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RESUMO

N&o ha fato que gere obrigacao tributaria sem lei. A relacdo juridica tributaria entre Estado e
individuo sé ha de ser instaurado no momento da ocorréncia daquele fato gerador, daquela
situacdo especifica, desenhado aquele tributo. A exata nog¢do do fato gerador fixa o
entendimento do momento em que nasce a obrigacdo tributria principal; a clareza de
visualizacdo dos individuos tidos como sujeitos da relagcdo tributaria etc. O fato gerador
marca, no tempo e no espaco, 0 nascimento da obrigacdo de pagar tributo. A verificagdo da
ocorréncia do fato gerador se da pelo lancamento. O lancamento declara a obrigacédo
tributéria, identifica o sujeito passivo, calcula 0 montante do tributo devido e da forma ao
crédito tributario. O fato gerador € o inicio. O lancamento é o meio. O crédito, o fim. O poder
de tributar é limitado através dos diversos principios constitucionais tributarios, a maioria
deles, elencados no artigo 150 da Constituicdo Federal vigente. Abordamos, aqui, 0s
principios da legalidade e da capacidade contributiva. Quanto ao fato gerador presumido, art.
150, paragrafo 7°/CF, concluimos certo descompasso com os valores magnos da seguranca
juridica, da ndo surpresa e da capacidade contributiva, para citar alguns. As regras gerais de
Direito Tributario sdo contrariadas. A idéia de fato gerador presumido é incompativel com a
Teoria do Fato Gerador.

Palavras-chave: Fato Gerador. Constitui¢do. Principios.



ABSTRACT

There is no tax without law. There is no fact that generates tax obligation without law. The
tax relationship between State and individual only has to be established at the time of
occurrence of that generator fact, that particular situation, drawn to that tax. The exact notion
about the generator fact sets the understanding of the moment the main tax obligation arises;
the clarity of visualization of individuals regarded as subjects of the tax relationship etc. The
generator fact marks, in time and space, the birth of the obligation to pay tax. The occurrence
verification of the generator tax occurs through releases. The release declares the tax
obligation, identifies the taxpayer, calculates the amount of tax due and formats the tax credit.
The generator fact is the beginning. The release is the means. The credit, the end. The power
to tax is limited by the several constitutional principles of tax, most of them, listed in Article
150 of the Federal Constitution in force. We address here the principles of legality and the
capacity to pay taxes. About the presumed generator fact, art. 150, paragraph 7°/ CF, we
conclude some discrepancy with the magnum values of the legal certainty, the no surprise and
the ability contributory, to name a few. The Tax Law's general rules are countered. The
presumed generator fact is incompatible with the Theory of Fact Generator.

Keywords: Generator fact. Constitution. Principles.
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INTRODUCAO

H& muito, no direito positivo brasileiro, discute-se sobre o fato a que o legislador
vincula o nascimento da obrigacdo juridica de pagar um determinado tributo. O Cdédigo
Tributario Nacional e a maior parte da doutrina, para isto, consagram a expressdo fato
gerador. Eventualmente usado como suporte fatico, fato imponivel, situacdo base ou
pressuposto do tributo, o fato gerador serve de fundamento a ocorréncia da relagéo juridica

tributéria.

A relacdo juridica, através da qual a prestacdo de tributos é exigida pelo Estado, define-
se como uma obrigacdo ex lege de Direto Publico. A lei é fonte de tal obrigacdo. Por forca do
principio da legalidade, consagrado pelo Estado de Direito e estabelecido pela Constituicdo
Federal Brasileira de 1988, exige-se que, em lei formal, esteja determinado o fato gerador do

tributo.

O fato gerador do tributo definido, caracterizado e conceituado por lei € um dos
relevantes aspectos do chamado principio da legalidade ou da reserva da lei, em matéria
tributaria. Sem a previsdo ou definicdo legal, ndo se configurard o fato gerador. N&do sera,
pois, assinalado o0 momento em que se reputa instaurada a obrigacao tributaria. Assim, havera
um fato, da vida comum, relevante, talvez, para outros ramos do Direito, mas, para o Direito

Tributério, sera ele um fato juridicamente irrelevante.

O estudo sobre o fato gerador é de grande e vital importancia no ramo do Direito
Tributério. A busca pelo entendimento do momento em que ocorre a situagdo definida em lei,
a qual faz nascer a obrigacdo tributaria e, logo, o crédito a ser adimplido pelo contribuinte,

envolve muitos interesses e permeia o cenario juridico-tributario brasileiro.
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Em um Estado organizado, sob os comandos de um ordenamento juridico como o
brasileiro, a tributacdo é essencial, ja que se torna meio de atendimento das despesas publicas.
Assim, definir, caracterizar e detectar o0 momento da ocorréncia do fato gerador da obrigacéo
tributaria é de grande relevancia para o polo ativo da relacdo tributaria (Estado). Ao polo

passivo, atento a sua seguranca juridica nessa relacdo obrigacional, também aquilo interessa.

Para o estudo do Direito Tributario, o fato gerador é um conceito fundamental e nuclear.
Alguns doutrinadores entendem ndo passar a teoria do Direito Tributario material de um
desenvolvimento da propria teoria do fato gerador. Mas, na verdade, muitos dos conceitos e

institutos de que se ocupa aquela disciplina juridica partem da nog¢éo de fato gerador.

Conforme observa Amilcar Falcdo (1997, p.2): “Para o nascimento da obrigacdo
tributaria necessario € que surja concretamente o fato ou pressuposto que o legislador indica

como sendo capaz de servir de fundamento a ocorréncia da relacdo juridica tributaria”.

Dessa forma, o fato gerador deve ser descrito em lei, consoante licdo do jurista Sacha
Calmon Navarro Coélho (1988, p.43): “O fato gerador deve ser descrito em lei em razdo do
principio da legalidade. Deve ser minuciosamente descrito para evitar ao aplicador da lei
entendimentos dilargados a seu respeito, gerando inseguranga ao contribuinte”. Ainda sobre a
descricdo legal do fato gerador, aduz o Gltimo mencionado autor:

H& um fato gerador na lei e fato gerador no mundo. Muitas vezes ndo sdo
distinguidos e uma s6 palavra os nomina, causando certa confusdo. Uma coisa é a
previsdo em lei do fato jurigeno (in abstracto) e outra o real acontecer no mundo dos
homens, do fato jurigeno previsto em lei. O jurigeno estd no mundo dos fendmenos
jurisdicizados, pois que acontecido o fato se ddo, efetivamente, as consequiéncias
juridicas igualmente previstas abstratamente em lei. A previsdo, quando acontece,

acarreta a incidéncia das conseqtiéncias juridicas previstas , inovando o mundo.
(COELHO, 1988, p.45)

Quanto a relacdo do fato gerador e o nascimento da obrigacdo tributaria, valiosa é a
licdo de Paulo de Barros Carvalho (1999, p.130): “Quando se diz que, ocorrido o fato, nasce a
relacdo juridica, estamos lidando com o acontecimento de dois fatos: do fato causa (fato

juridico) e do fato efeito (relacao juridica)”.

Sobre o fato da relagédo juridica, em alusdo a relacdo de causalidade juridica e ndo a

relacdo fisica ou natural, ensina Carvalho (1999, p.130):
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Algo diferente, contudo, é a circunstancia de o sujeito destinatario do dever cumprir
ou ndo cumprir a prestacdo estipulada. Essa alteracdo no mundo social, em
principio, é estranha ao fato da relacdo juridica, se bem que qualifique outro
acontecimento relevante para o direito, qual seja a contingéncia da satisfacdo
prestacional ou do ndo adimplemento da prestacdo devida. O fato da relacdo
juridica, na sua concretude existencial, esgota-se na fixacdo do direito e do dever
correlato, sem qualquer atinéncia aos futuros comportamentos dos destinatarios, no
ensejo da decisdo sobre a conduta de cumprir o devido, que poderdo estar ou nao
estar em sintonia com as expectativas normativas.

Infere-se dai que ocorridos os fatos da causa e efeito (causalidade juridica tributaria)
nasce a consequiéncia juridica, qual seja, a relagdo obrigacional tributaria. Nesse sentido, do
Caodigo Tributario Nacional Brasileiro, depreende-se, em seus Artigos 113, 88 1°, 2°, 114 e
115:

Art. 113, § 1°. A obrigacdo principal surge com ocorréncia do fato gerador, tem por
objeto 0 pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria e extingue-se juntamente
com o crédito dela decorrente.

8 2°. A obrigacdo acessdria decorre da legislagdo tributaria e tem por objeto as
prestacdes, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadagdo ou da
fiscalizacdo dos tributos.

Art. 114. Fato gerador da obrigacdo principal é a situacdo definida em lei como
necessaria e suficiente a sua ocorréncia.

Art. 115. Fato gerador da obrigacéo acessdria é qualquer situagdo que, na forma da
legislacdo aplicavel, impde a prética ou a abstencdo de ato que ndo configure
obrigac&o principal.

A relacdo juridica obrigacional tributaria impde ao sujeito passivo o dever de efetuar
prestacdo predeterminada, atribuindo ao sujeito ativo (Estado) o direito de obter a prestacao.
Sob esse quadro, entdo, faz- se necessario o entendimento de que, nas palavras do jurista
gaucho Alfredo Augusto Becker (2002, p.261): “O tributo é o objeto daquela prestacdo que
satisfaz aquele dever”. Cumpre ressaltar, assim, o preceito legal estipulado no Caodigo
Tributario Nacional em seus Artigos 3° e 4°, quais sejam:

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

Art. 4°. A natureza juridica especifica do tributo é determinada pelo fato gerador da
respectiva obrigacéo [...]

Como se observa, é preponderante o estudo profundo do fato gerador. Assim, quanto a
sua importancia, elenca Amilcar Falcdo (1997, p.6), as vitais no¢Bes, no ramo tributario,

concretamente fixadas quando do estudo do fato gerador:

a) identificacdo do momento em que nasce a obrigacdo tributéria principal; b)
determinagdo do sujeito passivo principal da obrigagdo tributaria; c) fixacdo dos
conceitos de incidéncia, ndo incidéncia e isencdo; d) determinacdo do regime
juridico da obrigacéo tributaria: aliquota, base de calculo, isencdes etc.; e) distingao
dos tributos in genere; f) distincdo dos impostos in species; g) classificagdo dos
impostos diretos e indiretos; h) eleicdo do critério para a interpretagdo da lei
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tributaria; i) determinacdo dos casos concretos de evasdo em sentido estrito; j)
estabelecimento dos principios de atuagdo da discriminagéo constitucional de rendas
no Brasil: definicdo da competéncia impositiva e determinacdo dos casos de invasdo
de competéncia e bitributacéo.

Portanto, faz- se necessaria uma analise do pressuposto de fato do tributo, ja que
envolvem muitos interesses e permeia o cenario juridico tributario. Analisamos, junto a teoria
do fato gerador, os principios da legalidade e da capacidade contributiva para, ao final,

identificar o problema constitucional do fato gerador presumido.

A metodologia utilizada na dissertacdo caracteriza-se como um estudo descritivo-
analitico, desenvolvido atraves por meio de pesquisa do tipo: Bibliografica: através de livros,
revistas, publicagdes especializadas e artigos. Quanto a utilizacdo dos resultados, é pura, visto
que tem como Unico fim a ampliacdo dos conhecimentos. No que se refere a natureza, é
qualitativa, pois se aprofunda na compreensdo das relacGes tributarias. Quanto aos fins, é
descritiva, posto que busca descrever, explicar, classificar, esclarecer e interpretar o fenémeno
observado e exploratoria, objetivando aprimorar as idéias através de informacgdes sobre o tema

em foco.

H& necessidade, portanto, de aprofundar o entendimento do momento da génese da
obrigacdo tributaria, o que chamamos de consequéncia juridica especifica, sendo, pois, no

aspecto da causalidade juridica que reside o trago mais importante da teoria do fato gerador.

O tema em apreco requer um estudo detalhado, a fim de possibilitar maiores
esclarecimentos quanto a origem da relacdo obrigacional tributaria estabelecida entre Estado e

individuo, a determinacdo do sujeito passivo da obrigacéo etc.



1 O CONCEITO

Os fatos geradores de tributos sempre existiram. Fossem como vitdrias em guerras ou
mediante producdo de grdos, eram eles, os fatos, que motivavam a cobranca de tributo.
Existiram ontem e continuam existindo, mas, hoje, diferentemente de outrora, eles se
encontram minuciosamente desenhados em lei, como forma de proporcionar seguranca

juridica aos individuos obrigados.

Aqui, propomo-nos a dissertar sobre o fato que, no Estado Democratico de Direito, é
gerador do tributo, j& que ambos, fato e tributo, encontram-se previamente definidos em lei.
Analisaremos 0s aspectos centrais e mais importantes, pois concebemos a idéia de que 0s
estudos na area tributaria, quaisquer que sejam, sempre hao de perpassar pela “teoria do fato

gerador”.

1.1 Consideracdes gerais

Tributo. Desde a Antiguidade e ao longo dos tempos, registros, muitos datados antes de
Cristo, demonstram explicitas referéncias sobre a cobranca de tributos. Contudo, com o
avancar dos séculos, os motivos pelos quais essa cobranca se realizava diversificaram-se.
Havia motivos-meio (a causa da cobranca) e motivos-fim (a destinacdo do produto
arrecadado). Motivos-meio aqueles ligados a vitoria em disputas territoriais (Roma), a
producdo agricola (Egito), a expedicdo de correspondéncia (Pérsia) etc. Motivos-fim estes
langados a defesa comum, a sobrevivéncia, a necessidade a ao bem estar coletivo. O tributo,
inicialmente, de carater extorsivo, predatorio e, muitas vezes, como forma de sustentar a

classe governante, foi, peculiarmente, sendo aprimorado.

No Estado Democratico de Direito, lugar onde imperiosa é a lei, o poder de tributar foi

limitado, regulado. Mecanismos legais foram abertos, assegurando ao contribuinte a
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possibilidade de opor-se ou manifestar-se contra 0s excessos. Aqui, os individuos obrigados
perante o Estado, para que arquem com o 6nus ou a prestacdo pecuniaria compulséria, devem

se encontrar numa situacéo fatica definida em lei.

1.2 A expresséao fato gerador

A expressao fato gerador e sua fenomenologia ndo séo especificas ao campo tributario,
no dizer de Alfredo Augusto Becker (2002, p. 320):

[...] toda e qualquer regra juridica (independente de sua natureza tributéria, civil,
comercial, processual, constitucional etc.) tem a mesma estrutura Idgica: a hipétese
de incidéncia (‘fato gerador’, suporte fatico etc.) e a regra (norma, preceito, regra de
conduta) cuja incidéncia sobre a hipétese de incidéncia fica condicionada a
realizagdo desta hipétese de incidéncia.

Continua afirmando que:

O fendmeno da atuacdo dindmica da regra juridica, isto é, a incidéncia automatica da
regra juridica sobre a sua hip6tese de incidéncia, somente desencadeia-se depois da
realizagdo integral da hipotese de incidéncia pelo acontecimento de todos os fatos
nela previstas e que formam a composicao especifica aquela hipétese de incidéncia.
Depois a incidéncia da regra juridica € que ocorre a irradiagdo dos efeitos juridicos
0s quais consistem nas consequéncias (ex. relacdo juridica e seu contetdo de direito
e dever etc.) pré-determinadas pela regra que, juntamente com a hipdtese de
incidéncia, compde a estrutura logica da regra juridica. (BECKER, 2002, p.320)

Na area tributaria, foi com os estudos de Gaston Jezé (1945, p.44), pois, que se
descobriu a expressdo fato gerador na doutrina brasileira de Direito Tributario. Para ele, além
de multiplos os interesses praticos da nocdo do fato gerador, a expressao deve ser entendida
como:.

O fato ou conjunto de fatos que permitem aos agentes do fisco exercerem sua
competéncia legal de criar um crédito de tal importancia a titulo de tal imposto
contra tal contribuinte. [...]. A lei [...] fixa, de maneira precisa e limitativa, todas as
condi¢Bes e circunstancias nas quais qualquer pessoa que preencha todas essas
condicBes e se encontre inteiramente naquelas circunstancias devera ser considerada

devedora de tal quantia [...]. E isso o fato gerador [...]. E um fato, um conjunto de
fatos, que permitem a criagdo de uma divida.

Gaston Jezé (1945), ao eleger tal expressdo, insere nela as duas realidades necessarias
ao nascimento da obrigacdo tributaria, quais sejam: a legal e a factual. Legal porque, para o
fato ter relevancia juridico-tributaria, deve ser ele previsto, anteriormente, na lei e factual no

sentido de que nascera a obrigagdo do individuo para com o Estado, se somente se, aquele
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estiver enquadrado no mundo fenoménico, outrora, precisamente desenhado na norma. Mas, o

autor exprime que:
Quando um individuo preenche todas as condicGes legais para ser tributado, ainda
ndo é devedor do imposto. Eis porque, nesse caso, pode se criticar a expressdo fato
gerador do imposto. Ela deixa crer que o individuo se tornou ipso facto, devedor do
imposto [...]. O individuo preencheu, apenas, todas as condigdes exigidas pela lei
para que a administracdo possa considera-lo devedor de tal quantia a titulo de tal
imposto, criar para tal pessoa a situacdo juridica individual de devedor de tal

quantia. O fato gerador do imposto ndo criou, pois, a divida individual de tal
imposto, como parece indica-lo o termo gerador. (JEZE, 1945, p. 45)

A expressdo “fato gerador” permeia o cenario tributario atual, apesar de ser
violentamente censurado. Os varios doutos expoentes do meio tributario buscam encontrar,
formular ou aderir a outras terminologias que melhor identifiguem aqueles fatos eleitos e

prescritos pelo legislador em norma, os quais fazem nascer as rela¢des juridico-tributarias.

Alfredo Augusto Becker (2002, p. 319), em sua Teoria Geral Do Direito Tributario,
elege a expressdo hipotese de incidéncia e afirma que a expressdo “fato gerador” ndo gera
coisa alguma, além de confusdo intelectual. Para Becker, a expressdo fato gerador
corresponde a fato qualquer e induz a errénea conclusdo de que um fato pode fazer nascer
uma relacdo juridico-tributaria sem a prévia incidéncia da regra juridica pertinente, sendo
acido ao dizer que:

No campo da doutrina do Direito Tributario, a expressdo ‘fato gerador’ é a que mais
extensos prejuizos lhe tém causado, a tal ponto que é freqliente encontrarem-se
autores que, embora dotados de vigorosa inteligéncia, brilhante erudi¢do, escrevem

— imersos numa atitude mental pseudo-juridica — capitulos e livros destituidos de
valor juridico

O autor acima referenciado cinde a expressao fato gerador e utiliza-se de hipdtese de
incidéncia- para o fato descrito legalmente, e hipétese de incidéncia realizada, para o fato
descrito em lei e realizado no mundo dos fatos. Para ele, é inconcebivel numa Gnica expressao

a abrangéncia de duas realidades distintas (legal e factual).

Corroborando com a criticidade de Alfredo Augusto Becker (2002), Geraldo Ataliba
(1991) também propde a hipotese de incidéncia tributaria em correspondéncia a descri¢éo
legal hipotética, de um fato ou estado de fato e o fato imponivel ao fato efetivamente
acontecido, configurador vigoroso da hipd6tese de incidéncia. Ele afirma que:

[...] uma lei descreve hipoteticamente um estado de fato, um fato ou um conjunto de
circunstancias de fato, e dispde que a realizacdo concreta, no mundo fenoménico do
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que foi descrito, determina o nascimento de uma obrigacdo de pagar tributo.
Portanto, temos primeiramente (légica e cronologicamente) uma descricdo
legislativa hipotética de um fato; ulteriormente, ocorre, acontece, realizar-se este
fato concretamente. (ATALIBA, 1991, p. 48)

No entendimento de Paulo de Barros Carvalho (1993), propositor do uso das
terminologias: hipotese tributaria e fato juridico-tributario, a expressao fato gerador, por
aludir aquelas duas ja citadas realidades (legal e factual), é equivoca. Ao evocar Norberto
Bobbio (1950 apud CARVALHO, 1993, p.158), reproduz sua fala, citando que “[...] o
rigoroso cuidado na terminologia ndo é exigéncia ditada pela gramatica para a beleza do
estilo, mas ¢ uma exigéncia fundamental para construir qualquer ciéncia.”, e aduz que:

Acaso aceitemos, de maneira positiva e acritica, os erros que o texto da lei
cursivamente exprimem, de nada servird a investigagdo do sistema positivo, bem
como o trabalho descritivo que o explicita [...]. Permaneceremos na superficie,
desconhecendo a verdadeira e substancial organicidade que se esconde nas

profundezas do direito vigente [...] (BOBBIO, 1950 apud CARVALHO, 1993, p.
158)

Sacha Calmon Navarro Coelho (1998) ao passo que elege a locucdo fato jurigeno,
rende-se a famigerada expressdo fato gerador em seus comentarios a Constituicdo de 1988:

Sistema Tributério, expondo que ha um fato gerador na lei e um fato gerador no mundo.

