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Capitulo Unico
NOCOES INTRODUTORIAS

1. Tributo como objeto da obrigagdo tributdria. 2. Tributo como ob-
Jjeto do direito. 3. Cardter instrumental do direito. 4. Atributividade
do direito e técnica juridica da tributacdo. 5. O Tributo como instru-
mento juridico de abastecimento dos cofres puiblicos. 6. Momento
ideal (ou juridico) da transferéncia da riqueza e momento fdtico. 7.
Objeto da obrigacdo. 8. Conseqiiéncias juridicas da atributividade
das normas. 9. Conceito de tributo. 10. Reconhecimento do tributo.
11. O direito tributdrio se forma em torno do conceito de tributo. 12
Direito tributdrio como capitulo do direito administrativo. 13. Estru-
tura das normas juridicas. 14. Sangdo. 15. Divergéncia doutrindria
quanto a estrutura da norma. 16. Incidéncia.

1. Tributo como objeto da obrigacdo tributdria

1.1 O conteudo essencial de qualquer norma juridica é o seu
mandamento principal. O contetido das normas tributdrias, essencial-
mente, ¢ uma ordem ou comando, para que se entregue ao estado (ou
pessoa por ele, em lei, designada) certa soma de dinheiro. Em outras
palavras: a norma que estd no centro do direito tributdrio € aquela que
contém o comando: “entregue dinheiro ao estado”.

A norma de direito tributdrio material ndo é diferente, portanto,
das demais normas juridicas. Mas ndo lhe déd entidade, diante das
demais s6 o contetido da exigéncia do seu comando: o comportamen-
to de levar “dinheiro” aos cofres publicos.

1.1.1 Assinala Paulo de Barros Carvalho que a palavra tributo desig-
na coisas diferentes, o que se depreende do contexto em que, cada vez, €
empregada:

1. 0 dever de levar dinheiro aos cofres publicos, coativamente;

2. o dinheiro levado no cumprimento desse dever;
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3. o comportamento de levar dinheiro (prestacio);
4. a lei que prescreve tal dever;
5. a relagdo juridica (obriga¢do) que tal lei engendra.

1.2 Nao é, pois, s6 pelo mandamento que se distingue a norma
tributdria das demais. Na hip6tese legal, associada ao mandamento, é
que se vai encontrar o critério para isolar a norma tributaria, como se
demonstrard oportunamente.

1.3 O objeto dos comandos juridicos sé pode ser o comporta-
mento humano. Nenhum preceito se volta para outra coisa sendo o
comportamento. Nao hd norma juridica dirigida as coisas. S6 o com-
portamento livre do homem (e, por extensdo, o das pessoas juridicas)
pode ser objeto dos mandamentos juridicos.

Isto é enfatizado, de forma excelente, por Celso Ant6nio Bandeira de
Mello, professor da Universidade Catdlica de Sao Paulo: “O direito ndo dis-
ciplina pensamentos, propésitos, intencdes, mas regula comportamentos de
um em relacio a outro ou a outros. Eis por que todo direito pressupde pelo
menos duas pessoas. Eis por que na ilha de Robinson Crusoé nao havia direi-
to. O direito existe para regular relacdes entre as pessoas: comportamentos
humanos relacionados. Mesmo quando parece que uma norma juridica esta
disciplinando uma relac@o entre uma pessoa e uma coisa, na verdade ela esta
regendo uma relacdo entre pessoas; estabelecendo que alguém deve dar,
fazer ou ndo fazer alguma coisa para outrem’.

1.4 Esta ponderagdo enseja evidenciar que o objeto da norma tributdria
ndo ¢ o dinheiro, transferido aos cofres ptblicos, mas sim o comportamento
de levar dinheiro aos cofres publicos. As obrigagdes de dar t€ém um objeto
que é o comportamento consistente em dar alguma coisa. Esta coisa € obje-
to material do comportamento, o qual, a sua vez, € objeto do comando.

1.5 O comportamento objeto do comando, na relagdo obrigacional,
recebe a designacdo de prestagdo.

Adverte Alfredo Becker: “Distingue-se a prestacdo do seu obje-
to. A prestacdo € o facere ou o non facere. O objeto da prestagdo é
aquilo que estd (ou ndo estd) sendo feito. A prestagdo € tributaria
quando seu objeto consiste num tributo” (Teoria Geral do Direito Tri-
butdrio, Saraiva, p. 314).

1.6 O excelente jusfilésofo mexicano Juan Manuel Teran deixou expli-
cito que o objeto da norma é sempre um comportamento humano: “Nado
basta a presenga do sujeito, para que haja relacdo normativa. E necessaria
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também a imputacio de algo como dever, como comportamento devido. E o
que se designa por objeto da determinacdo normativa” (Filosofia del Dere-
cho, Ed. Porrda, México, pp. 89-90).

1.7 Por isso o insigne jusfilésofo Lourival Vilanova afirmou: “O con-
tetido possivel do juridico é a conduta humana e, quando os fatos do mundo
puramente natural sdo relevantes para o direito, € sempre em funcio da con-
duta humana” (Sobre o Conceito do Direito, p. 67).

1.8 Em sintese: objeto da relacdo tributdria € o comportamento
consistente em levar dinheiro aos cofres publicos.

Este dinheiro — levado aos cofres publicos, por for¢a da lei tribu-
taria — recebe vulgarmente a designacdo de tributo. Juridicamente,
porém, tributo € a obrigacdo de levar dinheiro e ndo o dinheiro em si
mesmo.

2. Tributo como objeto do direito

2.1 O conceito juridico de tributo é construido a luz dos princi-
pios e da técnica juridica e a sua sistemadtica afei¢oado. Nao € possi-
vel tentar trazer, para o mundo do direito, no¢des pré-juridicas que a
ele sejam aplicadas.

O direito constréi suas préprias realidades, com especificidade, carac-
teristica e natureza proprias.

2.2 Balladore Pallieri recorda que a engenharia ndo confunde coisas
heterogéneas como as regras técnicas da arte de construir e o material de
construcdo. Nao se pode pretender deixar de lado o discernimento 16gico e
impostergdvel entre objeto do tributo, o comportamento humano, e o objeto
deste, inserido no mundo fatico, o dinheiro.

