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Capitulo Il

FENOMENO DA INCIDENCIA
TRIBUTARIA

COMO ESTUDAR A INCIDENCIA TRIBUTARIA

Neste capitulo trataremos da incidéncia tributaria, comeg¢ando com o estudo do fato
gerador, que é um dos pilares para todo a matéria de Direito Tributario.

Trata-se de um dos temas mais importantes e instigantes do Direito Tributario com
grande relevincia em provas de concursos. Entender bem esse assunto é fundamental para
a compreensdo geral da disciplina.

E a realizagio do fato gerador que dé ensejo ao surgimento da obrigagio tributéria,
objetivo da segunda parte deste Capitulo.

Veremos que as obrigagdes tributarias guardam particularidades em relagdo as obriga-
¢Oes oriundas de uma relagdo civil, o que é bastante explorado pelas bancas de concurso.
Trata-se de uma interessante correlagdo entre Direito Tributario e Direito Civil.

E é assim que esse estudo deve ser feito, com correlagdes, sequéncia légica e sempre
com os ganchos entre aquilo que pode estar de algum modo interligado. Assim serdo
fixados novos conhecimentos com precisdo, sem precisar decorar.

Destrinchando o estudo da obrigacio tributaria, abordaremos seus tipos e os sujeitos
envolvidos na relagdo tributaria, com énfase nas hipdteses de solidariedade, na capacidade
tributaria e no domicilio tributario.

Quanto a topografia, os dispositivos legais referentes a obrigacdo tributaria situam-se
no Titulo II da Parte Geral do CTN. O fato gerador é disciplinado no Capitulo II deste
Titulo. Para o estudo, precisaremos conhecer os artigos elencados no mapa abaixo:
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MAPA DE ESTUDO - INCIDENCIA TRIBUTARIA

Fato gerador CTN:arts. 1142118
Obrigagéo pr ipdpal CTN:art. 113
€ acessoria
Sujeitos da CTN: .
obrigacao tributéria arts. 119.a 123 Sum. STJ 396
Solidariedade CTN:arts. 124 e 125
el pd szl CTN: art. 126
tributaria
Relicilic CTN: art. 127

tributario

Para este Capitulo, portanto, a base se concentra no préprio CTN, com pouca juris-
prudéncia correlata, consubstanciando-se em matéria marcadamente legal.

A

Quanto a cobran¢a em concursos, o tema se distribui de maneira relativamente
uniforme, o que dificulta um pouco “focar” em apenas alguns aspectos. A compreensio
desse capitulo, por outro lado, é o ponto de base mais importante para estudo de todo o
fenémeno tributario.

O mapa abaixo demonstra a mencionada homogeneidade nas questdes de concursos
publicos sobre os temas deste Capitulo:

Mapa da distribuicdao das questoes por
assunto - Incidéncia tributaria

Sujeitos da obrigagdo

tributéria, capacidade e Obrigagao principal e
domicilio tributério acessoria
38% 36%

Obrigacao principal e acessoria
Fato gerador

I Sujeitos da obrigacao tributaria,
capacidade e domicilio tributério

Fato gerador
26%
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Neste cendrio de homogeneidade, recomendamos que uma maior atengio seja voltada
ao estudo do fato gerador, em razido do papel fundamental que exerce em relagio a todo
o Direito Tributario, servindo de base para outros temas tratados nos Capitulos seguintes.

3. FENOMENO DA INCIDENCIA TRIBUTARIA
3.1. Fato Gerador
3.1.1. Fato Gerador e Hipodtese de Incidéncia

A tributagdo ocorre pela subsuncdo de uma situagao fatica relacionada a uma deter-
minada atuagdo de um sujeito passivo que é eleita pela legislacdo como um fato gerador
do dever de pagar um tributo.

Dizendo de outra forma, quando, no mundo concreto, acontece um fato anteriormente
previsto numa norma como passivel de ser tributado, da-se a incidéncia tributaria.

Explique-se com um exemplo: a lei institui o imposto de renda prevendo que devera
incidir imposto de renda sobre os rendimentos auferidos. Trata-se de uma previsdo abs-
trata da lei, dispondo sobre uma situa¢do futura, que ainda néo ocorreu. Agora, imagine
determinada pessoa que, no mundo concreto, efetivamente receba seus rendimentos. Esse
“fato” (auferir rendimentos), que se amolda aquela previsdo abstrata da lei, faz surgir a
obrigacdo tributdria de pagar o imposto de renda.

Ocorre que o CTN denomina essas duas realidades distintas da mesma maneira: “fato
gerador”. Ou seja, ha uma ambiguidade do termo fato gerador na forma como utilizada
no CTN, ora empregando a expressdo “fato gerador” no sentido de “situagdo abstrata
prevista em lei”, ora utilizando-a no sentido de “fato concretamente ocorrido no mundo”.

A despeito de utilizacbes equivocas existentes no proprio CTN, os melhores termos

para entendimento do assunto sio:

a) hipdtese de incidéncia tributdria: situagdo definida em lei como passivel de se
submeter a uma exagao tributdria, ou seja, defini¢do legal do fato que, acaso rea-
lizado, determinara a incidéncia de um tributo, o que se efetivara basicamente pela
aplicacdo de determinada aliquota (normalmente percentual) sobre certa base de
célculo (uma grandeza relacionada a situacéo tributada);

b) fato gerador: evento fenomeénico efetivamente ocorrido e que se enquadra perfei-
tamente a hipotese (mundo das ideias) legal de tributagao.