Amilcar de Aradjo Falcdo (1997, p.4) assinala algumas observacfes quanto a locucéao
concebida hoje, atentando especialmente para o qualificativo gerador e impondo a isso
impropriedades pelas mesmas idéias acima aludidas. Assevera ele:

N&o é o fato gerador quem cria, quem, digamos assim, gera a obrigacdo tributaria. A
fonte de tal obrigacdo, a energia ou forca que a cria ou gera é a prépria lei. O fato

gerador é, apenas, 0 pressuposto material que o legislador estabelece para que a
relacdo obrigacional se instaure.

Amilcar de Aradjo Falcdo (1997), apesar de enxergar no termo certa impropriedade,
entende que a consagrada expressdo ndo pode ser desprezada. Segundo ele, a deficiéncia que
aponta a expressdo nao € suficiente para excluir a virtude de deixar assinalado, na
qualificacdo, que o momento da ocorréncia do fato gerador € 0 mesmo em que se reputa
instaurada a obrigacgdo tributaria. Além disso, expde sua mente ao afirmar que ha ainda a
vantagem de, pelo uso da palavra fato, deixar esclarecido que o fato gerador & um fato

juridico e ndo um ato juridico.

Aliomar Baleeiro (2007, p.705), por sua vez, observa que as criticas apontadas, em

conseqiiéncia da ambiguidade da expressdo fato gerador, sdo razodveis, contudo afirma ser
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inegavel que os termos fato imponivel e fato juridico guardam imprecisdo similar aquela
expressdo. Entende que: “a rigor, a conotagdo completa de cada expressdo somente pode ser
apreendida no texto e no contexto ou na codificacdo adotada por cada autor em especial.

Aliés, tal fenbmeno ocorreria com qualquer nome, pois 0 nome nao ¢ uma defini¢do”

Aliomar Baleeiro (2007) sugere, para que a expressdo fato gerador configure-se de
menor polissemia, a sua adjetivacdo. A realidade abstrata legal, utilizar-se-ia o termo fato
gerador hipotético ou abstrato e a designacdo do plano factual, fenoménico, o emprego da

locucdo fato gerador concreto, ocorrido ou acontecido.

Como Luciano Amaro (2005), cremos ser a tdo referida proposicao feliz, apesar das
acerbas criticas. E, quanto a expressividade, irmanamo-nos a Aliomar Baleeiro (2007), no
sentido de que tal locucdo adjetivada configurar-se-a de menor polissemia. Ora, a expressdo,
espancada por trazer em seu interior as duas realidades factual e legal e sendo considerada,
pela racionalizagdo de doutrinadores do Direito Tributario, ambigua, polissémica, traz em seu

bojo planos distintos, porém interdependentes.

Quando falamos em fato, em concretude, nisto havera relevancia juridico-tributaria
guando da prévia cominacdo legal, sem a qual o fato serd um mero fato, alheio a0 mundo
tributario. Em contrapartida, se houver lei estipuladora e reconhecedora do fato, mas este, no
mundo, ndo ocorre, a norma € vaga, imprecisa, abstrata. A expressdo fato gerador de
obrigacdo tributaria é concebida no contexto de, no mundo fenoménico, ocorrer o preceituado
normativo. Ndo ha como falar em fato gerador de obrigacéo tributaria sem lei que deste modo
o defina. E claro que, no Estado Democratico de Direito, ao qual estamos insertos, o império é
o legal. N&o se pode imputar ao individuo uma relacéo tributaria obrigacional quando seu

comportamento ndo se compatibiliza perfeitamente ao desenho normativo.

Refiramo-nos, portanto ao fato que gera a obrigagdo tributaria como aquele que,
previsto em lei (fato gerador abstrato), ocorre no mundo dos fatos (fato gerador concreto), ja
que o individuo se insere naquela situacdo fatica positivada em norma e preenche todas as

condicdes exigidas pela lei.
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Os tribunais, inclusive o Supremo Tribunal Federal, e os diplomas normativos, dentre

eles a Magna Carta, acolhem a expresséo fato gerador.

1.3 O conceito

O Cadigo Tributario Nacional, datado de 1966, atribui ao fato gerador claro conceito, ao

preceituar que:

Art. 114. Fato gerador da obrigacdo principal é a situacdo definida em lei como
necessaria e suficiente a sua ocorréncia.

Art. 115. Fato gerador da obrigacdo acessoria é qualquer situacdo que, na forma da
legislacdo aplicavel, impde a pratica ou a abstencdo de ato que ndo configure
obrigacdo principal.

Vejamos que a lei tributaria ao firmar a expressdo fato gerador da obrigacédo principal é
de grande abrangéncia, pois obrigacdo principal refere-se a pagamento de tributo ou
penalidade pecunidria. Sendo assim, qualquer individuo enquadrado naquela situacdo definida
em lei devera suportar o objeto da obrigacgdo, seja pagando tributo, seja pagando penalidade
pecuniaria.

A Norma Tributaria Nacional é, também, luminosa em seu paragrafo 1°, artigo 113, ao

considerar que:

Art. 113. A obrigagdo tributaria é principal ou acessoria.

8 1° A obrigacéo 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.

Se uma pessoa juridica ou fisica realiza fatos relevantes ao mundo tributario, pois tais
fatos s@o previstos em lei, nasceré para ela obrigacdo perante o Estado de pagar tributo. Mas,
se essa pessoa descumpre, por meios ilicitos e fraudulentos, tal obrigacdo deixando de
adimplir a prestacdo pecuniaria compulsoria, nascerd uma outra obrigacdo diferente daquela,
mas a ela cumulativa, relativa a penalidade, devendo, assim, arcar com a prestacdo pecunidria
relativa ao tributo e a penalidade, sem prejuizo aos juros de mora. Do descumprimento de
uma obrigacdo acessOria também nascera a obrigacdo de pagar penalidade pecuniéria.
\Veremos isso adiante.
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Analisemos, pois, em minucias, o conceito legal de fato gerador da obrigac&o principal

supracitado:

E a situac&o definida em lei - O principio da legalidade é o alicerce de todo e qualquer
Sistema Democratico de Direito. E principio constitucional, sendo mandamento ninguém ser
obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude de lei (v. art. 5°, Constituicdo
Federal vigente). No Direito Tributario, € vedacdo constitucional, dirigida & Unido, aos
Estados e aos Municipios- todos detentores do poder de tributar- exigir ou aumentar tributo
sem lei que o estabeleca. Aqui, podemos citar o principio da irretroatividade da lei, em que
também é vedada a cobranca de tributos de cujos fatos geradores ndo dispuseram ainda a lei
instituidora ou majoradora (v. Constituicdo Federal vigente, art. 150, 1 e 1ll, a).

A lei tributaria oriunda do exercicio de competéncia de quaisquer dos entes federativos
(Unido, Estados e Municipios) dispde ou deve, pelo menos, dispor sobre o fato gerador do
tributo, os sujeitos ativo e passivo da relacdo obrigacional e as aliquotas com a respectiva base
de célculo. Entretanto, a definicdo e caracterizagdo, por lei, do fato gerador daquele especifico
tributo € um dos aspectos mais relevantes do chamado principio da legalidade tributaria, como

assinala Amilcar de Aradjo Falcdo (1997).

N&o ha tributo sem lei. Nao ha fato que gere obrigacdo tributaria sem lei. A relacdo
juridico tributaria entre Estado e individuo ha de ser instaurada somente no momento da
ocorréncia daquele fato gerador, daquela situacdo especifica, desenhado normativamente.
Como ensinou Aliomar Baleeiro (2007, p.64):

N&o ha tributo sem lei que o decrete, definindo-lhe o fato gerador da obrigacdo
fiscal. Esse fato gerador caracteriza cada tributo [...]. O erro na denominacdo do
tributo ndo prejudica a sua legalidade se, pelo fato gerador, ele se insere

razoavelmente na competéncia de pessoa de Direito Publico que o decretou com
nomen iuris improprio.

A previsdo legal do fato gerador é a descricdo minuciosa e detalhada da situacdo fatica
que indicard o escorreito exercicio de competéncia do ente federativo (sujeito ativo) e o
tributo ao qual se obriga o individuo (sujeito passivo) enquadrado nessa situacdo. A descrigdo
legal do fato gerador determina a espécie tributaria, sendo indicativo de exercicio de
competéncia consonante ao mandamento constitucional e de obrigacdo, por parte daquele

individuo, de arcar com aquele tributo daquele ente.
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Sobre essa situacdo, definida em lei, bem esclarece Paulo de Barros Carvalho (1993,
p.160) ao dizer que: “[...] recorta o legislador eventos da vida real e lhes imputa a forca de
suscitar os comportamentos que entende valiosos [...]”. E, citando a licdo de Lourival
Vilanova (1977 apud CARVALHO, p.46), lembra que: “A proposi¢do descritiva de situagdo
objetiva real é construida pela vontade do legislador, que recolhe os dados de fato da realidade
que deseja disciplinar (realidade social), qualificando-os, normativamente, como fatos

juridicos”.

Como necessaria - Como necessaria a sua ocorréncia. A definicdo, descricéo,
caracterizacdo da situacdo, em lei, é necessaria para que se repute ocorrido o fato gerador
concreto. Necessario, do latim necessarium, significa, em outros termos, algo de que se ndo
pode dispensar, que se impde, que é essencial, que ndo pode deixar de ser, que é forcoso, que
ndo se pode evitar. A tributacdo do fato ocorrido no mundo na realidade, para que se dé,
depende necessariamente de prévia descricdo legal, sendo isso forcoso e inevitavel a
instauracdo da relacdo juridico-tributaria obrigacional. Essa necessidade comuna com aquela
necessidade legal. Assim como € vital a existéncia de lei impositora e reguladora, é de
importancia capital, no meio tributario, que essa lei traga em seu bojo a definicdo
pormenorizada da situacdo a que se pretende imputar dever obrigacional, quando da

existéncia de individuo que nela se enquadre.

Aliomar Baleeiro (2007, p.707) € categorico ao exprimir: “A defini¢do do fato gerador €
essencial a lei criadora [...]. A lei é a causa e a razdo de ser da obrigacdo tributaria, mas faz
com que esta resulte da ocorréncia do fato gerador”. Fato este que, para se reputar ocorrido e

ser gerador de obrigacdo tributéria, deve necessariamente estar definido em lei.

E suficiente a sua ocorréncia — Aquela situacdo necessariamente definida em lei é o
bastante para que, no mundo fenoménico, o fato ndo seja um mero fato, mas um fato capaz de
fazer surgir, no momento da sua ocorréncia, uma relacdo, uma obrigacdo, um dever para um e
um direito para outro. Assim para que surja a obrigacdo tributaria, indispensavel é a
ocorréncia de fato gerador. Este forcosamente deve estar definido em lei, sendo isso suficiente

a sua ocorréncia.
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Ultrapassada a anélise daquele conceito, ainda nos resta atentar para tal dispositivo legal

atinente ao fato gerador da obrigacdo principal. O conceito de fato gerador de obrigacdo

acessoria sera objeto de discussdo no derradeiro capitulo deste trabalho

Obrigacdo principal. Pagamento de tributo ou de penalidade pecuniaria. Vejamos, pois,

como deve entendido o fato gerador correspondente ao pagamento de prestacdo pecuniaria

compulsdria relativa a infracéo.

Por ser entendido como um fato juridico de acentuada e prioritaria consisténcia

econémica ou um fato econébmico de relevancia juridica, como assinala Amilcar Falcdo, o

ampliado conceito de fato gerador da obrigacdo principal se afigura inconveniente para

alguns, como na licdo de Amilcar Falcéo (1997, p.80):

[...] A nossa orientagdo, em divergéncia com outros estudiosos [...] foi no sentido de
ndo entender o conceito de fato gerador ao campo das penalidades tributérias, tendo
em vista o acentuado aspecto econdmico do fato gerador, no que diz respeito ao seu
conteudo ou & sua consisténcia material, circunstancia que ndo ocorre com 0
pressuposto das penalidades tributérias.

Ainda assevera que:

O pressuposto das penalidades pecuniérias difere do fato gerador, naquelas é
elemento essencial a voluntariedade da falta [...], ao contrério, no fato gerador,
temos sempre um fato juridico, de modo que nele a vontade humana (caso de
‘disgressone’ a que alude M.S. Giannini), quando existente, é tomada como
elemento descritivo do fato e ndo elemento negocial tendente a produgdo de efeito
juridico. (FALCAOQ, 1997, p.80)

Quanto a isso parece-nos acertada a posicdo de Paulo de Barros Carvalho (1993, p.342)

expondo que:

As normas juridicas que pdem no ordenamento as sanc¢des tributarias integram a
subclasse das regras de conduta e ostentam a mesma estrutura I6gica da regra-matriz
de incidéncia. Tém uma hipétese descritora de um fato do mundo real e uma
consequéncia prescritora de um vinculo juridico que ha de forma-se entre dois
sujeitos [...] atrelada ao antecedente ou suposto esta a relacéo juridica, vinculando o
autor a conduta ilicita ao titular do direito violado. No caso das penalidades ou
multas fiscais, o liame também é de natureza obrigacional, uma vez que tem
substrato econdmico. Denomina-se relagdo juridica sancionataria e o pagamento da
quantia estabelecida é promovida a titulo de sancéo.

Tal jurisconsulto, ao aquilo expor, mostra-se aderente ou simpatizante ao conceito

amplificado de fato obrigacdo tributaria principal, entendendo que as regras relativas as

infracOes e sancgOes tributarias ostentam a mesma estrutura logica da regra-matriz de

incidéncia ou, como preferimos, do fato gerador abstrato.
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Devemos, pois, antes de tudo, entender que a infracdo tributaria deve ser concebida
como aquele que resulta do ato comissivo ou omissivo, direto ou indireto, representante do
descumprimento ou desobediéncia aos mandamentos juridicos estabelecidos, obviamente, em

leis de cunho tributario.

Os conceitos formulados pela doutrina especializada para designarem a expresséo fato
gerador, todos eles, convergem para 0 preceito normativo vigente, analisado anteriormente.
Tendem para aquela mesma idéia, para aquele mesmo fim, qual seja, o de conceber ser o fato
gerador qualquer situacdo que, descrita em lei, tem o cond&o de instaurar uma relacéo juridica
obrigacional. Os sujeitos estdo inseridos no contexto, vinculados por um liame legal em que o
Estado é o portador do direito e o individuo, pessoa fisica ou juridica, é o obrigado a pagar
prestacdo pecuniaria relativa ao fato no qual estad enquadrado. Ensina Aliomar Baleeiro (2007,
p.703) que:

O vinculo da obrigagdo tributaria que a prende a um ou mais fatos juridicos, como
manifestacdo da capacidade econémica dos contribuintes, ndo foi produto da
inventiva de qualquer jurista ou homem de Estado. Surgiu da pratica antiga, como
consequéncia natural do propoésito de o Fisco atender ao canon da certeza do
imposto e da acomodagdo deste as possibilidades econdmicas dos suditos do
principe.

Quanto aos tempos hodiernos, em alusdo ao Estado Democratico de Direito, assevera o
referido autor:

A lei define as situagBes ou hipdteses que sujeitam alguém a obrigagdo de pagar

tributo. Geralmente o legislador escolhe certas manifestacfes positivas e concretas

de capacidade econémica da pessoa, como o patrimdnio e a renda, 0 emprego desta

surpreendido através dum ato, fato material ou negdcio juridico. (BALEEIRO, 2007,
p.703).

Os autores de Direito Tributario brasileiro sdo unanimes em firmar que a obrigacdo
tributéaria, a relacdo obrigacional, instaura-se mediante lei. A fonte da obrigacéo tributaria € a
lei. A obrigac&o nasce da ocorréncia do fato previsto em lei. O fato é referido como juridico e
gerador, dada a previsao legal. Vejamos o que dissertam os autores sobre o conceito de fato

gerador de obrigac&o tributéria.

Amilcar Falcdo (1997, p.2) expressa: “Fato gerador ¢, pois, o fato, o conjunto de fatos
ou estado de fato, a que o legislador vincula o nascimento da obrigacéo juridica de pagar um
tributo determinado”. Ainda salienta serem elementos relevantes a caracterizacdo do fato

gerador a previsao legal, a circunstancia de constituir o fato gerador um fato econémico de
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relevancia juridica e um pressuposto de fato para o surgimento ou a instauragdo da obrigacdo
ex lege de pagar um tributo previamente determinado e relacionado legalmente aquele fato

descrito.

Ja Paulo de Barros Carvalho (1993, p.180) assevera, quando da analise do artigo 114 do
Cadigo Tributario Nacional vigente que:

[...] o dispositivo estaria se referindo a hip6tese das regras juridicas tributéarias, ao

proclamar que a situagdo definida em lei. De ver esta que a situacdo definida em lei

€ um conceito normativo. E é o suposto da norma que descreve 0s acontecimentos
factuais capazes de fazer brotar direitos e deveres correlatos [...].

Geraldo Ataliba (1991), que propde a expressao hipdtese de incidéncia como conceito
legal, expde que a previsdo legal do fato é abstrata, impessoal e geral. E o espelho do fato, a
imagem conceitual de um fato, o seu desenho. E, somente ocorrido o fendbmeno da subsuncéo,
em que, no mundo concreto, o fato acontece e corresponde completa e rigorosamente a
descricdo legal, o vinculo obrigacional nascera. O autor (1991, p.67) ainda afirma:

Dizemos que a lei (Hipdtese de incidéncia) sempre descreve um fato, atribuindo-1lhe,
se e quando acontecido, a for¢a juridica de criar o vinculo obrigacional tributério,
porque — na licdo de Jarach, Amilcar Falcdo, A.R Sampaio Déria e outros
autorizados juristas para lei tributaria, a situacdo posta como hipdtese de incidéncia

¢ sempre um fato (Fato juridico, fato de que decorrem efeitos juridicos, por
disposicdo do sistema).

Rubens Gomes de Sousa (1975, p. 87), o precursor de estudos e magistério em Direito
Tributario e autor do Codigo Tributario Nacional vigente, firmou ser o fato gerador uma das
fontes da obrigacdo tributaria, juntamente com a lei e o langamento. Assim escreveu:

As fontes da obrigacéo tributaria sdo trés: a lei, o fato gerador e o lancamento [...]. O
fato gerador, segunda fonte da obrigagdo tributéria, é justamente a hipétese prevista

na lei tributéria em abstrato, isto é, em termos gerais e objetivamente, como dando
origem a obrigacao de pagar tributo [...].

Para o referido autor, o fato gerador é elemento constitutivo da obrigacéo tributéaria ao
passo que o langcamento é declaratério de obrigacdo. Ao final deste trabalho, abordaremos

pormenorizadamente, sobre isto.

Sacha Calmon Navarro Coelho (1998, p.43), encerrando nossa garimpagem, nao se
distancia da mente dos diversos acima citados. Porém, idealiza estar o fato gerador nao

somente coadunado ao principio da legalidade, mas também ao da especificagdo. Vejamos:
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O fato gerador deve ser descrito em lei (lex scripta e stricta) em razo do principio
da legalidade. Deve mais, ser minuciosamente descrito (principio da especificacio)
para evitar ao intérprete ou ao aplicador da lei, entendimentos dilargados ou
contraditérios a seu respeito, gerando inseguranca e incerteza para o contribuinte.

Com tudo isso, chegamos a nossa propria explicacéo e, cremos que, exata determinacao

de fato gerador.

Fato gerador é, pois, todo aquele fato que, eleito pelo legislador e posto em norma, tem
aptiddo para ocorrer no mundo- ja que sem lei seria um fato irrelevante ao meio juridico
tributario-, ocorrer e gerar, para o individuo nele enquadrado de modo perficiente, uma

obrigacdo a ser cumprida num dado espaco e em certo tempo.

1.4 A importancia do conceito

A importancia do conceito de fato gerador conduz-nos a necessidade de identificacao
dos seus relevantes aspectos: material, pessoal, espacial e temporal, antes tardia a um eterno

nunca.

O aspecto material é aquele que demonstra que o fato gerador, para assim ser
concebido, deve estar pormenorizadamente descrito em lei. O fato deve ser detalhado e
determinado em lei sobre o que amplamente j& discorremos. O aspecto pessoal do fato
gerador resume-se aos sujeitos que compdem a relacdo obrigacional tributaria. Ocorrido o fato
gerador, instaura-se, instantaneamente, o vinculo entre um sujeito ativo, detentor do direito, e

outro sujeito passivo, portador do dever.