2.3 O conceito de tributo para o direito € um conceito juridico
privativo, que se ndo pode confundir com o conceito financeiro, ou
econdmico de outro objeto, de outros setores cientificos, como é o tri-
buto ontologicamente considerado. Tributo, para o direito, € coisa
diversa de tributo como conceito de outras ciéncias.

O conceito juridico de tributo € conceito fundamental do direito, cate-
goria primdria de seu sub-ramo, o direito tributdrio (que ndo pode ser consi-
derado ramo auténomo).

2.4 Vem, a prop6sito, recordar a licdo de Lourival Vilanova: “Mas, se
ha conceitos privativos de cada setor do real, como expressdo necessdria da
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especialidade de cada tipo de objeto, outros conceitos existem que sdo apli-
céveis a distintas esferas objetivas, conceitos que ndo t€ém um conteido
especifico e particular. Transcendem os lindes de cada territrio especial,
que t€m validez para o dominio do social, do fisico, do bioldgico. Assim, os
conceitos de relacdo, de objeto de unidade, etc. A existéncia de tais figuras
l6gicas tem seu fundamento no ser. Cada esfera de objetos ndo € totalmen-
te diversa das demais. H4 analogias entre os seres. Individuais, se os toma-
mos na complexidade de seus caracteres, sdo parcialmente andlogos. Mais
ainda. Todas as coisas e fatos participam dos principios fundamentais que
os definem como ser. Os principios e conceitos, que tomam o Ser como ser,
t&ém campo de aplicacdo universal. Mas, ndo é necessdrio acudir a tais con-
ceitos transcendentais. Conceitos como espacialidade, temporalidade, reali-
dade convém ao campo do fisico, do biolégico, do histérico. Entre as cién-
cias positivas, se verifica o intercimbio de conceitos andlogos e idénticos.
Estes conceitos apreendem a arquitetura formal de vdrios tipos de objetos.
Por isso mesmo, precisamente por sua formalidade abstrata, eles nada decla-
ram do especifico a cada objeto. O conceito de relag@o vale para os fendme-
nos fisicos, para os fendmenos bioldgicos, psicoldgicos, sociais. Ao contra-
rio, o conceito fundamental tem sua 6rbita circunscrita. Nao € possivel
transportd-lo além desse limite. A sua intransferibilidade decorre da especi-
ficidade irredutivel que nele se expressa” (Vilanova, Sobre o conceito do
Direito, pp. 20-21).
E o caso do conceito de tributo.

2.5 Os institutos e categorias juridicas s6 sdo vdlidos e operantes
nos quadrantes do direito.

Dai o terrivel engano dos que pensam que a economia € o direi-
to podem estudar um mesmo objeto, o tributo por exemplo, intercam-
biando informagdes, observacdes, principios e técnicas de compreen-
sdo, operagdo e aplicagdo. O conceito de tributo, para o direito, nasce
e esgota-se no universo juridico.

A fenomenologia tributdria ndo discrepa, portanto, em nada, da que
tipifica o direito em geral, em qualquer de suas expressdes.

Esta verificacdo também enseja reconhecer que o criterium discrimina-
tionis que permite classificar o direito em setores ou ramos € sempre basea-
do na matéria substancial da problemética posta como ponto de referéncia
dos comportamentos e interesses humanos ou sociais, e nunca qualquer
peculiaridade intrinseca das préprias normas, consideradas no seu conjunto.

A norma tributdria € absolutamente igual, em sua estrutura, as
demais normas juridicas. Nada ha que a distinga de qualquer outra
norma juridica.
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3. Carater instrumental do direito

3.1 Consiste o cardter instrumental do direito nesta qualidade que
todos reconhecem a norma juridica de servir de meio posto a dispo-
sicdo das vontades para obter, mediante comportamentos humanos, o
alcance das finalidades desejadas pelos titulares daquelas vontades.
Os objetivos que dependem de comportamentos humanos podem ter
no direito excelente instrumento de alcance.

Ha distin¢do entre norma (genérica) e comando particular. Quando uma
vontade deseja, genérica e abstratamente, certos comportamentos, toda vez
que se verifique uma hipétese, tem-se a norma (geral). Nas sociedades preo-
cupadas com a isonomia e a segurancga juridica, estas normas s6 podem ser
postas, quando inaugurais, inovadoras, pelos representantes dos destinatd-
rios. Onde haja Constitui¢do, como instrumento do estado de direito, s
podem ser editadas pelo 6rgdo legislativo, de eleicdo popular. Tais normas
s30 necessariamente genéricas e abstratas.

Quando uma vontade, a vista de uma singular hipdtese, deseja um com-
portamento, tem-se o comando particular (concreto): ato individual, contra-
to, sentenca, ato administrativo etc. Para serem vdlidas e, pois, obrigatorias,
estas normas particulares (comandos concretos) devem ser rigorosa e fiel-
mente fundadas em normas gerais (prévias). Devem dar aplica¢ao as normas
anteriores (v. Seabra Fagundes, Controle dos atos administrativos pelo
Poder Judicidrio, 6* ed., p. 31).

3.2 Com isto se tem a no¢d@o das pessoas necessdrias para o raciocinio
juridico, sempre pressupostas pelo pensamento juridico: a pessoa que manda,
que ordena, que obriga (que dd a ordem), a pessoa titular do comportamen-
to que se deve conformar, adequar a norma ou ao comando e a pessoa benefi-
cidria desse comportamento. Portanto, ao lado do conceito prévio de norma,
hd o de sujeito, bem como o de objeto (sempre um comportamento huma-
no). Estes s@o conceitos 16gico-juridicos de aplicabilidade universal ao direi-
to, como o assinalou Juan Manuel Teran.

Essencialmente, em tdltima andlise, reduzido o objeto a sua mais
simples estrutura, o direito nao € sendo um conjunto de normas (con-
junto este a que se convencionou designar sistema juridico, ordena-
¢do juridica).