Quando se fala em “fato”, trata-se de algo concretamente ocorrido. E assim que o
Direito Penal faz: a previsdo abstrata de um crime é um tipo penal; quando alguém realiza
a hipotese legal, ocorre um fato tipico.

Em Direito Tributario, a ideia deve ser a mesma: a previsdo legal do tributo é o tipo
tributdrio (ou hipdtese de incidéncia tributdria); quando ha subsung¢do de uma situacio
fatica a previsdo legal tributdria, hd um fato gerador da obrigac¢do tributdria.

Veja, entdo, que ha imprecisdo no texto do CTN ao utilizar a expressdo “fato gerador”
para se referir a previsdo legal abstrata de incidéncia tributdria:

Art. 114. Fato gerador da obrigagdo principal ¢ a situa¢ao definida em lei como ne-
cessaria e suficiente a sua ocorréncia.
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Essa previsdo abstrata definida em lei deve ser denominada de hipotese. Essa d a famosa
“hipotese de incidéncia”, nomenclatura consagrada na doutrina e na jurisprudéncia. Assim,
sempre que se falar em hipotese (ou hipotese de incidéncia), estar-se-4 fazendo referéncia
a previsdo normativa abstrata, jamais a efetiva ocorréncia de um fato no mundo real.

Agora, observe o art. 113, § 1°, do CTN:

Art. 113. (...)

§ 1° A obrigac¢do principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por objeto
o pagamento de tributo ou penalidade pecunidria e extingue-se juntamente com o
crédito dela decorrente.

Ao dispor que a obrigag¢do tributdria surge com a ocorréncia do fato gerador, o CTN
estd empregando essa expressao no sentido de situacgdo concreta, de fato da vida. No nosso
exemplo, quando determinada pessoa recebe seus rendimentos (fato gerador), nasce a
obrigac¢ao tributaria de pagar o imposto de renda.

Para evitar as ambiguidades, alguns doutrinadores utilizam as denominagdes “fato
imponivel”, “fato juridico tributario”, “fato jurigeno tributario”, mas o importante é saber
que sempre se referem a ocorréncia concreta dos fatos, jamais a previsdo legal (abstrata).
Podemos assim sistematizar:

FATO GERADOR

Situacdo definida em lei | Ex.: Lei dispondo que

Hipétese de incidéncia
(Em abstrato)

como necessaria e sufi-
ciente a sua ocorréncia

serdo tributaveis os ren-
dimentos auferidos

FATO GERADOR
(CTN)

Ocorréncia da situagao
prevista na lei, que da
origem ao surgimento
da obrigagdo tributdria

Ex.: Jodo da Silva rece-
bendo rendimentos

Fato imponivel
(Em concreto)

O CTN ¢ atécnico e iguala os dois sentidos, da descri¢ao legal e da sua efetiva reali-
zacdo no mundo dos fatos, na expressdo “fato gerador”.

Apesar da atecnia do CTN, é importante saber quando o vocabulo “fato gerador” é
utilizado em um ou outro sentido. Isso ajudara a diferenciar as situagdes mesmo quando
o CTN erre ao denomina-las de forma indistinta.

Algumas dicas auxiliam a compreender o problema proposto: sempre que se falar em
hipotese (ou hipotese de incidéncia), o examinador estara se referindo & previsdo abstrata
da lei, nunca ao fato concreto; sempre que o examinador se referir a fato imponivel, fato
juridico tributario, etc., estara se referindo ao fato ocorrido em concreto, jamais a previsao
legal. Se se falar em fato gerador, ai serd necessario analisar o contexto e inferir em qual
sentido esta sendo empregado, se como previsdo abstrata da lei ou se como fato concreto.

COMO O ASSUNTO FOI COBRADO EM CONCURSO?

O fendbmeno da incidéncia tributaria ja foi objeto de questionamento em concurso da banca CESPE,
para o cargo de Juiz Federal da 22 Regido, em prova aplicada em 2009, tendo sido considerada cor-
reta a seguinte afirmativa: “A obrigagéo do pagamento tributdrio decorre da adequagdo da situagéo
fadtica (fato gerador) a previsdo normativa abstrata instituidora do tributo, fenbmeno denominado
incidéncia tributdria. As situagbes ndo previstas na norma abstrata correspondem a néo incidéncia.”
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COMO O ASSUNTO FOI COBRADO EM CONCURSO?

Com efeito, como dito no inicio deste tdpico, a incidéncia consiste, justamente, no fendmeno
de subsungdo de um fato ocorrido na realidade a previsdao normativa abstrata.

Ainda sobre esse tema, em 2013, o concurso para Juiz Federal da 32 Regido (Banca Propria),
considerou correto afirmar que fato gerador “é expressdo criticada por parte da doutrina espe-
cializada, por ser utilizada pelo legislador quer para se referir a norma tributdria, quer para se
referir aos fatos ocorridos no mundo fenoménico, o que pode dificultar sua compreensdo. Nesses
termos, pode ser substituida por hipdtese de incidéncia tributdria e fato imponivel”.
Novamente, a questdo confirma o contetdo ja apresentado no capitulo quanto a distingdo que
deve ser feita no uso da expressdo “fato gerador” que o CTN, em verdadeira atecnia, ora emprega
para referir-se a previsdo abstrata da norma tributdria (hipdtese de incidéncia), ora ao evento
verificdvel no mundo dos fatos que se amolda ao preceito legal (fato imponivel).

3.1.1.1. Caracteristicas e critérios da hipétese de incidéncia

A hipétese de incidéncia, como visto, possui cardter abstrato e descreve ndo um fato
que ja ocorreu, mas uma situacdo dotada de hipoteticidade.

