigio especial ndo passa de um imposto especial, de tal sorte
que deve “..apresentar as mesmas caracteristicas deste, seja quanto a

origem seja quanto a finalidade'"347.

Com tais referéncias, percebe-se faciimente que inexiste e ainda esta
longe um consenso na doutrina pétria sobre o assunto em quest&o. Isso, por
certo, dificulta em muito a realizacdo de uma andlise que se pretenda
cientifica. Portanto, para se alcangar os objetivos perseguidos e elaborar uma
posicéo firme acerca desse tema, deve-se ter 0 maximo de cautela e refletir

detidamente sobre as varias manifestagdes doutrinarias.

E o que se tenta fazer a seguir.

A Constituicdo de 1988, representando um marco politico e juridico de
rompimento com uma ordem juridica autoritéria e direcionando o Estado
brasileiro rumo a um Estado Democratico de Direito, por evidéncia, forneceu
aos seus operadores novas possibilidades interpretativas ainda de todo nao

exploradas, mormente no campo do direito tributario.

346 Curso de direito constitucional tributério. Op.cit., p. 320. Recentemente. no entanto, esse autor
modificou seu pensamento, passando a sustentar que as contribuigdes podem ser reduzidas somente aos
impostos ou as taxas (ICMS. 4* ed., S0 Paulo : Malheiros, 1998. p. 263 e ss.).

347 Contribuicées especiais. Rio de Janeiro : Forense, 1986, p. 80.
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Incorre em grande e infeliz equivoco a doutrina que continua a olhar o
sistema tributario de hoje como se semelhante ao do passado fosse. Ndo é
porque a Lei Fundamental de 1988 manteve algumas disposicdes da Lei
Magna anterior que se esta autorizado a dizer que pouca coisa mudou, a ndo
ser pelo acréscimo de certas prescrigdes e garantias constitucionais. Muda-se
uma Constituigdo, muda-se toda uma concepgéo de sistema juridico e, por
cohseqi]éncia, todas as leis infraconstitucionais pretéritas devem ser
reexaminadas a fim de se saber se, formal e materialmente, estio
compativeis com as novas normas superiores, em especial com os principios

basilares, que iréo redimensionar o Estado e a Sociedade.

Por esse caminho, é certo, portanto, que, a despeito da previsdo de um
razoavel numero de impostos a serem criados pelos diversos entes politicos
da Federacgéo, a nova Constituicdo deu uma énfase especial as Contribuigbes
previstas nos seus artigos 149 e 1953, como que refletindo, na seara

tributaria, o lado interventivo do Estado brasileiro.

348 grt 149, Compete exclusivamente a Unido instituir contribui¢des sociais, de intervengdo no
dominio econdémico e de interesse das categorias profissionais ou econémicas, como instrumento de
sua atuagdo nas respectivas dreas, observado o dispostos no arts. 146, III, e 150, I e III, e sem prejuizo
do previsto no art. 195, §6°, relativamente as contribuigdes a que alude o dispositivo.

Pardgrafo inico. Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir
contribui¢do, cobrada de seus servidores, para o custeio, em heneficio destes, de sistemas de
previdéncia e assisténcia social.

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

I - dos empregadores, incidente sobre a folha de saldrios, o faturamento e o lucro;
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As contribuigOes, diferentemente dos demais tributos, prestam-se a
garantir financeiramente a atuagdo do Estado em setores especificos da
Sociedade, considerados os mais relevantes pelo constituinte originario para
se alcancar um Estado Democratico de Direito, cujos fundamentos
encontram-se no artigo 1° e os objetivos no artigo 3°, ambos da Constituicdo
Federal de 1988. MISABEL DERZI diz, entdo, que "A férmb/a ‘Estado
Demoacratico de Direito' é considerada afortunada por Pérez Lurio..., difundida
por Elias Diaz desde 1963 e identificada com 'o objetivo de organizagdo
juridico-politica e de realizagdo s6cio-econémica, em liberdade e com
igualdade, dos melhores postulados humanistas e até mais profundamente

liberais (criticos e pluralistas) do socialismo"'34°.

A doutrina, tendo em vista os supracitados artigos 149 e 195 da
Constituicdo de 1988, classifica as contribuigbes especiais, em: a)
contribuicdes sociais; b) contribuicbes de intevengdo no dominio
econdmico e c) contribuigdes de interesse das categorias profissionais,
sendo que as contribuicdes sociais sdo sub-divididas em a) contribuigoes

sociais gerais e b) contribuigées sociais para a seguridade social3.

Il - dos trabalhadores;
III - sobre a receita de concursos de prognosticos".

349 Contribuigdes sociais. Op. cit.. p. 115.

350 Susy Gomes Hoffmann. As contribigies no sistema constitucional tributario. Op. cit.. p. 34.
Também, Misabel Derzi. Contribuicdes sociais. Op. cit.. p. 118.
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Importam, aqui, estas ultimas, as contribuigbes para a seguridade
social, justamente porque a CONTRIBUICAO AO PIS, segundo uma boa
parcela dos autores e da jurisprudéncia, é considerada uma espécie delas.
Como ja se mostrou algumas vezes no decorrer deste trabalho, uma grande
parte dos autores nacionais vé na destinagdao das mesmas a pedra de toque
para as diferenciar dos demais tributos. Em conseqiéncia, muitos passaram a
entender que o inciso Il do artigo 4° do Cddigo Tributario Nacional sequer
teria sido recepcionado pela Constituicdo de 1988. Nesse sentido, por todos,

EUGENIO DOIN VIEIRA:

"...a evolugdo do direito posto...esta a exigir o reexame e a reviséo
do preceito codificado, e da dimensédo que lhe foi dada. E que
estamos agora diante de casos ndo apenas de "destinacéo legal”,
mas de  ‘"destinagdo  constitucional”, pela  utilizagdo,
constitucionalmente qualificada, do instituto da parafiscalidade, na
definigcdo do perfil constitucional das contribuicbes especiais'3.

No entanto, em que pese a autoridade dessas licdes, pelo que se
expds anteriormente acerca da importancia do elemento finalidade para a
caracterizagao da espécie tributaria, ndo se pode concordar com o ilustre
professor de Santa Catarina. Vale repetir que, na estrutura légica da regra-
matriz de incidéncia de todos os tributos existentes no ordenamento juridico

patrio, além dos critérios material, espacial, temporal, objetivo e subjetivo, ndo

se encontram quaisquer outros, especialmente o critério finalidade. Este, em

351 O tributos na Constitigdo Federal de 1988. Op. cit.. p. 214.
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verdade, encontra-se em uma norma de direito financeiro e n3o em uma

norma de direito tributario.

Todavia, mesmo que assim se argumente, a finalidade constitui o
atual mito da ciéncia do direito tributario brasileira. Veja-se, por exemplo,
que ha autores, como JOAO DACIO ROLIM, que chegam a sustentar que "A
destinagdo passou a ser a regra matriz da natureza juridica de tais
contribuigbes, independentemente da sua base de calculo”, pois, neste caso,
"...primeiro vem a destinagdo e em segundo lugar a base de célculo'352. E
outros, como HALLEY HENARES NETO, para quem a simples alteragio da

destinacdo da CONTRIBUICAO AO PIS teria alterado o seu fato gerador3s3,

Portanto, a especial atencdo dada pela Lei Fundamental as
contribuicbes ora examinadas entusiasmou grandes nomes da doutrina, ao
ponto de leva-los a esquecer a necessidade do cientista do direito de elaborar
classificagdes considerando apenas e tdo somente um critério distintivo, sem

mistura-lo a outros.

