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17. Norma tributdria

17.1 Direito tributério objetivo é o conjunto de normas juridicas
que regula a tributacio, entendendo-se por tributacdo a acio 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
Antdnio 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 (ja que, no Brasil, a Consti-
tui¢do adotou implicitamente um conceito de tributo, que o legislador infra-
constitucional ndo pode alterar).
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17.3 Dizendo-se que se trata de obriga¢@o pecunidria, j4 se deixa
claro seu objeto: a transferéncia de (comportamento do sujeito passi-
vo consistente em “transferir”’) dinheiros. O cunho obrigacional ja 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 no¢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 tributéria — 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 obrigagdo 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.

H4é um tipo de norma que forma o centro do direito tributario, em
torno da qual todo ele se estrutura: € a que contém a descri¢cao do fato
a que se imputa o comando “entregue a importancia x de dinheiro ao
estado”.

17.6 E evidente que ndo identifica a norma tributdria 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 indenizacdo; ou de quem lhe adquire um bem ou
servico contratualmente e deva proceder ao respectivo pagamento; de quem,
por infringir uma disposi¢@o legal, se torne devedor de multa.

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

17.8 Em outras palavras, a norma cuja hipdtese se refira a cria-
cdo de obrigac@o por virtude de livre manifestacio de vontade dos
sujeitos, voltada precipuamente para a constituicdo de vinculo, nfo é
tributdria, e a obrigacdo nela baseada ndo € tributo. Nem € tributo a
obrigacdo que, ndo obstante ex lege, configura sangdo 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 hipdtese “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 Constituicdo de 1988).

17.10 Em suma: se a norma juridica tem a seguinte estrutura: 1) hip6-
tese, 2) mandamento, 3) san¢do, s6 é obrigacdo tributdria a que nasce por
for¢a do (2) mandamento. Aquelas obrigacdes pecunidrias que decorrem da
(3) sangdo, ndo sdo tributdrias.

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

O estudo desta hipétese, 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 estaticos.

18. Questdo terminologica

18.1 Tributo € a expressdo consagrada para designar a obrigacdo
ex lege, posta a cargo de certas pessoas, de levar dinheiros aos cofres
publicos. E o nome que indica a relacdo 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 obrigacdo — por corresponder a categoria das obrigacdes ex
lege, surge com a realizacdo 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 obrigacao.

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 obrigacdo de pagar um tributo.

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

18.3 A obrigagdo s6 nasce com a realizacdo (ocorréncia) deste
fato, isto é: s6 surge quando este fato concreto, localizado no tempo
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e no espago, 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 terminolégica, consistente em
designar duas realidades tdo distintas pelo mesmo nome.

Nao € 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 préprio, pelo mesmo
termo (fato gerador).

18.4.1 Tal € a razdo pela qual sempre distinguimos estas duas
coisas, denominando “hipédtese 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 hipd-
tese de incidéncia designa com maior propriedade a descricdo, contida na
lei, da situagdo 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 hipotese € simples descricdo, é sim-
ples previsdo, enquanto o fato é concretizacdo da hipétese, € 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 Nnossos 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 hipétese abstrata de incidéncia” (“Sujeito passivo das
taxas”, in RDP 16/350), ou a ele se refere como “fato gerador abstrato”
(h.i.), em oposi¢ao a “fato gerador concreto”.

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

18.7 Deve-se esta terminologia, entre nés consagrada, de fato gerador,
ao extraordindrio prestigio de um dos maiores publicistas franceses, Gaston
Jeze, cujas ligdes tiveram notdvel divulgacdo entre nds, 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 psicoldgica, que
deve ser a mesma que determinou, no direito penal, com relagdo a expressao
“crime”’, uma equivocidade nominal, j4 que crime designa a descri¢ao hipo-
tética legal de um fato, da mesma forma que designa a prépria prética daque-
le fato.