3.3 O direito (em sentido objetivo) € um conjunto de normas que
— por isso que integrando a ordem juridica — se chamam normas juri-
dicas. Formam o direito positivo: o direito que foi posto (e sé pode
ser retirado) por quem tem poder juridico para tanto.
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Ora o elemento principal e essencial da norma juridica é o seu conteu-
do mandamental: uma ordem, um comando: faca isto, ndo faga aquilo. Por
isso Hobbes disse: auctoritas, non veritas, facit legem: a autoridade, o poder
(comando) faz o direito e ndo a verdade, nem a adequacdo de seus preceitos
a situagdes, realidades ou principios metajuridicos.

3.4 O objeto da norma, ou de seu comando, é o comportamento huma-
no. O comportamento deve adequar-se ao conteido mandamental da norma.
O sujeito destinatdrio da norma deve comportar-se como nela se determina,
sob pena de conseqiiéncias (san¢@o) previstas em outras normas associadas
a norma que estabeleceu tal comportamento.

Quando o poder que emana a norma consegue (ndo importa por que
meios) o seu resultado, obediéncia, diz-se que a norma € eficaz, isto €, pro-
duz o efeito especifico visado pelo seu titular (v. Tercio Sampaio Ferraz Jr.)

3.5 Ora, este comando é precisamente a vontade do editor da norma.
Ele quer que os comportamentos visados pela norma sejam tais ou quais.
Quando tal querer e genérico e abstrato, temos a norma geral; quando espe-
cifico e concreto, norma individual.

Mas, todas as normas em todos os momentos nao obrigam todos os
comportamentos. Nao somos obrigados sempre (em todos os momentos) a
obedecer a todas as normas juridicas (salvo certas normas proibitivas, que
colhem, todos, sempre).

Na verdade, as normas juridicas s6 obrigam os comportamentos
das pessoas que elas (normas) determinam e nos casos nelas previs-
tos. Quer dizer, s verificada uma hipétese, prevista na norma, ela é
obrigatdria; e sé para os comportamentos das pessoas compreendidas
na hipétese.

3.6 Toda norma, pois, contém uma hipdtese e um comando. O
comando s6 é obrigatério associado a hipotese. Nao existe sem ela,
que, por sua vez, nada € sem o respectivo comando.

E a hipdtese sempre contém dois aspectos: um subjetivo: deter-
minagdo do titular do comportamento colhido pelo mandamento e
outra (ou outras) pessoa que o pode exigir; € um objetivo: determina-
¢do das circunstancias (de tempo, modo, lugar, qualidade e quantida-
de, etc.) em que o mandamento incide (incidir quer dizer: colher o
comportamento, obrigar o comportamento).

A hipétese da norma descreve os fatos que, se e guando aconte-
cidos, tornam o comando atualmente obrigatério; descreve também
as qualidades das pessoas que deverdo ter o comportamento prescri-
to no mandamento, bem como as pessoas que o fardo exigir.
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4. Atributividade do direito e técnica juridica da tributacdo

4.1 O direito é, pois, um instrumento para a obtencdo de finali-
dades e objetivos que s6 podem ser alcancados mediante comporta-
mentos humanos.

A lei (expressdo mais eminente e solene do direito) € o instrumento da
vontade do estado, que obriga os comportamentos humanos a realizarem os
objetivos visados por aquela vontade: tanto comportamentos de agentes seus
quanto os de terceiros sujeitos a seu poder.

Destarte, pela lei, o estado ordena que se faga isto (positivamente) ou
ordena que ndo se faca aquilo (negativamente), ou consente certos compor-
tamentos (“modais dednticos” de Lourival Vilanova).

4.2 As formas de expressao dos comandos do estado s@o as mais varia-
das: desde o comando direto até a simples permissao legal, desde a proibi-
¢do genérica até a determinacdo individual.

Para nosso estudo, interessam dois tipos de normas juridicas: a)
as que impdem um comportamento e b) as que atribuem qualidade
ou estado (indiretamente, impdem a todos o respeito a esta qualida-
de ou estado e as conseqii€éncias normativas decorrentes desta defi-
nicao).

4.3 Enunciados legais ha que, por si s6s, ndo constituem norma, mas
que completam uma norma, redefinindo, alterando, ou acrescentando uma
hipétese legal. Cuidam da parte da norma designada hipétese.

Limitam-se a fixar pressupostos, qualificar um aspecto (subjetivo ou
objetivo, ou ambos) de uma hipétese, ou a articular duas ou mais normas.

4.4 Em todos os casos, a norma legal é um instrumento dos designios
do estado, uma manifestacao de sua vontade coercitiva, subordinada a von-
tade mais alta do povo, que se expressa na Constituicao.

Tudo que temos é-nos atribuido pelo direito, segundo normas juridicas.

4.5 E legitimo o recebimento de um bem (dinheiro ou outra coisa), e a
sua incorporacio ao nosso patrimonio se opera validamente, se em confor-
midade com o direito e na medida em que este o autoriza ou determina. O
que se receba contra o direito ndo € legitimo, e ndo se incorpora ao nosso
patrimdnio. E indevido.

4.6 Pois, a norma juridica, que diz ser legitimo um recebimento
(um aumento patrimonial), e que assim nos atribui a titularidade juri-
dica de um bem (dinheiro ou outra coisa), pode atribuir ao estado uma
parcela deste bem.
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ASPECTOS DA HIPOTESE
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17. Norma tributdria. 18. Questdo terminoldgica. 19. Hipdtese de inci-
déncia como conceito legal. 20. Universalidade do conceito de h.i.21.
Unidade logica da hipotese de incidéncia. 22 . Fato imponivel. 23. Fato
imponivel e sua subsungdo a hipotese de incidéncia. 24. Nascimento da
obrigagdo tributdria. 25. Subsungdo. 26. Fato imponivel como fato
Juridico e ndo ato juridico. 27. Cardter unitdrio do fato imponivel. 28.
Aspectos da hipotese de incidéncia. 29. Aspecto pessoal. 30. Sujeito
ativo. 31. Parafiscalidade. 32. Sujeito passivo. Desdobramentos do
tema. 33. Sujeito passivo nos tributos vinculados. 34. Sujeicdo passiva
indireta. 35. Aspecto temporal. 36 Colocagdo tradicional do tema. 37.
Classificagdo dos impostos baseada no aspecto temporal da h.i. 38.
Critica ao critério de classificacdo. 39. Classificacdo cientifica das h.i
quanto ao aspecto temporal. 40. Aspecto espacial. 41. Aspecto mate-
rial.42. Base imponivel (questdo terminoldgica). 43. Definicdo de base
imponivel. 44. Aliquota. 45. Aliquota e taxa. 46. Determinagcdo do
“quantum debetur” . 47. Dindmica da obriga¢do tributdria.