O aspecto espacial relaciona-se a area territorial em que a situacdo jurisdicizada ocorre.
Relaciona-se, pois, a competéncia tributaria dos entes federativos tracada
constitucionalmente. Aquela descricdo legal do fato deve emanar do exercicio de competéncia
daquela pessoa juridica de direito publico dotada de poder legislativo e apto, conforme os
parametros estabelecidos, pela Lex Suprema. Assim sendo, o fato gerador ocorre dentro da

jurisdicdo daquele ente federativo constitucionalmente competente para estabelecé-lo.
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J& o aspecto temporal é tido como 0 momento em que ocorre o fato ou o conjunto de
fatos dos quais ensejam a constituicdo da relacdo juridico- tributdria obrigacional. Assim
leciona Dino Jarach (1969 apud Navarro Coelho,1998, p.55):

Este pressuposto de fato se compde de diferentes elementos: em primeiro lugar, os
fatos objetivos contidos na definicdo legal do pressuposto; em segundo a
determinacdo objetiva do sujeito ou sujeitos, que resultem obrigados ao pagamento
do gravame e 0 momento da vinculacdo do pressuposto de fato com o sujeito ativo

da imposicdo; em terceiro lugar, a base de mediacdo [...]; em quarto lugar, a
delimitacéo no espaco e no tempo desses fatos [...]. (grifos originais)

Geraldo Ataliba (1991, p.81) expde: “[...] designaremos os aspectos essenciais da
hipdtese de incidéncia tributaria por: a) aspecto pessoal, b) aspecto material, ¢) aspecto
temporal e d) aspecto espacial”. O seu entendimento desses relevantes aspectos coaduna-se

€COmM 0 NOSSO retro exposto.

Passado isso, concluimos, sobre a importancia do conceito do fato gerador, que as vitais
no¢bes no ramo tributario sdo concretamente fixadas através de cuidadosa analise deste
conceito de fato gerador de obrigacdo tributaria. Nas palavras de Amilcar Falcado (1997), a
identificacdo do momento em que nasce a obrigacdo tributaria principal, a fixacdo dos
conceitos de incidéncia, ndo incidéncia e isencdo, a determinagdo do sujeito passivo da
obrigacdo tributaria, a determinacdo do regime juridico da obrigacdo tributaria: aliquota, base
de calculo etc., a distingdo dos tributos in genere e dos impostos in species, entre outros, sdo
virtudes oriundas do conhecimento desprendido do estudo do fato gerador iniciado a partir de

seu conceito.



2 A PREVISAO LEGAL DO FATO GERADOR E OS PRINCIPIOS
DA LEGALIDADE E DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

Seria inconcebivel adentrarmos numa matéria desta natureza, a tributéria, e, discorrendo
sobre o fato que gera, ndo dedicassemos algumas paginas aquela que faz nascer quaisquer
tipos de deveres, obrigacdes, relacGes. Referimo-nos a lei. Comecemos, pois, entendendo a
noc¢ado de principios, que segundo Alexy (2008, p. 109), como razdes decisivas para inumeras
regras, “tém uma importancia substancial fundamental para o ordenamento juridico; sua
relacdo a ideia de direito decorre de um modelo de fundamentag¢do que avanca do mais geral
na dire¢do do sempre mais especial”. Especialmente, aqui, abordemos sobre os principios da
legalidade e da capacidade contributiva associados a previsdo legal do fato gerador do

tributo.

2.1 Principios constitucionais: conceitos e funcées

Conforme licdes de Sérgio Sérvulo da Cunha (2006, p. 5), o termo principio, de raiz
latina, principium, principii, associado ao que 0s gregos denominaram por arque, significa o
lugar de onde se parte, o inicio, a origem. O autor lista onze acepc¢des para o termo, baseado
nas idéias de Gilles Gaston Granger (1988), Martin Heidegger (1992) e André Lalande

(1956). Nas perspectivas ontoldgica e deontolégica. Vejamos.

A primeira nocdo atribuida ao termo principio é a de comeco, inicio, associada a
concepgdo grangeriana de termo final de toda a regressdo. Define Sérgio Sérvulo da Cunha
(2006, p. 7) ser tal pensamento, inspirado por Gilles-Gaston Granger (1988), de natureza
I6gica. Outra idéia ou conceito de principio de natureza ldgica, parte de Martin Heidegger
(1992, p.169) que afirma: “um principio, em contraste com uma mera condi¢do negativa, €
um a proporcdo tal que nela é posto um fundamento para a verdade possivel, quer dizer, é

uma  proporgéo que basta para  suportar a  verdade do  juizo”.
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Para Martin Heidegger (1992, p.169) um juizo verdadeiro parte de um principio, sendo
pois principio, um ou o fundamento de uma proposi¢do. Da acepcdo heideggeriana de
natureza logica, André Lalande (1956, p. 37) propde um conceito de principio de carater
axiomatico-ontolégico, mas também concebendo principio como fundamento. Principio para
ele € uma “proposi¢ao posta ao inicio de uma deducdo, a qual ndo se deduz de qualquer outra

no sistema considerado”.

Sérgio Sérvulo da Cunha (2006) assevera, em seu estudo comparativo de ideias,
algumas ja acima citadas, que a nocdo de principio como fundamento, também é encontrada
em Platdo, em Aristoteles e em Kant. Ressalta o autor, referindo-se a estes pesquisadores
respectivamente:

Diz o primeiro: ‘Um principio é algo de ndo-engendrado; porque é necessariamente
a partir de um principio que vem a existéncia tudo que ai vem, enquanto o principio
ndo provem de nada: se um principio viesse a existir a partir de alguma coisa, ndo
seria a partir de um principio que viria a existir aquilo que existe.” Para Aristoteles,
‘s@o ‘verdadeiras’ e ‘primeiras’ aquelas coisas nas quais acreditamos em virtude de
nenhuma outra coisa que ndo seja elas prdprias [...]”. Kant, por fim, apresenta os
principios como ‘juizos a priori’, ‘que tém esse nome ndo apenas por que S0 O

fundamento outros juizos, mas também por que ndo se fundam em outros
conhecimentos mais gerais e elevados'. (CUNHA, 2006, p. 7-8)

Sérvulo da Cunha (2006, p. 8) ainda cita Emile Littré que em seu, Dictionnaire de la
Langue Francaise, conceitua principios como “todas as causas naturais em razdo das quais os
corpos se movem, agem ¢ vivem”. Essa uma concep¢ao ontoldgica de principio. O carater
deontoldgico de principio, afirma Sérgio Sérvulo da Cunha (2006, p.10), reside na idéia de
gue ndo somente as coisas sao dotadas de fundamento, mas também, as a¢bes. H4, portanto,

principios prescritivos ou deontoldgicos que orientam o comportamento humano.

Na hodierna Constituicdo Federal Brasileira de 1988, ha dispostos principios explicitos
e implicitos, nominados e enunciados. O principio constitucional em comento no presente
trabalho, qual seja, o da capacidade contributiva, temo-lo por explicito e enunciado, ja que
ndo somente citado na Constituicdo, mas explicado e pormenorizado quando da relacdo com
especies tributarias dispostas na Carta (v. arts. 145, 81° 150, II; 153, 84°, I/CF). Mas seja qual
for o principio, seja ele explicito ou implicito, nominado ou n&o, se constante na Magna

Carta, qual sua funcdo? Entendamos.
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Roque Antbnio Carrazza (2008, p.39) ao dissertar sobre o tema, informa que principio
juridico é um enunciado logico que, por sua generalidade, ocupa posi¢do de preeminéncia no

Direito e vincula o entendimento e aplicacdo das normas juridicas a ele conectados.

Os principios, como origem ou ponto de partida, necessariamente sdo gerais e ocupam
posicdo sobrelevante no ordenamento juridico. Dai serem dotados do poder de vincular a
aplicacdo da norma ao centro de sua idéia, esta uma funcdo vinculatoria-informadora. No
dizer de Roque Antbénio Carrazza (2008, p. 41) os principios sdo 0s pontos de apoio

normativos para a boa aplicacdo do Direito.

Sdo portanto fungdes dos principios constitucionais, além daquela acima citada, no

dizer de Sérgio Sérvulo da Cunha (2006, p.191):
a) gerar normas (fungdo nomogenética); b) orientar a interpretacdo (funcéo
hermenéutica); c) inibir a eficacia de norma que os contrarie (funcéo inibitoria); d)

suprir a falta de norma (fungdo supletiva); €) regular o sistema (fungo de regulacéo
do sistema); f) projetar o texto sobre a sociedade (funcéo de projecao).

Ora, as normas devem ser a pormenorizacdo dos principios. Através daquelas o
propésito da existéncia destes principios hao de ser cumpridos ou realizados. Humberto Avila
(2007, p.35) ao dissertar sobre o tema, ressalta a posicédo de Karl Larenz (1991) que ao definir
principios os concebe como aqueles que estabelecem fundamentos normativos para a
interpretacdo e aplicagdo do Direito, deles decorrendo direta ou indiretamente, normas de

comportamento. Da abstracdo ou generalidade dos principios portanto emergem-se normas.

Quanto a funcdo hermenéutica, esta diretamente relaciona-se aquela vinculatéria-
informadora. O legislador havera de sempre, quando da elaboracéo da lei, fazé-la tendo como
bussola os valores contidos nos principios, cabendo ao intérprete, quando da aplicacdo desta
lei, ser orientado por estes mesmos valores, 0s concebendo, sempre, COmo marco ou norte a

ser perseguido.

Caso o legislador ndo seja fiel aos valores ou idéia central dos principios, ao criar a lei,
esta havera de ser repudiada de modo que ndo adentre no mundo juridico, bem como seja
impedida de produzir efeitos no mundo fatico. Sendo esta mais uma funcdo dos principios,

inibir a eficacia das normas que os contrariem.
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E sabido que no Sistema Juridico Brasileiro, os principios gerais suprem a falta das
normas, no sentido tratado pela Lei de Introducdo do Cdédigo Civil (Decreto-lei no. 4.657/42)
que dispde em seu art. 4° que “quando a lei foi omissa, o juiz decidira 0 caso de acordo com
os principios gerais do Direito, além da analogia e dos costumes”. Os principios portanto em
nosso Sistema sdo dotados, também, de uma funcdo suplementar ou supletiva. Associado a
isto, pode-se afirmar que os principios sdo reguladores do sistema, j& que o informa, o orienta

e 0 suplementa.

Nos mundos juridico e fatico, portanto, sdo notaveis a influéncia de valores urgidos
com os principios estabelecidos. Estes, quando firmados no sistema, sdo projetados acima de
tudo e todos. S&o valores-guia. Consoante Paulo Bonavides (2005, p.57) estamos inseridos em
um verdadeiro estado principioldgico, no qual os principios sdo as linhas mestras, os grandes
nortes. Neste mesmo sentido, afirma Geraldo Ataliba (2007, p. 34):

Principios sdo as diretrizes magnas do sistema juridico. Apontam os rumos a serem
seguidos por toda a sociedade e obrigatoriamente perseguidos pelos 6rgdos do
governo. Expressam a substancia Gltima do querer popular, seus objetivos e

designios, as linhas mestras da legislagdo, da administracéo e da jurisdigdo. Por estas
ndo podem ser contrariadas; tem que ser prestigiadas até as Ultimas consequiéncias.

Como Emanuel Kant (apud CARRAZZA, 2008, p.31) deixou consignado: “principio é
toda preposicdo geral que pode servir como premissa maior num silogismo”. Principios sdo a
pedra fundamental de sustentacdo de um sistema, nas palavras de Celso Antonio Bandeira de
Mello (2001, p.807):

Principio [...] é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhe o espirito e servindo de critério para sua exata compreensdo e
inteligéncia, exatamente por definir a l6gica e a racionalidade do sistema normativo,
que Ihe confere a tdnica e lhe da sentido harménico. E o conhecimento dos
principios que preside a intelec¢do das diferentes partes componentes do todo
unitario que ha por nome sistema juridico positivo.

Quanto ao tema, ha muita felicidade nas palavras de Celso Anténio Bandeira de Mello
(2001), porém, para sermos mais precisos, ressaltemos que o termo principio, entendido como
alicerce de um sistema normativo, é uma luz que irradia ndo sobre diferentes normas, pois
essas normas sdo reflexos desse principio, dele emanam, dele sdo expurgadas pela mente do
legislador que o segue, que se deixa por ele clarear. Desse modo, o principio é uma luz que
irradia, achando-se em seus reflexos as normas. Analisando uma norma, encontramos o

principio ou os principios, nos quais ela se baseia.
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O objetivo da norma, a sua interpretacédo e, por fim, sua execucdo, deve ser persecutor
dos principios que, no dizer de Geraldo Ataliba (1991) sdo as linhas mestras, os grandes
nortes, as diretrizes magnas do sistema juridico, sendo inaceitaveis e inconcebiveis qualquer
tipo de contrariacdo ou forma de desprestigio aqueles principios. Pois bem, facamos, agora,

alusdo especifica aos principios da legalidade e da capacidade contributiva.

2.2 Do principio da legalidade

Os principios, entdo, podem ser encontrados naqueles escalGes da pirdmide juridica,
quais sejam: constitucional, legal e infralegal. O principio da legalidade é um principio
constitucional. No artigo 5°, inciso Il, do Diploma Excelso parecemos ver a firmeza e
imperiosidade do principio da legalidade. Tal preceito legal segue os termos do cléssico
brocardo: cuique facere licet nisi quid uire prohibitur. O dispositivo assenta-se no contexto de
estarmos inseridos num Estado Democratico de Direito, em que a ordem juridica emana de
um poder legitimo. O individuo é livre para fazer tudo quanto a lei ndo lhe proibe, sendo
expresso que “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa, sendo em

virtude de lei”.

Dessa forma, o principio da legalidade é geral, ja que permeia e é mandamento em todo
cenario juridico brasileiro. No Direito tributario, a lei, ao passo que, constitucionalmente,
cede aos entes federativos o poder de tributar, determina que, no ambito das respectivas
competéncias tracadas, a criagdo e majoracdo dos tributos s6 sdo possiveis mediante lei. Dai

serem portadores do poder de tributar somente aquelas pessoas dotadas de poder legislativo.

O poder de tributar é limitado através dos diversos principios constitucionais tributarios,
a maioria deles, elencados no artigo 150 da Constituicdo Federal vigente. Assim vemos
assinalado o principio da legalidade: “sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: | — exigir

ou aumentar tributos sem lei que o estabeleca”.

Com base nisso, os entes federativos, Unido, Estados e Municipios e Distrito Federal,
exercitam suas competéncias e criam o tributo que, ndo é demais lembrar, é toda prestacao

pecunidria advinda duma relagdo obrigacional instituida em lei (v. art. 3° do Codigo Tributario
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Nacional). Dai a relagdo de fato gerador com o principio da legalidade. Quando da criacdo do
tributo, o fato gerador é descrito em lei e, como ja mencionado anteriormente, nisso reside a
razdo de o fato ser gerador. O fato sem a previsdo legal € um mero fato, alheio ao mundo
tributario. E somente com o desenho normativo (fato gerador abstrato) que a situago
diariamente ocorrida no mundo ganha relevancia, sendo a lei necesséria e suficiente a sua
ocorréncia. Com a descricdo legal, a situagdo passa a ser identificada como um fato gerador

de obrigacao tributaria.

Por tudo isso é que muitos dos grandes tributaristas afirmam ser a lei geradora, pois o
fato, de per si, ndo gera. Mas, cremos que ha de ser entendida a expressdo fato gerador como
sendo, sempre, aquela que alude a uma situacdo que enseja em cobranca de tributo, ja que
previstos legalmente sdo o tributo e a situacdo. A expressdo lei geradora parece-nos
interessante, mas lembremos que a lei tributaria, de per si, também nédo gera. A descric¢do legal
(fato gerador abstrato) e o fato no mundo (fato gerador concreto) sdo interdependentes no que
toca ao nascimento de obrigacao tributaria.

Para Roque Antbénio Carrazza (2008, p.219) apesar da existéncia do art. 150, | da
Constituicdo Federal, bastaria o preceito do artigo 5° Il do mesmo Diploma, para que
“tranqiiillamente pudéssemos afirmar que, no Brasil, ninguém pode ser obrigado a pagar um
tributo ou cumprir um dever instrumental tributario que ndo tenham sido criados por meio da

lei, da pessoa politica competente, ¢ 6bvio”.

Mas, ao primeiro dispositivo supramencionado, o artigo 150, I/CF, ele faz alusdo ao

dizer que o principio da legalidade teve sua intensidade reforcada. E afirma que:

Gracgas a este dispositivo, a lei — e s6 ela — deve definir, de forma absolutamente
minuciosa, 0s tipos tributarios. Sem esta precisa tipificacdo de nada valem
regulamentos, portarias, atos administrativos e outros atos normativos infralegais.
Por si sés, ndo tém a propriedade de criar 6nus ou gravames para 0s contribuintes.
(CARRAZZA, 2008, p.219)

Fala-nos sobre o assunto, com precisédo, Paulo de Barros Carvalho (1993, p.98) :

O veiculo introdutor da regra tributaria no ordenamento ha de ser sempre a lei
(sentido lato), porém o principio da estrita legalidade diz mais do que isso,
estabelecendo a necessidade de que a lei adventicia traga no seu bojo os elementos
descritores do fato juridico e os dados prescritores da relagdo obrigacional.
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Incontroverso, pois, que o principio da legalidade garante, diante da tributacdo, a
seguranga, juridica das pessoas. Nao podem a renda e patrimbnio dos individuos, por
exemplo, esvairem-se gradual e arbitrariamente, ndo sendo admissivel que estes suportem
onus sem prévia cominacdo legal, valendo ressaltar que a lei é a expressdo da vontade
popular, j& que emana daquele poder erigido pelo préprio povo. Irrefutavel, desse modo, ser a
lei 0 instrumento legitimo para estabelecer o tributo e seu téo essencial fato gerador.

2.3 A previsao legal do fato gerador

Quando tratamos do conceito do fato gerador, no primeiro capitulo deste escrito, ao
elucidarmos o artigo 114 do Codigo Tributario Nacional, abordamos de alguma forma sobre a
prescricéo legal do fato que gera o tributo, a obrigacdo. Veremos, aqui, outros pormenores do
fato.

2.3.1 O tipo de lei descritora do fato gerador

O que se nota, prima facie, é que a Carta Magna, ao passo que estabelece a competéncia
dos entes, que compdem a federacdo de criar tributos, fixa sorrateiramente fatos geradores in

abstrato, de modo amplo com relagéo aos impostos.

Quando, por exemplo, a Constituicdo Federal firma em seu art. 153, I, que compete a
Unido instituir impostos sobre importacdo de produtos estrangeiros, ela estabelece que o fato
de um individuo retirar de terra estranha algum tipo de produto faz nascer para ele a obrigacédo
de pagar imposto de importacdo. Sendo, pois, a entrada do produto no solo brasileiro o fato
gerador do imposto de importacdo previsto constitucionalmente. Tal imposto sera
efetivamente criado pelo ente competente, qual seja, Unido. A Unido, portanto,
pormenorizadamente criara o tributo, firmando os sujeitos da relagdo, as aliquotas, base de
calculo e o fato gerador pré-estabelecido constitucionalmente. Na lei constitucional, os

impostos tém seus fatos geradores pré-estabelecidos.

O Cadigo Tributario Nacional, ao seguir os parametros constitucionais, dispondo sobre
o Sistema Tributario Nacional e instituindo normas gerais de direito tributario aplicaveis a

Unido, Estados e Municipios, traz em seu bojo peculiaridades dos fatos geradores dos
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impostos pré-estabelecidos. Ainda tomando, por exemplo, o imposto de importacdo previsto
no art.153, I da CF, vejamos o que sobre isso aduz o CTN em seu art. 19: “O imposto, de
competéncia da Unido, sobre a importacdo de produtos estrangeiros tem como fato gerador a

entrada destes no territorio nacional”.

Mais adiante ele traca regra sobre a base de célculo, as aliquotas e 0s sujeitos do
Imposto de Importacdo. Notemos que tudo isso sdo linhas gerais, as quais devem ser seguidas
pelo ente federativo competente, no caso Unido, quando da criacdo do referido imposto.
Assim, vejamos que, quanto aos impostos, a Constituicdo Federal os pré-estabelece e o
Caodigo Tributario melhor os individualiza, contudo serd o ente federativo competente que
efetivamente criard o tributo, naquele caso, imposto, mediante lei ordinaria. O empréstimo
compulsério e o imposto residual sdo excecdes e devem ser criados mediante lei

complementar.

Somente quando vigente essa lei, via de regra, ordinaria, 0s seus efeitos reais serdo
produzidos, dizemos: a instauracdo daquela relacdo obrigacional tributaria pelo ocorrimento

daquele fato gerador descrito em lei.

Quanto as taxas e contribuicdes de melhoria, a Constituicdo Federal/1988 nédo traca,
diferentemente dos impostos, competéncia privativa, mas nos parece discorrer, com

brevidade, sobre seus fatos geradores quando firma em seu artigo 145, Il e 1l que :

Art. 145. O lancamento regularmente notificado ao sujeito passivo s6 pode ser
alterado em virtude de:

I—[.]

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

I11 — contribuicdo de melhoria, decorrente de obras publicas.