A hipétese vird prevista em um verbo no infinitivo (circular mercadorias, doar imével,
transmitir bens em decorréncia da morte), além de demonstrar abstratamente situacdes
que se abrem a incidéncia tributdria, uma vez indicadoras de signos presuntivos de riqueza
do contribuinte.

A tributabilidade é a aptiddo constante no enunciado descritivo para a tributa¢do,
ou seja, o signo presuntivo de riqueza alcanc¢avel pela tributa¢do. Quando o legis-
lador lapida a hipdtese de incidéncia do tributo, imagina uma situagdo (no mundo
hipotético, no mundo dos valores), mas uma situagdo que se abra a tributagéo, sendo
necessario que essa situagdo exteriorize signo presuntivo de riqueza, pois apenas ai
havera tributabilidade.

7 .

Exemplo: “correr” é uma situag¢do materializada em verbo no infinitivo, mas sem um
teor tributdrio (tributabilidade), j& que ndo denota uma manifestacdo de riqueza. Caso
diferente sdo as expressdes “circular mercadoria” ou “auferir renda”

A hipotese de incidéncia é uma situagdo abstrata e prevista em lei com aptiddo para
deflagrar o tributo. A relagdo juridico-tributaria, assim, comega com a hipdtese de inci-
déncia, a qual é dotada de hipoteticidade e de tributabilidade.

E importante destacar que a hipdtese de incidéncia é demarcada normativamente
pelo legislador, constando da lei tributdria ao lado de outros elementos configuradores da
reserva legal ou tipicidade fechada, a saber: a aliquota, a base de célculo, o sujeito passivo
e a multa (art. 97 do CTN).

Para correta defini¢do do fato gerador (mais precisamente da hipétese de incidéncia),
o legislador deve determinar com precisdo seus critérios (ou elementos ou aspectos) ob-
jetivos e subjetivos. Sdo os critérios material, temporal, espacial, quantitativo e pessoal.

Critério material: é o cardter substancial do fato gerador. Define sobre qual grandeza
incidird o tributo, determinando sobre qual situa¢do de relevincia econdmica havera a
incidéncia tributaria. Como exemplo, no IPVA, o aspecto material é “ser proprietario de
veiculo automotor”. Sobre essa manifestagdo de riqueza deverd incidir a tributagéo.
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Critério espacial: determina o local em que se considera ocorrido o fato gerador. A
lei define os limites territoriais que ddo ensejo & incidéncia tributdria. Assim, no caso do
IPTU, por exemplo, a lei definird a qual municipio cabe o imposto sobre os imdveis situ-
ados em determinada localizagdo, ou mesmo se o imével estara sujeito ao IPTU ou ITR.

Critério temporal: determina o momento em que se considera ocorrido o fato gerador.
Da fixagdo desse momento decorrem intimeras consequéncias juridicas, a exemplo da
defini¢do da legislacdo aplicavel ao fato. Detalharemos este aspecto a seguir.

Critério pessoal: define quem sdo os sujeitos envolvidos na relacao juridico-tributaria,

ou seja, quem ¢é o sujeito ativo (credor) e quem é o sujeito passivo (contribuinte ou
responsavel).

Critério quantitativo: determina quanto de tributo deverd ser pago. Para calcular
corretamente esse montante a lei define a base de calculo e a aliquota a serem aplicadas.
Aplicando-se a aliquota prevista sobre a base de calculo, encontraremos o valor devido.

Esses elementos, em conjunto, sdo o que se denomina regra-matriz de incidéncia tribu-
taria. Os trés primeiros elementos ou critérios (material, espacial e temporal) estdo contidos
no que se chama de antecedente normativo, e correspondem a hipétese de incidéncia.

Os demais elementos ou critérios (pessoal e quantitativo) situam-se no consequente
normativo, e correspondem aos elementos da obrigacéo tributdria, ou seja, a consequéncia
juridica que se estabelece caso se verifiquem os elementos da hipdtese.

A relagdo entre hipotese e consequente se dd mediante uma rela¢do de causa e con-
sequéncia normativas, ou seja, a presenga de todos os critérios estabelecidos na hipédtese
da ensejo a consequéncia juridica, ou seja, ao surgimento da obriga¢do do sujeito passivo
cumprir a obrigagdo tributdria, no montante obtido pelo critério quantitativo (base de
célculo e aliquota).

As ligoes podem ser assim esquematizadas:

REGRA-MATRIZ DE INCIDENCIA TRIBUTARIA

HIPOTESE CONSEQUENTE

Critério material
Critério espacial
Critério temporal

Critério pessoal
Critério quantitativo

COMO O ASSUNTO FOI COBRADO EM CONCURSO?

No concurso para Juiz Substituto do Paran3, realizado em 2019, a Banca CESPE formulou questao
com o seguinte enunciado:

“Doutrinariamente, a regra-matriz de incidéncia tributaria pode ser dividida nos seus aspectos
antecedentes — que definem a hipdtese de incidéncia — e na obriga¢do decorrente — que
sdo os aspectos ligados as consequéncias da norma. Segundo a doutrina majoritaria, os
critérios que integram a parte da hipdtese da regra-matriz de incidéncia tributaria incluem
os aspectos...”.