E que, aqui, existe uma complicacdo de fundo. Em que pese a certeira

colocacdo de PAULO DE BARROS, no sentido de que, em ultima instancia,

352 A natureza juridica da Contribuigdo ao PIS perante a CF/88 e alteragdes da sua base de cilculo e
destinagdo. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). PIS: problemas juridicos relevantes. Op. cit.. p.
130-1. :

353 piS - perfil constitucional e normas de regéncia In: Ibidem. p. 64.
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todas as normas do ordenamento juridico sdo normas de conduta®*, pode-se
dizer, como também leciona esse festejado Professor paulista, que o

ordenamento juridico € composto, de um lado, por regras de conduta e, de

outro, por regras de estrutura.

Aquelas regulam, de modo direto, as condutas interssubjetivas dos
seres humanos, enquanto que estas determinam o modo como as demais
regras devem ser editadas. S&o essas Ultimas regras sobre regras, que nao
ferem diretamente o comportamento das pessoas. BOBBIO atesta, portanto,
.que sd0 normas que determinam como se pode editar normas de condutas
validas, isto é, como se deve exercer o poder legislativo3s5, sendo que PAULO
DE BARROS exemplifica que, no campo do direito tributario, sdo aquelas

normas que outorgam competéncia, isen¢des etcse.

Dentro dessa linha de exposigéo, verifica-se, de modo limpido, que a
regra-matriz de incidéncia tributaria € uma regra de conduta. Ela estabelece
condutas a serem seguidas por determinadas pessoas, quando verificado o
fato juridico nela previsto. Ja a regra de destinagdo dos recursos arrecadados

€ uma regra de estrutura, porque estabelece uma determinada competéncia.

354 Direito tributério: fundamentos juridicos da incidéncia. Op. cit., p. 35.

355 Teoria do ordenamento Juridico. Trad. por Maria Celeste C. L. dos Santos. Brasilia : Editora Polis.
1990 p. 33.

356 Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. Op. cit., p. 36.
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Isto €, a Unido somente pode exercer a sua competéncia tributaria
calcada, por exemplo, no art. 195 da CF/88, se observar a regra constitucional
da destinag&o. E por isto que se deve concordar, aqui, com MISABEL DERZI
quando diz que a “destinagdo do produto arrecadado para certos

objetivos...funda a competéncia da Unido para instituir as contribuigées’.

Pois bem. Se, de um lado, tem-se regras de conduta e, de outro,
regras de estrutura, ndo se pode pretender elaborar uma classificagéo
norteada por dois critérios absolutamente distintos. Ora, ou o intérprete
classifica todos os tributos de acordo com as devidas regras-matrizes ou, pelo
contrario, o faz de acordo com as suas finalidades. Ndo se pode querer
mistura-los sob o argumento de que as contribuicdes ndo tiveram sua

estrutura desenhada pela Constituicdo e os impostos apenas foram moldados

sem considerar as suas finalidades.

Em verdade, dizer que as contribuicbes especiais diferenciam-se dos
demais tributos em virtude da sua finalidade n&o constitui novidade alguma.
Todo tributo tem uma determinada destinacdo; constitucional no caso
brasileiro.- Sim, porque o Estado ndo esta autorizado a cobrar imposto sem
necessidade para tanto. Se ha uma despesa que precisa ser feita, deve haver

uma receita para cobri-la satisfatoriamente. E, 28 medida que as necessidades

v8o aumentando, novas formas de custeio devem ser criadas.
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Portanto, se hoje é possivel dizer tranquilamente que o custeio da
seguridade social constitui uma atividade especifica em relagdo as demais,
amanha, com as rapidas transformagdes que dia a dia ocorrem nas
sociedades do mundo inteiro, talvez ndo sera mais licito dizer o mesmo
quando o poder publico podera ser chamado para realizar novas atuagdes,

mais especificas ainda e que, atualmente, sequer se imagina.

Enfim, o destacar e especificar uma finalidade da atividade estatal das
demais €& resultado apenas de uma opgdo politica de determinadas
sociedades em um dado momento histérico e social, e que por certo nao tera

o condéo de influenciar na natureza juridica de um tributo.

Veja-se que, a despeito da proibigdo contida no inciso IV do artigo 167
da Constituicdo Federal de 1988, a Emenda Constitucional de Revisdo n° 1,
de 1° /03/94, ao inserir os artigos 71 e 72 no Ato das Disposi¢coes
Constitucionais Transitérias, criando o Fundo Social de Emergéncia,
determinou que o mesmo fosse integrado pelo "...produto da arrecadacéo do
Imposto sobre a Renda e proventos de qualquer natureza incidente na fonte
sobre pagamentos efetuados, a qualquer titulo, pela Unido, inclusive suas

autarquias e fundagées" (inciso 1).
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Todavia, essa alteragédo de destinacdo de parcela do imposto de renda
nao modificou a natureza tributaria especifica desse tributo, que continuou a

ser um auténtico imposto; ainda que destinado a uma certa finalidade.

Reclama-se, por outro lado, que a Constituigdo, ndo elegendo uma
hipétese tributéria para as contribuigGes, teria tornado impossivel claséiﬁca’—
las pela sua materialidade. Mas, essa auséncia de expressa previsdo de
hipétese tributaria ndo implica dizer que as contribuigdes ndo tenham hipétese
tributaria. Repete-se, aqui, que os impostos residuais, por exemplo, ao
contrario do imposto sobre a renda, também ndo possuem uma hipétese
tributaria expressamente delineada pela Constituicdo, mas, nem por isso,

deixam de ser impostos.

Agora, quer-se deixar claro que, justamente porque a Constituicido de
1988 nao estabeleceu explicitamente para as contribuigées uma hipbtese
tributaria diversa daquelas delineadas no seu artigo 145, a Unido ndo pode
criar uma contribuicdo com hipétese tributaria que ndo descreva ou um fato
qualquer, relacionado com o contribuinte, ou uma atividade do Estado, nos

moldes das taxas e da contribui¢do de melhoria.

E que se ndo ha permissdo constitucional para o Estado legislar em

sentido diverso, esta ele proibido de assim fazé-lo.
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Adverte-se, de inicio, com PAULO DE BARROS CARVALHO, que é
impossivel a configuragdo de uma contribuicdo especial como sendo uma
contribuicéo de melhoria, "...posto que esta espécie foi concebida em termos
de estreito relacionamento com a valorizagdo do imdvel..."357. Mas, em tese,
vislumbra-se a possibilidade de uma contribuicdo especial vestir a roupagem
juridica de taxa, desde que atenda rigorosamente aos pressupostos do inciso

Il do artigo 145 da Constituicdo de 1988.

Todavia, normaimente, a hipétese tributaria das contribuigées especiais
consistira em um fato ou uma situagdo qualquer, relacionada com o
contribuinte, isto &, configurar-se-4& como um verdadeiro imposto. E o que
ocorre com as Contribuigdes Sociais para a Seguridade Social previstas no
inciso | do artigo 195 da Constituicdo de 1988. Por exemplo, a hipétese
tributaria da Contribuigdo Social sobre o Lucro descreve tem clara

materialidade: auferir lucro (verbo + complemento).