Quanto a nds, preferimos repudiar a expressdo, levando as razdes de
rejeicdo até as ultimas 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 descri¢do hipoté-
tica e a concreta verificacdo — nao devem ser designadas pelo mesmo
termo. Esta terminologia equivoca é generalizada. Para efeitos dida-
ticos, entretanto, e para bem discernir as duas hipéteses, tdo distintas,
julgamos conveniente designar a descrig@o legal, portanto hipotética,
dos fatos idoneos para gerar a obrigacdo tributdria, por hipdtese de
incidéncia. (Barros Carvalho optou por hipétese tributéria, v. Curso,
p. 134).

18.10 Ha, portanto, dois momentos logicos (e cronolégicos): 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-
butéria colocando a pessoa (que a lei indicou) como sujeito passivo,
ligado ao estado até obter a sua liberagado, pela prestagdao do objeto da
obrigacdo (tendo o comportamento de levar aos cofres ptiblicos a
quantia de dinheiro fixada pela lei).

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

18.11 Perez de Ayala formula idéntica observac¢do, embora nao ofereca
sugestdo para solucdo da questdo: “Séi empregar-se o termo “fato imponi-
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vel” para designar tanto o conceito legal (fato imponivel em abstrato) como
a realizag@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
expressao “fato imponivel” para designar ambas as nocdes” (Derecho Tribu-
tario, 1968, Madri, Ed. de Derecho Financiero, p. 150).

A adogdo de uma s6 expressdo — seja fato gerador ou outra qualquer —
leva o escritor a situagdes dificeis. At€ mesmo um jurista do porte de A. Bec-
ker se v€ na contingé€ncia de ter que referir-se a “hipotese realizada” o que €
um contra-senso, pois, se se trata de fato ja acontecido, ndo € mais hipétese,
e vice-versa.

18.12 Ao conceituar fato gerador, Hensel (ob. cit., p. 72) se vé forcado
a frisar a duplice perspectiva a que o termo se refere. Por isso, se vé& obriga-
do a explicar “é o complexo de pressupostos abstratos, contidos nas normas
tributdrias materiais” (para nds, isso € hipdtese de incidéncia) “de cuja con-
creta existéncia — realizac@o 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 producéo
de efeitos juridicos... “Suporte fitico ou fato-conteido € o acontecimento
legalmente previsto para que a regra juridica incida” (p. 175).

18.15 Esse notavel 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 distin¢des 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
notdvel trecho deste dltimo: “O complexo dos elementos juridicamente rele-
vantes para a especificaciio do “fato gerador” constitui a hipétese de incidén-
cia legal (fattispecie tipica) isto €, aquele evento previsto pela norma em
cardter hipotético que, concretizando-se no fatto generatore singular, da
lugar ao nascimento da rela¢@o juridica tributdria: hipdtese de incidéncia
tipica (fattispecie tipica) e fato imponivel (fatto generatore) nao sdo sendo,
portanto, espécies de dois géneros mais vastos: a hipétese legal (fattispecie)
e o “fato juridico” (Isencoes Tributdrias, nota de rodapé a p. 179).

18.16 Souto Maior Borges sublinha a distin¢do 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 realizacdo 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 locug@o fato imponivel —
ndo no sentido por nds adotado, mas como sindnima de “fato gerador” —
designagdo assim de seu desenho legal como de sua concretizagdo fatica (v.
RDP 16/338).

18.18 Tal expressdo mereceu de A. Becker estas palavras: “Fato
gerador: Esta é uma expressao que os cientistas das financas publicas
construiram, aglutinando vocdbulos 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 notével cientista: “Esta tiltima
expressao € 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 confusio intelectual” (ob. cit., p. 288).

18.20 Ap6s longa dissertacao sobre a importincia da eleicao ade-
quada de nomina iuris, escreve Becker: “No campo da doutrina do
direito tributdrio, a expressdo “fato gerador” é 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 financas publicas e da
politica-fiscal” (ob. cit., p. 289).