17. Norma tributdria

17.1 Direito tributdrio objetivo € o conjunto de normas juridicas
que regula a tributagdo, entendendo-se por tributagdo a acdo estatal de
tributar (isto €, de exigir tributos). Para que este conceito, provisorio,
ndo seja tautoldgico, mister se faz ter presente o conceito de tributo,
examinado anteriormente.

17.2 O conceito juridico de tributo é eminentemente formal. Como
todos os conceitos juridico-positivos — tal como conceituados por Celso
Antonio Bandeira de Mello (v. Natureza e Regime Juridico das Autarquias,
pp- 77 e ss.) — s6 pode ser formulado a partir do desenho legal construido
discricionariamente pelo legislador constituinte (jd que, no Brasil, a Consti-
tui¢do adotou implicitamente um conceito de tributo, que o legislador infra-
constitucional nao pode alterar).
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17.3 Dizendo-se que se trata de obrigacdo pecunidria, j4 se deixa
claro seu objeto: a transferéncia de (comportamento do sujeito passi-
vo consistente em “transferir”’) dinheiros. O cunho obrigacional ji é
salientado no enunciado, que mais se circunscreve e melhor se defi-
ne quando se sublinha tratar-se de vinculo ex lege, isto é, resultante
da vontade da lei, com abstracdo ou prescindéncia da vontade dos
sujeitos afinal ligados pelo lago juridico. Por derradeiro, completam
o conceito de tributo tanto a nog¢do do sujeito passivo, como sendo
alguém submetido a lei, como a nocdo de sujeito ativo como pessoa
publica, em regra (porque excepcionalmente o sujeito ativo pode ser
pessoa privada, desde que delegada pela lei).

17.4 E norma tributdria — compondo o conjunto que se convencionou
designar direito tributdrio material — a que trata do tributo, na sua configu-
racdo e dindmica, e rege o relacionamento que o instituto enseja estabelecer
entre os sujeitos da obrigacdo tributdria e dos deveres de contorno (assim
designados por Renato Alessi).

17.5 Como afirmado, a estrutura de todas as normas do direito
tributdrio € idéntica a das demais normas juridicas, sendo passiveis de
igual tratamento técnico.

Ha um tipo de norma que forma o centro do direito tributdrio, em
torno da qual todo ele se estrutura: € a que contém a descricdo do fato
a que se imputa o comando “entregue a importincia x de dinheiro ao
estado”.

17.6 E evidente que nio identifica a norma tributéria o seu comando,
porque outros casos hd, de situacdes ndo tributdrias, em que o comando é
também esse, como em todas as situacdes em que alguém lhe cause (ao esta-
do) dano e seja obrigado a indenizac@o; ou de quem lhe adquire um bem ou
servico contratualmente e deva proceder ao respectivo pagamento; de quem,
por infringir uma disposicdo legal, se torne devedor de multa.

17.7 Para ser possivel isolar a norma tributdria, mister se faz excluir, de
um lado, as situacdes contratuais, cuja hipétese se perfaz pelo decisivo con-
curso da vontade livre das partes e, de outro lado, a san¢do por ato ilicito,
configuradora da multa, ou da obrigacao de indenizar.

17.8 Em outras palavras, a norma cuja hipotese se refira a cria-
¢do de obrigacdo por virtude de livre manifestacdo de vontade dos
sujeitos, voltada precipuamente para a constituicdo de vinculo, ndo é
tributdria, e a obrigacdo nela baseada nao é tributo. Nem ¢ tributo a
obriga¢do que, ndo obstante ex lege, configura san¢do de ato ilicito.
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17.9 Para que de tributo se trate, ¢ mister que o comando “pague
dinheiro ao estado” seja preso a hipétese “se acontecer um fato X,
que ndo seja ilicito”.

Ao legislador incumbe descrever esses fatos, com a discriciona-

riedade que o sistema constitucional lhe concede (arts. 145,153 a 156
da Constituicado de 1988).

17.10 Em suma: se a norma juridica tem a seguinte estrutura: 1) hipo-
tese, 2) mandamento, 3) sanc¢d@o, s6 € obrigacdo tributdria a que nasce por
forca do (2) mandamento. Aquelas obrigacdes pecunidrias que decorrem da
(3) sancdo, ndo sio tributdrias.

Pois este comando s6 € obrigatério para a pessoa contemplada na
hipétese legal; e s6 quando se configure, concreta e atualmente, o fato
ou estado de fato previsto na respectiva hipdtese.

O estudo desta hipdtese, em nivel conceptual, tal como se configura no
direito tributdrio, é o objeto deste trabalho: examinar-lhe a estrutura, princi-
pais caracteristicas e fun¢@o, nos seus aspectos dindmicos e estdticos.

18. Questdo terminologica

18.1 Tributo € a expressdo consagrada para designar a obrigacao
ex lege, posta a cargo de certas pessoas, de levar dinheiros aos cofres
publicos. E o nome que indica a relagc@o juridica que se constitui no
nucleo do direito tributdrio, ja que decorre daquele mandamento legal
capital, que impde o comportamento mencionado.

Esta relacdo juridica — que reveste todas as caracteristicas estru-
turais da obrigag@o — por corresponder a categoria das obrigacdes ex
lege, surge com a realizagdo in concretu, num determinado momen-
to, de um fato, previsto em lei anterior e que dela (lei) recebeu a forca
juridica para determinar o surgimento desta obrigacdo.

18.2 Assim, uma lei descreve hipoteticamente um estado de fato,
um fato ou um conjunto de circunstancias de fato, e dispde que a rea-
lizagdo concreta, no mundo fenoménico, do que foi descrito, determi-
na o nascimento de uma obrigacio de pagar um tributo.