Foi considerada correta a alternativa que continha o seguinte teor: “material, espacial e temporal”.
Trata-se de uma questdo eminentemente doutrinaria. Portanto, embora o CTN ndo traga qual-
quer dispositivo sobre a “regra-matriz de incidéncia”, isso ndo impede de as bancas formularem
questdes exigindo-a.
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3.1.1.2. Subsuncdo tributdria

Subsuncéo tributaria é o perfeito acoplamento do fato a hipdtese de incidéncia. A
subsungdo tributdria é um pressuposto para que ocorra o fenémeno da incidéncia tributéria.

Fazendo um paralelo com o Direito Penal, é aqui que se verifica a tipicidade da con-
duta. Verifica-se, em Direito Tributario, a conformagio da conduta fenoménica & hipétese
legal de incidéncia do tributo.

Verificada a subsuncio, esta ocorrido o fato gerador e surge o dever de pagar tributo
(obrigacdo tributdria).

3.1.2. A Interpretacdo Objetiva do Fato Gerador

Apesar de o tributo ndo poder constituir-se em san¢éo por ato ilicito, é possivel que o
fato que dé ensejo a obrigacéo tributdria decorra de um comportamento ilicito.

Como exemplo, podemos citar o caso de um traficante de drogas que aufere rendi-
mentos com sua atividade ilicita. Nesse caso, muito embora o fato que originou a renda
seja ilicito, a hipdtese de incidéncia (previsdo normativa) ndo o é: auferir renda. O tributo
continua tendo “nascimento” em uma atividade licita (auferir rendimentos), apesar do
rendimento obtido ter uma procedéncia ilicita (que “cheira mal”).

Incide, na situa¢do, o famoso principio pecunia non olet (dinheiro ndo cheira), pois,
apesar de ter origem em uma situagdo ilicita, que ndo cheira bem, o tributo sera devido,
pois o dinheiro nédo tem cheiro.

Assim, o fato gerador deve ser interpretado abstraindo-se da validade juridica dos
atos praticados ou os seus efeitos. O fato gerador deve ser interpretado sem levar em
consideragdo se os atos e seus efeitos foram juridicamente vélidos ou ndo. Observa-se
apenas se eles deram ensejo a tributagdo. Nessa linha, o CTN assim dispds:

Art. 118. A definigéo legal do fato gerador € interpretada abstraindo-se:

I - da validade juridica dos atos efetivamente praticados pelos contribuintes, respon-
saveis, ou terceiros, bem como da natureza do seu objeto ou dos seus efeitos;

II - dos efeitos dos fatos efetivamente ocorridos.

Isso significa que o fato gerador deve ser interpretado de forma objetiva.
Como dito, o art. 118 do CTN prevé normativamente a maxima pecunia non olet,
segundo a qual prevalecerd, no fendmeno da incidéncia, a interpretacio economicamente
objetiva do fato gerador.

COMO O ASSUNTO FOI COBRADO EM CONCURSO?

Na prova da banca CESPE para o concurso da PFN, realizada em 2023, foi proposta a seguinte
questdo (ADAPTADA):

O STF e o0 STJ reconhecem a validade da tributagdo de rendimentos provenientes de atos ilicitos, pois a
interpretagdo legal do fato gerador é feita abstraindo-se a validade juridica dos atos praticados, a
natureza do objeto ou os efeitos desses atos. Trata-se da aplicagdo do principio tributdrio do non olet.

A banca considerou correto que se trata do principio do pecunia non olet (o dinheiro ndo tem cheiro).
Para este principio ndo importa a procedéncia do dinheiro, mas apenas que o tributo deve ser pago.




134

MANUAL DE DIREITO E PROCESSO TRIBUTARIO e Evandro Ortega e Leonardo Vieira

Assim, o fato gerador deverd ser interpretado abstraindo-se da validade juridica dos
atos praticados pelos particulares, bem como da natureza do seu objeto, ou mesmo dos
efeitos ocorridos.

Nio importa, por exemplo, se os requisitos de validade previstos na lei civil foram
observados no momento da celebragdo de um negdcio juridico, sendo irrelevante para
fins tributdrios, pois, se ocorrer no mundo dos fatos uma situagdo prevista em lei como
necessaria e suficiente para o nascimento da obrigagdo tributdria (fato gerador), o tributo
sera cobrado.

Verificada a incidéncia tributaria, portanto, tem-se a tributagdo, ndo tendo relevincia
nenhum fator externo (a idade do sujeito passivo, a origem da renda etc.). Note-se que isso é
a pura realizacdo do principio da isonomia, pois trata igualmente os iguais e desigualmente
os desiguais, na medida de suas dessemelhangas. Isso porque, deixar de tributar aqueles que
tenham agido em desconformidade com o ordenamento — por exemplo, celebrando negdcio
que deixa de atender aos requisitos do art. 104 do Cédigo Civil ou praticando um ilicito penal
— seria forma de beneficiar, com a dispensa do pagamento do tributo, quem descumpriu a lei.

CUIDADO! Ndo se trata de tributar o ilicito. O que existe é uma hipétese de incidéncia,
que é sempre licita, e a realidade. Subsumindo-se a realidade a hipdtese de incidéncia e
vice-versa, nasce o dever de pagar; e, se ha ilicitude, isso esta fora, é um elemento extrin-
seco, conforme a maxima pecunia non olet.

A grandeza tributavel (aspecto material) sempre é licita, pois, como ja vimos a exaustao,
tributo ndo pode constituir-se em sangdo por ato ilicito. Um exemplo (exagerado, apenas
para compreensdo), seria uma hipdtese de incidéncia que previsse um imposto a ser pago
por uma pessoa por “matar alguém”

Matar ¢é ilicito, e, por sua vez, ndo pode ensejar uma cobranga tributaria. No entanto,
caso alguém receba determinada quantia em dinheiro para matar outrem, esse rendimento
estara sujeito ao imposto de renda. Perceba que o aspecto material da hipdtese de incidén-

r b2

cia ndo ¢é “matar alguém” (fato ilicito), mas sim “auferir rendimentos” (fato licito), pouco
importando, ai sim, se a origem desses rendimentos ¢ ilicita (cheira mal).