18.21 Nao ha quem possa discordar dessas contundentes palavras. O
equivoco mais grave, porém, ndo estd nesse ou naquele nome. O que é
mais gritante, mais chocante e anticientifico ndo € a designacdo adotada,
mas a confusdo conceitual de que a terminologia é sintoma: agem acrite-
riosamente os escritores, comportam-se de modo anticientifico quando
empregam uma s6 designagdo para duas entidades cientificamente tdo 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 configuracao:
Hipdtese — “se acontecer o fato Y.

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

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

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

18.23 A descrigdo hipotética, contida na lei, do fato apto a dar
nascimento a obrigagcdo — fato jurigeno condicionante (Kelsen, Teo-
ria General del Estado, trad. Luiz Legaz y Lacambra, México, 1959,
p. 63) — chamamos de hip6tese de incidéncia tributaria.

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¢@o legal do fato, como ao préprio fato, a despeito da
consciéncia que t€ém 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. Hipotese 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; € seu desenho).

E, portanto, mero conceito, necessariamente abstrato. E formula-
do pelo legislador fazendo abstracdo de qualquer fato concreto. Por
isso € 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¢do hipotética de um comportamento humano (fato), que, se
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concretizado, acarreta a incidéncia das conseqiiéncias previstas pela pro-
pria lei.

19.3 A figura tipica penal constitui-se num conceito legal, da
mesma forma que a hipétese de incidéncia. A figura legal do crime
é mera descricdo legal, simples conceito legal hipotético. H4 crime
in concretu, se e quando alguém pratica o fato descrito abstratamen-
te na lei.

19.4 A hi. tributéria é a hipétese da lei tributdria. E a descri¢io
genérica e abstrata de um fato. E a conceituagdo (conceito legal) de
um fato: mero desenho contido num ato legislativo.

19.5 Perez de Ayala discorre sobre os “momentos” necessarios
para que haja uma obrigacdo tributdria: “a definicdo por uma lei de
certos supostos de fato a cuja hipotética e possivel realizacdo a lei
atribua determinados efeitos juridicos (obrigacdo de pagar o tributo),
convertendo-os assim, numa classe de fatos juridicos (fato imponi-
vel). A realizacdo desse fato juridico, o fato imponivel, que origina a
obrigacdo de pagar o tributo” (Derecho Tributario, 1968, Madri, Ed.
de Derecho Financiero, p. 45).

19.6 Esse autor distingue bem a criagdo do tributo, abstratamente, pela
lei, e o surgimento de cada obrigagdo tributdria: “Fase de criacdo do tributo
(funcdo tributdria abstrata). Promulgagdo de uma lei e criagdo do imposto
como instituto juridico (defini¢do legal do fato imponivel).

19.7 “Essa fase se decompde, conceptualmente, em dois elementos:

“a) promulgacdo de uma lei tributdria e defini¢do, nela, de uma hipéte-
se legal;

“b) a lei vincula a produgao de certos efeitos juridicos (a obrigacdo de
pagar um tributo) a realiza¢do da hipdtese legal que nela se contém, vale
dizer, ao fato imponivel.

“A hipdtese legal ¢ s6 uma definicdo contida numa lei. Pertence ao
mundo dos valores juridicos. Pelo contrario, o fato imponivel real € a realiza-
¢do dessa hipdtese legal. Pertence ao mundo da realidade fatica” (ob. loc. cit.).

20. Universalidade do conceito de h.i.

20.1 O conceito de h.i. — como o de relagdo, san¢do, preceito e
pessoa — € universal, no sentido de que nio decorre da observacao de
um sistema particular, nem se compromete com nenhum instituto
juridico localizado no tempo e no espaco (cf. Juan Manuel Teran,
Filosofia del derecho, Ed. Porria, México, 1952, pp. 79 e ss.).
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E aplicdvel assim ao direito vigente como ao revogado ou cons-
tituendo. E valido aqui, como alhures, onde haja direito, porque con-
ceito 16gico-juridico.