Portanto, temos primeiramente (l6gica e cronologicamente) uma
descricao legislativa (hipotética) de um fato; ulteriormente, ocorre,
acontece, realiza-se este fato concretamente.

18.3 A obrigacdo s6 nasce com a realizagdo (ocorréncia) deste
fato, isto é: s6 surge quando este fato concreto, localizado no tempo
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e no espaco, se realiza (pressuposto, fattispecie, hecho imponible,
hecho generador, Tatbestand, presupuesto de hecho, fait générateur)
(Misabel Derzi aprofunda, com rigor, o significado conceitual de Tat-
bestand, ao cuidar do “modo da pessoa tipificante”, no seu excelente
Direito tributdrio, direito penal e tipo, Ed. RT, 1988, pp. 45 e ss.).

18.4 A doutrina tradicional, no Brasil, costuma designar por fato gera-
dor tanto aquela figura conceptual e hipotética — consistente no enunciado
descritivo do fato, contido na lei — como o préprio fato concreto que, na sua
conformidade, se realiza, hic et nunc, no mundo fenoménico.

Ora, ndo se pode aceitar essa confusdo terminoldgica, consistente em
designar duas realidades tdo distintas pelo mesmo nome.

Nao é possivel desenvolver trabalho cientifico sem o emprego de um
vocabuldrio técnico rigoroso, objetivo e univoco. Por isso parece errado
designar tanto a previsdo legal de um fato, quanto ele proprio, pelo mesmo
termo (fato gerador).

18.4.1 Tal é a razdo pela qual sempre distinguimos estas duas
coisas, denominando “hipétese de incidéncia” ao conceito legal (des-
cricdo legal, hipotética, de um fato, estado de fato ou conjunto de cir-
cunstancias de fato) e “fato imponivel” ao fato efetivamente aconte-
cido, num determinado tempo e lugar, configurando rigorosamente a
hipétese de incidéncia.

18.4.2 Hugo de Brito Machado também assim pensa: “a expressao hipo-
tese de incidéncia designa com maior propriedade a descri¢do, contida na
lei, da situag@o necessdria e suficiente ao nascimento da obrigacdo tributa-
ria, enquanto a expressdo fato gerador diz da ocorréncia, no mundo dos
fatos, daquilo que estd descrito na lei. A hipdtese € simples descrigdo, € sim-
ples previsdo, enquanto o fato é concretizagao da hipétese, é o acontecimen-
to do que fora previsto” (in Curso de Direito Tributdrio, Malheiros Editores,
162 ed., 1999, p. 102).

18.5 A questdo terminoldgica, aqui posta, tem atormentado, como visto,
0s nossos cientistas mais preocupados com o rigor conceitual que nossos es-
tudos impdem. Por isso, o inclito Rubens Gomes de Sousa, ao se referir a
fato gerador, viu-se compelido a esclarecer, entre paréntesis: “concretizacio
da definicdo legal da hipdtese abstrata de incidéncia” (“Sujeito passivo das
taxas”, in RDP 16/350), ou a ele se refere como “fato gerador abstrato”
(h.i.), em oposic¢do a “fato gerador concreto”.

18.6 A expressdo fato gerador, predominantemente adotada por nossa
doutrina, jurisprudéncia e legislagao é merecedora das mais acerbas criticas.
A. Becker, Souto Maior Borges, Amilcar Falcao e Paulo Barros Carvalho
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também censuram a expressdo e reprovam sua adoc@io. A. Becker levou sua
coeréncia até o ponto de rejeitd-la.

18.7 Deve-se esta terminologia, entre nds consagrada, de fato gerador,
ao extraordindrio prestigio de um dos maiores publicistas franceses, Gaston
Jeze, cujas ligdes tiveram notdvel divulgacdo entre nés, tendo, alids, contri-
buido para o incremento dos estudos cientificos de direito tributdrio, no Bra-
sil. Um seu artigo, publicado na RDA denominado “O fato gerador do
imposto”, marcou época e determinou imediata e total adesdo a esta termi-
nologia (RDA 2/50).

18.8 Este vicio terminoldgico tem uma explicacdo psicoldégica, que
deve ser a mesma que determinou, no direito penal, com relacio a expressao
“crime”, uma equivocidade nominal, j4 que crime designa a descri¢do hipo-
tética legal de um fato, da mesma forma que designa a prépria pratica daque-
le fato.

Quanto a nés, preferimos repudiar a expressdo, levando as razdes de
rejeicdo até as dltimas conseqiiéncias: substituimo-la por hipétese de inci-
déncia, a exemplo de Becker, mas distinguimo-la do fato concreto que a ela
se subsume.

18.9 Duas realidades distintas — quais sejam, a descricao hipoté-
tica e a concreta verificacdo — ndo devem ser designadas pelo mesmo
termo. Esta terminologia equivoca € generalizada. Para efeitos dida-
ticos, entretanto, e para bem discernir as duas hipéteses, tdo distintas,
julgamos conveniente designar a descricdo legal, portanto hipotética,
dos fatos idoneos para gerar a obrigacao tributdria, por hipétese de
incidéncia. (Barros Carvalho optou por hipétese tributéria, v. Curso,
p. 134).

18.10 Ha4, portanto, dois momentos l6gicos (e cronoldgicos): pri-
meiramente, a lei descreve um fato e di-lo capaz (potencialmente) de
gerar (dar nascimento a) uma obrigacdo. Depois, ocorre o fato; vale
dizer: acontece, realiza-se.

Se ele revestir as caracteristicas antes hipoteticamente descritas
(previstas) na lei, entdo determina o nascimento de uma obrigacao tri-
butdria colocando a pessoa (que a lei indicou) como sujeito passivo,
ligado ao estado até obter a sua liberagdo, pela prestacdo do objeto da
obrigacdo (tendo o comportamento de levar aos cofres publicos a
quantia de dinheiro fixada pela lei).

Preferimos designar o fato gerador in abstracto por “hipétese de
incidéncia” e in concretu por “fato imponivel”, pelas razdes ja expostas.