Assim, néo se tributa ilicito, mas a renda ou outra riqueza oriunda do ilicito (é por
forca dessa maxima que é possivel tributar, por exemplo, a renda auferida pelo cameld,
aquela oriunda da prostituicdo, do lenocinio, do trafico de drogas, etc. Isso porque néo se
tributa a prostituicdo ou o trafico de drogas em si mesmos, mas sim a renda deles oriunda).

COMO O ASSUNTO JA FOI COBRADO EM CONCURSO?

Por este motivo, a Banca FCC considerou incorreta alternativa de questdo para o concurso de
Procurador do Estado do Rio Grande do Norte, realizada em 2014, com o seguinte teor: “a
circulagao de mercadoria objeto de contrabando ndo pode ser fato gerador do ICMS, tendo em
vista que o objeto do negdcio, qual seja, a mercadoria, é ilicita”.

A alternativa traz um exemplo pratico (circulagdo de mercadoria objeto de contrabando) e
questiona se tal situagdo poderia dar ensejo a cobranga do ICMS.

Conforme visto, a hipdtese de incidéncia jamais poderia ser “contrabandear mercadoria” (fato
ilicito), mas pode ser “circular mercadorias” (fato licito); ai pouco importa se a mercadoria ob-
jeto de circulagdo tem origem ilicita (contrabando), pois o fato gerador deve ser interpretado
abstraindo-se da validade juridica dos atos efetivamente praticados.




Capitulo Ill « FENOMENO DA INCIDENCIA TRIBUTARIA

135

E nessa mesma diregdo que caminha o art. 126 do CTN:

Art. 126. A capacidade tributdria passiva independe:
I - da capacidade civil das pessoas naturais;
IT — de achar-se a pessoa natural sujeita a medidas que importem privagdo ou limita-

¢do do exercicio de atividades civis, comerciais ou profissionais, ou da administragéo
direta de seus bens ou negocios;

III - de estar a pessoa juridica regularmente constituida, bastando que configure uma
unidade econémica ou profissional.

A capacidade tributaria passiva é plena (art. 126, caput, do CTN). Desconsideram-
-se quaisquer aspectos externos a hipotese de incidéncia e, verdadeiramente, tipicos do
mundo dos fatos: ilicitude do ato, incapacidade civil, irregularidade na constitui¢ao formal
da pessoa juridica...

E preciso utilizar uma interpretagio economicamente objetiva para se verificar o
fendmeno da incidéncia tributaria. Isso significa que, nessa interpretacdo, simplesmente
se analisa se houve um acoplamento do fato a hipdtese, e nada mais. Nao se traz para a
discussdo elementos externos, os quais até podem fazer parte da realidade e ter relagdo
com o fato gerador, mas ndo tem aptiddo de contaminar o processo exegético, que tem
de ser objetivo.

Vejamos um exemplo. A hipétese de incidéncia é auferir renda. Se Jodo aufere renda,
hd acoplamento entre o fato e a hipdtese, ocorrendo o fato gerador. Mas ndo é preciso
saber a idade de Jodo, nem de sua capacidade civil ou da origem dessa renda (se licita ou
ilicita), pois, repita-se, a interpretagdo do fato gerador é objetiva.

Nesta esteira, a crian¢a recém-nascida tem capacidade tributaria (art. 126, I, do CTN).
Se uma crianga recebe um apartamento por doacio, ela serd devedora do IPTU que vier
a incidir sobre esse imdvel.

Se ha comercializagdo de mercadorias sem a devida regularizacio da atividade perante
a Administragdo, isso ndo importa, devendo o sujeito passivo pagar o tributo (Art. 126,
111, do CTN).

Quando se define legalmente a hipdtese de incidéncia, quando o legislador lapida a
hipétese de incidéncia, ele se afasta, se abstrai, de uma série de elementos, a exemplo da
validade juridica do ato (Art. 118, I, do CTN). Isso é irrelevante para o Direito Tributdrio,
pois atos como “auferir renda” e “circular mercadorias” serdo sempre licitos; o que pode
haver de ilicitude quanto a atividade praticada no mundo dos fatos, ndo contamina a
hipétese de incidéncia.

Nio importa se os requisitos de validade previstos na lei civil foram observados no
momento da celebracdo de um negdcio juridico. Isso ¢ irrelevante para fins tributarios.

Finalizando essa sequéncia de exemplos ilustrativos, cite-se a venda de mercadoria a
prazo (com calote): imagine-se que quem vendeu néo recebeu o pagamento do compra-
dor. O vendedor nido pode alegar que ndo tem dever de pagar tributo pelo fato de néo
ter recebido o pagamento, pois o calote é um mero efeito que decorreu da subsuncéo; e,
uma vez ocorrido o fenémeno da subsungdo, nasce o dever de pagar, sendo irrelevante,
para o Fisco, se o vendedor levou calote ou ndo. Esse efeito inesperado nédo “contamina” a
hipétese de incidéncia e o correspondente dever de pagar o tributo (Art. 118, II, do CTN).
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3.1.3. Fato Gerador das Obrigacées Principal e Acesséria

O fato gerador da obrigacéo principal ¢ a situa¢do definida em lei como necessaria e
suficiente a sua ocorréncia (art. 114 do CTN):

Art. 114. Fato gerador da obrigagédo principal é a situagido definida em lei como ne-
cessaria e suficiente a sua ocorréncia.