Nesse sentido, deve-se afirmar que, perante o sistema tributario
nacional, ndo existe diferenca alguma entre imposto e contribuicdo especial:
ambos os tributos se equivalem. Essa devera obedecer aos mesmos
principios e regras constitucionais dos impostos, isto &, ao regime

constitucional dos impostos, a n&o ser quando houver uma excegdo

357 Curso de direito tributario. Op. cit.. p. 36.
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expressamente prevista no texto da Lei Magna, como é o caso do paragrafo

6° do artigo 195.

Por outro lado, ndo é licito dizer que, em nivel constitucional, os
impostos denominados contribuicbes especiais ndo possuem uma
peculiaridade em relacéo aos demais impostos. Cada imposto é diferente dos
demais por algum aspecto e as contribuigdes especiais diferenciam-se em

virtude da finalidade para a qual devem ser instituidas.

Como leciona MARCO AURELIO GRECO, o direito como um todo esta
passando por uma importante mudanga, consistente na criagdo de um novo
modo de se interpretar as prescri¢gdes juridicas, que ndo apenas do ponto de
vista estrutural. A tdnica de muitas delas encontra-se hoje ndo mais no "por

que" uma determinada situagdo deve ser regulada, mas, sim, no "para que"

se legisla.

No entanto, esse modelo finalistico, como bem assevera esse autor,
nao é exclusivo nem excludente do modelo estrutural, que, aqui, se procura

seguir3s8,

A Constituicdo de 1988, ao desenhar a finalidade das contribuigcdes,

abriu as portas para que as regras tributarias, também, possam ser
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interpretadas segundo um modelo funcional. E este modelo, desde uma
perspectiva constitucional de Estado Democratico de Direito, oferece maiores

subsidios para uma completa compreensao do fendmeno da tributagéo.

Mas, a partir de agora, todos os tributos igualmente e ndo sé as
contribuigbes devem ter a sua fungdo analisada pelo intérprete da
Constituicdo. Nesse sentido, toma-se de empréstimo as palavras de MARCAL
JUSTEN FILHO, quando afirma que a "consagracdo constitucional &
‘contribugdo especial' representa uma intensificagdo na natureza funcional
do tributo'™>®. Ou seja, com o ordenamento juridico instaurado ha pelo
menos quase uma década, todas as figuras tributarias podem e merecem
uma analise ndo sbé do ponto de vista estrutural, que gira em torno,

basicamente, da regra-matriz de incidéncia, mas, igualmente, funcional3s0,

No entanto, n&o foi este 0 caminho tragado para o presente trabalho.
Se fosse, agregando-se & licdes de MARCO AURELIO GRECO e MARGAL
JUSTEN FILHO, também, seria importante buscar auxilio no pensamento de

outro luminar do direito tributario, SOUTO MAIOR BORGES, que, em recente

358 pIS e COFINS na atividade imobilidria - contribuices e critérios constitucionais. In: Repertério
IOB de Jurisprudéncia, 1* Quinzena de outubro de 1997, n® 19/97, p. 479 € ss.
359 Contribuigdes sociais. Op. cit., p. 152.

360 o que se afirma encontra forte respaldo em autores como Ernest L. Valcarcel. Buscou-se em seu
pensamento a idéia de que todos os tributos, também. podem ser analisados desde uma perspectiva
funcional. E que, como muito bem ensina este professor da Faculdade de Direito da Universidade de
San Sebastian (Espanha), dentro de um modelo de economia capitalista. o sistema tributirio pode
assumir trés grandes fungdes: a) cobrir suficientemente os gastos publicos: b) influir na politica
econdmica e c) atender as necessidades politico-sociais (Funciones de los impuestos sobre la renta de
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obra, procurando demonstrar a incapacidade do pensamento sistematico para
monopolizar a "cientificidade" da ciéncia do direito®!, pds em questdo a
insuficiéncia da visdo estruturalista para analisar de modo completo o
problema das isengOes extrafiscais e a necessidade de encara-las sob uma

perspectiva funcionalista362,

Leciona esse respeitavel tributarista e fildsofo do direito que, em
termos estruturais, "...a isengdo extrafiscal ndo tem autonomia de regime
Jjuridico diante da isengédo fiscal'¥3. Entdo, sendo o sistema um seletor de
problemas e estes, por sua vez, seletores de sistemas34, "...se um sistema

estruturalista ndo o resolve, esse problema bem pode ser equacionado noutro

sistema, o funcionalista'"385.

O mesmo pode ser dito em relagdo as contribuicdes especiais,
mormente as contribuicbes para a seguridade social. Desde uma perspectiva
estrutural, elas ndo possuem autonomia juridica perante os demais tributos
(bem dizer: os impostos e taxas). Todavia, o intérprete ndo pode se contentar

somente com essa afirmativa. O texto constitucional oferece um campo de

las personas fisicas y sobre el patrimonio. In: Revista de Direito Tributdrio, Sdo Paulo : RT, n° 36, abr.-
jun. 1986, p. 36 e s5.).

361 O contraditério no processo judicial: uma visdio dialética. Op. cit., p. 36. Também, Obrigacdo
tributdria: uma introdugdo metodolégica. Sdo Paulo : Saraiva, 1984, p. 19.

362 O contraditério no processo judicial: uma visdo dialética. Op. cit., p. 34.

363 mbidem. p. 34.

364 Ibidem, p. 33.

365 1bidem. p- 36.
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reflexdo muito mais amplo para todas figuras tributarias e que ndo pode restar

inexplorado.

De qualquer forma, de uma coisa deve-se estar ciente: para o direito
tributario, imposto (ou, quando o caso, taxa) e contribuicdo especial sdo
equivalentes. E a diferenga nominal entre tais tributos somente adquire
relevancia para o direito financeiro, como ainda para o direito constitucional,
onde a perspectiva funcional devera ser analisada para uma compreensio

holistica das contribuigGes especiais e, também, dos demais tributos.

Por outro lado, pelo que se vem expondo, além de ndo se seguir as
licoes daqueles que autonomizam as contribuicdes pela sua finalidade, ndo se
adota, também, a doutrina de GERALDO ATALIBA, para quem eram espécies
tributarias os impostos, as taxas e as contribuigdes3®, sendo que estas
ultimas seriam formadas n&o s6 pela contribuicdo de melhoria, mas, também,

pelas demais contribuigdes.

ATALIBA lecionava que o género contribuicdo poderia ser conceituado
como o tributo cuja hipétese consiste em "...uma atuagdo estatal indireta e
mediatamente referida ao obrigado (e referida mediante um elemento ou
circunstancia intermediéria), quer dizer: ou (1) € uma consequéncia ou efeito

da agdo estatal que toca o obrigado, estabelecendo o nexo que o vincula a
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ela (ag&o estatal) ou (2) uma decorréncia da situagdo, status, ou atividade do
obrigado (sujeito passivo da contribuicdo) que exige ou provoca a agdo estatal
que estabelece o nexo entre esta (agdo) e aquele (o obrigado)'38’. No
entanto, ndo se concorda com o falecido mestre porque, como acima foi dito,
ndo ha autorizagdo constitucional para se criar um tributo cuja hipétese nao

tenha perfil semelhante aquele dos incisos | e Il do artigo 145 da CF/88.