18.11 Perez de Ayala formula idéntica observagdo, embora ndo ofereca
sugestdo para solugdo da questdo: “S6i empregar-se o termo “fato imponi-
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vel” para designar tanto o conceito legal (fato imponivel em abstrato) como
a realizac@o desse conceito legal (fato imponivel real ou concreto). J4 vimos
como nos arts. 23 e 25 da lei geral tributdria (espanhola) emprega-se a
expressdo “fato imponivel” para designar ambas as no¢des” (Derecho Tribu-
tario, 1968, Madri, Ed. de Derecho Financiero, p. 150).

A adog¢do de uma s6 expressdo — seja fato gerador ou outra qualquer —
leva o escritor a situagdes dificeis. Até mesmo um jurista do porte de A. Bec-
ker se vé na contingéncia de ter que referir-se a “hipétese realizada” o que é
um contra-senso, pois, se se trata de fato ja acontecido, ndo € mais hipédtese,
e vice-versa.

18.12 Ao conceituar fato gerador, Hensel (ob. cit., p. 72) se vé for¢ado
a frisar a ddplice perspectiva a que o termo se refere. Por isso, se v€ obriga-
do a explicar “é o complexo de pressupostos abstratos, contidos nas normas
tributdrias materiais” (para nds, isso € hipétese de incidéncia) “de cuja con-
creta existéncia — realiza¢do do fato gerador — derivam determinadas conse-
qiiéncias juridicas”.

18.13 E sublinha “o fato gerador €, por assim dizer, a imagem abstrata
do concreto estado de coisas”. Isto decorre da dificuldade terminoldgica
resultante da equivocidade da expressdo fato gerador, que nds pensamos ter
superado. Efetivamente, Hensel viu-se obrigado a assinalar a diferenca
essencial entre a “imagem abstrata e hipotética contida na lei” e o “estado de
coisas” (fato imponivel) realizado, ocorrido efetivamente.

18.14 Tudo isto foi intuido com nitidez por Souto Maior Borges, com
sua proverbial acuidade, quando escreveu, no seu cldssico e primoroso Isen-
coes Tributdrias: — “A incidéncia supde a regra juridica e o fato, ou fatos
sobre os quais ela incide, tornando-os fatos juridicos... — “A norma juridica
enuncia abstratamente os fatos a cujo acontecimento condiciona a producdo
de efeitos juridicos... “Suporte fatico ou fato-conteido é o acontecimento
legalmente previsto para que a regra juridica incida” (p. 175).

18.15 Esse notdvel jurista — desejando fazer trabalho cientifico profun-
do e rigoroso, para poder examinar com objetividade um instituto juridico-
tributdrio — notou e denunciou a insuficiéncia e superficialidade da doutrina
existente e desvendou as distingdes objetivas, que sua argicia foi surpreen-
dendo. E se faz arauto das conclusdes de Berliri e Trabucchi, quando bem
discernem a norma do fato que a ela se pode subsumir, reproduzindo um
notavel trecho deste dltimo: “O complexo dos elementos juridicamente rele-
vantes para a especificac@o do “fato gerador” constitui a hipétese de incidén-
cia legal (fattispecie tipica) isto é, aquele evento previsto pela norma em
cardter hipotético que, concretizando-se no fatto generatore singular, da
lugar ao nascimento da relag@o juridica tributdria: hipdtese de incidéncia
tipica (fattispecie tipica) e fato imponivel (fatto generatore) nao sao sendo,
portanto, espécies de dois géneros mais vastos: a hipétese legal (fattispecie)
e o “fato juridico” (Isengdes Tributdrias, nota de rodapé a p. 179).

18.16 Souto Maior Borges sublinha a distin¢@o expressa que Trabuc-
chi formula entre fattispecie abstrata e concreta. Em seguida, assinala o
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que, sobre a matéria, escreveu Hensel: “Na doutrina alema, Hensel defi-
ne a “fattispecie do imposto” (Steuetatbestand) como o complexo dos
pressupostos abstratos contidos em normas de direito tributdrio material,
a cuja realizagdo concreta (realizzazione della fattispecie: Tatbestand
Venvirklichung) devem seguir-se determinadas conseqiiéncias juridicas”
(ob. cit., p. 180).

E emprega, subseqiientemente, as expressdes hipdtese de incidéncia e
suporte fdtico, no que revela seu inconformismo com a terminologia domi-
nante que — mais do que imprecisdo vocabular — trai certa confusdo concei-
tual, comprometedora do rigor cientifico.

18.17 Dino Jarach se atribui a paternidade da locucdo fato imponivel —
ndo no sentido por ndés adotado, mas como sindnima de “fato gerador” —

designacdo assim de seu desenho legal como de sua concretizacdo fatica (v.
RDP 16/338).

18.18 Tal expressdo mereceu de A. Becker estas palavras: “Fato
gerador: Esta € uma expressao que os cientistas das financas publicas
construiram, aglutinando vocédbulos por eles mal compreendidos e
catados na Teoria Geral do Direito ...” (Teoria Geral do Direito Tri-
butdrio, p. 75).

18.19 E radical e candente esse notdvel cientista: “Esta tltima
expressdo € a mais utilizada pela doutrina brasileira de direito tribu-
tario e, de todas elas, a mais infeliz porque o “fato gerador” ndo gera
coisa alguma além de confusao intelectual” (ob. cit., p. 288).

18.20 Apds longa dissertag@o sobre a importancia da eleicao ade-
quada de nomina iuris, escreve Becker: “No campo da doutrina do
direito tributdrio, a expressdo “fato gerador” € a que mais extensos
prejuizos lhe tem causado, a tal ponto que € freqiiente encontrarem-
se autores que, embora dotados de vigorosa inteligéncia e brilhante
erudicdo, escrevem — imersos numa atitude mental pseudojuridica —
capitulos e livros destituidos de valor juridico, os quais, todavia, sdo
excelentes no plano pré-juridico da ciéncia das finangas publicas e da
politica-fiscal” (ob. cit., p. 289).