Ja o Cddigo Tributario Nacional/1966, sobre aquelas espécies e seus respectivos fatos

geradores detalha:

Art. 77. As taxas cobradas pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito federal ou pelos
Municipios, no ambito de suas respectivas atribuicdes, tém como fato gerador o
exercicio regular do poder de policia, ou da utilizagdo efetiva ou potencial, prestado
ao contribuinte ou posto a sua disposigéo.

Art. 81. A contribuicdo de melhoria cobrada pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito
Federal ou pelos Municipios, no ambito de suas respectivas atribuicdes, é instituida
para fazer face ao custo de obras publicas de que decorra valorizagao imobiliaria.
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Entendemos, portanto, através do norte legal, que, nas taxas, os fatos geradores sdo
diversificados, ou seja, mais de uma situacdo da ensejo aquela cobranca. De um ou de outro
fato ocorrido, descrito normativamente pelo ente federativo, que exercitou o poder de policia

ou prestou servico publico, nascera o direito de cobranca da espécie tributaria taxa.

Na figura tributéria contribuicdo de melhoria, o fato gerador, na verdade, € um conjunto
indissociavel, em que sdo necessarias as situacdes obra publica e valoriza¢do imobiliéria para
que a contribuicéo seja exigida. Da obra publica necessariamente deve decorrer valorizacao
dos imoveis situados ao seu derredor para que a contribuicdo torne-se viavel e possivel. Essa

contribuicdo é instituida para fazer face ao custo da obra.

Desse modo, cabera aos entes federativos mediante suas leis federais, estaduais ou
municipais, no @mbito de suas competéncias, estabelecerem impostos, taxas e contribuicdes
de melhoria com aqueles fatos geradores deixados pelos rastros da Lex Suprema e daquela
especifica Maior Lei Tributaria, o Cdédigo Tributario Nacional. Como esclarece Roque
Antdnio Carrazza (2008), o principio da legalidade € atendido somente quando a lei tributéria

é editada pela pessoa politica competente para fazé-lo.

No que tange especificamente as medidas provisérias em matéria tributaria, nosso
posicionamento € bem decifrado por Roque Carrazza (2008, p.251) que diz: “[...] as medidas
provisorias, com a nova redacdo dada ao art. 62 da Carta Federal, somente ndo poderiam
instituir os tributo colocados sob reserva da lei complementar (p. ex; os empréstimos

compulsorios [...]".

Lembremos que as medidas provisérias, atos administrativos lato sensu, dotadas de
alguns atributos da lei, podem ser expedidos em casos de relevancia e urgéncia. Elas perderao
eficacia, desde a edigdo, se ndao forem convertidas em lei no prazo de 60 (sessenta dias)
prorrogavel uma Gnica vez por igual periodo, conforme art. 62, 88 3° e 7° da Constitui¢do

Federal.

Tais medidas, por serem provisorias, carecem da conversdo em lei para que seus efeitos
se perpetuem ao longo dos tempos. E claro o artigo 62, 2° da CF/88: “Medida proviséria que

implique instituicdo ou majoragéo de impostos, exceto os previstos nos arts. 153, I, I, IV, V, e
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154, 11, s6 produzira efeitos no exercicio financeiro seguinte se houver sido convertida em lei

até o ultimo dia daquele em que foi editada”.

Os impostos de Importacdo, Exportacdo, sobre Produtos Industrializados, OperacGes
Financeiras e de Guerra produzem efeitos ja com a edicdo da Medida Provisoria (MP). O
Imposto sobre Produtos Industrializados, quando majorado por medida proviséria, produzird
efeitos apds 90 dias, contados da publicacdo da medida (em obediéncia ao principio da
anterioridade nonagesimal, art. 150, Ill, c e § 1°/CF). Quantos aos outros, no dia seguinte a
publicacdo da MP, produzirdo efeitos, ou seja, poderdo ser cobrados conforme a majoracéo

prevista na medida.

Como explicita o art. 62, § 2° da CF, excetuando este especificamente citados, todos os
outros impostos sé produzirdo efeitos no exercicio seguinte se houver sido convertida em lei

até o ultimo dia do ano em que o MP fora editado.

Essa é nossa explicacdo, entendemos que, quando da instituicido ou majoracdo de
impostos (ou até mesmo outra espécie de tributo), mediante medida proviséria, os fatos
geradores pré-estabelecidos na Magna Carta devem ser obedecidos, ja que, somente através
de lei complementar, consoante art. 146, Ill, a, da CF, normas gerais em matéria tributaria
podem ser estabelecidas, especialmente sobre defini¢do de tributos de suas espécies e de seus
respectivos fatos geradores, sendo vedado a edicdo de Medidas Provisérias sobre matéria

reservada a lei complementar.

2.3.2 As pessoas competentes para desenharem normativamente o fato e imputa-
lo como gerador

A competéncia de legislar sobre a matéria tributaria é atribuida pela Constituicdo
Federal. Ela € a Carta de Competéncias como assegura Roque Antonio Carrazza (2008). O
artigo 24 da Lei Suprema: “Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre: | — direito tributariol...]”. Sobre esta concorréncia o paragrafo 1° do
mesmo artigo parece explicar: “No ambito da legislagcdo concorrente, a competéncia da Unido

limitar-se-a a estabelecer normas gerais”. Essa competéncia de estabelecer normas gerais nao
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exclui a competéncia suplementar dos Estados e inexistindo lei federal sobre normas gerais

aos Estados, exercerdo competéncia legislativa plena.

No caso da matéria tributaria, a Unido estabeleceu a Lei

n° 5.172/1966 antes mesmo desse preceito constitucional, que hoje temos como o
Cdbdigo Tributario Nacional, norma geral, o qual com o advento da Magna Carta de 1988,
obteve estado de lei complementar.

A Constituicdo Federal, de maneira expressa, declara serem competentes 0s municipios
para instituir e arrecadar os tributos de sua competéncia (art. 30, 111, CF/88) e em seu titulo VI
— da tributacdo e do orcamento, capitulo I- Do Sistema Tributario Nacional - firma que a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao instituir os tributos: impostos;
taxas e contribuicdo de melhoria, assim estabelecendo uma competéncia comum entre eles.
Mas entre os impostos € tracada, ainda, uma competéncia privativa as pessoas politicas,

quando lemos nos artigos 153, 155 e 156:

Art. 153. Compete & Unido instituir impostos sobre:

| - importacdo de produtos estrangeiros;

Il - exportacéo, para o exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados;

I11 - renda e proventos de qualquer natureza;

IV - produtos industrializados;

V - operagBes de crédito, cambio e seguro, ou relativas a titulos ou valores
mobiliarios;

VI - propriedade territorial rural,

VII - grandes fortunas, nos termos de lei complementar.

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

| - transmissdo causa mortis e doagdo, de quaisquer bens ou direitos;

Il - operac@es relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacGes de servicos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo, ainda que as operagdes e
as prestacdes se iniciem no exterior;

I11 - propriedade de veiculos automotores.

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

| - propriedade predial e territorial urbana;

Il - transmissdo ‘inter vivos’, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imdveis, por
natureza ou acessao fisica, e de direitos reais sobre imdveis, exceto os de garantia,
bem como cesséo de direitos a sua aquisigéo;

I11 - servigos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, Il, definidos em
lei complementar.

Roque Antonio Carrazza (2008, p.573), sobre a privaticidade das competéncias
tributarias em relagdo aos impostos, falou que: “A conjugacdo material e territorial de

reparticdo de competéncia impositiva reafirma que a Unido, cada um dos Estados, cada um
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dos Municipios e o Distrito Federal t€ém impostos privativos”. Diferentemente do que ocorre

com as taxas e contribui¢des de melhoria.

Ha& ainda as contribuicdes sociais, 0 empréstimo compulsério (art. 148, CF) o imposto
residual (art. 154, I, CF) e o de guerra (art.154, 1I, CF), todos de competéncia,
constitucionalmente tracada, da Unido. Lembremos que as contribuigdes sociais sdo de
competéncia exclusiva, podendo os Estados e cada um dos Municipios instituirem
contribuicdo para custeio do regime previdenciario de seus servidores, consoante art. 149,81°,
CF.

Assim, seguindo o norte constitucional, positiva o Codigo Tributario Nacional que a
competéncia tributaria compreende a competéncia legislativa plena e que o sujeito ativo da
obrigacdo tributaria é a pessoa juridica de direito publico titular da competéncia (arts. 6° e
119, CTN).

Desse modo, sdo os entes, Unido, Estado, DF e Municipios, as pessoas politicas
competentes para descrever a situacdo da qual nascerd a obrigacdo, a relacdo juridico-
tributaria. Mediante suas leis, criardo seus tributos, no ambito de suas competéncias,
estabelecendo, inicialmente, de modo claro, preciso e pormenorizado, o fato gerador daquela

figura, espécie tributaria. Vejamos entéo este quadro ilustrativo sintetizador:

ENTES ESPECIES TRIBUTARIAS INSTITUIDAS
COMPETENTES CONSTITUCIONALMENTE

PARATRIBUTAR,
CRIAR TRIBUTO
OU AINDA DEFINIR

O FATO GERADOR | IMPOSTO | TAXA CONTRIBUICAO | CONTRIBUICAO | EMPRESTIMO

DENTRO DOS DE MELHORIA SOCIAL COMPULSORIO
PARAMETROS
CONSTITUCIONAIS
Aqueles
quando do
exercicio
Aqueles do | do poder Quando da

construcdo de obra

de policia
= art. 153 e - Aqueles do art. Aqueles do art.
UNIAO 154da | O0uda | Publicadagual g opjgg 148, CF/88.
CE/88 presiacao decqrra v_al_or!za(;ao
© | deservico imobiliaria.
publico.
Art. 146,

CF/88.
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Aqueles
quando
do
exercicio
do poder

ESTADOS Somente de
E aqueles do | policia
DISTRITO art. 155, ou da
FEDERAL CF/88 prestacdo
de
Servigo
publico.
Art. 145,
I, CF/88

Quando da
construcdo de obra
publica, da qual
decorra valorizacao
imobiliaria.

Aqueles do art.

149 §1° CF/88. INCOMPETENTE

Aqueles
guando
do
exercicio
do poder
Somente de
aqueles do | policia
art. 156, ou da

Quando da
construcdo de obra Aqueles do art.

MUNICIPIOS pablica, da qual 149, §81° e art. 149- | INCOMPETENTE

CE/88 prestacio decoi:Tr]i k\)/ﬁlig:;;agao A, CF/88.
de '
Servigo
publico.
Art. 145,
11, CF/88

Fonte: Autoria propria

Assim reputamos demonstradas as pessoas dotadas de poder para criarem seus tributos.
Elas descrevem, necessariamente, os fatos geradores pré-determinados na Carta
Constitucional e outros elementos também importantes a composi¢cdo da figura tributaria,
mediante lei. Ocorrendo no mundo, os fatos previstos nessas leis, nasce para essas pessoas

politicas aquele direito de cobranca de prestacao pecuniaria relativa aquele fato tributario.

2.3.3 Como se déa a descri¢ao do fato tributario e com que outros elementos ele
se relaciona na composic¢ao do tributo

Amparado pelos nortes legais, o legislador descreve o ato, fato ou estado de fato que
dardo ensejo, quando ocorridos, a instauracdo da relacéo juridica tributaria. Essa descricdo ha
de ser composta, segundo Alfredo Augusto Becker (2002), por um Unico ndcleo e por um ou
mais elementos adjetivos. Temos por nucleo aquele fato estabelecido, em linhas gerais, pela
Constituicdo Federal, e elementos adjetivos aqueles que, relacionando-se com o nucleo,

determinam-lhe maior especificacdo. Esses elementos s&o os que vinculam o fato a alguém,
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pormenorizam o nucleo e conferem detalhes para que, com seguranga, repute-se ocorrido o

fato gerador da obrigacdo tributaria. Tudo isso mediante lei, 6bvio.

Paulo de Barros Carvalho (1993) ensina que o legislador expede conceitos que
selecionam propriedades do evento ao escolher os fatos que lhe interessam como pretexto
para desencadear efeitos juridicos. Esses conceitos sdo seletores de propriedades. Evocando a
licdo de Lourival Vilanova (1977 apud CARVALHO, 1993, p.46), afirma que “ a hipotese,
como proposicdo descritiva de situacdo objetiva real é construida pela vontade do legislador,
que recolhe os dados de fato da realidade que deseja disciplinar (realidade social),

qualificando-os, normativamente, como fatos juridicos”.

Assim, com o todo acima exposto, claramente afirmamos que:

1 — A descricdo do fato gerador daquele tributo hd de ser feita pelo ente
constitucionalmente competente, ou seja, a pessoa politica dotada de competéncia tributéria,
associada ou vinculada a competéncia legislativa plena, sendo aquela competéncia

indelegével.

2 — O legislador ordinério, inserto naquele poder legislativo, seguindo o0s rastros
constitucionais, descreve normativamente o fato, ato ou estado de fato a serem tributados.
Composta essa descricdo por um nucleo, pré-estabelecido na lei constitucional, e elementos
qualificadores, pormenorizadores do fato, ato ou estado de fato. Os fatos, antes meros fatos,
com a descricdo legal, tornam-se fatos juridicos, no mundo tributario, fatos juridico-

tributarios.

3 — A descricdo legal do fato gerador da obrigacdo tributaria (ndcleo e elementos
adjetivos) € acompanhada pelo estabelecimento de outros elementos necessarios a criagdo do
tributo. A base de calculo, as aliquotas e os sujeitos da relacdo ndo podem ser dispensados, ja
gue o montante pecuniario, relativo ao tributo, hd de ser medido mediante atividade
administrativa plenamente vinculada e pago aquele sujeito de direito pelo sujeito devedor
definido e enquadrado em fato, estado de fato ou realizacdo de atos descritos na norma

juridica.
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Desse modo, imaginemos, ligeiramente, o tributo um corpo; sendo o fato gerador a
espinha dorsal e os 6rgdos vitais aqueles elementos essenciais: base de célculo, aliquotas,
sujeitos passivo e ativo, com os quais o fato se encontra vinculado. Trataremos sobre esses

elementos de modo mais desenvolvido, no derradeiro capitulo deste trabalho.

2.4 Fato gerador: Classificacdo e natureza juridica

O fato gerador, analisado, pode ser inserido em determinada classe em fungéo do tempo
de sua ocorréncia. A eleicdo, pelo legislador, do momento da realizagdo do fato juridico
tributario, com o qual se reputa instaurada aquela relacéo juridica, tornou corrente, nos dizeres
de Paulo de Barros Carvalho (1993), a distincdo entre fatos geradores instantaneos,

continuados e complexivos.

A doutrina tributéria brasileira atribui importancia ao momento da ocorréncia do fato
gerador e, como esclarece Luciano Amaro (2005), a classificacdo do fato gerador de
obrigacdo tributaria em funcdo do tempo ndo tem valia apenas académica, mas é de grande

importancia para efeito de aplicagéo da lei no tempo.

Fatos geradores instantaneos seriam aqueles que, ocorridos no mundo fenoménico tal
como previstos na descricdo legal, instauram, de imediato, relacdo juridico-tributaria, dando
origem a obrigacdo tributaria. Aqui, no momento da ocorréncia do fato, nasce a relacdo
tributaria que da& ensejo a obrigacdo. Ndo ha desdobramento de tempo ou situacdes
duradouras. O impostos de Importacdo, de Exportacdo e o sobre Produtos Industrializados,

por exemplo, sdo dotados de fatos geradores instantaneos.

Os fatos geradores continuados abrangeriam, sob os esclarecimentos de Paulo de Barros
(1993), todos os que configurassem situacdes duradouras, que se desdobrassem no tempo, por
intervalos maiores ou menores. Como o IPTU, ITR e o IPVA.

Fatos geradores complexivos ou periodicos sdo aqueles que se formam, na ligdo de
Luciano Amaro (2005), numa soma de momentos temporais, assemelhando-se aos

continuados pela circunstancia de ser aferido e qualificado para fins de determinacdo da
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obrigagdo tributaria quando findo certo periodo de tempo. O imposto de Renda é a forma
cléassica deste tipo de fato gerador em fung&o do tempo.

A diferenca ténue entre o fato gerador continuado e o periodico € bem observada por
Luciano Amaro (2005, p.261), que ensina:
[...] diferentemente do fato gerador periddico, o fato gerador continuado néo busca
computar fatos isolados ocorridos ao longo do tempo, para agrega-los num todo
idealmente organico. O fato gerador continuado considera-se ocorrido, tal qual o
fato gerador instantaneo, num determinado dia, sem indagar se as caracteristicas da
situacdo se alteraram ao longo do tempo; importam as caracteristicas presentes no
dia em que o fato se considera ocorrido [...]. A qualificacdo que o matiza, na verdade

pde em destaque tratar-se [...] de situacdo duradoura, que pode manter-se estavel ao
longo do tempo. Algumas situacdes [...] mais estaveis que outras [...].

Ja sobre o fato gerador periédico, no classico Imposto de Renda, concluiu Luciano
Amaro (2005, p.260):

E um acontecimento que se desenrola ao longo de um lapso de tempo, tal qual uma
peca de teatro, em relagdo a qual ndo se pode afirmar que ocorra no fim do Ultimo
ato; ela se completa nesse instante, mas ocorre ao longo do tempo, sendo inegavel o
relevo das vérias situagdes desenvolvidas durante o espetaculo para a contextura da
peca. Assim também uma partida de futebol s6 termina com o apito final do arbitro,
mas ela ocorre ao longo do tempo, sendo indispensavel, para a definicdo do
resultado, verificar o que aconteceu durante o jogo.

Enquanto Luciano Amaro (2005) nos parece deleitar-se com tal tematica, Paulo de
Barros Carvalho (1993), seguido por Geraldo Ataliba (1991), apesar de entender e até tracar
conceitos para esses tipos de fato gerador em funcdo do tempo, € critico ferrenho a essa
classificacdo. A sustentacdo de que todos os fatos geradores sdo instantaneos é feita por
aqueles juristas. Registrou Paulo de Barros Carvalho (1993, p.179):

[...], pois falar-se em fatos que ndo sejam instantaneos &, sob qualquer color,
inadequado e incongruente, visto que todo evento, seja ele fisico, quimico,

socioldgico, histérico, politico, econdmico, juridico ou biol6gico, acontece em certas
condi¢des de espaco e de tempo (instante).

Cremos nos ser a classificacdo corrente necessaria. No instante em que se reputa findo o
fato, nasce a relacdo que da origem a obrigacdo. Contudo, esses instantes diferenciam-se,
assim como se diferenciam os fatos. Quando o fato gerador € instantaneo, o instante é
imediato, ou seja, o fato ocorre e dele, naguele momento, de pronto, origina-se a relagéo
tributaria. Quando o fato é continuado, o fato se perpetua e o instante do qual nascera a
relacdo obrigacional tributaria sera concebido como aquele preceituado normativamente.

(Exemplo, ser proprietéario de veiculo automotor; o fato de ser proprietario gera obrigacdo de
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pagar aquele imposto, contudo somente naquele dia descrito em lei é que se consuma o fato
(continuado), nascendo para o proprietario o dever). Quando o fato gerador é periddico ou
“complexivo” (palavra esta verberada por Paulo de Barros Carvalho (1993) como inutil
neologismo) temos que cada periodo em que se prolonga o fato, até que seja consumado e
nasca aquele instante necessario & composicdo da obrigacdo, é decisivo, computado e
agregado.

Sobre a natureza juridica do fato gerador, dissertemos com brevidade. De pronto,
digamos ser o fato gerador de esséncia constitutiva, somente. Ndo ha o que se falar em fato
gerador declaratério. O fato gerador é a prépria fonte de constituicdo da relacdo juridico-
tributaria. Nada ha antes dele. E dele que se origina. E dele que se constituem a relacéo e a
obrigacdo que hdo de ser individualizadas com o lancamento tributario de natureza

declaratoria.

O principio da capacidade contributiva é uma limitacdo ao Poder de tributar. Quando
atendido, faz com que se cumpra o principio da igualdade. Tratar igualmente 0s iguais e
desigualmente os desiguais, nas devidas proporcdes. No Direito Tributario, o principio da
capacidade contributiva é meio para que os ideais de igualdade sejam atingidos. O individuo,
na proporgdo dos seus haveres, deve pagar tributos. Contudo, as indagacdes que surgem s&o:
Como identificar, para o célculo de cada tributo devido pelo contribuinte, o seu indice de
riqgueza ? Como ou quais s&0 0S meios para que 0s impostos sejam graduados conforme a
capacidade de pagar do individuo? Em que reside o carater pessoal dos impostos e qual sua

relacdo com o cumprimento do principio da capacidade contributiva ?

Nestas breves linhas, buscaremos, ao menos, tecer uma introdugédo ou iniciar respostas
aquelas questdes. A capacidade de contribuir, ja ensinou Alfredo Augusto Becker (2002 apud
CARRAZZA, 2008, p. 90) esta diretamente associada aos fatos que fazem presumir que o
individuo realizador destes tem riqueza. Sao pois os fatos-signos, presuntivos de riqueza que

denotam a capacidade contributiva da pessoa.