Ora, como se disse acima, a tradigdo constitucional brasileira alargou a
divisdo bipartida dos tributos (vinculados e nao-vinculados), ao colocar a
contribuicdo de melhoria como sendo um tributo distinto das taxas e dos
impostos. Contudo, ao tratar das contribuicdes sociais dos arts. 149 e 195, a
Constituicdo, em momento algum, mencionou uma atuagdo estatal que

pudesse ser vista como hipétese tributdria de tais exagdes.

A excecao do artigo 195, |, preocupou-se, isto sim e tdo somente, com
a finalidade para a qual as mesmas devem ser instituidas. Por consequéncia,
o jurista ndo pode sucumbir a tentagdo de querer colocar sob um mesmo
género (as contribuigdes) dois institutos diversos (contribuicdo de melhoria e
contribuigbes especiais), somente porque possuem nomes parecidos. Afinal
de contas, nao tendo ainda surgido uma voz que se levantasse contra o inciso

| do artigo 4° do Cédigo Tributario Nacional, poderiam, aqui, ser lembradas as

366 Hipotese de incidéncia tributaria. Op. cit., p. 111
367 Hipotese de incidéncia tributdria. Op. cit., p. 161.
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precisas palavras de AGOSTINHO ALVIM: “os problemas da dogmatica n&o

se resolvem pela taxinomia”368,

De outro giro, ao contrario do que ocorreu com as taxas e a
contribuicdo de melhoria, ndo se encontra no texto constitucional de 1988
qualquer referéncia a uma atuagdo estatal que pudesse ser posta como
hipétese de incidéncia das demais contribuicbes e que fosse diversa das
atuacdes estatais relacionadas com aquelas figuras tributarias. Desse modo,
nédo ha liberdade para o legislador ordindrio inovar em matéria de

competéncia tributaria, quando a Lei Fundamental ndo lhe da permisséo para

tanto369.

Assim, as contribuicdes especiais ou sdo impostos (na sua maioria

s&0) ou sdo taxas.

4. Sintese

O presente capitulo serviu para firmar uma orientagdo segundo a qual
nao se pode pretender classificar os tributos sem antes estabelecer um - e téo

somente um - critério a ser utilizado como fator distintivo entre as espécies

368 4pud Geraldo Ataliba. Programa de Integragdo Social - PIS. In: MARTINS. Ives Gandra da Silva
(Coord.) Cadernos de pesquisas tributdrias: Contribuicdes especiais - Fundo PIS/PASEP. 2* tiragem,
S3o Paulo : Editora Resenha Tributaria. Centro de Estudos de Extensdo Universitaria, v. 2, 1991, p. 193.
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tributarias. Desde o inicio, portanto, defendeu-se a possibilidade de obtengao

de éxito nessa empreitada.

Entao, tomou-se como ponto de partida a nogéo de tributo enquanto
norma juridica, nos moldes da autorizada licdo de PAULO DE BARROS
CAVALHO. A partir dai, chegou-se a conclusdo de que, sendo uma norma
juridica, o tributo somente poderia ter as suas espécies analisadas segundo
uma visdo estritamente juridica e calcada, de modo exclusivo, na

materialidade da hipo6tese- tributaria da regra-matriz dos tributos.

Nesse ponto, procurou-se sustentar a impossibilidade de se separar
alguns tributos pela sua hipétese e outros pela sua finalidade, justamente
porque, se assim fosse feito, estar-se-ia misturando critérios diferentes entre

si, 0 que tornaria inviavel qualquer atividade classificatoria.

Tomou-se de empréstimo a doutrina dos tributos vinculados e nao-
vinculados a uma atuacdo estatal, desenvolvida no Brasil por GERALDO
ATALIBA, para ser afirmar, eﬁtéo, que a tradicdo constitucional brasileira
possibilitou uma ampliacdo dos tributos vinculados, diferenciando a

contribuicdo de melhoria das taxas e dos impostos.

369 Talvez, por isso, o legislador infra-constitucional sempre que tenha empreendido forcas para criar
uma auténtica contribui¢fo, que ndo a de melhoria, somente conseguiu instituir impostos.
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O mesmo, entretanto, ndo ocorreu com os empréstimos
compulsédrios e as contribuigdes especiais. Estas, para as quais estdo
voltados os interesses deste trabalho, além de serem tributos, em uma
andlise estrutural e considerando tdo somente a sua hipétese tributaria, ndo
passam de impostos com destinagdo constitucionaimente qualificada,
podendo, em tese, assumir, também, a feicdo de taxa, se observados os

requisitos do inciso |l do artigo 145 da Constituicdo Federal de 1988.

A contribuicdo de melhoria, no entanto, as mesmas nao podem ser
reduzidas, porque essa exagdo se refere especificamente a valorizagdo de
imével do contribuinte, em virtude da construgdo de uma obra publica, como

leciona PAULO DE BARROS CARVALHO.

Por outro lado, se, em uma perspectiva do direito tributario, o que se
expds é a compostura real das contribuicdes especiais, desde um ponto de
vista constitucional, as mesmas apresentam, no entanto, uma diferenca
funcional em relagdo aos impostos gerais (e, também, as taxas). Essa
diferenciacédo, todavia, ndo chega a abalar a natureza juridica especifica de
tais tributos, pois continuam a ser encarados como impostos ou taxas, de tal

sorte que estarao sujeitas ao regime juridico-constitucional destes.

Desse modo, os tributos sdo aqui classificados em impostos, taxas e

contribuicdo de melhoria, sendo que tanto os empréstimos compuilsoérios
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como as contribui¢es especiais podem assumir a feicdo ou de imposto ou,

ainda, de taxa, desde que obedecidos rigorosamente os requisitos do inciso |

do artigo 145 da Carta Magna.
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CAPITULO IV:

NATUREZA JURIDICA DA CONTRIBUIGAO AO PIS
SOBRE O FATURAMENTO

1. Observagdes preliminares

Instituida pela Lei Complementar n°® 07 de 07 de setembro de 1970, sob a
égide da Constituicdo de 1967, com a Emenda Constitucional n° 01/69, a
CONTRIBUICAO AO PROGRAMA DE INTEGRAGAO SOCIAL (PIS), desde
entdo - seja pela complexidade que envolve a sua andlise, seja pelas iniUmeras
impropriedades juridicas contidas nos textos normativos que a regularam - tem

chamado a atencg&o dos estudiosos do direito tributario.

Tantas foram as alteragcbes na sua legislagdo, que, ainda hoje, com a
Constituicdo de 1988, discute-se acerca da sua natureza juridica; sobre a
possibilidade de ser regulada por meio de Medidas Provisérias; sobre a sua

destinagdo constitucional e outras questées mais.

Se no capitulo anterior perquiriu-se a natureza tributaria das contribuicdes
em geral, no presente, as conclusdes |4 alcancadas serdo aplicadas para o fim
de verificar se a CONTRIBUICAO AO PIS é tributo e, em caso de resposta

afirmativa, se é tributo diverso dos demais ou n3o.
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No entanto, para além disto, vale a pena ir um pouco adiante e analisar,
também, se a mesma é compativel com a Constituicdo de 1988. Ainda que
tenham passados quase dez anos de exigéncia da CONTRIBUICAO AO PIS sob
o manto daquela, nao significa que esta seja constitucional - total ou
parcialmente. Uma lei pode tornar-se inconstitucional com o passar dos anos,
mas isto n&o significa que o raciocinio inverso seja, igualmente, valido. Alids, a
mudanga de um ordenamento juridico impde uma releitura ndo s6 de toda
legislagdo infraconstitucional como, também, de eventuais preceitos da
Constituicéo anterior que foram mantidos pela nova Lei Magna®. E, em relagdo
a4 CONTRIBUICAO AO PIS SOBRE O FATURAMENTO, esta questéo & tdo mais
importante quando se verifica que, além dela, existem outras exag¢des que tém a

mesma base de calculo (a COFINS e a Compensagdo Financeiras’™).