18.21 Nio ha quem possa discordar dessas contundentes palavras. O
equivoco mais grave, porém, ndo estd nesse ou naquele nome. O que €
mais gritante, mais chocante e anticientifico ndo é a designa¢do adotada,
mas a confusdo conceitual de que a terminologia é sintoma: agem acrite-
riosamente os escritores, comportam-se de modo anticientifico quando
empregam uma sé designacao para duas entidades cientificamente tao dis-
tintas, como a descri¢do legal de um fato e o préprio fato, concretamente
considerado.
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18.22 A norma tributdria assume a seguinte configuragao:
Hipétese — “se acontecer o fato Y.

Mandamento — “pague X, em dinheiro, ao estado” (ou pessoa
designada pela lei).

Sancdo — “se ndo pagar, incidirdo as seguintes normas...”

Posta a norma, se e quando acontecerem os fatos descritos, inci-
de o mandamento.

1823 A descricdo hipotética, contida na lei, do fato apto a dar
nascimento a obrigacdo — fato jurigeno condicionante (Kelsen, 7eo-
ria General del Estado, trad. Luiz Legaz y Lacambra, México, 1959,
p. 63) — chamamos de hipdtese de incidéncia tributdria.

Ao fato concreto, efetivamente ocorrido, na conformidade da
previsdo legal, designamos por fato imponivel.

O fato imponivel acarreta a incidéncia do mandamento que, ao
determinar que alguém “pague X ao estado”, cria um laco obrigacio-
nal ligando esse alguém ao estado.

18.24 No direito penal encontramos idéntica situacdo. Designa-se
“crime” assim a descri¢do legal do fato, como ao préprio fato, a despeito da
consciéncia que tém os penalistas, em maior ou menor grau, do discernimen-
to entre uma e outra coisa.

18.25 Carnelutti, a propésito do direito penal, escreveu: “... como resul-
tado del estudio de la ley y del hecho, los penalistas mds recientes formulan
la distincién entre el delito instituto-juridico y el delito-hecho, ...” (Frances-
co Carnelutti, El Arte del Derecho, Ed. Juridicas Europa-América, Buenos
Aires, 1956, p. 64).

19. Hipoétese de incidéncia como conceito legal

19.1 A h.i. é primeiramente a descri¢do legal de um fato: € a for-
mulacdo hipotética, prévia e genérica, contida na lei, de um fato (¢ o
espelho do fato, a imagem conceitual de um fato; é seu desenho).

E, portanto, mero conceito, necessariamente abstrato. E formula-
do pelo legislador fazendo abstracdo de qualquer fato concreto. Por
isso é mera “previsdo legal” (a lei é, por defini¢do, abstrata, impes-
soal e geral).

19.2 O paralelismo feito por muitos autores com o conceito de crime,
formulado pela lei penal, é rigorosamente apropriado. Na “figura tipica”,
temos a descri¢@o hipotética de um comportamento humano (fato), que, se



Capitulo 1
CRITERIO DE CLASSIFICACAO

48. Consideragées gerais. 49. Importdncia da classificagdo. 50. Cri-
térios correntes de classificagdo. 51. Proposigcoes metodologicas. 52.
O critério juridico de classificacdo dos tributos estd na consisténcia
do aspecto material da hipdtese de incidéncia.

48. Consideracdes gerais

48.1 Quanto a natureza, os tributos podem ser classificados em
duas grandes espécies, que se distinguem pela radical diversidade de
regimes juridicos a que se submetem. O critério juridico para esta clas-
sificacdo estd na consisténcia da h.i., ou seja, no seu aspecto material.

A classificacdo juridica dos tributos tem como tnico fundamento
o dado legislativo, em que se constitui a h.i., descrita pelo legislador.

48.2 O ponto de partida de qualquer especulacdo juridica € a lei. Assim,
as consideracdes politicas, econdmicas, financeiras, administrativas etc. que
motivaram o legislador e lhe determinaram o comportamento se esgotam na
fase pré-legislativa e nenhuma influéncia exercem sobre os processos exe-
géticos, de cunho dogmatico, que informam o trabalho cientifico-juridico
que tem lugar depois de posto o direito (ius positum).

48.3 Como, entretanto — conforme a espécie de tributo — diver-
sos sdo os regimes tributdrios, deverd o exegeta determinar qual a
espécie diante da qual se encontra, a fim de lhe aplicar o regime juri-
dico correto e adequado, em face das normas constitucionais e a luz
dos principios que a Constitui¢do prestigia ou adota.

Em outras palavras: ndo basta, ndo € suficiente reconhecer o tributo.
Deve o intérprete determinar qual a espécie tributdria (“natureza especifica
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do tributo”, conforme o diz o art. 4° do CTN), dado que a Constituicao pres-
creve regimes diferentes, conforme a espécie. Tais regimes caracterizam-se
por principios e regras especiais, constitucionalmente estabelecidos.

49. Importancia da classificacdo

49.1 E estes regimes erigem-se sobre principios constitucionais
impostergdveis pela administracdo e pelo préprio legislador. Dai a
absoluta necessidade de sua estrita observancia. De outro lado, esses
regimes préprios, especificos e exclusivos constituem um esquema
balizador da tributag@o, que engendra direitos publicos subjetivos dos
contribuintes, que ndo podem ser, pelo legislador e pelo administra-
dor, ignorados, diminuidos, modificados, alterados, comprimidos ou
deformados.

49.1.1 Af estd a magnitude da importancia da classificacdo dos
tributos, principalmente quando tdo extensa e minuciosamente pres-
tigiada pelo préprio texto constitucional, como ocorre no Brasil (ao
contrdrio de outros sistemas, onde a escassez de regras constitucio-
nais resulta em ampla liberdade legislativa).

49.2 O préprio sistema constitucional adota uma classificacao
dos tributos e faz derivarem conseqiiéncias do discernimento que
estabelece entre as espécies e subespécies tributdrias. Isto é: o texto
constitucional consagra uma determinada classificagado e atribui regi-
mes juridicos diferentes a serem aplicados as espécies tributdrias. No
préprio texto constitucional estdo principios e regras diferentes, e
peculiares, aplicdveis com exclusividade — e relevantes efeitos — as
diversas espécies e subespécies de tributos.