Situagdes necessarias e suficientes compreendem todos aqueles requisitos que pre-
cisam estar presentes para a configuracdo do fato. Estando presentes todos os requisitos
necessarios, e tais requisitos sendo suficientes, considera-se realizado o fato gerador da
obrigacdo principal.

O fato gerador da obrigagdo acessoria, por sua vez, ¢ trazido pelo art. 115 do CTN:

Art. 115. Fato gerador da obrigacdo acessoria é qualquer situagao que, na forma da
legislagao aplicavel, impGe a pratica ou a absten¢do de ato que nao configure obri-
gacdo principal.

O fato gerador de uma obrigagdo acessoria é uma situacdo que imponha a pratica
(prestagdo positiva, de fazer) ou a abstengio de ato (prestagdo negativa, de nio fazer), que
ndo configure obrigagdo principal (prestagdo de dar dinheiro).

Chama-se atengdo ao fato de que, no art. 114, o fato gerador da obrigagdo principal
deve ser previsto em lei. J4, conforme o art. 115, o fato gerador da obrigagdo acessoria
pode ser previsto na legislagao.

No primeiro caso, a exigéncia deriva diretamente do principio da legalidade. Assim,
instituir um tributo (obrigagdo principal) é definir o seu fato gerador, base de calculo,
aliquotas e contribuintes; tal mister deve ser exercido por meio de lei. Assim, as obrigacdes
principais sdo criadas por lei.

Ja as obrigacoes acessorias sdo criadas para facilitar, instrumentalizar o cumprimento
da obrigagdo principal e, dessa forma, podem ser criadas por meio de atos infralegais.
Afinal, os regulamentos servem justamente para possibilitar o fiel cumprimento das leis,
detalhando a maneira que deverdo ser cumpridas.

O regulamento, por 6bvio, ndo ird se limitar a reproduzir as previsdes legais, pois, nesse
caso, sera inutil. Nesse contexto, apesar de aparentemente estar criando novas obrigaqées,
estd, na verdade, apenas possibilitando o cumprimento das obrigagdes previstas na lei.

Assim, deve ser entendida como constitucional a possibilidade de criagdo de obri-
gacOes acessdrias por meio da “legislagao tributaria”, pois elas destinam-se a facilitar ou
instrumentalizar o cumprimento das obriga¢des principais.

FATO GERADOR DAS OBRIGAGOES PRINCIPAL E ACESSORIAS

OBRIGACAO Situagdo definida em lei como necessaria Deve ser prevista em lei ou ato
PRINCIPAL e suficiente a sua ocorréncia de igual hierarquia

Qualquer situagdo que impde a pratica
ou a abstengdo de ato que ndo configure
obrigagdo principal

OBRIGACAO
ACESSORIA

Pode ser definida pela legisla-
¢do tributaria




Capitulo V

LIMITACOES CONSTITUCIONAIS
AO PODER DE TRIBUTAR -
PRINCIPIOS TRIBUTARIOS

COMO ESTUDAR OS PRINCIPIOS TRIBUTARIOS

Neste capitulo estudaremos os principios gerais do Sistema Tributdrio Nacional
(simplicidade, transparéncia, justica tributaria, cooperacéo e defesa do meio ambiente) e os
principios especificos do Direito Tributario (legalidade, isonomia, capacidade contri-
butiva, anterioridade anual, anterioridade nonagesimal, irretroatividade, ndo confisco ou
razoabilidade na tributagdo, liberdade de trédfego, uniformidade geografica da tributagdo,
uniformidade da tributagdo da renda, vedagdo as isen¢des heterdnomas e ndo discrimi-
nacdo baseada na procedéncia ou destino).
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MAPA DE ESTUDO - PRINCIPIOS TRIBUTARIOS

CF:arts. 150, | e § 6°; 153,
Legalidade §1°177,84°1, b; 155,
§40,1V, c; 62, § 2°

CTN: SV: 50
art. 97 Sum. STJ: 160

CF:art. 150, |l

Capacidade

e s CF:art. 145, § 1° Sum. STF: 656 e 668

. CF:arts. 150, lll, be § 19;
Anterioridade 177,§ 4°1, b; 155, § 49,
anual IV, ¢; 62, § 20

CTN:
art. 104 5V:50

Anterioridade

nonagesimal CF: arts. 150, lll, c; 195, § 6°

CF: art. 150, CTN: art. 105

Irretroatividade
I, a

Nap confisco CF:art. 150, IV Sum. STF: 70. 323, 547
ou razoabilidade

Nao limitacao

ao trafego CF:art. 150,V

Uniformidade da

tributacao de teritério CrEEts 15T,

Uniformidade da

trib. da renda CF:art. 151, I

Vedacao as isencoes

heterébnomas CF:arts. 151, 1lI; 155, § 29, XII, e; 156, § 39, |l

Nao discriminacao

proc. ou destino CF:art. 152

Transparéncia

tributaria CF: art. 150, § 5°



Capitulo V e LIMITACOES CONSTITUCIONAIS AO PODER DE TRIBUTAR - PRINCIPIOS TRIBUTARIOS 219

Para estudar cada um dos principios, precisaremos conhecer os artigos e as sumulas
elencados no mapa acima, atinentes especialmente aos principios especificos, posto que os
principios gerais, como se demonstrard, foram inseridos expressamente na constituicdo em
2023, com a reforma tributdria (EC n° 132/2023). No que concerne aos principios
especificos, hd farta jurisprudéncia sobre o tema, dada sua centralidade e importincia no
balizamento de todo o Direito Tributario.