Entdo, para que se tenha um minimo de seguranca neste trabalho,
procurou-se tracar, aqui, a evolugdo normativa da contribuicido em exame, a
qual, ainda que um pouco extensa (e, talvez, ndo completa), podera servir para a

analise da sua natureza juridica e, também, no préximo capitulo, da sua regra-

matriz.

370 Neste sentido, Marcal Justen Filho diz que “...a substituicdo de uma constituigdo produz
decorréncias significativas para o intérprete. (...) A nova constituigdo pode, no seu conjunto, produzir
conseqiiéncias ndo cogitadas sob a égide da anterior” (O ISS. a Constitui¢do de 1988 e o Decreto-Lei
n° 406. In: Revista Dialética de Direito Tributdrio. Sdo Paulo : Dialética. n° 03, p. 65).

371 Cfe. Lei n° 7.990. de 28/12/89. e Lei n° 8.001 de 13/03/90.
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2. Evolugdo normativa: arrumando a casa
2.a) Periodo anterior a Constituigdo de 1988

Quando se fala em CONTRIBUICAO AO PIS vem & mente uma gama
variada de incidéncias: sobre o faturamento, sobre a receita bruta
operacional, sobre a folha de pagamento e, ainda, sobre o imposto de renda

devido (ou como se devido fosse).

Com a exposigao dos varios textos normativos que a regularam, procurar-

se-a fazer um corte metodoldgico e voltar as atengdes apenas para a incidéncia

relativa ao faturamento.

Esta evidente - e todos os manuais assim lecionam - que o Direito
Tributario brasileiro € bastante peculiar em relagdo aos estrangeiros, porque
encontrou minucioso tratamento na Lei Fundamental de 1988. Esta afirmacéo, a
principio, poderia levar a uma andlise dos tributos somente em nivel
constitucional. Tamanha a minucia com que tratou os temas tributarios, que a
Constituicdo atual ndo deixou margens a criatividade do legislador ordinario.
Disto n&o se tem duvida; ainda que se verifique, na pratica, diuturnas tentativas

deste para se livrar do esquema rigoroso daquela.

No entanto, o sistema constitucional € apenas uma parte - mesmo que a

mais significativa - do sistema juridico, de modo que n&o se pode estudar este
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somente por meio daquele. JOSE ROBERTO VIEIRA, em aprofundado e
aplaudido estudo acerca da regra-matriz do imposto sobre operagbes relativas a
produtos industrializados (IPl), asseverou com a autoridade de sempre que,
inobstante o patamar constitucional encontrar-se em nivel superior aos demais
no ordenamento juridico, ndo se pode ignorar a vasta arquitetura juridica que
abaixo dele se posiciona, pois ai, também, "..colheremos subsidios
imprescindiveis ao conhecimento do tributo que faz nosso interesse’. No que

arremata: “...ndo basta o exame constitucional'372,

Ora, se assim acontece com o IPl, ndo ha razdes para que este precioso

ensinamento ndo seja aplicado na analise da CONTRIBUICAO AO PIS.

Diante disto, ou seja, porque o estudo da regra-matriz dessa exagao
também pressupde o correto conhecimento das leis infraconstitucionais que a
regulam, faz-se necessario arrumar é casa, que se encontra em estado
lastimavel. Tantas foram as modificagdes legislativas que o intérprete corre sério
e infeliz risco de perder-se em sua analise. No entanto, para facilitar o
empreendimento que se busca, possibilitando uma visdo global e critica da
contribuicdo em exame, o que se fara logo a seguir restringe-se, apenas, a um

relato dos principais diplomas normativos que sobre ela versaram.

372 regra-matriz de incidéncia do IPIL: texto e contexto. Op. cit.. p. 41.
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Comega-se com a Lei Complementar n° 07 de 07 de setembro de
1970, que, sob o pélio da ordem juridica pretérita, instituiu 0 Programa de
Integragdo Social, com o objetivo de promover a integracdo do empregado na

vida e no desenvolvimento das empresas (artigo 1°).

Tal Programa de Integragdo Social, nos termos do artigo 2°, seria
custeado por uma espécie de Fundo de Participagao, cujos recursos seriam
providos pelas empresas privadas, de acordo com o prescrito pelos artigos 3° e

6° da Lei Complementar n° 07/70:

"Art. 3°. O Fundo de Participagdo sera constituido por duas parcelas:

a) a primeira, mediante dedugdo do Impésto de Renda devido, na
forma estabelecida no §1° déste artigo, processando-se 0 seu

recolhimento ao Fundo juntamente com o pagamento do Impésto de
Renda;

b) a segunda, com recursos proprios da emprésa, calculados com
base no faturamento, como segue:

1) no exercicio de 1971, 0,15%;
2) no exercicio de 1972, 0,25%;
3) no exercicio de 1973, 0,40%;
4) no exercicio de 1974 e subsequentes, 0,50%.

§1° A dedugéo a que se refere a alinea "a" déste artigo sera feita sem
prejuizo do direito de utilizagdo dos incentivos fiscais previstos na
legislagdo em vigor e calculada com base no valor do Impésto de
Renda devido, nas seguintes proporgées:

@) NO €XErCICIO A TAT7T ..., 2%
b) NO exerciCio de 1972 ... 3%
¢) no exercicio de 1973 e subseqientes ........................ccceeuen... 5%

§2° As instituigbes financeiras, sociedades seguradoras e outras
empresas que ndo realizam operagdes de vendas de mercadorias
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participardo do Programa de Integragdo Social com uma contribuicdo
ao Fundo de Participagdo de recursos proprios de valor idéntico do
que for apurado na forma do paragrafo anterior;

(...)

§4° As entidades de fins néo lucrativos, que tenham empregados

assim definidos pela Legislagdo Trabalhista, contribuirdo para o
Fundo na forma da lei.

§5° A Caixa Econbémica resolvera os casos omissos, de acérdo com
os critérios fixados pelo Conselho Monetario Nacional

(.-)

Art. 6° A efetivagdo dos depdsitos no Fundo correspondente a

contribuigdo referida na alinea "b" do artigo 3° seréd processada
mensalmente a partir de 1° de julho de 1971.

Paragrafo unico. A contribuigdo de julho sera calculada com base no
faturamento de janeiro; a de agésto, com base no faturamento de
fevereiro; e assim sucessivamente".

Segundo estes dispositivos, as empresas que realizassem operagdes de
vendas de mercadorias deveriam pagar a titulo de CONTRIBUICAO AO PIS, a
partir do exercicio de 1971, 0,15% sobre o faturamento de seis meses atras,
sendo que a cada ano a aliquota seria majorada até o exercicio de 1974,

quando a partir de entédo estaria fixada em 0,50%.