49.3 Conforme um tributo se configure como inserto numa ou
noutra categoria, as conseqiiéncias serdo diferentes. No Brasil, é de
fundamental importancia proceder com rigor na tarefa de identificar
as peculiaridades de cada espécie, porque a rigidez do sistema cons-
titucional tributério (v. nosso Sistema Constitucional Tributdrio Bra-
sileiro, Ed. RT, 1990, Capitulo 1) fulmina de nulidade qualquer exa-
¢do ndo obediente rigorosamente aos moldes constitucionais estritos.

49.4 E imperioso distinguir os impostos das taxas e das contribuicdes e
reciprocamente: “Se o conceito de taxa, expressamente previsto na ... Cons-
tituicdo, ndo for fielmente acatado pelos legisladores e tribunais, arruinar-se-
4 o sistema de separacio de receitas que o constituinte delineou, no propé-
sito de assegurar a autonomia dos Estados e Municipios e também garantir
os individuos contra as bitributacdes que infernam a vida dos contribuintes
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norte-americanos” (Aliomar Baleeiro, Direito Tributdrio Brasileiro, 4* ed.,
p. 293).

49.5 Qualquer classificacdo que se pretenda fazer, no Brasil, deve aten-
der ndo s6 as exigéncias cientificas como aos canones constitucionais, sob
pena de resultar indtil e inoperante. Qualquer equivoco, nesta matéria, leva
a inconstitucionalidade.

A classificacdo que propomos é rigorosamente aquela adotada pela
Carta Magna. Colhe sua inspirag¢@o e desdobra-lhe as conseqiiéncias. Torna
mais féacil, segura e expedita a aplica¢@o dos critérios constitucionais e a exe-
gese do sistema, como um todo, e de cada norma ou principio que o compde.

49.6 A Constituicio de 1988 refere-se a impostos, taxas e contri-
buigdes, adotando o critério tricotdmico. Na verdade, com notével
coeréncia, ao estabelecer os principios (explicitos e implicitos) e
regras informadoras do regime de cada espécie, desdobra-os harmo-
nicamente.

50. Critérios correntes de classificacdo

50.1 Se o desconhecimento das conseqiiéncias da classificagdo
dos tributos pode levar aos mais graves erros, é decisivamente impor-
tante estudar solidamente a questdo.

Como se trata, neste plano, de um problema exegético (problema de
tratamento juridico de categorias juridicas constitucionais), de pouco valem
os critérios financeiros — pré-legislativos, — que informaram o legislador
constituinte na elaboragao legislativa e que esgotaram sua funcdo quando da
edi¢do da Constitui¢ao.

50.2 Oportuna € a licao de Celso Antonio Bandeira de Mello: “Em direi-
to, a operagdo logica de classificar, por for¢a hd de se ater as caracteristicas
de ‘direito’, isto €, dos institutos e categorias, cujos ingredientes componen-
tes sdo sistemas de normas, processos que definem um conjunto de efeitos,
imputdveis a determinadas situagdes e relagdes” (Natureza..., cit., p. 361).

50.3 Muitas defini¢des de imposto, de taxa e de contribui¢do, encontra-
digas nos compéndios e manuais de direito tributdrio, sdo censurdveis por
conterem preconceitos de ciéncia das finangas ou por misturarem caracteres
juridicos com financeiros (pré-juridicos), traduzindo imprecisdo, que resul-
ta em inseguranga para os aplicadores do direito positivo.

50.3.1 As defini¢des juridicas devem tomar por ponto de partida
o dado juridico supremo: a lei constitucional. A partir do desenho
constitucional dos tributos € que o jurista deve construir o seu concei-
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to; deve ater-se exclusivamente aos aspectos normativos, constitucio-
nalmente prestigiados. Por isso procuramos evitar postura ndo dog-
matica, informada por critérios pré-juridicos, de grande valia para o
legislador, mas secunddrios para o jurista, que tem como ponto de
partida de sua tarefa exegética o texto normativo.

50.4 S6 depois de vigente a Constitui¢do — como fundamento da
ordenacdo juridica global — € possivel elaborar uma classificacdo dos
tributos. Esta toma, portanto, como ponto de partida, como ponto ini-
cial, o supremo dado juridico: a Constituicao.

Comeca, portanto, onde termina a tarefa da ciéncia das financas (essen-
cialmente informativa do legislador), ciéncia eminentemente pré-legislativa.

50.4.1 Compartilhamos, pois, a opinido de A.D. Giannini que — ao esta-
belecer a classifica¢ao dos tributos, no seu cldssico Istituzioni di Diritto Tri-
butario — sublinha que o seu fundamento € exclusivamente juridico. Que
coincide com a classificacio financeira, porém, com ela nio se identifica. E
que “uma ¢é qualificada por elementos (economicos) diversos dos (formais)
que caracterizam a outra: assim como a andlise dos atos da vida econdmica
ndo se compenetra com a dos correspondentes negdcios juridicos” (nota de
rodapé, a p. 35, 82 ed., 1960).

50.5 A classificacdo dos tributos, segundo critérios juridicos, ¢ uma
sombra da classificag@o financeira. Assim como a ciéncia do direito elabo-
rou um conceito préprio de tributo, assim, também, com critérios préprios,
elaborou uma classificagdo, com validade absoluta, no seu campo. As con-
sideracdes metajuridicas (de ciéncia das finangas) podem, quando muito,
coadjuvar em certos pontos em que as decisdes constituintes foram menos
explicitas, o que, no Brasil, deu-se em raras passagens (como é o caso das
contribuigdes).

51. Proposicoes metodologicas

51.1 O conceito juridico de tributo assim como sua classificacao
juridica sdo resultado de interpretacdo juridica da Constitui¢do e nao
reprodu¢do de conceitos formulados em instancia econdmica ou
financeira.

Celso Antdnio Bandeira de Mello apdia-se em Santi Romano para for-
mular a adverténcia: “Convém distinguir os aspectos juridicos, que interes-
sam ao estudioso do direito, daqueles historicos, sociolégicos ou de outra
ordem. Santi Romano pontifica com exemplar clareza: “Non si confonda
I’origine giuridica di un istituto con gli ementi su cai esso poggia e che pos-
sono essere anche spontanei e naturali. Il legislatore puo formare una cir-