O artigo 145, 81°%CF define uma necessaria correlagcdo entre os impostos e a capacidade
contributiva, ao firmar que os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a

capacidade econémica do contribuinte. Parte da doutrina defende ser esta capacidade, a que
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faz alusdo a Constituicdo, objetiva, fundada ndo em condigdes econdmicas reais do
contribuinte, mas em seus sinais exteriores de riqueza. Em contrapartida, ha doutrinadores
como Sacha Calmon Navarro Coelho (1990, p. 90) que defendem a capacidade contributiva
como subjetiva, em que leve-se em consideracdo a capacidade econémica real do

contribuinte, ou seja, sua aptiddo concreta de suportar o 6nus do imposto.

Na realidade, como bem leciona Roque Antonio Carrazza (2008, p. 91), a capacidade
contributiva pode revelar-se através do patrimdnio ou bens que a pessoa possua, hao
necessariamente pois, relacionar-se a capacidade econdmica real do contribuinte. Exemplifica
0 autor que um jovem, ainda sem economias préprias, que venha a ser contemplado, em
sorteio, com um automdvel de luxo tem o dever de pagar o imposto sobre a propriedade de
veiculos automotores (IPVA), do contrario ha de sofrer as penas pelo inadimplemento.
Ressalta Carrazza (2008, p. 91):

Em relagdo aos impostos sobre a propriedade (imposto territorial rural, imposto
predial e territorial urbano, imposto sobre a propriedade de veiculos automotores
etc.), a capacidade contributiva revela-se com o proprio bem, por que a riqueza nao
advém apenas através da moeda corrente, mas do patrimdnio, como um todo
considerado. Se uma pessoa tem, por exemplo, um apartamento que vale um milhao
de dolares, ela tem capacidade contributiva ainda que nada mais possua. Apenas, sua

capacidade contributiva estd imobilizada. A qualquer tempo, porém, a pessoa podera
transformar em dinheiro aquele bem de raiz.

E razoavel, pois, a defesa da capacidade de contribuir como objetiva, pelo menos
quanto aos impostos que recaem sobre os bens. Contudo, onde residiria nestes impostos o
carater pessoal? Na verdade, o que se deve entender por carater pessoal, conforme o disposto
no art. 145, 8 1°%/CF ? Veremos que a pessoalidade, no tocante a graduacdo dos impostos,
guarda estreitas relacbes com a progressividade. Quanto maior a base de calculo, maior
havera de ser a aliquota aplicavel para que a prestacdo devida pelo individuo adeque-se a sua

capacidade de contribuir.

Assim, quanto aos impostos que recaem sobre os bens, o atendimento ao principio da
capacidade contributiva estd diretamente relacionada ndo ao exame de sua conta bancaria,
mas a base de célculo atrelada de forma indissociavel ao valor do bem. Quanto maior o valor
do bem, maior a base de calculo e maiores devem ser as aliquotas. De forma que assim
através da progressividade das aliquotas, encontra-se atendido o principio da capacidade

contributiva no que diz respeito aos impostos sobre propriedades. Mas, é bom lembrar que,
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em que pesem as mais diversas realidades (municipal, estadual ou federal), é o legislador
ordinario, destinatario imediato do principio da capacidade contributiva.

A Constituicdo Federal partilha o poder de tributar entre os entes federativos ao atribuir
competéncia. Estes entes criardo os tributos quando do exercicio de suas competéncias.
Quanto aos impostos a Magna Carta pré-estabelece os fatos geradores. Estes fatos exibem
conteldo econdmico. O legislador ordinario ha de firmar estes fatos, na lei criadora do
imposto, estabelecendo assim, a hipdtese de incidéncia deste tributo segundo os moldes
constitucionais. Papel importante serd o de firmar as bases de célculo e a(s) aliquota(s) de

modo que se faga cumprir o principio da capacidade contributiva.

2.5 O Principio da Capacidade Contributiva na Constituicdo Federal
Brasileira/1988

Ja com a primeira Constituicdo Brasileira, em 1824, vimos expresso 0 principio da
capacidade contributiva. Em seu art. 179, inciso XV, liamos: “ninguém sera exempto de
contribuir para as despezas do Estado em propor¢do dos seus haveres”. A Carta de 1891
manteve-se omissa quanto ao tema, mas em contrapartida, a de 1934 avancgou no sentido de
reportar-se a progressividade dos impostos incidentes sobre a transmissao de bens por heranca

ou legado.

Desde la até os dias presentes, a busca pela graduacdo dos impostos em respeito a
capacidade econdmica do individuo tem sido, a0 menos, lembrada. Lembranga esta que, uma
vez como preceito constitucional, alcanca status de mandamento. Mandamento que ha de ser
guardado e efetivamente cumprido pelos que criam e aplicam a norma instituidora ou
majoradora do tributo. A Magna Carta de 1988 trouxe-nos em seu artigo 145,81°:

Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a
capacidade econémica do contribuinte, facultado a administracdo tributaria,
especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os

direitos individuais e nos termos da lei, o patriménio, os rendimentos e as atividades
econdmicas do contribuinte.

A capacidade de que trata o referido preceito normativo, diz respeito a disponibilidade
de riqueza do contribuinte ou a sua indicacdo de elementos econémicos-financeiros, simbolos

presuntivos de riqueza, no dizer de Sacha Calmon Navarro Coelho (1990, p. 37). Capacidade
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econdmica ndo ha de ser confundida com capacidade contributiva. A primeira relaciona-se a
disposicéo de riqueza do individuo e a segunda a aptidao do contribuinte para suportar o 6nus
do tributo. Na licdo de José Mauricio Conti (1997, p. 35):
A capacidade econdmica € aquela que todos — ou quase todos — tém. E a aptiddo dos
individuos de obter riquezas — exteriorizada sob a forma de renda, consumo ou

patriménio. Ja a capacidade contributiva [...] refere-se a capacidade dos individuos
de arcar com o 6nus tributario, de pagar tributos.

Arremata 0 autor asseverando que a capacidade contributiva é uma capacidade
econbmica especifica, que se refere a aptiddo de suportar determinada carga tributaria.
Portanto enfatizemos que o art. 145, 81°/CF faz sim alusdo indireta a capacidade contributiva
do individuo, principio hospedado nas dobras da idéia entendida por capacidade econdmica
do contribuinte.

O pensamento de que capacidade contributiva é capacidade econdmica especifica é
escorreito e sadio. Contudo, ndo contréario a este pensamento, € possivel afirmar que pode o
individuo, a despeito de ostentar capacidade econdmica, ndo ser plenamente apto para
suportar o Onus tributério, ou seja, ndo contar com capacidade contributiva subjetiva,
associada as condicOes inerentes a pessoa do contribuinte. Exemplo: O individuo realiza o
fato gerador do IPTU, pelo simples fato de ser proprietario de bem imdvel situado na zona
urbana, todavia é isento do pagamento do referido tributo por seu bem estar localizado em
zona periférica. Identificado pelo legislador que proprietérios residentes naquela area ndo sao
dotados de capacidade contributiva subjetiva. Caso elucidativo, também, é o do Imposto de
Renda, em que aqueles que auferem proventos até determinada faixa estabelecida em lei, séo

dispensados do pagamento do Imposto.

O principio da capacidade contributiva, pois, na Constituicdo Brasileira hodierna guarda
também ampla conexdo com o preceito firmado no art. 150, Il da Carta, 0 que seja, 0
principio da igualdade no Sistema Constitucional Tributario. Os contribuintes que se
encontram em situacéo juridica equivalente ndo podem ser discriminados quando da aplicacao
da lei e aqueles inseridos em situacdo juridica diversa devem ser discriminados na medida de
suas desigualdades. Nesse sentido, leciona Alexy (2008, p. 396):

O dever de igualdade na criagdo do direito exige que todos sejam tratados de forma
igual pelo legislador [...]. Esse dever ndo pode significar nem que o legislador tenha

que inserir todos nas mesmas posi¢des juridicas, nem que ele tenha a
responsabilidade de que todos tenham as mesmas caracteristicas naturais e se
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encontrem nas mesmas condi¢des faticas. [...] A igualdade de todos em relagdo a
todas as posicGes juridicas nao produziria apenas normas incompativeis com sua
finalidade, sem sentido e injustas;[...].

Um dos objetivos primeiros de qualquer Estado democratico € o ideal de justica e o
tratamento isondémico entre os individuos. Nas li¢bes de Carlos Palao Taboada (1978, p. 127),
a relagéo entre o principio da capacidade contributiva e o da igualdade comporta trés fases.
Na primeira, a ideia de capacidade contributiva confundir-se- ia com o proprio principio de
justica. Numa segunda fase, a capacidade de contribuir seria entendida como instrumento de
realizacdo do principio da igualdade. E na terceira fase, o principio da capacidade
contributiva, apesar de guardar intimas relagdes com o principio igualitario, seria concebido

como autdbnomo e de contetido determinado.

2.5.1 A Efic4cia do Principio da Capacidade Contributiva. E a Efetividade?

Iniciemos afirmando que a eficacia ndo pode ser confundida com a efetividade. O
conceito de eficacia diz respeito a capacidade da norma de produzir efeitos ou a aptiddo para
incidir. O plano da eficacia insere-se no mundo juridico, enquanto que o plano da efetividade,
no mundo fatico. A efetividade, pois, esta conexa a idéia de alteracdo e producdo de
modificacdes na realidade. Sobre isto ensina Sérgio Sérvulo da Cunha (2006, p. 198):

O objetivo da norma é alterar a realidade, produzir modifica¢6es no mundo fatico.
Mas ela pode ter incidido, produzindo seus efeitos no mundo juridico, sem que haja
produzido automaticamente a correspondente modificagdo no mundo fético. Ao
ouvirmos falar em eficacia, nosso olhar se dirige imediatamente para aqueles
resultados, para o plano da realidade social [...]. Se assim fizermos, porém,

estaremos saltando por cima de outro plano da realidade (o plano Idgico relativo aos
conceitos, classes, [...], sem o qual ndo é possivel a producdo daqueles efeitos.

Ora, 0 entendimento, portanto, € de que anterior as alteragdes no mundo fatico, ou seja,
a efetividade da norma, necessariamente ha de se perpassar pelo mundo juridico onde se
operam a incidéncia das normas pertencentes ao plano logico da eficacia. Pontes de Miranda
(1966, p. 16) € categodrico ao afirmar que: “A incidéncia da lei, pois que se passa no mundo
dos pensamentos, [...] €, portanto, infalivel. A incidéncia das regras juridicas nada tem com o

seu atendimento: ¢ fato do mundo dos pensamentos”.

A eficacia do principio da capacidade contributiva no Sistema Juridico Brasileiro
relaciona-se ao poder de vincular os orgédos legislativos e judiciais e paralisar as normas

inferiores contrastantes com seu sentido. Leva-se, pois, em consideracdo, seus efeitos no
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mundo juridico ou no plano légico. Tal principio se irradia sobre muitos dos preceitos

constitucionais tributérios. Vejamos alguns deles.

O art. 153, 84°, 1I/CF declara imunes a tributagcdo quanto ao imposto sobre propriedade
territorial rural, as pequenas glebas rurais exploradas por proprietario que ndo possua outro
imével. Outro caso constitucional que reflete a influéncia do principio da capacidade
contributiva é o constante no art. 153, §2°, 11/CF que protege os rendimentos, provenientes de
aposentadorias e pensdes recebidos por pessoas com idade superior a 65 anos, da tributacao
por meio do imposto de renda. E ainda no art. 153, 83°, I/CF, a questdo da seletividade no IPI
em funcdo da essencialidade dos produtos da primeira necessidade devem receber tratamento

tributario ameno.

Portanto, a eficacia do principio da capacidade contributiva reside na vinculagdo do
legislador infraconstitucional a instituicdo de fatos geradores de obrigacdes tributarias
providos de suporte econdmico respeitado o minimo vital de existéncia. Assim como une-se
por lacos, este principio, com o administrador, executor da lei, e também com o juiz, zelador
da inteireza das normas. O primeiro deve se recusar a realizacdo de qualquer ato que viole a
lei ou infrinja o principio. E o segundo deve, necessariamente, adotando uma postura
concreta, velar para que seja garantido o principio da capacidade contributiva. A efetividade
do principio em tela, encontra-se a um passo da eficAcia deste. Permeada a idéia da
capacidade de contribuir no texto constitucional, que h& de ser seguido pelo legislador
ordinario, basta que os aplicadores e mantenedores da lei, no exercicio de suas tarefas,

cumpram- na e assim facam com que os resultados, no mundo fatico, emerjam.

2.5.2 O Carater pessoal dos impostos e o atendimento ao principio da
capacidade contributiva: pessoalidade, progressividade e seletividade

O art. 145, 81°%CF, o qual j& comentamos anteriormente, preceitua que 0S impostos,
sempre que possivel, terdo carater pessoal. Contudo, a doutrina admite a divisdo dos impostos
em pessoais e reais, sendo os primeiros os que melhor identificam ou cumprem com o

principio da capacidade contributiva.
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Impostos pessoais sdo aqueles que guardam correspondéncia direta com as condi¢Oes
particulares do contribuinte. Impostos reais, aqueles associados a uma relacdo indireta, no
sentido de que sdo graduados segundo a presuncdo de quem hédo de ser os destinatarios do
bem sobre o qual recaira o 6nus tributario. Esclarecendo: impostos pessoais sdo 0s que
recaem sobre bases econémicas vinculadas a condi¢do particular do individuo, as quais
denotam capacidade de contribuir ou ndo da pessoa. Sendo impostos reais aqueles que
incorrem em bases econémicas, nas quais enorme € a dificuldade de identificacdo do indice de
riqueza pessoal do individuo, sendo a seletividade, em funcdo da essencialidade do bem, o

meio através do qual o obstaculo serd ultrapassado.

Classificagdo paralela a esta é a da divisdo de impostos diretos e indiretos. Os impostos
pessoais sdo impostos diretos, aos quais ndo se questiona a possibilidade de afericdo da
capacidade contributiva, como no caso do imposto de renda. Ja os impostos reais sendo
indiretos, o dever de arca-los recai sobre uma pessoa que é, nas palavras de Edilson Pereira Jr.
(2001, p. 67), “contribuinte de direito diversa da que, efetivamente, suporta seu encargo
(contribuinte de fato)”. Aqui, segundo o autor, em consonancia com nosso pensamento, surge
a indagacao quanto a possibilidade de ser cumprido o objetivo constitucional (do principio da
capacidade contributiva), ja que dificil a verificacdo das qualidades do verdadeiro sujeito
passivo. Pois bem, é nesse contexto que encontramos a pessoalidade, a progressividade e a
seletividade como instrumentos de realizacdo ou atendimento do principio da capacidade

contributiva.

E fato que os impostos de carater, puramente, pessoal melhor ou mais facilmente
realizam o principio da capacidade contributiva, enquanto que 0S impostos, nos quais a
graduacdo aos moldes da pessoalidade é de dificil acesso, para que atendam ao principio em
tela, carecem de meios ou instrumentos que ao menos presumam a condi¢do de contribuir do
individuo. A seletividade € um destes meios ou instrumentos. Sobre isto aduz Edilson Pereira
Junior (2001, p. 68):

Da seletividade decorre que os bens indispensaveis ao minimo de subsisténcia dos
cidaddos hdo de ser onerados com as mais baixas aliquotas, ou dispensados da
tributacdo, enquanto que os menos necessarios, ditos supérfluos, deverdo ser
tributados com os percentuais mais elevados, haja vista denotarem a presenca, por

parte de seus adquirentes, de maior poder aquisitivo, de superior capacidade
contributiva.
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O art. 153, 83°, I/CF apregoa que o imposto sobre produtos industrializados, imposto

real e indireto, serd seletivo, em funcdo da essencialidade do produto. Bem como o art. 155,

82°, 111/CF firma que o imposto sobre operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre

prestacOes de servicos podera ser seletivo em funcdo da essencialidade das mercadorias e dos
servigos. Roque Antonio Carrazza (2008, p. 98) leciona que:

O principio da seletividade tem por escopo fornecer aos consumidores finais, que

sdo os que, de fato, suportam a carga econémica do IPl e do ICMS. Dai ser

imperioso que sobre produtos, mercadorias e servigos essenciais haja tratamento
fiscal mais brando, quando ndo total exoneragdo tributéria [...].

A seletividade dos produtos, mercadorias e servicos em funcdo de sua essencialidade,
pois, faz com que o principio da capacidade contributiva seja atendido pelos impostos reais e
indiretos, mesmo sob condi¢des adversas. Ja a progressividade diz respeito a maiores bases de
calculo, maiores aliquotas. O percentual das aliquotas aplicadas é diretamente proporcional a
base de calculo. Quem mais riqueza possui, mais deve concorrer para 0s gastos publicos. O
quantum debeatur é constituido através de maiores aliquotas quanto maiores forem as bases

de célculo.

O art. 153, §2°, I/CF positiva que o imposto sobre a renda serd informado pelo critério
da progressividade. A progressividade de aqui aliada ao objeto de nosso estudo. Roque
Antonio Carrazza (2008, p.118) informa-nos que em alguns paises as aliquotas do Imposto de
Renda das pessoas fisicas oscilam entre 5% e 55%, estando a classe média submetida a uma
tributacdo de aproximadamente 10% sobre os rendimentos auferidos. No Brasil, temos uma
categoria de contribuintes do IR submetidos a uma aliquota de 27,5%, contudo sdo as palavras
do supracitado autor:

Tais aliquotas variam de acordo com o total dos rendimentos liquidos auferidos. A
progressividade ndo se manifesta na simples aplicacdo destas aliquotas nominais a
base de célculo, mas, sim, quando entra no processo de apura¢do de um terceiro

fato: a parcela a deduzir deste produto. Ai, sim, as aliquotas nominais passam a ser
efetivas. (CARRAZZA, 2008, p. 119)

Roque Antdnio Carrazza (2008, p. 119) exemplifica que um sujeito A cuja a
remuneracao anual é de R$ 27.912,00 e um sujeito que percebe anualmente R$ 80.000,00,
ambos serdo submetidos a uma aliquota nominal de 27,5%, sendo deduzidos R$ 5.584,20 dos
dois. O primeiro pagara de IR, ndo havendo deducbes pessoais a fazer, R$ 2.091,60, o que
leva a uma aliquota efetiva de 7,49%. J& o segundo pagard de IR, nas mesmas condigdes de

ndo haver deducdes pessoais, R$ 16.415,80, que levam a uma aliquota efetiva de 20, 51%. A
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progressividade atua portanto como instrumento de realizacdo do principio da capacidade
contributiva. Os legisladores ordinarios, os intérpretes e aplicadores da lei, atentos a

seletividade e a progressividade, cumprem com o principio constitucional em discussao.

2.5.3 Um ressalte sobre o principio da capacidade contributiva e os tributos
vinculados

Alguns doutrinadores indagam-se se a capacidade contributiva diz respeito somente aos
impostos ou como € possivel adequar o principio aos tributos vinculados, especialmente as

faxas.

Hugo de Brito Machado (1989, p. 45) defende que o principio da capacidade
contributiva se dirige unicamente aos impostos, tendo o legislador liberdade de respeita-lo ou
ndo quando da instituicdo de outras espécies tributarias. José Marques Domingues (1998, p.
81) rebate esta idéia ao afirmar que, apesar do artigo 145, §1°/CF aviltar o principio ao falar

literalmente de impostos, nada justifica negar-lhe incidéncia frente aos demais tributos.

Ora, no que pese a interpretacdo literal do art. 145, §1° da Carta Magna, entendemos
que o principio em questdo guarda aplicacdo mais ampla quanto aos impostos, no entanto, é
extensivo as outras modalidades de tributos. Cremos que a compatibilizagdo do principio com
os tributos vinculados, dar-se-a através de aspectos negativos como a reducdo ou dispensa
total da carga tributaria relacionada. N&o se aplicam, pois, na ética de Edilson Pereira Nobre
Junior (2001, p. 83), os critérios de mensuracdo da capacidade contributiva tipicas dos
impostos, como a graduacdo de acordo com a condicdo pessoal do contribuinte, a

progressividade e a seletividade.



3 O NASCIMENTO DA OBRIGACAO TRIBUTARIA:
CONSEQUENCIA JURIDICA

E sabido que a obrigacao tributaria nasce com a ocorréncia, no mundo fenoménico, do
fato gerador previsto em lei. Da relagdo juridico-tributaria, instaurada pelo fato gerador
abstrato realizado no mundo (concreto), naturalmente, surge a obrigacdo tributaria como
dever do sujeito passivo daquela relagdo. Analisemos, pois, o fato gerador- causa- e a
obrigacdo- consequéncia juridica. E vejamos alguns outros relevantes aspectos relacionados

ao estudo do fato gerador.