20.2 E, enfim, categoria, arquétipo, protétipo, férmula que fixa concei-
to operacional de ampla validade, com alcance lato e abrangente de parte
essencial da realidade juridica. E conceito formulado pela ciéncia do direi-
to, como o expde Celso Antoénio, com alcance limitado ao universo juridico
(Teran, pp. 81 e ss.)

20.3 Nao se podem confundir as qualidades de um fato material, com
as qualidades de uma abstrag@o, como o € o conceito em que a h.i. consiste.

Conceito € sindnimo de idéia, “forma abstrata e universal com que a
inteligéncia pensa as coisas”(Diccionario Manual de Filosofia, de Arndiz y
Alcaide, Ed. Voluntad, Madri, 1927, p. 155). Estas coisas sdo o objeto do
conceito.

20.4 “O objeto é o contraposto delineado pelo conceito. E o aspecto do
real ja trabalhado pelo pensamento. Precisamente porque o objeto € a matéria-
prima elaborada por uma forma conceptual, a relac@o entre conceito e objeto
é uma correlacdo” (Lourival Vilanova, Sobre o Conceito do Direito, p. 13).

20.5 A h.i. € conceito, no sentido de que ¢ uma representagdo mental de
um fato ou circunstancia de fato. Mas, a h.i. ndo é mero e simples conceito
— na acepcao filoséfica do termo — ja que, por definicdo, ¢ uma manifesta-
cdo legislativa, é contida num enunciado legal. Nao é mero conceito, mas
um “conceito legal”, isto €, constante de lei, contido numa proposi¢ado legis-
lativa.

20.6 E, pois, uma categoria juridica, um ente do mundo do direi-
to. Como descricd@o hipotética, formulada pela lei, de um fato, ¢ um
conceito juridico-legal, e ndo um conceito puro e simples.

20.7 Seus aspectos, portanto, ndo t€ém natureza ou qualidade
diversa. S0 também conceituais, participam da natureza de concei-
tos legais e como entes juridicos devem ser entendidos.

20.8 Deve-se distinguir o conceito, como ato de pensamento (como
contetido de pensamento), do objeto do conceito.

“Por isso, o conceito funciona como um principio de simplificagao,
constatando-se, aqui, como o conhecimento ndo €, nem poderia ser, uma
duplicacdo do real” (Lourival Vilanova, Sobre o Conceito do Direito, p. 15).

Daf a inclinacdo dos fildsofos a comparar o conceito ao speculum que
ndo duplica, nem reproduz o objeto, apenas o espelhando.

20.9 “O conceito representa o objeto, ndao por suas propriedades onto-
l6gicas, mas enquanto o ato de pensamento leva em si, com existéncia ideal



ASPECTOS DA HIPOTESE DE INCIDENCIA TRIBUTARIA 61

(s6 representada) um determinado contetdo; o conceito significa o objeto,
estd intencionalmente dirigido a ele” (Walter Brugger, Diccionario de Filo-
sofia, Ed. Herder, Barcelona, 1953, p. 60).

20.10 O conceito legal — como parece claro — designa (espelha)
uma coisa, designagao esta que € seu contetido. Por isso, o contetido
da h.i. ndo € o estado de fato, mas sua designacgdo ou descricdo; a h.i.,
portanto, significa o estado de fato, dirige-se a ele, mas com ele se
nao confunde. A h.i. é conceito (legal).

20.11 E que o estado de fato, descrito pela h.i., é objeto do con-
ceito legal em que ela se constitui. A h.i. € a descricao de um estado
de fato. Este é objeto da descricdo e ndo ela mesma. A descricdo
(h.i.) € uma coisa exterior, distinta e externa ao seu objeto (o estado
de fato).

E muito importante entender isto, porque a categoria juridica “hipétese
de incidéncia” deve receber um tratamento cientifico inteiramente adequa-
do, pena de prejudicar-se na sua funcdo instrumental serviente do direito tri-
butério.

