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Capítulo 1

Poder de tributar e o sistema constitucional tributário



		
			Este capítulo apresenta a importância da relação da cobrança do tributo com a busca do cumprimento dos objetivos de um Estado democrático social brasileiro, previstos no artigo 3º da Constituição Federal, através do estudo e da compreensão da atividade financeira do Estado.

			Entretanto, para que o Estado possa exigir tributos, deverá observar as diretrizes previstas no sistema constitucional tributário, compreendido pelas regras de competência tributária que permitem conhecer quem são os entes políticos autorizados a legislar e exigir tributos e as características dessa competência tributária, bem como sua relação com cada espécie tributária por meio de sua classificação.

			A definição de capacidade tributária (ativa e passiva), prevista no Código Tributário Nacional, também será objeto de estudo e permitirá ao leitor melhor compreensão das regras sobre a competência tributária. 

			Encerraremos este primeiro capítulo abordando as limitações ao poder de tributar, por meio do estudo dos princípios constitucionais tributários, que funcionam como verdadeiros vetores da competência tributária.

			1	Atividade financeira do Estado

			O Estado desenvolve atividades políticas, econômicas, administrativas, financeiras, educacionais, entre outras, que têm por objetivo regular a vida humana em sociedade; e é por isso que a finalidade essencial do Estado é a realização do bem comum, a satisfação das necessidades públicas.

			Os objetivos fundamentais do Estado brasileiro estão previstos no artigo 3º da Constituição Federal de 1988.[1] Para alcançar seus objetivos, o Estado necessita de recursos financeiros, que serão obtidos por intermédio da atividade financeira, a qual é composta por: 

			
					Receita pública (ingresso definitivo): significa ingresso de forma definitiva de recursos patrimoniais nos cofres. As receitas públicas podem ser de dois tipos: 1) receita originária – aquela auferida através da exploração dos bens e serviços públicos, com regime de direito privado. Exemplo: receitas provenientes de doações, de contratos, de exploração do patrimônio do Estado por meio de vias públicas, mercados e estradas, da prestação de serviços públicos por concessionárias (preços públicos ou tarifas); e 2) receita derivada – aquela auferida através do poder de imposição do Estado, poder coercitivo. Exemplo: pagamento de tributos e penalidades tributárias ou não.

					Gestão: consiste na administração e conservação do patrimônio público.

					Despesa: consiste no emprego dos recursos patrimoniais para a realização dos fins visados pelo Estado.

			

			Assim, se “a tributação, em Estados democráticos e sociais, é instrumento da sociedade para a consecução dos seus próprios objetivos” (PAULSEN, 2022, p. 34) e, por isso condição inafastável, o que devemos buscar é que seja realizada de maneira justa e com respeito às garantias individuais do cidadão contribuinte (PAULSEN, 2022).

			
[image: Ícone]
IMPORTANTE 

			O tema sobre receitas é disciplinado pela Lei 4.320/1964, que estabelece as normas gerais de direito financeiro para a elaboração e controle dos orçamentos e balanços da União, dos estados, dos municípios e do Distrito Federal.

			 

        


 

        


      


    

			2	Competência tributária

			A Constituição Federal de 1988 consagrou o princípio do federalismo, delimitando e dividindo entre os entes políticos (União, estados-membros, Distrito Federal e municípios) a competência para tributar. A “competência tributária é a aptidão para criar tributos, mediante a edição do necessário veículo legislativo (art. 150, I, CF/1988), indicador de todos os aspectos de sua hipótese de incidência” (COSTA, 2022, p. 106). O artigo 6º do Código Tributário Nacional dispõe que a outorga constitucional de competência tributária compreende a competência legislativa plena. Por essa razão, pode-se concluir que a competência tributária implica, necessariamente, a competência para legislar.

			2.1	Características da competência tributária

			A competência tributária apresenta algumas características, quais sejam:

			
					Indelegabilidade: a competência tributária não é passível de delegação, uma vez que a CF/1988, ao repartir a competência, o fez de maneira rígida e inflexível, conforme previsto no artigo 7º do CTN. Ao admitir a delegação de competência por lei, estar-se-ia aceitando indiretamente a alteração do texto constitucional através de norma infraconstitucionais. Ressalte-se que não implica em delegação da competência tributária a atribuição das funções de arrecadar ou fiscalizar tributos ou executar leis, serviços, atos ou decisões administrativas em matéria tributária conferida por uma pessoa jurídica de direito público a outra, conforme art. 7º do CTN. No mesmo sentido, não constitui delegação da competência tributária o cometimento a pessoa jurídica de direito privado do encargo ou da função de arrecadar tributos, de acordo com §3º do art. 7º, do CTN.