3.1 Fato Gerador: Causalidade Juridica

O termo causalidade juridica, atribuido ao fato gerador, implicitamente concebido por
grande parte da doutrina brasileira, deve-se a genialidade de Amilcar Falcdo (1997), que em
sua obra intitulada Fato Gerador da Obrigacdo Tributaria, ao dedicar um capitulo inteiro ao

nascimento da obrigacdo tributaria, utiliza-se desse termo.

O sentido da expressdo causalidade juridica nos parece claro, escorreito e sadio. O fato
gerador é, realmente, raz&o para o surgir da obrigaco tributaria. E o motivo que faz com que
a relacdo obrigacional exista ou aconteca. E a origem, 0 momento do nascimento da obrigac&o
tributéria, sendo ele a causa e a obrigacdo, a conseqiiéncia juridica. Intrinseco ao nascer da
obrigacdo tributaria, o fato gerador faz surgir direito, deveres, pretensdes e agdes, conferidos
as partes que titulamos polos ativo e passivo da relacdo juridico-tributaria.

3.1.1 O nascimento da obrigacao tributaria principal

O fato gerador concreto marca, no tempo e no espago, 0 nascimento da obrigacdo pagar

tributo. Obrigacéo esta que ha de ser individualizada e declarada pelo langamento tributario. E
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por demais sabido que uma relacédo juridica obrigacional qualquer, entre particulares, instaura-
se, de maneira geral, mediante contrato. O contrato &, pois, meio formal, possibilidade legal,
donde direitos e deveres nascem. Contudo, no mundo tributario, a relacdo obrigacional se da
entre pessoas dentre as quais uma, necessariamente, € juridica de Direito Publico, assim, é a
lei 0 meio em que sdo previstos os direitos e deveres dos sujeitos e por em seu bojo trazer,
expressamente, a situacdo (fato gerador) que desencadeara direitos para um e deveres para

outro, € instrumento imperioso através do qual a relacdo obrigacional tributaria € concebida.

Enquanto as imposic¢Bes contratuais surgem da vontade das partes, 0s deveres impostos
ao sujeito passivo da relacdo tributéria lhes sdo alheios, devendo cumprir-se o que pde a lei,
como afirma Sacha Calmon Navarro Coelho (1998, p.41), evocando Kelsen:

Podemos afirmar hoje, como Kelsen, que toda obrigagéo projeta-se da lei e que a lei
permite a formacdo das obrigacdes por dois modos: o autondémico (encontro de
vontades) e o heterondmico (prevaléncia de uma vontade sobre a outra). As
obrigacdes autonbmicas sdo aquelas em que a vontade dos obrigados participa da
prépria formacdo da obrigacdo. Tal é o caso dos contratos. As obrigagdes
heterdnomas sdo as que obrigam independentemente da vontade dos obrigados. Tais
as hipoteses das obrigacfes por atos ilicitos e das obrigacBes por fatos licitos
unilaterais (obrigacdes legais), previstas em lei, porquanto nestas hip6teses, o dever
das obrigac@es decorre exclusivamente da vontade do legislador.

Ainda explica o referido autor que o legislador, mediante o instrumento legal, elege um
fato, licito ou ilicito, que, quando ocorrido, propagam-se os efeitos de natureza obrigacional
com o estabelecimento das prestacfes estipuladas unilateralmente, ndo sendo demais
relembrar que a eclosdo da obrigacdo tributaria, ex lege, heterondémica, depende do
acontecimento, no mundo dos fatos (fato gerador concreto), do fato (gerador abstrato)

previsto em lei pela vontade de eleicdo do legislador.

E sobre a relacdo juridico-tributaria, pois se ha obrigacao, ha relacdo, iniciemos com as
observagdes de Francesco Carnelutti (1944 apud BECKER, 2002, p.337), que esclarecem a

noc¢do de relacéo:

Aparentemente, & primeira vista, entre 0 ‘eu’ e 0 ‘tu’, nada existe, ou melhor, existe
uma separacao. Porém, essa distancia podera também ser pensada sob o angulo da
unido (vinculagéo). E a separagéo ou intervalo entre, de um lado o ‘tu’ e, de outro
lado, o ‘eu’ (quando examinada sob o angulo da unido), é a relacéo. Pela palavra
relacdo se expressa a idéia de um IR e de um VIR do ‘eu’ ao ‘tu’. Esse IR e VIR
percorre o intervalo ou a separacdo entre duas pessoas, com a finalidade da unido
(vinculagdo) entre essas pessoas. Portanto, a relagdo é um IR e um VIR entre duas
pessoas, vinculando uma a outra.
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Com essas palavras de Francesco Carnelutti (1944 apud BECKER, 2002), lembremos
que a relacéo obrigacional tributaria sempre ha de ser entre pessoas e que essas hdo de sempre
estar enquadradas na situacdo fatica descrita em lei, sendo um o que realiza o fato gerador da
obrigacdo e o outro, necessariamente, direta ou indiretamente, o Estado, portador do direito,
que impGe, mediante lei, o dever. Importante notar que a relagdo juridico-tributéria, assim
como qualquer outra relacdo juridica, é sempre efeito, conseqiiéncia de regra juridica ou de

fato gerador nela descrito.

A obrigacdo tributaria principal é, pois, aquela concernente a pagamento de tributo ou
penalidade pecuniéria relativo & ocorréncia, no mundo dos fatos, de fato gerador, previsto em
lei, especifico aquele tributo ou aquela penalidade. Assim leciona Aliomar Baleeiro (2007,
p.697-698):

A obrigacdo constitui o ncleo do Direito Tributario, como Direito Obrigacional que
é. [...] Principal ou acessoria a obrigacéo tributaria é sempre uma obligatio ex lege .

Nasce da lei e s6 dela. A lei é causa da obrigacdo fiscal (CF, arts. 19, | e 153, § 29).
Dela nasce a relagdo juridico-tributaria.

Sobre a obrigacdo tributaria principal, mais dissertamos, neste estudo, quando da analise
dos artigos 113 e 114 do Cddigo Tributario nacional, os quais dirimem quaisquer

controvérsias relativas ao assunto.

3.1.2 O nascimento da obrigac&o acessoria

A obrigacdo acessoria consiste em cumprimento de prestacfes, positivas ou negativas,
relacionadas ao interesse do Estado de arrecadar ou fiscalizar tributos. Consiste em obrigacéo
de fazer, ndo fazer ou tolerar. Duras e diversificadas criticas foram construidas em razdo da
definicdo legal de obrigacdo acesséria. Aliomar Baleeiro (2007), ao citar algumas das criticas
elaboradas, mostra-nos, inicialmente, sem tomar partido, que: 1) ndo poderia o legislador
tributério denominar deveres de fazer ou ndo fazer, sem cunho pecuniario, como obrigacao, ja
que a estimabilidade patrimonial é essencial as obrigagcfes; 2) a denominagdo obrigacéo
acessoria € impropria, uma vez que os deveres a ela relacionados sdo independentes da
obrigacdo principal. Tais criticas, no dizer de Aliomar Baleeiro (2007, p. 699):

Sdo criticas de politica legislativa, pelo objetivo que tem de alcancar
aperfeicoamento técnico de univocidade de sentido em ramos juridicos distintos. Em

regra, ndo fulminam, nem pretendem fulminar a validade das normas do Codigo
Tributério Nacional, mas almejam antes facilitar-lhe a compreenséo [...].
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O artigo 113 do Cddigo Tributario Nacional, em seu paréagrafo 2°, é claro ao exprimir
ser a obrigacdo acessoria aquela decorrente de legislagdo tributria e que tem por objetivo
prestacfes do interesse da arrecadacdo ou da fiscalizagcdo de tributos. Logo, o fato gerador
abstrato da obrigacdo acessoria é aquele dever de fazer, ndo fazer e tolerar descrito em

legislacdo tributaria (lei lato sensu).

A obrigacdo acessoria € uma imposicao ao individuo, sendo seu fato gerador a situacao,
prevista em lei (lato sensu), que obriga alguém a praticar ou abster-se de certos atos que néao
configurem pagamento de tributo ou de pena pecuniéria. E o preceituado no artigo 115 do
CTN.

3.2 O langamento

O langamento € instituto importantissimo e vital a verificacdo da ocorréncia do fato
gerador, a declaracdo da obrigacéo tributaria, a identificacdo do sujeito passivo da relacdo, ao

calculo do montante do tributo devido, enfim, a formacéo do crédito tributario.

O artigo 142 do Cddigo Tributario Nacional é claro em firmar que a autoridade
administrativa é competente privativa para constituir o crédito tributario pelo lancamento e
que este deve ser concebido como procedimento administrativo tendente a “verificar a
ocorréncia do fato gerador da obrigacdo correspondente, determinar a matéria tributavel,
calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a

aplicacdo da penalidade cabivel”.

Essa atividade administrativa de que fala a lei é vinculada e obrigatéria, como aborda o
paragrafo Unico do supracitado artigo. A autoridade fiscal ndo € livre para lancar ou nédo
lancar, pois verificado o ocorrimento de situagdo que enseja em cobranca de tributo, a
atividade de lancamento é obrigatdria, sob pena de responsabilidade funcional do agente

publico que deve agir dentro da rigidez legal.

Muitos doutos do Direito Tributario buscam dissertar sobre o carater, a natureza do
lancamento. O Cddigo Tributario Nacional optou pelo carater constitutivo do langamento no

tocante ao credito tributario que, na realidade, adquire sua forma com o langamento. Mas
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devemos entender que anterior ao crédito e a atividade de lancamento j& h& a obrigacéo
tributéria instaurada, sendo que esta haverd de ser declarada, especificada, liquidada e
individualizada, mediante o procedimento administrativo necessario a formacdo e

formalizacdo do crédito.

E, portanto, nessa Gtica, de natureza declaratoria, o lancamento, visto que ndo cria, ndo
extingue, nem altera um direito, mas confirma um preexistente. O langcamento confirma a
obrigacdo tributaria e torna o direito do Estado liquido e certo. O lancamento, pois, ndo cria
obrigacao tributaria. Sobre isso, expde Aliomar Baleeiro (2007, p.782):

A nocdo de ato constitutivo se avizinha do conceito do art. 81 do CC; é todo ato
licito que tem por fim imediato adquirir, modificar ou extinguir direito. Realizados
esses fins, os de criar, alterar ou abolir uma situacéo juridica, constituindo-a, ele se
projeta de sua data em diante para o futuro (ex nunc). Ja o ato declaratério ndo cria,
ndo extingue, nem altera um direito. Ele apenas determina, faz certo, apura ou
reconhece um direito preexistente, espancando ddvidas e incertezas. Seus efeitos
recuam até a data do ato ou fato por ele declarado ou reconhecido (ex tunc). [...] Dai
a importancia préatica de estabelecer a natureza juridica do langamento, porque seus
efeitos seriam diversos se fosse constitutivo e ndo declaratério. [...] No Direito

Brasileiro, os pronunciamentos se manifestam pelo carater ndo declaratério do
lancamento.

Assim, fica entendido que a obrigacdo tributaria nasce quando da ocorréncia do
respectivo fato gerador e o langamento, somente, declara o direito do sujeito ativo da relacao,

tornando-o liquido e certo (crédito tributario).

Ao estar o individuo, contribuinte, inserto numa dada situacdo, descrita em lei, geradora
de obrigacdo tributaria, devera ele ser regularmente notificado em razéo do crédito tributéario
havido em face de seu ato, fato ou estado de fato. Consoante artigo 145 do CTN, o
lancamento notificado regularmente ao polo passivo da relacdo tributaria s6 poderd ser
alterado em virtude de impugnacdo do sujeito passivo; de recurso de oficio; e de iniciativa de
oficio da autoridade administrativa, nos casos previstos na lei. Esses casos devem ser

entendidos como taxativos, isso assegura Aliomar Baleeiro (2007, p. 808).

3.2.1 Base de Calculo

Afirma Amilcar de Aradjo Falcdo (1997, p.78) que o fato gerador é decisivo para a
definicao da base de calculo do tributo. A base de céalculo ¢, como ensina o autor, “a grandeza

econémica ou numérica sobre a qual se aplica a aliquota para obter o quantum a pagar.”
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A base de célculo é fator essencial a formacdo do crédito a ser adimplido pelo
contribuinte. A autoridade administrativa, no ato de lancamento, utiliza-se, necessariamente,
de uma base numérica para efetuacdo do célculo. Resultante disso € o montante pecuniario

devido pelo contribuinte ao Fisco. Assevera Amilcar de Aradjo Falcao (1997, p. 79):

Essa base de calculo tem de ser uma circunstancia inerente ao fato gerador, de modo
a figurar-se como sua verdadeira e auténtica expressdo econdmica. [...] Dizem os
escritores que tal simultaneidade ou identidade perfeita entre o fato gerador e a base
de calculo sé é encontrada nos impostos sobre a renda e sobre o patriménio. Ndo
obstante, é indispensavel configurar-se uma relacdo de pertinéncia ou ineréncia da
base de calculo ao fato gerador [...].

Cremos, como o referido autor, que o tributo pode ser desconfigurado caso ndo ocorra

uma adequacdo da base de célculo ao fato gerador do tributo.

3.2.2 Aliquota

Desnecessario abrir espaco Unico a abordagem de aliquota no tocante a sua relacdo com
o fato gerador da obrigacdo tributaria. Contudo, resta-nos informar da sua vitalidade a
composicdo do crédito. Note-se: a composicdo do crédito tributario. A obrigacdo tributaria,
necessario €, somente, a ocorréncia no mundo dos fatos (fato gerador concreto) da situacdo
descrita em lei (fato gerador abstrato). Contudo, esse direito, o de perceber prestacdo
pecunidria de outrem, ha de ser firmado, assegurado e liquidado. Assim, existente a obrigacdo
tributaria dado a ocorréncia do fato gerador, necessarios sdo outros componentes a formacéo
do crédito tributario. Componentes estes que, tal como o fato gerador, devem estar
estabelecidos na lei criadora do tributo. A aliquota ¢ um desses componentes. E ela o
percentual que incidird sobre a base de célculo e correspondera a prestacdo devida ao
contribuinte. Interessante ressaltar que os impostos de importacdo, de exportacdo, sobre
produtos industrializados e sobre operaces financeiras, todos de competéncia da Unido,
poderdo ter suas aliquotas alteradas, dentro das condic¢des e limites legais, por serem impostos
de funcéo extrafiscal.
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3.3 Sujeitos: Ativo e Passivo

Quando falamos em relacdo juridica, falamos nos sujeitos que compdem essa relacéo.
Aqui, na relagdo juridico-tributéria, o polo ativo, via de regra, sera uma pessoa juridica de

direito publico, portador de competéncia legislativa e do poder de tributar.

Alguns autores da area tributaria e a propria jurisprudéncia consideram aqueles entes
publicos sem competéncia legislativa e, mesmo entes privados, dotados apenas de capacidade
tributéria, possiveis sujeitos ativos. O caso de uma autarquia federal (como Conselhos
Regionais), que arrecada o produto das contribui¢des profissionais e o utiliza para seus fins, é
um exemplo muito citado, pois a autarquia, podendo promover acdo de execucdo fiscal contra
o profissional sujeito inadimplente, seria legitimamente concebido como sujeito ativo daquela

relacao.

O artigo 119 do Cadigo Tributario Nacional firma ser o sujeito ativo da obrigacdo a
pessoa juridica de direito publico titular da competéncia para exigir o cumprimento da
obrigacdo. O grande problema dessa redagéo legal reside no emprego do termo competéncia,
0 qual gera deveras ambiguiidade. Devemos conceber, aqui, a competéncia como aquela
legislativa ou como aquela comum aptiddo ou habilidade atribuida em razdo do ente

relacionar-se a fiscalizacdo ou arrecadacao de tributos?

De fato, como Aliomar Baleeiro (2007) e outros afirmaram, entendemos que todo
aquele ente publico, capaz de mover acdo de execucdo tributaria contra outrem e de utilizar o
produto da arrecadacdo para os seus proprios fins, deve ser concebido como sujeito ativo da
relacdo tributaria, jA& que se relaciona com devedor, cobrando, exigindo, arrecadando e
administrando o tributo. Desse modo, ndo somente os entes Unido, Estados, DF e Municipios
seriam sujeitos de uma ralacdo juridico-tributaria, mas também aqueles entes instituidos por
qualquer dessas pessoas. As pessoas juridicas de direito privado, que também fazem frente ao
devedor, cobrando , exigindo, arrecadando e administrando o tributo (de fungdo parafiscal),
podem ser concebidas como sujeitos ativos de uma relacdo tributaria. Sendo vejamos as
palavras do retro citado autor:

Sujeito Ativo, Pessoa Juridica de Direito Publico Interno, titular de competéncia
para exigir o cumprimento da obrigacdo tributaria, segundo a definicdo do CTN, é a
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Unido ou o Estado, ou o DF, ou o Municipio, diretamente ou por delegacdo a
entidade publica instituida por qualquer dessas pessoas. O caso da parafiscalidade o
exemplifica [...]. A pessoa delegada pode ser Pessoa de Direito Publico ou Privado
(INSS, OAB e demais Conselhos Regionais, Sindicatos etc.) (BALEEIRO, 2007, p.
717-718)

Dessa forma, fica entendido quem pode figurar como sujeito ativo da relacdo tributaria.
Fixemos que o que se delega ndo é a competéncia, mas a capacidade ativa tributaria. Os entes
distintos dos federativos ndo sdo dotados do poder de criar o tributo, isso € 6bvio. Nao sdo
eles dotados de competéncia legislativa, mas a eles é delegada aptidao para, figurando como
polo ativo na relacdo tributaria, fazer frente ao devedor, como ja muito dito, cobrando,
exigindo, arrecadando e administrando o tributo. O sujeito passivo € aquele que sofre a acdo
do poder de tributar. Sofre por estar inserido numa situacao tipificada como tributéaria e que,
assim, € geradora de obrigagdes principal, de pagar, ou acessoria, de fazer, de nao fazer, de

tolerar.

Tendo em vista os artigos 121 e 122 do Cddigo Tributario Nacional, os sujeitos passivos
da obrigacbes principal ou acessoria se diferenciam por serem aqueles obrigados,
respectivamente, ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniéria, ou ao cumprimento de

prestacOes de fazer, ndo fazer ou tolerar.

O paragrafo unico do artigo 121 do CTN distingue, dentre 0s sujeitos passivos da
obrigagdo principal, o contribuinte e o responsavel. Sem adentrar nesse mérito, oucamos
Amilcar de Araujo Falcdo (1997, p.76) sobre a relagdo que ha entre essas figuras (contribuinte

e responsavel) e a configuracdo do fato gerador:

[...] A sujeicdo passiva direta ou principal se determina pela natural e necessaria
atribuicdo do fato gerador, ou da relagdo econémica subjacente nele, a certo sujeito
Ou a certos sujeitos. Enquanto os sujeitos passivos indiretos quer por transferéncia
(sucessor e responsavel tributario) ou por substituicdo (substituto tributario) sé
podem resultar de disposicdo legal expressa, a configuragdo do sujeito passivo
principal ou direto (contribuinte), como dito, pode encontrar-se implicita na lei: o
exame do fato gerador sera decisivo para sua concreta definicéo.

Aliomar Baleeiro (2007, p.723), ao tratar da responsabilidade tributaria, em sentido lato,

conclui:

Sendo o contribuinte titular do dever, é responsavel pelo cumprimento da obrigacao,
impondo-se-lhe a sancdo quando descumprida; Sendo o responsavel outra espécie de
sujeito passivo, titular do dever juridico, é responsavel pelo cumprimento da
obrigacdo, impondo-se-lhe a sancdo descumprida; O dever do responsavel, no
sentido especifico do art. 121, ndo decorre, assim, do descumprimento do dever de
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cumprir a obrigacéo pelo contribuinte, mas da decorréncia do fato proprio, descrito
em lei, que pode ser licito (sucesséo, substituicéo tributaria) ou ilicito.

O sujeito passivo, apesar de sofredor, &€ protegido juridicamente por principios
norteadores do Direito Tributério. Os principios da legalidade, da capacidade contributiva, da
vedacdo ao confisco, dentre outros, sdo, ao passo que limitam o poder de tributar do Estado,

protetores daqueles que realizam fatos geradores de obrigacéo tributaria.

3.4 Incidéncia, ndo incidéncia, imunidade e isengao

E do entendimento do fato gerador que os conceitos juridicos de incidéncia, nio
incidéncia, imunidade e isengcdo podem ser fixados. Facilmente se conclui que da realizacéo
do fato gerador abstrato nasce a obrigacdo tributaria e, assim, o dever de pagar, fazer ou nao
fazer. Ora, se um individuo realiza ato ou insere-se num fato ou estado de fato descritos
legalmente, surge para ele uma obrigacdo perante o Estado, obrigacéo esta tributaria, dada a
ocorréncia do fato gerador, hipétese de incidéncia, descrito na regra juridica de tributacdo. Na
doutrina do Direito Tributério, designa-se isso de caso de incidéncia. A regra tributéria incide

sobre o fato e, como diriam alguns, ha uma subsunc¢éo do fato a norma.