20.12 Nesta seqiiéncia de idéias é importante assinalar que “como
representacdo abstrata, o conceito apresenta as coisas ndo em sua concreta e
intuitiva plenitude, sendo sé mediante caracteres isolados dela extraidos”
(Brugger, ob. loc. cit.), verificag@o l6gica de inteira aplicacio aos conceitos
juridicos.

20.13 Na verdade, como a h.i. € um conceito (legal), ndo tem
nem pode ter as caracteristicas do objeto conceituado (descrito), mas
recolhe e espelha certos caracteres, isolados do estado de fato concei-
tuado, dele extraidos, na medida necessdria ao preenchimento da fun-
¢do técnico-juridica que lhe € assinalada, como categoria juridica
conceitual-normativa.

20.14 Assim, a lei — ao descrever um estado de fato — limita-se a
arrecadar certos caracteres que bem o definam, para os efeitos de
criar uma h.i. Com isto, pode negligenciar outros caracteres do
mesmo, que nao sejam reputados essenciais a configuracdo de uma
h.i. Pode, portanto, o legislador arrolar muitos ou s6 alguns dos carac-
teres do estado de fato, ao erigir uma h.i. Esta, como conceito legal,
¢ ente juridico bastante em si.

20.15 S6 interessam ao exegeta, no fato concreto subsumido a
hipétese de incidéncia, os caracteres que tenham sido contemplados
pela lei (h.i.). Os demais sdo despreziveis, por irrelevantes.
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20.16 A multiplicidade de fatos concretos ndo € abrangida pelos concei-
tos legais (h..). Pelo contrdrio, s6 alguns fatos sdo objeto de conceitos
legais, do que resulta que sé um nimero muito reduzido constitui fato juri-
geno ou fato juridico relevante.

20.17 Vale, a propésito, recordar a adverténcia autorizada de Lourival
Vilanova: “Mas, é preciso distinguir claramente o conceito e o seu objeto.
As propriedades andlogas, os caracteres comuns a um grupo de coisas ou
fendmenos ndo entram na constitui¢cdo do conceito. Sao elementos que per-
tencem ao objeto, que participam do tipo de cada esfera de objetividade,
enquanto o conceito €, em todos os casos, um ente ideal” (Lourival Vilano-
va, Sobre o Conceito..., p. 16).

20.18 Souto Maior Borges, apoiado em Pontes de Miranda, ressalta esta
circunstancia: “A composicio do suporte fatico pode ser da mais variada
natureza porque € incalculdvel o nimero de fatos do mundo que a regra juri-
dica, incidindo, faz entrar no mundo juridico, tornando-os assim, fatos ju-
ridicos. Esta é uma fun¢do classificadora da regra juridica: dividir os fatos
do mundo em fatos relevantes (fatos juridicos) e fatos irrelevantes (fatos aju-
ridicos) para o direito” (ob. cit., p. 180).

20.19 Produziu-se, no Brasil, recentemente (1988) notdvel trabalho
técnico — digno dos melhores centros académicos europeus — sobre o con-
ceito legal fechado em contraste com o tipo. Essa especulagao da professo-
ra Misabel Derzi estd publicada sob o titulo Direito Tributdrio, direito
penal e tipo. Sobre o tema escreveu: “Grande parte daquilo que se chama
tipo juridico é convertido na realidade, em conceito fechado, pela lei ou
pela Ciéncia do Direito. Assim acontece, por exemplo, no Direito Penal ou
Tributario.

“ E qtil, desde logo, desfazer o equivoco.

“O pensar tipologicamente, o tipificar, em sentido técnico, ao contrério
do que se supde, ndo € estabelecer rigidos conceitos de espécies juridicas,
baluartes da seguranga do Direito. Essa fun¢do compete aos conceitos fecha-
dos, determinados e classificatorios.