No entanto, é possivel estabelecer uma boa estratégia de estudo do tema, pois os
principios mais recorrentes em provas de concursos sdo os da anterioridade (anual e
nonagesimal) e da legalidade que, somados, representam mais de 50% das questdes.

Assim, sem deixar de lado os demais principios, o foco deve recair sobre os mais recor-
rentes. O mapa abaixo demonstra essa maior incidéncia nas questdes de concursos ptblicos:

Mapa de distribuicao das questoes por
assunto - Principios tributdrios

M\ Principio da Irretroatividade

Principio da Legalidade

Principio da Anterioridade
Principio da Isonomia

Principio da Capacidade

Contribuitiva

Principio do Ndo-con#sco

Principio da Liberdade de

Locomocgao

Principio da Vedagéo as isencoes
heterébnomas

QOutros principios tributérios

5. LIMI'I:ACOES CONSTITUCIONAIS AO PODER DE TRIBUTAR - PRINCIPIOS
TRIBUTARIOS

Para Celso Antonio Bandeira de Melo, principio é mandamento nuclear de um sis-
tema, verdadeiro alicerce deste, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes
normas comparando-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata compreensio e
inteligéncia, exatamente por definir a légica e a racionalidade do sistema normativo, no
que lhe confere a tonica e lhe d4 sentido harmonico'.

1. MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Contelido juridico do principio da igualdade. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2000, p. 68.
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Ao lado das regras, os principios sdo normas juridicas. Para Robert Alexy, enquanto
aquelas sdo mandamentos de defini¢do, os principios saio mandamentos de otimizagao.
Os principios, portanto, servem para orientar todo o sistema juridico ao qual estdo atre-
lados, servindo as técnicas de ponderagido e de aplicagdo das demais normas juridicas,
sem prejuizo de serem aplicadas autonomamente — cada vez mais — por conta de sua ja
declarada normatividade.

No Direito Tributario néo é diferente. Os principios representam o alicerce do sistema
tributario, definem o norte da aplicagdo da legislagdo tributdria e guiam o intérprete e o
aplicador do Direito para as melhores decisdes do ponto de vista juridico e finalistico.

O poder de tributar do Estado decorre do poder de império, da supremacia do interesse
publico em relagdo ao privado. Para realizar essa atividade, o Poder Publico reveste-se das
prerrogativas que lhe conferem posicdo de preponderancia em relagdo aos particulares.
Munido deste poder, o Estado pode, unilateralmente, instituir e cobrar tributos mediante
lei, interferindo na propriedade e no patrimonio privados.

O Direito Tributario é marcadamente invasivo em face do particular e, nesse ponto, se
assemelha ao Direito Penal, com as devidas adaptagdes, uma vez que a esfera aqui atingida
¢ essencialmente patrimonial. Os principios, de todo modo, funcionam - tanto aqui como
no Direito Penal — como vetores para conten¢io das atividades estatais, para prote¢do dos
direitos individuais dos particulares.

E por isso que os principios tributarios sdo tradicionalmente, formas de limitacdes
constitucionais ao poder de tributar. E razodvel supor que, desse imenso poder, poderiam
advir abusos na criacdo de obrigagdes tributarias, por isso, esse poder ¢ limitado pela
propria Constituicdo Federal.

Assim, a competéncia tributdria e o poder de tributar somente podem ser exercidos
respeitando as diretrizes e as limitagdes constitucionalmente estabelecidas. Néo se trata
de mera relagdo de poder, mas sim de relacao juridica, balizada pelos principios consti-
tucionais tributarios e pelas imunidades.

Com a reforma tributdria (EC n° 132/2023), ao lado dos principios tributdrios que
figuram tradicionalmente na constitui¢do como tipicas formas de limitagdes ao poder de
tributar, foram também inseridos principios do Sistema Tributario Nacional. Esses tém
um carater que se aproxima mais da nog¢do ordindria acerca desse tipo de norma, pois se
traduzem como efetivos mandamentos de otimizagdo, diretrizes gerais do sistema.

Apesar de ndo se negar sua normatividade nem seu carater de limitagdo ao poder
estatal, esses “novos” principios apresentam caracteristicas mais proximas dos ordinarios
principios gerais de direito, pois traduzem ideais e vetores axioldgicos protegidos de ma-
neira difusa pelo sistema constitucional brasileiro.

Atualmente, portanto, com a reforma tributdria, é possivel asseverar que ha duas
espécies de principios no Direito Tributario: os principios gerais do Sistema Tributario
Nacional e os principios especificos do direito tributario.

Os principios gerais constam no art. 145, § 3°, da CF, que prescreve que “o Sistema
Tributario Nacional deve observar os principios da simplicidade, da transparéncia, da
justica tributdria, da cooperacdo e da defesa do meio ambiente”.

Ja os principios especificos, que se traduzem mais fortemente como limitagdes cons-
titucionais ao poder de tributar podem ser encontradas no art. 150 da CF/88. Todavia,
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esse rol nao é exaustivo, como o proprio caput do art. 150 deixa claro, com a ressalva de
que as vedagdes ali previstas sdo protegidas “sem prejuizo de outras garantias asseguradas
ao contribuinte”

Dessa forma, é possivel encontrar limitagdes ao poder de tributar ao longo de toda a
Constituicdo Federal, a exemplo do art. 5°, XXXIV?, além daqueles decorrentes do regime
e dos principios adotados pela propria Carta Magna, ou dos tratados internacionais em
que a Republica Federativa do Brasil seja parte (art. 5°, § 2°, da CF/88)°.