Ja as demais empresas estariam obrigadas a participar do Programa de
Integracdo Social, pagando uma espécie de ADICIONAL DE IMPOSTO DE
RENDA, que passou a ser conhecido como PIS REPIQUE, o qual, a partir do

exercicio de 1973, seria exigido a uma aliquota de 5% do valor do Imposto de

Renda devido ou como se devido fosse.
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Por sua vez, de acordo com o §4° do citado artigo 3°, as entidades sem

fins lucrativos contribuiriam na forma de legislagéo posterior.

Com base no artigo 11 da Lei Complementar 07/70, o Conselho
Monetario Nacional aprovou o Regulamento do Fundo de Participagao para
Execucdo do Programa de Integragao Social, tornado publico pela Resolugao
do Banco Central n° 174 de 25 de fevereiro 1971, o qual conceituou o
faturamento como sendo o "...valor definido na legisiagcdo do Impdsto de Renda

como receita operacional, sébre o qual incidam ou ndo impostos de qualquer

natureza" (artigo 7°, §2°).

No §6°, este Regulamento também prescreveu que as entidades de fins
n&o lucrativos, com empregados, assim definidos pela legislagdo trabalhista,
deveriam pagar a CONTRIBUICAO AO PIS sobre a folha de pagamento mensal,

com uma aliquota de 1% (um por cento).

E dentre outras manifestagdes normativas interessantes, o Regulamento
em tela, no seu artigo 5°, facultou ao Conselho Monetéario Nacional alterar em
até 50% (cinqlenta por cento), para mais ou para menos, 0s percentuais para a

CONTRIBUICAO AO PIS, prevista no §2° do artigo 3° da Lei Complementar
07/70.
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Em 12 de dezembro de 1973 foi editada a Lei Complementar n° 17/73,
que majorou a aliquota da CONTRIBUIGAO AO PIS calculada com base no
faturamento. Para o exercicio de 1975, prescreveu-se um adicional de 0,125%
e, para os exercicios seguintes, de 0,25%, com 0 que essa exag&o passou a ser

exigida a uma aliquota de 0,75% sobre o faturamento.

A Lei Complementar n° 26 de 11 de setembro de 1975, criou o Fundo
PIS/IPASEP, com a wunificagdo dos Fundos constituidos pelas Leis

Complementares n° 07/70 e n° 08/70.

Em 03 de agosto de 1983, o Decreto-Lei n° 2.052/83 dispds sobre o
pagamento, a fiscalizagdo e o processo administrativo referentes a
CONTRIBUICAO AO PIS. No artigo 10, impds o prazo prescricional de 10 (dez)
anos para a propositura de ag&o de cobranga dos valores devidos, e 0 artigo 16
facultou ao Ministro da Fazenda a expedigdo de instrucGes para a
regulamentagdo do Decreto-Lei em comento, inclusive, dentre outras matérias,

sobre prazos e forma de recolhimento daquela.

Em 21 de dezembro de 1987, o Decreto-Lei n° 2.397 apresentou
algumas alteracdes relevantes. Dentre elas, pode-se trazer a tona a que

estabeleceu, para efeitos de determinagdo da base de calculo da

CONTRIBUICAO AO PIS, a exclusdo do valor das vendas canceladas, das
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vendas devolvidas e dos descontos a qualquer titulo concedidos

incondicionalmente do faturamento tributavel (art. 18).

Com o Decreto-Lei n° 2.445 de 29 de junho de 1988, o qual foi
republicado no Diario Oficial de 22 de julho de 1988, em virtude das alteragdes
implementadas pelo Decreto-Lei n° 2.449 de 21 de julhd de 1988, a estrutura

normativa da CONTRIBUICAO AO PIS viu-se substancialmente modificada.

A partir de 01 de julho de 1988, determinou o citado Decreto-Lei que:

a) as sociedades cooperativas, em relacdo as operagbes praticadas
com cooperados, fundagbes publicas e privadas, condominios e
demais entidades sem fins lucrativos, inclusive as entidades fechadas
de previdéncia privada e as instituicbes de assisténcia social, que ndo
realizem habitualmente venda de bens ou servigos deveriam pagar o
tributo em questdo a uma aliquota de 1% (um por cento) sobre o total
da folha de pagamento de remuneragéo dos empregados; e

b) as demais pessoas juridicas de direito privado, ndo compreendidas
nos incisos 1, 11, 11l e 1V do seu artigo 1°, bem como aquelas que lhe
s8o equiparadas pela legislacdo do imposto sobre a renda, incluindo
as serventias extrajudiciais ndo oficializadas e as sociedades
cooperativas, em relagdo as operacbes com ndo cooperados

deveriam pagar a CONTRIBUICAO AO PIS sobre a receita
operacional bruta, com uma aliquota de 0,65%.

Deste modo, aquelas pessoas juridicas de direito privado que, a luz da Lei

Complementar n° 07/70, estavam obrigadas a pagar a CONTRIBUICAO AO PIS

com base no faturamento, bem como aquelas que pagavam o chamado

PIS/Repique, passaram a submeter-se a uma aliquota de 0,65%, calculada

sobre a reéeita operacional bruta, que, nos termos do §2° do referido artigo 1°,
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seria 0 "...somatorio das receitas que déo origem ao lucro operacional, na forma

da legislagdo do Imposto sobre a Renda", admitindo-se, ainda, algumas

exclusdes e dedugdes.

Com o Decreto-Lei n° 2.445/88, estabeleceu-se, também, que o prazo de
recolhimento da CONTRIBUICAO AQ PIS passaria a ser a'té o dia 10 (dez) do
més subseqlente aquele em que se tornar devido, sendo que o Conselho-
Diretor do Fundo de Participagdo PIS-PASEP poderia amplia-lo por até 03 (trés)

meses, nos termos do artigo 2°, inciso | e paragrafo unico, letra "a".

Instituiu-se, por outro lado, nos artigos 7° e 8° do diploma legal em
comento, dois casos de substitui¢do tributaria, atingindo o ramo de derivados

de petrdleo e alcool etilico hidratado para fins carburantes e o setor de cigarros.

Por fim, o artigo 10 pretendeu extinguir o chamado PIS/Repique e a

deducdo do Imposto de Renda, previstos na Lei Complementar 07/70.

2.b) Periodo posterior a Constituicao de 1988

Em 1988 foi promulgada nova Constituicdo do Estado brasileiro. Nela,
pode-se encontrar referéncia clara 8 CONTRIBUICAO AO PIS (art. 239). Mas,

ha, também, a previsdo, no art. 195, |, para a instituicido de Contribuicées sobre

o faturamento.
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Uma das priméiras leis editadas apds esta mudanga de ordenamento
juridico e que tratou do tributo em estudo foi a Lei n° 7.691 de 15 de dezembro
de 1988, que, em seu artigo 3°, lll, "b", deslocou o prazo para recolhimento do
mesmo para até o dia 10 (dez) do terceiro més subsequente ao da ocorréncia do
fato gerador, exceto nos casos dos artigos 7° e 8° do Decreto-Lei n° 2.445/88,

Cujo o prazo passou a ser até o dia 15 (quinze) do més subsequente ao da

ocorréncia do fato gerador373,

Em seu artigo 5°, o texto legislativo sob analise fez adi¢cdes a lista de
exclusdes e deducbes da receita operacional bruta, admitindo os lucros e
dividendos derivados de investimentos avaliados pelo custo de aquisigdo, que

tenham sido computados como receita.