A ndo incidéncia seria o inverso daquilo ou dela decorre. Um individuo que ndo realiza
fato descrito em lei tributéria ou se algo que realiza é insuficiente ou estranho a descricéo
normativa, ndo tem nenhum dever tributario a cumprir. Nada tem a pagar, fazer, ndo fazer ou
tolerar. Ele se encontra alheio ao mundo tributario, pois ndo se enquadra em situacdo tida
como tributaria. Exemplo: paga imposto de renda quem aufere renda. Se Jodo ndo percebe
valores ou proventos de qualquer natureza, encontra-se em caso de ndo incidéncia, nédo
podendo ser concebido como devedor daquele imposto. Quanto a imunidade, digamos, nas
palavras de Aliomar Baleeiro (2007, p.114), que:

[...] é regra juridica, com sede institucional; [...] é delimitativa (no sentido negativo)
da competéncia dos entes politicos da Federagdo ou regra de incompeténcia; [...]
obsta o exercicio da atividade legislativa do ente estatal, pois nega competéncia para

criar imposicdo em relagdo a certos fatos especiais e determinados; [...] distingue-se
da isencdo, que se da no plano infraconstitucional da lei ordinaria ou complementar.

A imunidade, imposicdo constitucional, obsta os entes federativos exercerem seu poder
de tributar certos fatos, situacOes ou pessoas. Esses fatos e situagOes ndo sdo geradores de

obrigagdo tributaria principal e essas pessoas ndo podem ser concebidas como devedoras de
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prestacdo pecuniaria tributaria. Amilcar Falcdo (1997) entende isso como uma foram de ndo
incidéncia qualificada. As imunidades estdo previstas no art. 150, VI, a, b, c e d, da
Constituicdo Federal vigente em um rol ndo exaustivo, ja que, em outros momentos de seu
texto, a Magna Carta se refere a imunidades, apesar de fazer uso dos termos isen¢do e nao

incidéncia.

Na isencdo, o fato gerador ocorre, mas o legislador deseja que, por algo visualizar, ndo

seja cobrado crédito tributario contra aquela pessoa. Aqui, a obrigacdo existe, o tributo é

devido, mas a lei dispensa o seu pagamento. Amilcar Falcdo (1997, p.65), evocando Rubens
Gomes de Sousa (1975), refere-se ao tema afirmando que:

Na isen¢do [...] ha incidéncia, ocorre o fato gerador. O legislador, todavia, seja por

motivos relacionados com a apreciacdo da capacidade econdmica do contribuinte,

seja por consideracGes extrafiscais, determina a inexigibilidade do débito tributario

ou, como diz Rubens Gomes de Sousa, delibera ‘dispensar o pagamento de um
tributo devido’.

Em suma, temos que a incidéncia € o meio através do qual nasce a obrigacdo, por se
realizar no mundo fenoménico a descri¢do ex lege do fato gerador do tributo, devendo, pois, 0
individuo, inserto na situacdo, arcar com o 6nus tributario. A ndo incidéncia seria o caso em
que o individuo ¢ alheio ao mundo tributario, ndo figura ele como sujeito na relagéo juridico-
tributaria, pois ndo € realizador de fato que gere obrigacdo. A imunidade seria um dbice
constitucional a instauracdo de relacdo juridico-tributaria, ao nascimento da obrigacao
tributéria ou, se preferirem, ao ocorrimento de fato gerador de obrigacdo tributaria, ja que
certos fatos, situaces ou pessoas, eleitos pelo constituinte, sdo impeditivos a cobranca de
prestacdo pecuniaria. Enfim, a isencdo que, concedida por lei infraconstitucional, ordinaria,
via de regra, dispensa o0 pagamento de tributo devido, mesmo tendo ocorrido o fato gerador,

nascido a obrigacéo e instaurada a relacdo juridico-tributaria.

3.5 O crédito tributario

O crédito tributario é o resultado de tudo isso, o que seja: a lei descritora de fato gerador
de obrigacdo, a ocorréncia do fato gerador no mundo tal como o desenho normativo, o
nascimento da obrigacdo tributaria, a instauracdo da relacéo juridico-tributaria, a liquidacao,
certificacdo e individualizacdo da obrigacdo mediante o lancamento que da forma ao crédito
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tributério. Extinto o crédito, extingue-se a obrigacdo principal, extingue-se o dever até que

novamente se incorra no mesmo fato gerador.

Interessante ressaltar que, como firma o artigo 113, paragrafo 1° do Codigo Tributario
Nacional, as obrigagdes principais relacionadas as prestacdes pecuniarias extinguem-se com a
extincdo do crédito (o pagamento é a forma ordinaria de extingdo), todavia as obrigacoes
acessorias ligadas a prestacfes positivas ou negativas, de fazer, ndo fazer ou tolerar,

extinguem-se fazendo, ndo fazendo ou aquilo tolerando.

O crédito do Estado para com a pessoa, nas obrigacdes acessorias, ndo é a peclnia, mas
0 dever que tem o individuo de fazer, ndo fazer ou tolerar algo. Contudo, se o individuo
descumprir com essas prestacdes positivas ou negativas, como explicita o paragrafo 3° do
artigo 113/CTN, pelo simples fato da inobservancia destas, surgira para ele o crédito em
pecunia, a obrigacdo principal relativa a penalidade pecuniaria pela ndo observancia daquelas

prestacOes diferentes do pagamento.

Em linhas gerais, o exercicio do poder de tributar pelo Estado, mediante a elaboracéo de
leis descritoras de fatos geradores de obrigacdo tributaria, tem como objetivo final a
constituicdo de um crédito tributario, ja que os frutos advindos desse crédito sdo necessarios a

sobrevivéncia desse Estado e a vivéncia de seus dependentes, os cidadaos.



4 A PREVISAO CONSTITUCIONAL DO FATO GERADOR
PRESUMIDO

A ideia do Codigo Tributario Nacional, datado de 25 de outubro de 1966, no que toca
aos fatos geradores das obrigacOes tributarias, parece ndo ter sido continuada pelo preceito
constitucional oriundo da Emenda n. 3 de 17 de margo de 1993, que firma a possibilidade de
atribuicdo a sujeito passivo de responsabilidade pelo pagamento de imposto ou contribuicéo,
cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente, sendo assegurada a restituicdo da quantia paga

caso nao se realize o fato gerador presumido.

Temos, como afirmamos outrora, por fato gerador (obrigacdo tributaria principal), a
situacdo definida em lei e ocorrida no mundo dos fendmenos, donde nasce a obrigagcdo de
pagar tributo. Necessariamente, deve haver, para 0 nascimento desta obrigacdo, uma exata
correlacdo do fato descrito na lei com o fato ocorrido no mundo. A ideia do fato gerador
presumido, criada pela Emenda constitucional n. 3, centra-se na possibilidade de nascimento
de uma obrigagédo sem o cond&o da ocorréncia do fato, descrito em lei, no mundo - presumir-
se-a o0 fato, o qual constituira crédito tributario fundado na possivel futura ocorréncia de fato
gerador de obrigacdo. O tema leva-nos a certo embate quanto a sua razoabilidade, bem como
envolve-nos as matérias de responsabilidade tributaria e de restituicdo de pagamento
indevido. Chaim Perelman (2004, p. 8- 9), em sua obra Logica Juridica, afirma que:

os raciocinios juridicos sdo acompanhados por incessantes controvérsias [...]. Por
ser quase sempre controvertido, o raciocinio juridico, ao contrario do raciocinio
dedutivo puramente formal, sé muito raramente podera ser considerado correto ou
incorreto, de um modo, por assim dizer, impessoal. Quem é encarregado de tomar
uma decisdo em direito, seja ele legislador, magistrado ou administrador publico,
deve arcar com as responsabilidades. Seu comprometimento pessoal € inevitavel,
por melhores que sejam as razfes que possa alegar em favor de sua tese. Pois raras
sdo as situacBes em que as boas razdes, que militam a favor de uma solucdo, nao
sejam contrabalancadas por raz6es mais ou menos boas em favor de uma solucdo
diferente: a apreciacdo do valor destas razdes- que muito raramente pode ser
reduzida a um calculo, um peso ou uma medida- € que pode variar de um individuo
para outro e sublinha o carater pessoal da decisdo tomada.
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A disposicdo constitucional que permite o nascimento de certa obrigagdo de pagar
tributo fundada em fato gerador concreto ainda ndo existente, na iminéncia de existir, ou seja,
presumido, parece-nos um figura fora do centro, ou que ndo tem 0 mesmo centro, excéntrica.
O nascer de obrigacéo tributaria pela presuncdo de ocorréncia de um fato contraria conceitos
imanentes do Direito Tributario. Nesse sentido, Perelman (2004) leva-nos a reflexdo sobre o
Poder de Tributar e seus limites, o autor faz-nos indagar quanto & igualdade e ao equilibrio
nas relacdes juridico- tributarias. Os conceitos de fato gerador definidos no Codigo Tributario
Nacional vigente, datado de 1966, compatibilizam-se ou adequam-se as linhas

constitucionalmente tragadas relativas ao fato gerador presumido?

4.1 O preceito constitucional (art. 150, § 7°) e seu descompasso com as
regras gerais de Direito Tributario vigentes

Interessante notar que a previsdo do fato gerador presumido encontra-se na secéo Il
“Das Limita¢des ao Poder de Tributar”, do Capitulo | “Do Sistema Tributario Nacional”,
Titulo VI da Constituicdo Federal de 1988 - “Da Tributagdo ¢ do Orgamento”. Eis 0
dispositivo, art. 150, § 7°:

A lei poderd atribuir a sujeito passivo de obrigacdo tributaria a condicdo de
responsavel pelo pagamento de imposto ou contribuicdo , cujo fato gerador deva

ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituicdo da quantia
paga, caso ndo se realize o fato gerador presumido.

O que devemos entender por sujeito passivo de obrigacdo tributaria revestido na
condicdo de responsavel pelo pagamento de tributo (imposto ou contribui¢do) constituido sem
a ocorréncia, no mundo, de seu fato gerador? Pagamento este realizado na presuncdo de que
ocorra, a posteriori, a hipotese, descrita em lei, no mundo. A previsdo supracitada parece-nos

uma afronta.

A ideia de fato gerador, nuclear do campo tributario, segundo Amilcar Falcdo (1997),
fixadora de muitos outros conceitos nesta seara, esta esparramada no ordenamento juridico
vigente. Citemos, a titulo de ilustracdo, a Constituicdo Federal e o Cddigo Tributéario
Nacional, onde essa ideia de fato gerador foi espancada. Ora, para que o fato, em si, gere
obrigacdo de pagar tributo, deve haver uma coexisténcia necessaria da hipotese legal (fato

gerador abstrato) e desta situagdo descrita, em lei, no mundo (fato gerador concreto).
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Coexisténcia necessaria. E uma garantia assegurada ao contribuinte, que se reveste, nesta
condicéo, por praticar atos ou enquadrar-se, no plano das concretudes, em situagdo descrita

em lei.

Assim, o fato gerador presumido contraria 0s aspectos nucleares, preestabelecidos na
Constituicdo Federal brasileira e reafirmados na norma geral de Direito Tributéario, do que se
tem por fato gerador de obrigacdo tributaria. Como certa vez afirmou Dworkin (2001, p. 75),
cremos que “qualquer teoria constitucional tem de ser independente das intengdes, convicgdes

ou mesmo atos das pessoas que a teoria designa como constituintes”.

Ha certa incoeréncia, mesmo com os dizeres do § 7° do artigo 150/CF, “ A lei podera
atribuir [...]”. E 6bice constitucional ao Poder de tributar exigir ou aumentar tributo sem lei
gue o estabeleca. Como exigir? Como exigir, se ha lei e ndo ha fato no mundo
correspondente? Mesmo que o fato ocorra a posteriori (e segundo este preceito constitucional
a lei podera regular esta situacdo), enxergamos certo descompasso com os valores magnos da

seguranca juridica, da ndo surpresa e da capacidade contributiva, para citar alguns.

A Lei Suprema, bem como as regras gerais de Direito Tributario sdo contrariadas. 1sso
leva-nos & crenca nas palavras de Dworkin (2001, p. 184): “Qualquer justificativa para uma
formulacéo e, portanto, para um entendimento do que os constituintes pretenderam, deve ser
encontrada ndo na histéria, na semantica ou na analise conceitual, mas na teoria politica”. Na
ideia, ora espancada, prevaleceram os fins fiscais, a praticidade e conveniéncia associados a
um sistema econdmico dominante em detrimento do escorreito e vigente entendimento do
fato, que, somente, hd de ser gerador de obrigacdo tributaria, quando da coexisténcia de

suporte fatico.

O fato gerador presumido ndo é dotado de integridade e unicidade. O Direito, segundo
Ruy Barbosa Nogueira (1990, p. 103), ndo deve ser escrito por meio de textos, mas também
de contextos, ou textos interligados, componentes de uma estrutura de normas dotadas de
nexo, membros de um Unico organismo. Como forma de reparar o grande mal, estabelece o
dispositivo em questdo que fica “assegurada a imediata e preferencial restituicdo da quantia
paga, caso ndo se realize o fato gerador presumido”. Revela-se, ai, a ideia de inseguranca,

porque ndo se referir a lesdo, para que, logo em seguida, remedie-se o erro. Diferencia-se,
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pois, dos fatos geradores futuros e pendentes, entendidos como aqueles cuja ocorréncia tenha
tido inicio, mas ndo esteja completa. A licdo deixada por Ruy Barbosa Nogueira (1990, p. 30),
de que o Direito Tributario é um direito disciplinado sobre a base dos principios do Estado de
Direito, ndo fora compreendida quando da feitura do preceito constitucional em analise.
Temos ali uma presuncdo geradora de obrigacdo tributaria, que certamente ndo realiza 0s
ideais de justica e do bem comum. Na palavras do supracitado professor (1990, p. 98):

Sendo o Direito uma ciéncia normativa, que visa a operatividade funcional da

dogmatica juridica, dominada no Estado de Direito pelo proprio principio legal da

legalidade, com o fim de realizar a justica e 0 bem comum, é necessario que o

sistema do Direito ndo s por meio de normas adequadas, mas também pela dourtina
e jurisprudéncia, para impedir a incerteza.

O art. 105 do Cddigo Tributario Nacional prevé que a legislacdo tributéria,
compreendida por leis, tratados e convengdes internacionais, decretos e normas
complementares nesta seara, devera ser aplicada imediatamente aos fatos geradores futuros e
aos pendentes “assim entendidos aqueles cuja ocorréncia tenha tido inicio [...]”. A ideia de
fato gerador presumido vai de encontro a esta concepg¢do, hoje vigente, de aplicacdo da
legislacdo tributéria.

O art. 113 do supracitado Codigo firma, em seu § 1°, que a obrigacdo tributaria, aquela
cujo objeto é o pagamento de tributo, surge com a ocorréncia (e ndo com a ocorréncia
posterior ou com a ndo ocorréncia associada a restituicdo do pagamento indevido) do fato.
Fato este (para que gere), segundo a definicdo legal constante do art. 114, tratado
anteriormente neste trabalho, concebido como a situacdo definida em lei como necesséaria e
suficiente a sua ocorréncia. A presuncdo geradora de obrigacdo tributaria também
incompatibiliza-se com este preceito geral. Considera-se ocorrido o fato gerador e existentes
seus efeitos (art. 116, I e 1), quando de situagdo de fato, desde o momento em que sao
verificadas as circunstancias materiais necessarias a producdo dos efeitos que lhe sdo
proprios. Quando de situacdo juridica, “desde o momento em que esteja definitivamente

constituida, nos termos do direito aplicavel”.

Ora, ha previsdo, no art. 106, paragrafo Unico, para que, caso 0 sujeito passivo da
relacdo juridico- tributaria pratique atos ou negocios juridicos com a finalidade de dissimular
a ocorréncia do fato gerador da obrigacao tributaria, a autoridade administrativa desconsidere

estes atos e negocios. Dai, mais uma vez demonstrado o sentido, construido a partir da
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interpretacdo sistematica das descri¢des normativas, da necessidade da ocorréncia do fato
definido em lei para o nascimento da obrigacéo tributéria.

Sobressalta-nos ainda o art. 121, j& discutido anteriormente neste trabalho, do Codigo
Tributario que informa ser sujeito passivo da obrigacdo tributaria principal a pessoa obrigada
ao pagamento de tributo. Em seu paragrafo unico: “O sujeito passivo da obrigacdo principal
diz-se contribuinte, quando tenha relacdo pessoal e direta com a situagdo que constitua o
respectivo fato gerador”. Pois bem, temos aqui a clareza de que a pessoa obrigada ao
pagamento de tributo, na condicdo de contribuinte, deve estar enquadrada , de forma pessoal
e direta, na situacdo, descrita em lei e em ocorréncia no mundo, geradora de obrigacdo

tributéria.

Aqueles que ndo tenham relacdo pessoal e direta com a situacdo, descrita em lei e em
ocorréncia no mundo, podem vir a ser sujeitos passivos na relacdo tributaria na condicdo de
responsaveis, quando da disposicdo expressa em lei. Contudo, mesmo nesta hipdtese, a
responsabilidade pela obrigacdo de pagar relaciona-se ao crédito ja constituido por ter se
perfeito o fato gerador da obrigacao. Isto segundo a ideia depreendida do art. 128 do Cddigo
que firma: “[...] a lei podera atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo crédito
tributério a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obrigacdo, excluindo a

responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em carater supletivo [...]”.

O Cddigo Tributario Nacional institui que através do langamento da-se forma ao crédito
tributario. O procedimento administrativo de langamento é aquele, consoante leitura do art.
142/CTN, “tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo correspondente,
determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito
passivo [...]”. A ideia de fato gerador presumido, mais uma vez, ndo se faz cabivel aqui.
Entranha-se ao universo tributario mesmo que de forma atipica. Nesse sentido, Ives Gandra
da Silva Martins (1998, p. 52) afirmou:

Ora, sendo o Direito tributario o mais nervoso e agil dos ramos juridicos, a maior ou
menor distancia entre as normas positivas e as normas justas € 0 que o tornam mais
ou menos preservavel, encontrando a sociedade sempre formas de adequa-la, por
normas ajuridicas, a uma realidade de justica fatica, se a separagdo concreta entre 0s
dois polos for elevada.
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4.1.1 A responsabilidade tributaria no contexto da presuncdo geradora de
obrigacdo tributaria

A presente matéria é dedicado um capitulo do Cédigo Tributario Nacional. Nos artigos
128 ao 138, temos as linhas gerais sobre o tema. Linhas estas que nos conduzem ao
entendimento outrora posto. Contudo adentremos a tematica como forma de ratificar o que

tem sido dito. Vejamos.

A responsabilidade tributéria associa-se ao dever, atribuido legalmente a uma pessoa, de
cumprimento da obrigagao tributaria. “A prestacdo é exigida de uma terceira pessoa que nédo
praticou o fato juridico tributavel” (HARADA, 2003, p. 441). Este tipo de sujei¢do passiva
apresenta-se, inicialmente, sob duas formas, depreendidas do texto normativo. Sdo as
doutrinariamente conhecidas como responsabilidade por transferéncia e responsabilidade por
substituicdo. Na primeira, 0 sujeito torna-se polo passivo na relacdo tributaria apds a
ocorréncia do fato gerador. Ja na responsabilidade por substituicdo, a terceira pessoa,
legalmente obrigada ao cumprimento da obrigacéo, é definida antes mesmo da instauracdo da
relacdo juridico-tributaria (aqui alguns doutrinadores, dentre eles Sacha Calmon (1998),
elegem o sujeito passivo como direto, e ndo indireto, uma vez que a responsabilidade logo se

desencadeia, quando ocorrido o fato gerador da obrigacéo).

Aliomar Baleeiro (2007), sobre a tematica, afirma serem as classificacfes dificeis e
sempre eivadas de imprecisdes, sendo de suma relevancia os principios a serem observados,
na eleicdo do responsavel tributario (qualquer que seja a espécie). Consoante o autor, deve
haver uma plena aplicacdo de principios como os da legalidade, da irretroatividade, da
anterioridade e da capacidade econémica a responsabilidade tributaria. Daqui ja nos surgem
certas reflexdes: Serd possivel uma real e segura correlacdo ou mesmo equilibrio entre a
capacidade econdmica do responsavel e a prestacdo a que esta obrigado ao pagamento,
guando a situacdo é de fato ndo ocorrido, fundado numa presuncao? E se o valor devido for
maior que o valor presumido e antecipadamente pago? Como héa de ficar o responsavel? O
principio da capacidade fora atendido? Mais uma vez a figura do fato gerador presumido em

descompasso.
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Aliomar Baleeiro (2007, p. 737) afirma que deve haver uma vinculagdo indireta do
responsavel ao fato gerador. Em suas palavras, “a exigéncia de vinculagdo do responsavel se
faz em obediéncia ao principio da capacidade econémica, a fim de que por meio de retengédo
[...] ou reembolso, possa o responsavel se ressarcir do tributo pago”. Ainda entende o autor
que deve “estar o fato descrito na hipotese condicionado a ocorréncia do fato gerador

hipotético basico da regra matriz”.