As limitagdes constitucionais ao poder de tributar compreendem os principios
tributdrios e as imunidades. Por opc¢do didatico-metodolégica, trataremos separada-
mente, neste capitulo, dos mais importantes principios, mas sem nos esquecermos de
que os principios, notadamente aqueles de matriz constitucional, representam, sim,
formas de limita¢des ao poder de tributar, ao lado das imunidades, que serdo estudadas
no capitulo seguinte.

Principios
tributarios

Limitacoes
constitucionais

ao poder de
tributar

Imunidades

Essas limitagdes ao poder de tributar devem ser reguladas por meio de lei comple-
mentar (art. 146, I, da CF/88). No entanto, esta lei complementar ndo poderd instituir
novas limita¢des, apenas regular aquelas ja estabelecidas na Constituigéo.

Ademais, vale lembrar que, de acordo com o art. 60, § 4°, da Constitui¢do®, os direi-
tos e garantias individuais sdo clausulas pétreas (ndo poderdo ser abolidas por meio de
emendas constitucionais).

2. Art.52(...) XXXIV — sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas:
a) o direito de petigdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder;
b) a obtencdo de certidGes em repartigdes publicas, para defesa de direitos e esclarecimento de situagdes de
interesse pessoal.
3. Art.52(...) § 22 Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.
4.  Art. 146. Cabe a lei complementar: (...)
Il - regular as limitagGes constitucionais ao poder de tributar;
5. Art.60. (...) § 42 Ndo serd objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:
| — a forma federativa de Estado;
Il — o voto direto, secreto, universal e periddico;
11l — a separagdo dos Poderes;
IV — os direitos e garantias individuais.
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Nesse contexto, muitas das limitagdes constitucionais ao poder de tributar que estuda-
remos podem ser consideradas como verdadeiros direitos individuais dos contribuintes,
0 que as torna, por conseguinte, clausulas pétreas. Assim, dada sua imutabilidade, nao
é possivel ao legislador constituinte derivado alterar a constitui¢do suprimindo uma
limitag¢do ao poder de tributar.

JURISPRUDENCIA EM EVIDENCIA

Nessa seara, o STF ja reconheceu com clausulas pétreas diversas limitacGes ao poder de tributar,

dentre as quais podemos destacar:

1) Principio da Anterioridade (art. 150, IlI, b);

II) Principio da Anterioridade Nonagesimal (art. 150, Ill, c);

III) Imunidade das entidades religiosas e dos templos de qualquer culto (art. 150, VI, b);

IV) Imunidade do patriménio, renda e servigos dos partidos politicos, das entidades sindicais
dos trabalhadores e das instituicGes de educagdo e de assisténcia social sem fins lucrativos
(art. 150, VI, c);

V) Imunidade dos livros, jornais, periddicos e o papel destinado a sua impressdo (art. 150,

Vi, d);

Principio da imunidade tributaria reciproca (art. 150, VI, c).

\

=

Uma observagdo quanto a esta ultima limitagdo (Principio da imunidade tributaria
reciproca): o fundamento para considera-la como clausula pétrea é retirado do inciso I do
§ 4° do art. 60, que veda a inclusdo de emendas tendentes a abolir a forma federativa de
Estado (pacto federativo), e ndo do inciso IV (que trata dos direitos e garantias individuais).

Dessa forma, nao é somente uma limita¢ao ao poder de tributar referente aos direitos
dos contribuintes que pode ser considerada como clausula pétrea, mas qualquer limitagao
que se amolde a alguma das hip6teses previstas no art. 60, § 4°.

Destaque-se que o status de cldusula pétrea conferido as limita¢des ao poder de tributar
nao proibe quaisquer emendas sobre essas matérias. Vedam-se, apenas, as mudancas (ou
mesmo as delibera¢des) tendentes a abolir os pontos ali enumerados.

Assim, é até possivel que haja modificagdo constitucional quanto a algum ponto pro-
tegido como cldusula pétrea. No entanto, essa alteracdo ndo poderd ter por efeito abolir
algum direito ou suprimi-lo de modo tendencioso a sua aboli¢do.

Como exemplo de ampliagdo do rol de garantias, podemos citar a EC 42/2003, que
estendeu a anterioridade nonagesimal, prevista inicialmente apenas para as contribuigdes
previdencidrias (art. 195, § 6°), a todas as demais espécies tributarias (art. 150, III, ¢).

Antes de seguirmos com o estudo dos principios em espécie, é importante registrar
que ndo é uninime a ideia de que estamos, aqui, falando realmente de principios.

Por serem normas juridicas que ndo admitem pondera¢do no momento de sua aplicagdo,
pode-se dizer que as limitagdes constitucionais ao poder de tributar, comumente chama-
das de principios, seriam verdadeiras regras, pois, ao serem aplicadas, seguem o preceito
do “tudo ou nada’, ou seja, ou se aplicam (integralmente) a determinado caso, ou néo se
aplicam (também integralmente), ndo permitindo qualquer possibilidade de ponderacéo.

Pactuamos da ideia de que ndo estamos a tratar de principios do ponto de vista técnico-

-juridico. A impossibilidade de cobrar tributo sem previsdo legal ou de cobrar tributo com
base em lei editada depois do fato representa uma regra constitucional. Ou a anterioridade