“Sendo assim, podemos encontrar, no Direito, o uso de tipo em sentido
lato, ndo técnico, com o significado de abstracdo generalizadora (desprezo
das diferencas individuais) ou padrdo (modelo ou esquema que reproduz ou
pode se reproduzir em série). O conceito de tipo lato sensu €, a0 mesmo
tempo, um conceito derivado, vale dizer, o que se extrai de comum dos trés
usos distintos de tipo no Direito.

“Os tipos propriamente ditos (ou apenas tipos), stricto sensu, além de
serem uma abstracdo generalizadora, s@o ordens fluidas, que colhem, atra-
vés da comparacdo, caracteristicas comuns, nem rigidas, nem limitadas,
onde a totalidade ¢ critério decisivo para ordenacdo dos fendmenos aos
quais se estende. Sdo notas fundamentadas em leis do tipo, a abertura, a
gradualidade, a aproximacdo da realidade e a plenitude de sentido na tota-
lidade.
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“Tipos”, em sentido impréprio, sdo conceitos classificatdrios, cujas
notas se cristalizem em nimero rigido e limitado.

“Observe-se, mais uma vez, que o tipo, quer usado em sentido préprio,
quer impréprio, tem sempre o significado nuclear de abstracdo generaliza-
dora ou padrao, e oferece rica descri¢ao do objeto. Nos tipos propriamente
ditos, essas abstracdes ou padrdes apresentam-se em ordens, € nos improé-
prios, em conceitos fechados” (Misabel Derzi, Direito Tributdrio ... e tipo,
cit., p. 48).

20.20 A h.i. é conceito determinado e fechado, por exigéncia
constitucional, no Brasil. Ndo cabe, na matéria, falar-se em tipo; é
errado invocar-se o principio da tipicidade, que ndo satisfaz as exi-
géncias da seguranca juridica. Demonstra-o Misabel Derzi:

“A legalidade estrita, a seguranga juridica, a uniformidade e a
praticidade determinam a tendéncia conceitual prevalente no Direito
Tributdrio.

“Além desses principios citados, a reparticdo constitucional do
poder tributério, assentada, sobretudo, na competéncia privativa tem
como pressuposto antes a forma de raciocinar por conceitos fechados
do que por tipos.

“Os tributos s@o objeto de uma enumeracdo legal exaustiva de
modo que aquilo que ndo estd na lei, inexiste juridicamente. A dife-
renciacio entre um tributo e outro se dd através de uma classificacdo
legal, esgotante do conceito de tributo. Criam-se, a rigor, espécies tri-
butdrias como conceitos determinados e fechados que se distinguem
umas das outras por notas fixas e irrenunciaveis.

“Nao se admitem as ordens de estrutura flexivel, gradudvel e de carac-
teristicas renuncidveis que sio os tipos. Esses, por sua vez, levariam a acei-
tacdo das formas mistas ou novas, deduzidas e descobertas, implicitamente,
no ordenamento ou criadas, no trafego juridico, pela pratica administrativa,
segundo as necessidades do Tesouro, o que se chocaria com os principios
vigorantes no sistema tributdrio.

“Com essas afirmacdes, novamente insistimos, ndo se estd a negar a
existéncia de uma zona cinzenta ou da chamada zona de penumbra de Car-
rid, no Direito Tributdrio, tampouco asseverando a auséncia de conceitos
indeterminados ou carentes de especial valoragdo.

“Estas normas, quando presentes, sdo um ponto de dificil caracteriza-

¢do e uma transi¢do entre o conceito determinado fechado e o tipo propria-
mente dito.

“Por essa razao, constata-se ser, como quer Leenen, meramente gradual
e tipoldgica a distingdo entre tipo e conceito, no campo juridico.
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“O importante € real¢ar que, no Direito Tributdrio, mesmo quan-
do em presenca de indeterminacdo e de uma ‘zona de penumbra’ 0s
casos limites sdo submetidos, assim como aqueles claramente identi-
ficdveis, a uma subsuncéo alternativa. Ou se estd em presenca de uma
taxa, ou de um preco; ou imposto sobre servicos ou sobre operagao
de circulag@o de mercadorias ...