Nos termos do art. 150, 8 7°/CF, temos o sujeito passivo de obrigagdo tributaria na
condicdo de responsavel. A expressdo constitucional é dotada de alto teor de conotatividade. A
responsabilidade tributaria, no contexto da presuncéo geradora de obrigacéo tributaria, € uma
tentativa de responsabilidade por substituicdo (sujei¢do passiva definida antes da ocorréncia
do fato gerador, como, por exemplo, nos casos de responsabilidade dos sucessores - arts. 129
a 133/CTN). O art. 150, § 7° da Constituicdo Federal abriu possibilidade aos entes
federativos, no ambito de suas competéncia, a criagdo de obrigacdo para o responsavel mesmo
antes do nascimento da obrigacdo para o contribuinte, que ainda nédo se reveste como tal, dada
a ndo realizacdo do fato gerador da obrigacdo. Ainda sobre a capacidade econémica, Aliomar
Baleeiro (2007, p. 740) entende que devem ser impostos limites pelo Supremo Tribunal
Federal ao § 7° do art. 150, excessivamente amplo e violador do principio da capacidade
econdmica, “o qual somente se pode medir no momento da ocorréncia do fato juridico, que é

o fato signo presuntivo de riqueza (nem antes, nem depois)”.

4.1.2 A restituicdo do pagamento indevido quando ndo ocorrido fato presumido
gerador de obrigacao tributéria (reparacéo ao grande mal)

A previsdo constitucional da presuncdo geradora de obrigacdo tributaria relativa a
pagamento de imposto ou contribui¢do, como forma de amenizar este grande mal, assegura ao
sujeito passivo de obrigacdo tributaria, na condicdo de responsavel pelo pagamento, a
imediata e preferencial restituicdo da quantia paga, quando da ndo concretizacdo da presungéao
geradora da obrigacdo. Digamos que esta presuncdo geradora deve estar prevista na lei
criadora ou majoradora do tributo (imposto ou contribuicdo), como nos casos das leis do
Imposto sobre a circulagdo de mercadorias e servicos (ICMS) de competéncia estadual. O
Codigo Tributario Nacional traz em seu bojo, nos arts. 165 a 169, linha mestras sobre o

problema do pagamento indevido. Vejamos.
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E possivel a restituicio total ou parcial do valor do pagamento realizado, quando este é
indevido ou fora realizado maior que o devido. Ainda sim, € previsdo do Codigo Tributario a
possibilidade de restituicdo quando ocorrido erro na identificacdo do sujeito passivo, na
determinacdo da aliquota aplicavel dentre outros aspectos, bem como quando da reforma,
anulacdo, revogacdo ou rescisdo de decisdo condenatoria. Leiamos o art. 165 e seus incisos:

Art. 165. O sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio protesto, a
restituicdo total ou parcial do tributo, seja qual for a modalidade do seu pagamento,
ressalvado o disposto no § 4° do art. 162, nos seguintes casos: I- cobranca ou
pagamento espontdneo de tributo indevido ou maior que o devido em face de
legislacdo tributéaria aplicavel, ou da natureza ou circunstancias materiais do fato
gerador efetivamente ocorrido. I1- erro na identificacdo do sujeito passivo, na
determinacdo da aliquota aplicavel no calculo do montante do débito ou na

elaboragdo ou conferéncia de qualquer documento relativo ao pagamento. IlI-
reforma, anulagdo, revogacdo ou rescisdo de decisdo condenatoria.

O Cadigo Civil anterior ao Cadigo Tributario de 1966 ja tratava sobre a matéria em
comento. O Cadigo Civil vigente (Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002) em seus artigos 876 a
883 também dispde sobre o pagamento indevido, nos termos de que “todo aquele que recebeu
o0 que Ihe ndo era devido fica obrigado a restituir; obrigacdo que incube aquele que recebe a

divida condicional antes de cumprida a condicdo”. Aqui patente a ideia de justica e igualdade.

A restituicdo hd de ser concedida com o0s possiveis acréscimos, juros de mora e
penalidades pecuniarias, via de regra. O direito de pleitear e restituicdo de pagamento
indevido ou maior que o devido prescreve com o decurso do prazo de 5 (cinco) anos,
consoante leitura do art. 168/CTN, contados, nas hipGteses de cobranca ou pagamento
indevido ou maior que o devido. Também quando do erro na identificacdo do sujeito passivo,
na determinacdo da aliquota aplicavel, no calculo do montante devido ou na elaboracdo ou
conferéncia de qualquer documento relativo ao pagamento, da data da extincdo do crédito
tributério. Na hipétese de reforma, anulagdo, revogacéo ou rescisdo de decisdo condenatoria,
o direito de pleito extingue-se com o decurso do prazo de 5 (cinco) anos contados “da data em
que se tornar definitiva a decisdo administrativa ou passar em julgado a decisdo judicial que
tenha reformado, anulado, revogado ou rescindido a decisdao condenatoria”. A restituigcao
denegada por decisdo, quando requerida via administrativa, podera ser objeto de acdo
anulatéria, que haverd de ser proposta em 2 (dois) anos constados da data da decisdo

administrativa denegatoria. Este prazo podera ser suspenso se dado inicio acao judicial.
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Assim, ndo concretizada a presungdo que gerara o0 dever de pagar imposto ou
contribuicdo, fard jus o sujeito passivo de obrigacdo tributaria na condicdo de responsavel,
nos moldes dos artigos supracitados, a imediata e preferencial restituicdo. Restituicdo de valor
que ndo deveria ter sido subtraido do patriménio do sujeito. Subtracdo, expressa em lei,
indevida, pois fundada em presuncéo de ocorréncia de fato gerador, violadora dos principios
da seguranca juridica e da capacidade contributiva. Expressdo em manifesto descompasso,
excessivo, na ideia de Aliomar Baleeiro (2007), quando de uma interpretacdo sistematica do

complexo de normas.

4.2 Vigéncia, aplicagdo, interpretacao e integracao da legislacdo tributaria

Por legislagdo tributaria entendemos o complexo harménico de leis, decretos, normas
complementares, tratados e convencdes internacionais que versem total ou parcialmente sobre
tributos e as relagdes juridicas deles oriundas. Essa ideia constante do art. 96 do Cddigo
Tributario Nacional abrange as leis nos sentidos formal e material. Abarcam-se 0s normativos
(expedidos pelas autoridades administrativas), as decisdes dos orgéos singulares ou coletivos
de jurisdicdo administrativa (a que a lei atribua eficacia normativa), as préaticas reiteradas das
autoridades administrativas e os convénios celebrados entre os entes federativos Unido,
Estados membros, Distrito Federal e Municipios. Estas sdo as normas complementares. Todas
extrinseca ou intrinsecamente relacionadas a ideia de fato gerador de obrigacdo tributaria e

sua ocorréncia.

A vigéncia destas regras, no tempo e espaco, é determinada pelas mesmas disposicdes
aplicadas as regras juridica em geral, ou seja, pelos preceitos da Lei de Introducdo ao Codigo
Civil, ressalvados os dispositivos especiais sobre esta tematica constante no Cadigo Tributario
(arts. 101 a 104). Vejamos as disposic¢des iniciais desta Lei de Introducdo.

Art. 1°. Salvo disposicdo contraria, a lei comega a vigorar em todo o pais 45
(quarenta e cinco) dias depois de oficialmente publicada. §1°. Nos Estados
estrangeiros, a obrigatoriedade da lei brasileira, quando admitida, se inicia 3 (trés)
meses depois de oficialmente publicada. §2°. Revogada. §3°. Se, antes, de entrar a
lei em vigor, ocorrer nova publicacdo de seu texto, destinada a corre¢do, o prazo

deste artigo e dos paréagrafos anteriores comegara a correr da nova publicacdo. 84°.
As correces a texto de lei ja em vigor consideram-se lei nova.

Nesse sentido, ainda naquele texto normativo, temos a previsdo de que a lei tera vigor

até sua modificacdo ou revogacdo por lei nova, caso nao se destine aquela a vigéncia
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temporaria. A revogacdo, por lei nova, dar-se-a expressamente ou tacitamente, quando seja
com ela incompativel ou venha a regular inteiramente a matéria disposta na lei anterior.
DisposicOes gerais ou especiais em compasso com a antiga lei, ndo a modificam ou revogam.
E vedada a repristinacio, “salvo disposicdo em contrario, a lei revogada ndo se restaura por

ter a lei vogadora perdido a vigéncia” (art. 2°, §3°/LICC).

Paralelos aos preceitos constantes nessa Lei de Introducdo ao Cddigo Civil, temos as
disposicdes especiais do Codigo Tributario Nacional aplicaveis quando dos casos ali expresso.
Quanto as normas complementares (atos e decisbes administrativas, convénios celebrados
entre os entes), estas entram em vigor dependendo de sua espécie. Art. 103: “Salvo disposi¢ao
em contrario entram em vigor:”. Vejamos: 1- 0s atos administrativos na data de sua
publicacdo; 2- as decisfes dos orgaos de jurisdicdo administrativa (com eficacia normativa),
em 30 (trinta) dias constados da data de sua publicacdo; 3- os convénios nas datas neles

previstas.

No que toca a aplicacdo dessas leis, voltar-nos-emos as contribuicbes de Pontes de
Miranda (1983) e Marcos Bernardes de Mello (1986), corroboradores da ideia de que a
incidéncia da regra juridica, é preciso a existéncia de suporte fatico, j& que, nos sentidos
normativos do Codigo Tributario Nacional, temos que a lesgislacdo tributaria aplica-se aos
fatos geradores futuros e pendentes. Como afirmamos outrora, fatos geradores futuros e
pendentes ndo se confundem com a ideia de fatos geradores presumidos. Estes indicam que a
mera presuncdo, no mundo, de fato, é vital reenfatizarmos, a mera presuncao, gera dever de
pagar. Enquanto aqueles, ha entrada da lei no mundo juridico, que incidira quando da devida
ocorréncia do fato descrito em lei. Na situacdo do fato gerador presumido, a hipotese de
incidéncia ou fato gerador abstrato ndo se cumpre. Nesse sentido, firmou Pontes de Miranda
(1983, p. 94) que: “Se o suporte fatico ndo se compde [...] em pequeno lapso de tempo, pode
dar-se a gradacdo da entrada no mundo juridico, com a situacdo de pendéncia e, pois a

aparicao da expectativa”.

O fato presumido gera obrigacdo tributaria principal sem a aparicdo da expectativa. A
lei previsora do fato gerador presumido adentra no mundo juridico e modifica 0 mundo dos
fatos com a mera presuncdo de ocorréncia do fato. Aqui, a expectativa pode dar-se ou néo.

Marcos Bernardes de Mello (1986, p. 53- 54) ensina: “Quando aludimos a suporte fatico
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estamos fazendo referéncia a algo (= fato, envento ou conduta) que poder& ocorrer no mundo
e que, por ter sido considerado relevante, tornou-se objeto de normatividade juridica”.
Presuncéo ndo ¢ fato, nem evento, nem conduta do sujeito passivo da relacdo. N&ao é situacdo
“definida em lei como necessaria e suficiente a sua ocorréncia” (art. 114/CTN). Continua o
ultimo citado autor (1986, p.54): “Suporte fatico, assim, ¢ um conceito, do mundo dos fatos e
ndo do mundo juridico, porque somente depois que se concretizam (= ocorrem) no mundo 0s
seus elementos, é que, pela incidéncia da norma, surgira o fato juridico e, portanto, se podera
falar em conceitos juridicos”. A idéia de fato gerador presumido ¢ incompativel com a Teoria
do Fato Gerador. Ndo encaramos a presuncdo em si como fato juridico. Na situagdo em
comento, aplicar-se-4 a lei sem existéncia de fato. Nascera obrigacdo ao pagamento de
imposto ou contribuicdo sem o fato correlato, sem a hipdtese descrita em lei; sendo
contrariadas regras de interpretacdo e de integracdo da legislacao tributaria. Nas licGes de J. J.
Canotilho (2003, p. 713):
Desde o periodo pré socrético até Aristoteles, passando por Sécrates, 0s estoicos e
Platdo, que o conceito de lei é praticamente insepardvel da sua dimensdo material;
leis verdadeiras sdo as leis boas justas dadas no sentido do bem comum. A lei s6
pode ser determinada em relacdo ao justo (igual), dira Aristoteles na Etica a
Nicémano ; a soberania da lei equivale a soberania de deus e da razdo, é a
inteligéncia sem paixdes, escrevera 0 mesmo autor em A Politica. A lei é a suprema
ratio , insita na natureza, opinara Cicero. A lei é uma ordenacdo racional, dirigida no

sentido do bem comum e tornada publica por aquele que esta encarregado de zelar
pela comunidade, escrevera S. Tomas.

Quanto a interpretacdo e integracdo da legislacdo tributaria, temos no capitulo IV do
Livro Segundo do Codigo Tributério, arts. 107 a 112, que quando da aplicacdo da legislacédo
tributaria, na auséncia de dispositivo expresso ao caso, a autoridade utilizar-se-4,
sucessivamente, nesta ordem, da analogia, dos principios gerais de direito tributario, dos
principios gerais de direito publico e da equidade. Depreende-se da leitura do art. 108,
82°/CTN, que do emprego da equidade ndo se pode dispensar pagamento de tributo devido.

Logo, equidade também é pagamento de tributo devido.

Com o fato presumido, gera-se o dever de pagar imposto ou contribui¢cdo ainda nao
devidos. A ideia de fato gerador presumido contraria a equidade, 0s principios gerais de
direito publico e de direito tributario entranhados a Teoria do Fato Gerador. Nesse sentido,
Jurgen Habermas (1997, p. 48) ensina-nos: “No modo de validade do direito, a facticidade da
imposicdo do direito pelo Estado interliga-se com a for¢a de um processo de normatizacéo do
direito, que tem a pretenséo de ser racional, por garantir a liberdade e fundar a legitimidade”.
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Nas palavras de J. J. Canotilho (2003, p.1232), sobre o problema das normas constitucionais
inconstitucionais, “E perfeitamente admissivel [...] a existéncia de contradi¢des transcedentes,
ou seja, contradi¢des entre o direito constitucional positivo e os valores, diretrizes ou critérios
materialmente informadores da modelacdo do direito positivo (direito natural, direito justo,

ideia de direito)”. Nessas palavras, enquadra-se a ideia de fato gerado presumido.



CONCLUSAO

1. Nosso proposito inicial era o estudo sobre a relevancia do fato gerador que consiste
em fixar, concretamente, nogdes essenciais & area tributaria. E a partir desse estudo
demonstrar a identificacio do momento em que nasce a obrigacdo tributaria principal, a
determinacdo do sujeito passivo principal da obrigacdo tributaria, a fixacdo de conceitos de
incidéncia, ndo incidéncia e isencdo sdo possiveis, quando do estudo e analise do fato gerador.
Ao mesmo tempo queriamos analisar, em sua esséncia, o fato gerador, um fato juridico e ndo
um negoécio - como um fato econdmico, de relevancia juridica. O Direito, assim o0
concebendo, confere-lhe efeitos ou qualificacGes juridicamente relevantes, sendo esse o

entendimento majoritario.

2. O fato gerador da obrigagdo tributaria assim pode ser concebido quando da sua
descricdo legal anterior. O fato gerador é o pressuposto, definido em lei, para que a relacdo

obrigacional se instaure.

3. Discorremos sobre a importancia do estudo dos principios, especialmente, o da
capacidade contributiva, meio para que os ideais de igualdade sejam atingidos, no tocante a
tributacdo. Os principios, como origem ou ponto de partida, necessariamente sdo gerais e
ocupam posicdo sobrelevante no ordenamento juridico. Da abstracdo ou generalidade dos

principios portanto emergem-se normas.

4. Mesmo com a distin¢do entre as capacidades econémica e contributiva, no entender
doutrinario, o artigo 145, 81°%CF define uma necessaria correlagcdo entre 0s impostos e a
capacidade contributiva, ao firmar que os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados

segundo a capacidade econémica do contribuinte.
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5. A eficécia do principio da capacidade contributiva reside na vinculagdo do legislador
infraconstitucional & instituicdo de fatos geradores de obrigacdes tributéarias providos de

suporte econémico respeitado o minimo vital de existéncia. Assim como une-se por lagos com
o administrador, executor da lei, e também com o juiz, zelador da inteireza das normas. Ja a
efetividade estd conexa a idéia de alteracdo e producdo de modificacdes na realidade. A
pessoalidade, a progressividade e a seletividade, meios utilizados para o atendimento do

principio em questao, quando aplicados, tornam o principio efetivo.

6. A seletividade dos produtos, mercadorias e servigos em funcéo de sua essencialidade,
faz com que o principio da capacidade contributiva seja atendido, mesmo sob condic¢des
adversas, pelos impostos reais e indiretos. Ja a progressividade diz respeito a maiores bases de
calculo, maiores aliquotas. O percentual das aliquotas aplicadas é diretamente proporcional a

base de calculo.

7. Entendemos que o principio em questdo guarda aplicacdo mais ampla com o0s
impostos, no entanto, é extensivo as outras modalidades de tributos. Cremos que a
compatibilizacdo do principio com os tributos vinculados, dar-se-a através de aspectos

negativos como a reducdo ou dispensa total da carga tributaria relacionada.

8. Ao efetivarmos esta pesquisa, concluimos e reafirmamos, pois, que, permeada a idéia
da capacidade de contribuir no texto constitucional, esta ha de ser seguida pelo legislador
ordinario, cabendo aos aplicadores e mantenedores da lei, no exercicio de suas tarefas, serem
fiéis cumpridores do mandamento constitucional e, assim, permitirem que os resultados, no

mundo fatico, emerjam.

9. No momento da ocorréncia, no mundo fenoménico, do fato gerador, previsto em lei,
reputa-se instaurada a obrigacao tributaria ali definida. O nascimento da obrigacéo tributaria,

desse modo, € consequéncia juridica especifica produzida pelo fato gerador.

10. Também, ao longo deste estudo juridico, concluimos e reafirmamos, que com o

nascimento da relagdo obrigacional tributaria, o pélo passivo tem o dever, quando da
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obrigagdo tributaria principal, de pagar prestacdo pecuniaria compulsoria, instituida em lei e
cobrada por atividade administrativa plenamente vinculada, ao Estado, polo ativo dessa
relacdo. Ha de existir, pois, um nexo de causalidade entre o obrigado e fato gerador da

obrigacdo tributaria, de modo que, vinculado aquele a este, surja o dever supramencionado.

11. O fato gerador presumido contraria 0s aspectos nucleares, pré estabelecidos na
Constituicdo Federal brasileira e reafirmados na norma geral de Direito Tributério, do que se
tem por fato gerador de obrigacdo tributaria. Prevaleceram os fins fiscais, a praticidade e
conveniéncia associados a um sistema econdmico dominante em detrimento do escorreito e
vigente entendimento do fato, que, somente ha de ser gerador de obrigacéo tributaria, quando
da coexisténcia de suporte fatico. O fato gerador presumido ndo é dotado de integridade e

unicidade.

12. Nos termos do art. 150, 8 7°/CF temos o0 sujeito passivo de obrigagdo tributaria na
condicdo de responsavel. A expressao constitucional é dotada de alto teor de conotatividade. A
responsabilidade tributaria no contexto da presuncdo geradora de obrigacdo tributaria é uma
tentativa de responsabilidade por substituicdo (sujei¢do passiva definida antes da ocorréncia
do fato gerador, como, p. exp., nos casos de responsabilidade dos sucessores- arts. 129 a
133/CTN). O art. 150, § 7° da Constituicdo Federal abriu possibilidade aos entes federativos,
no ambito de suas competéncia, a criacdo de obrigacdo para o responsavel mesmo antes do
nascimento da obrigagdo para o contribuinte, que ainda ndo se reveste como tal dada a néo

realizacdo do fato gerador da obrigacao.

13. O fato presumido gera obrigacdo tributaria principal sem a aparicdo da expectativa.
A lei previsora do fato gerador presumido adentra no mundo juridico e modifica 0 mundo dos
fatos com a mera presuncao de ocorréncia do fato. Aqui, a expectativa pode dar-se ou nao.

14. Nossa intencdo foi a de contribuir para o entendimento de que a ideia de fato
gerador presumido € incompativel com a Teoria do Fato Gerador. Ndo encaramos a presuncao
em si como fato juridico. Na situacdo em comento, aplicar-se-a a lei sem existéncia de fato.
Nascera obrigacdo ao pagamento de imposto ou contribuicdo sem o fato correlato, sem a
hipotese descrita em lei; sendo contrariadas regras de interpretacdo e de integracdo da

legislacdo tributaria. Com o fato presumido, gera-se o dever de pagar imposto ou contribuicdo
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ainda ndo devidos. A ideia de fato gerador presumido contraria a equidade, 0s principios
gerais de direito publico e de direito tributério entranhados a Teoria do Fato Gerador.
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