Na mesma data, foi editada a Lei n° 7.689/88, que, além de tratar da
Contribuicdo Social sobre o Lucro das pessoas juridicas, estabeleceu, em seu
artigo 11, que para o exercicio de 1989 a aliquota da CONTRIBUICAO AO PIS,
calculada sobre a receita operacional bruta, seria de 0,35% (trinta e cinco

centésimos por cento).

A Lei n® 7.714 de 29 de dezembro de 1988 dispds, em seu artigo 5°, que

a "receita de exportacdo de produtos manufaturados nacionais, podera ser
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excluida da receita operacional bruta". Posteriormente, a Lei n° 9.004 de 16 de
margo de 1995, que convalidou a Medida Proviséria n° 622 e suas sucessivas
reedicfes?4, alterou aquele dispositivo legal, no sentido de que, da receita
operacional bruta, poderiam ser excluidos os valores da receita de exportacéo
de mercadorias nacionais, entendendo-se por mercadoria exportada aquela
vendida.a empresas comerciais exportadoras, excluindo-se as vendas para
empresa estabelecida na Zona Franca de Manaus, na Amazénia Ocidental, em
Area de Livre Comércio, em Zona de Processamento de Exportagdo, a
estabelecimento industrial, para industrializagdo de produtos destinados a
exportacdo®™ e, por fim, as vendas no mercado interno, as quais sejam

atribuidos incentivos concedidos a exportacao.

A Lei n° 8.019 de 11 de abril de 1990 determinou que o prazo de
recolhimento seria até o dia 05 do terceiro més subsequente ao da ocorréncia do
fato gerador, a excegéo dos casos de substituicdo tributaria, para os quais seria

o 15° dia do més subseqlente ao da realizagdo do fato juridico tributario.

A Lei n° 8.218 de 29 de agosto de 1991, determinou, de modo retroativo,
em seu art. 2°, 1V, a) e b), que a CONTRIBUICAO AO PIS fosse paga, a partir de

01/08/91, até o 5° dia utii do més subsequente ao da ocorréncia do fato

373 A Lei n® 7.799 de 10 de jutho de 1989, em seu artigo 69, IV, “b", manteve a mesma prescrico.

374 Em ordem cronoldgica, foram as seguintes Medidas Provisorias: n® 663 de 21/10/94: n® 713 de
18/11/94; n® 767 de 20/12/94; n° 836 de 19/01/95 e n° 896 de 16/02/95.

375 Artigo 3° da Lei n° 8.402/92.
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imponivel, exceto em relacdo a parcela de atualizagdo da receita pelo INPC (até

o 5° dia util do segundo més subsequente ao da realizagéo do fato imponivel).

A Lei n° 8.383 de 30 de dezembro de 1991 dispds em seu artigo 52, IV
que, em relagdo aos fatos geradores da CONTRIBUICAO AO PIS ocorridos a
partir de 1° de janeiro de 1992, o pagamento deste tributo deveria ser feito até o
dia 20 (vinte) do més subsequente ao da ocorréncia do fato gerador, sendo que,
conforme a prescri¢do do artigo 53, IV, a conversédo para UFIR didria seria no

primeiro dia do més subsequente ao da ocorréncia do fato gerador.

A Lei n° 8.398 de 07 de janeiro de 1992 dispds que a base de célculo da
CONTRIBUIGAO AO PIS, no caso de contribuintes sujeitos ao imposto de renda,
poderia ser reduzida pelo estorno da receita produzida pelos titulos emitidos por
entidades de direito publico e que, por vinte e oito dias, permanegam em sua
titularidade, sem interrup¢do. No caso das instituicbes que funcionam com
autorizagao do Banco Central do Brasil, esta redugédo deveria ficar limitada ao
valor dos rendimentos apropriados em cada periodo, mas, neste caso, no

entanto, ndo se exigiria o citado prazo de permanéncia.

Ainda, as instituicdes financeiras poderiam excluir da base de calculo da
CONTRIBUICAO AO PIS as receitas oriundas de operagdes vinculadas ao

crédito rural, bem como de operagcdes de empréstimo e de financiamento

realizadas com pessoas juridicas.
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A Lei n° 8.850 de 28 de janeiro de 1994, alterando, em seu artigo 2°, o
artigo 52 da Lei n° 8.383/91, dispds que o pagamento da CONTRIBUICAO AO
PIS deveria ser efetuado até o quinto dia utii do més subsequente ao da
ocorréncia do fato gerador. Mas, em 20 de junho de 1995, a Lei n° 9.065/95
alterou o prazo para o ultimo dia Gtil da quinzena subéeqﬂente ao més da
ocorréncia do fato gerador, sendo que, com aplicacdo retroativa aos fatos
geradores ocorridos até 31 de dezembro de 1994, o artigo 57 da Lei n° 9.069 de
29 de junho de 1995 dispds, por sua vez, que o0 pagamento da
CONTRIBUICAO AO PIS deveria ser feito até o ultimo dia util do primeiro

decénio subsequente ao més de ocorréncia dos fatos geradores.

Em 01 de margo de 1994, o Governo Federal conseguiu trazer a lume a
Emenda Constitucional de Revisdo n° 01 de 01° de margo de 1994, que,
acrescentando os artigos 71 a 73 ao Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitérias da Constituicdo Federal de 1988, instituiu, para os exercicios
financeiros de 1994 e 1995, o Fundo Social de Emergéncia, com o qual vieram

algumas inovagdes no campo tributario.

Uma delas, contida no inciso V do artigo 72 do ADCT, chama atencéo
porque se refere diretamente & CONTRIBUICAO AO PIS, dispondo que a
parcela exigida dos contribuintes constantes no §1° do artigo 22 da Lei n°

8.212/91 integraria o Fundo Social de Emergéncia e passaria a ser calculada a
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uma aliquota de 0,75% (setenta e cinco centésimos por cento) sobre a receita

bruta operacional, como definida na legislagdo do Imposto de Renda.

Estas disposigcbes foram renovadas, posteriormente, pela Emenda
Constitucional n° 10 de 04 de margo de 1996, abrangendo o periodo de 1° de
janeiro de 1996 a 30 de junho de 1997, bem como pela Emenda Constitucional
n°® 17 de 22 de novembro de 1997, abrangendo o periodo entre 01 de julho de

1997 a 31 de dezembro de 1999.

Baseando-se nestas alteragSes constitucionais, o Presidente da
Republica editou a Medida Proviséria n° 517 de 31 de maio de 1994, que
estabeleceu certas exclusbes da receita bruta operacional, para fins de
determinacdo a base de calculo da CONTRIBUICAO AO PIS, devida pelos

contribuintes referidos nas supracitadas Emendas Constitucionais.

A Medida Proviséria n° 534 de 30 de junho de 1994, ao reeditar a
Medida Proviséria n° 517/94, fez pequenas altera¢des, que foram mantidas até
janeiro de 1995376, Novas modificagdes foram feitas pela Medida Provisdria n°
907 de 21 de fevereiro de 199537, dentre elas a extensdo a outras pessoas

juridicas da excluséo referida no inciso | do artigo 1°. Este dispositivo foi mantido

376 As Medidas Provisorias n° 543/94. n°® 567/94; n° 597/94; n° 636/94; n° 678/94; n° 727/94: n°
781/94 e n° 847/94, reeditaram, sem modificagdes. a Medida Provisoria n® 534/94.