“H4 todo um esfor¢o da Ciéncia do Direito nessa linha de raciocinio,
que busca uma defini¢do a qual ndo se conciliam um “mais ou menos” e um
“tanto mais ... quanto mais”, préprios do modo de pensar tipolégico. Esse
esfor¢o ndo advém apenas de uma preocupagdo com a precisdo conceitual e
o rigor 16gico, mas € inafastavel diante dos principios-valores consagrados
nesse ramo juridico.

“Resta indagar, como fizemos a propésito do Direito Penal, se haveria
espaco para os tipos, aqui também no Direito Tributario.

“Pensamos que ndo se deve falar em tipo de imunidade ou de
isencdo, nem de outras formas de exoneragdo tributdria (remissao,
devolucao de tributo pago, etc).

“Nao ¢é que o emprego do método tipoldgico de interpretacido da
imunidade ou da isencdo prejudicasse a seguranca juridica. E que ou-
tro principio juridico aplicdvel coibe a compreensao tipoldgica das
diversas formas de exoneracdo tributdria. Esse principio é o da igual-
dade juridica.

“O tributo representa um dever de cardter patrimonial e, por isso, um
sacrificio pecunidrio, legalmente imposto. As exoneragdes liberam alguns
que, na maioria das vezes, poderiam suportar, economicamente, 0 encargo,
em situacdes de interesse pesadas pelo legislador.

“Compreender tipologicamente essas situagdes €, de certa forma, admi-
tir uma certa fluidez e, sobretudo, as formas mistas ou novas, deduzidas por
analogia. Transferir-se-ia para o intérprete do Direito Tributdrio e para os
Poderes aplicadores da norma, o papel criativo e seletivo da lei que poe as
diversas formas de exonerag@o tributdria.

“Sem divida, do ponto de vista da igualdade, uma exoneracdo s se
justifica por razdes e interesses superiores legislativamente valorados,
porque representam a atenuacdo do sacrificio econdmico que o tributo
significa.

“Portanto, ndo € de se aceitar que os tributos e as formas de exo-
neracdo sejam tipos ou devam ser pensados por meio de tipos. Ao
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contrério, os tributos se especificam em conceitos determinados clas-
sificatdrios, assim como as formas de exoneracao tributaria” (ob. cit.,
pp. 248 e ss.).

21. Unidade logica da hipétese de incidéncia

21.1 Enquanto categoria juridica, a hipdtese de incidéncia € una
e indivisivel. Trata-se de ente 16gico-juridico unitério e incindivel.

O legislador ao erigi-la, pode arrecadar inimeros fatos e elementos
de fato tirados do mundo pré-juridico. Da perspectiva pré-juridica, estes
fatos compdem um todo complexo, integrado por diversos e variados ele-
mentos. Juridicamente considerados, entretanto, sao uma unidade, uma
coisa s, uma categoria s0, ndo alterando esta sua fei¢do, necessariamen-
te unitdria, a eventual multiplicidade de elementos do fato que por ela é
descrito.

21.2 Como ente juridico — entidade do mundo do direito — trata-se de
uma sé coisa: a “hipdtese de incidéncia”. Esta € que, no seu todo unitério, dd
configuracdo ao tributo, e permite determinar, por suas caracteristicas, a
espécie tributdria.

21.3 A conseqiiéncia imediata e necessdria do cardter unitdrio da hip6-
tese de incidéncia estd, em cada caso, na identificacdo de cada hipétese de
incidéncia s6 consigo mesma no plano epistemoldgico-juridico.