377 Esta Medida Proviséria n° 907/95 foi reeditada. sem alteragdes, pelas Medidas Provisorias n°
950/95 e n° 975/95.
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até o advento da Medida Proviséria n° 1001 de 19 de maio de 1995378, que lhe

ampliou a redagao.

Em 26 de setembro de 1995, a Medida Proviséria n° 1.134/95, dispos
no §1° do artigo 1°, que a deducdo de despesas de captacdo e dos demais
encargos previstos no caput é limitada a 45% (quarenta e cinco por cento),
vedada a dedugdo de prejuizos e de qualquer despesa administrativa,
ressalvado o disposto no §2°, que, modificado, passou a permitir a deducao
integral das despesas de captagdo e demais encargos nas operagdes de
repasses de recurso de orgaos e instituicdes oficiais, nas operagdes de cambio e

nas operagdes realizadas no mercado financeiro, inclusive com titulos

publicos37°.

No entanto, a Medida Proviséria n° 1.353 de 12 de margo de 1996,
alterou os incisos | a IV do artigo 1°, suprimindo os incisos V e VI e dando nova
redacéo ao §1°, que passou a vedar a deducdo de prejuizos, de despesas
incorridas na cessd@o de créditos e de qualquer despesa administrativa. Esta
regulamentacéo foi mantida pelas Medidas Provisérias n° 1.395 de 11 de abril

de 1996 e n° 1.437 de 10 de maio de 19963¢0,

378 Suas reedigdes foram feitas pelas Medidas Provisérias n® 1.026/95; n® 1.049/95. n° 1.075/95 e n°
1.102/95.

379 Tais disposigdes foram mantidas pelas Medidas Provisérias n° 1.167/95: n° 1.202/95; n°® 1.237/95;
n° 1.274/96 e n° 1.313/96.
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Em 17.04.97, o artigo 9° da Medida Proviséria n° 1.508-16/97
possibilitou que o valor da receita auferida pelos estaleiros navais brasileiros nas
atividades de construcdo, conservagdo, modernizagdo, converséo e reparo de
embarcagdes pré-registradas ou registradas no Registro Especial Brasileiro (Lei
n°® 9.432/97), pode ser excluido da receita operacional bruta, para fins de

determinagao da base de célculo da CONTRIBUICAO AO PIS.

Por outro lado, em 10 de outubro de 1995, o SENADO FEDERAL editou
a Resolugao n° 49/95, que, em virtude de decisdo definitiva do SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL (Recurso Extraordinario n°® 148.754-2/RJ), retirou do

ordenamento juridico patrio os Decretos-Leis n° 2.445/88 e n° 2.449/88.

Com isto, o Presidente da Republica editou a Medida Proviséria n°
1.212 de 28 de novembro de 1995, pela qual a CONTRIBUICAO AO PIS,

novamente, teve modificada a estrutura da sua regra-matriz de incidéncia.

As pessoas juridicas de direito privado e as que lhe séo equiparadas pela
legislacdo do imposto de renda, incluindo, também, as empresas publicas e as
sociedades de economia mista e as suas subsidiarias estariam sujeitas ao
pagamento da CONTRIBUICAO AO PIS a uma aliquota de 0,65% (sessenta e
cinco centésimos por cento) sobre o faturamento do niés, considerado a receita

bruta, como definida pela legislagdo do imposto de renda, proveniente da venda

380 Reeditada pela Medida Proviséria n° 1.485 de 07.06.96, que. também, ja foi reeditada algumas
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de bens nas operagles de conta propria, do prego dos servigos prestados e do
resultado auferido nas operagdes de conta alheia, ndo se incluindo, todavia, as
vendas de bens e servigos canceladas, os descontos incondicionais concedidos,

o IPl e o ICMS retido pelo vendedor dos bens ou prestador dos servigos na

condi¢do de substituto tributario.

O artigo 5° manteve a substituigdao tributaria para os fabricantes de
cigarros, sendo que o valor a ser pago deveria ser calculado sobre o prego
fixado para a venda do produto no varejo, multiplicado por 1,38 (um inteiro e

trinta e oito centésimos), coeficiente este que podera ser alterado pelo Poder

Executivo.

O artigo 6° manteve também a substituicdo tributaria “para os
distribuidores de derivados de petréleo e alcool etilico hidratado para fins

carburantes.

E, para as entidades sem fins lucrativos, definidas como empregadoras
pela legislagdo trabalhista, incluindo-se as fundagdes, a CONTRIBUICAO AO

PIS foi mantida em 1% (um por cento) sobre a folha de pagamento.

A Medida Proviséria em comento, também, dispds que a administragédo e

a fiscalizagdo da CONTRIBUICAO AO PIS ficariam a cargo da Secretaria da

VEZEes.
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Receita Federal. Por consequéncia, em 28 de novembro de 1995, o Secretario
da Receita Federal trouxe a luz o Ato Declaratério n° 39/95 (DOU | de
29/11/95, p. 19614), que determinou ser o prazo para recolhimento o ultimo dia

util da primeira quinzena do més seguinte ao da ocorréncia do fato gerador.

Paralelamente & CONTRIBUIGAO AO PIS, a Lei Complementar n° 70
de 30 de dezembro de 199133 instituiu a CONTRIBUICAO SOCIAL PARA
FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE SOCIAL (doravante, apenas, COFINS),
devida pelas pessoas juridicas, incluindo-se as que a elas sdao equiparadas pela
legislacéo do Imposto de Renda, contribuicdo esta que, nos termos do artigo 2°,
seria de 2% (dois por cento) sobre o faturamento mensal, considerado como
sendo a receita bruta das vendas de mercadorias, de mercadorias e servigos e

de servigos de qualquer natureza.

O paragrafo unico deste dispositivo prescreveu que no conceito de receita
bruta n&o se incluem o IPI, quando destacado em separado no documento fiscal,
e, também, o valor das vendas canceladas, das vendas devolvidas e dos

descontos a qualquer titulo, concedidos incondicionalmente.

No caso dos fabricantes de cigarros, além de se instituir a substitui¢cdo

tributaria dos comerciantes varejistas, o artigo 3° da LC 70/91 determinou que a

381 Esta Contribui¢do Social para a Seguridade Social é considerada como a continuagio do antigo
FINSOCIAL, a nio mais existente Contribui¢cdo Social, instituida para custear investimentos de carater
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base de calculo da COFINS seria o0 preco de venda do produto no varejo

multiplicado por 118% (cento e dezoito por cento), sobre o que se deve aplicar a

aliquota de 2% (dois por cento).

O artigo 4°, referindo-se aos distribuidores de derivados de petrdleo e
alcool etilico hidratado para fins carburantes, também determinou a
substituicdo tributaria em relagdo aos comerciantes varejistas, sendo que,
neste caso, a base de calculo consiste no menor valor, no Pais, nos termos da

tabela de precos maximos, fixados para a venda a varejo.

O pagamento da COFINS pode ser feito até o dia 20 (vinte) do més

subsequente ao da ocorréncia do fato gerador, conforme prescreveu o artigo 5°.

O artigo 6° isentou do pagamento da COFINS as sociedades cooperativas
em relagdo aos atos proprios de suas finalidades, as sociedades civis a se refere
o artigo 1° do DL n® 2.397/87382, as entidades beneficientes de a<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>