Como decorréncia necessdria, cada hipotese de incidéncia s6 é
igual a si mesma e, portanto, inconfundivel com todas as demais.
Vale dizer — como a hipdtese de incidéncia € o nucleo do tributo —
cada tributo s6 € igual a si mesmo (Isto é, alids, que permite classi-
ficar os tributos em espécies e subespécies).

21.4 Assim, uma e unica é a h.i. “vender mercadorias”, ou
“receber rendimentos” ou “introduzir mercadorias no territério do
pais”, embora se refira a atos complexos ou fatos constituidos de
elementos heterogéneos e multiplos. Una e incindivel é a h.i.,
ainda quando a realidade que conceitua seja integrada por elemen-
tos varios, como, por exemplo “transmitir um imével”. Ndo cons-
titui h.i. s6 o ato de transmitir, nem s6 o imdvel, mas a conjuga-
¢do dos dois termos, conceptualmente, que se reporta ao “ato de
transmitir que tem por objeto um imdvel”. Este complexo é que,
pela lei, é qualificado como hdbil a determinar o nascimento de
obrigacdes tributdrias, erigindo-se, pois, em hipdtese de incidén-
cia tributdria.
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22. Fato imponivel

22.1 A hipétese de incidéncia € a descricao hipotética e abstrata
de um fato. E parte da norma tributdria. E o meio pelo qual o legisla-
dor institui um tributo. Estd criado um tributo, desde que a lei descre-
va sua h.i., a ela associando o mandamento “pague”.

22.2 A competéncia para criar tributos € privativa do legislador,
onde, como no Brasil, vige o principio da legalidade (art. 150, I).

22.3 A criagdo de tributos — que se traduz na descri¢@o hipotéti-
ca dos fatos cuja ocorréncia dd nascimento as obrigacdes tributdrias
concretas — € a mais solene e elevada manifestacdo da competéncia
tributdria de que sdo investidas as pessoas publicas politicas. Esta
manifestacio precede l6gica e cronologicamente a atividade concre-
ta e efetiva de tributar. E primdria, no sentido de que, sem ela, ndo
pode haver agdo tributria (tributacio). E o préprio inicio da acdo tri-
butéria.

224 Renato Alessi, dos mais conceituados juristas italianos, expoente
da literatura administrativista mundial, escreveu: “O poder tributdrio pode
ser considerado em dois distintos planos juridicos, em cada um dos quais da
origem a institutos e situacdes diversas:

22.5 “a) acima de tudo, pode ser considerado de um plano abstrato em
relag@o a uma coletividade de sujeitos indeterminados, a respeito dos quais
ele se desenvolve. Neste plano abstrato “exa¢do coativa” significa simples-
mente “instituicdo abstrata de uma contribui¢do coativa”; a atua¢do do
poder tributdrio, aqui, significa somente emanagao de normas juridicas com
base nas quais sdo instituidas as vdrias contribuicdes coativas. Aqui, o
poder tributdrio, portanto, se manifesta mediante atos com valor e funcdo
normativa, dirigidos a erecdo do ordenamento juridico tributdrio. Neste
plano abstrato, temos, portanto, o que podemos denominar poder tributario
primdrio, em oposi¢ao aquele complementar do primeiro, que a seguir exa-
minaremos;

22.6 “b) o poder tributdrio pode, por outro lado, ser considerado de um
plano concreto, em relagdo a determinados membros singulares da coletivi-
dade. Aqui “exag¢do coativa” significa “contribui¢do concreta”, em aplicacdo
concreta da norma que institui o tributo em abstrato; aqui portanto, o poder
tributdrio se desenvolve em atividade de cardter administrativo, dirigida a
obter — com a atuacao concreta do comando abstrato da norma — a passagem
material da quota de riqueza privada, a que o comando legislativo se refere.

22.7 “Nesta perspectiva e neste plano concreto, pode-se falar de um
poder tributario complementar, meio de atuacdo do poder tributdrio prima-
rio acima exposto” (Alessi-Stammati, Istituzioni di Diritto Tributario,
UTET, pp. 29-30).