					Irrenunciabilidade: da mesma forma que os entes políticos não podem delegar suas competências tributárias, também não as podem renunciar, quer no todo ou em parte. Como trata de matéria de direito público, são indisponíveis.

					Incaducabilidade: o não uso, ainda que por um tempo prolongado, da competência tributária pelo ente político não significa admitir a sua caducidade; isto é, a pessoa política não deixa de ser competente para criar o tributo posteriormente. O poder legislativo não pode ser impelido a legislar sobre matérias de sua competência, a pretexto de que delas se descuidou, durante certo lapso de tempo. É o que acontece com a União e o imposto sobre grandes fortunas, previsto no artigo 153, inciso VII, da CF/1988, que até os dias atuais não foi instituído. Porém, a União poderá um dia instituí-lo, se quiser.

					Facultatividade: os entes políticos que receberam a outorga de competência para instituir tributos estão livres para exercer sua competência, instituindo por meio de lei o tributo ou não; ou seja, “o legislador não está constitucionalmente obrigado a criar os tributos de sua competência” (MAZZA, 2022, p. 403). Atenção para a exceção do ICMS em decorrência do que dispõe o artigo 155, §2º, XII, “g”, da CF/1988.[2][3]


					Inalterabilidade: o ente político que recebeu a competência tributária não pode aumentar suas competências por sua vontade própria através de norma infraconstitucional. 

			

			2.2	Espécies de competência tributária

			Observando os diversos critérios utilizados pela CF/1988 para a repartição da competência tributária aos entes políticos, a competência tributária pode ser classificada em (MAZZA, 2022):

			
Quadro 1 – Espécies de competência tributária
				
					
					
				
				
					
							Competência exclusiva/ privativa
							Designa privativa a competência quando ela é atribuída com exclusividade a um determinado ente político. Na CF/1988 há competência privativa para os impostos, os empréstimos compulsórios e na maioria das contribuições especiais, prevista nos artigos 153-156, 148 e 149 da CF/1988.
					

					
							Competência comum
							É a competência atribuída a todos os entes políticos titulares da competência tributária. É o caso da competência comum da União, dos estados-membros, do Distrito Federal e dos municípios no que tange à instituição de taxas e contribuições de melhoria. Será competente para instituí-las aquela pessoa jurídica de direito público que prestar o serviço público, ou exercer o poder de polícia ou realizar a obra pública com valorização imobiliária, prevista no art. 145, II e III da CF/1988.
					

					
							Competência especial ou extraordinária
							Atribuída à União para a instituição de imposto extraordinário, no caso de guerra externa ou sua iminência, prevista no art. 154, II da CF/1988.
					

					
							Competência cumulativa
							É a competência atribuída a determinado ente político quando pode arrecadar seus tributos privativos e, cumulativamente, também os de outro ente político (MAZZA, 2022). Na CF/1988 há a competência cumulativa no caso de existir territórios, pois cabe à União, nos territórios que não forem divididos em municípios, arrecadar os impostos federais estaduais e, cumulativamente, os municipais, prevista no art. 147 da CF/1988.
					

					
							Competência concorrente
							É a competência atribuída a mais de um ente político, mas não a todos (MAZZA, 2022). É o caso da contribuição de iluminação pública. A CF/1988 outorgou competência tributária para instituí-la somente aos municípios e ao Distrito Federal, prevista no art. 149-A da CF/1988.
					

					
							Competência residual
							Todas as situações que não estejam compreendidas na competência privativa dos entes políticos, isto é, que não tenham sido atribuídas a nenhuma pessoa política, formam o campo da competência residual. A competência tributária residual pertence à União para a instituição, por lei complementar, de impostos não previstos na CF/1988, prevista no art. 154, I da CF/1988, e novas fontes de custeio da seguridade, prevista no art. 195, §4º da CF/1988.
					

				
			

			3	Capacidade tributária

			A capacidade tributária é a aptidão para figurar como sujeito ativo (capacidade tributária ativa) e sujeito passivo (capacidade tributária passiva) na relação jurídico-tributária. 

			O sujeito ativo da obrigação tributária são os entes públicos, titulares da competência para instituir o tributo, conforme previsto no art. 119 do CTN. Porém, não podemos confundir capacidade tributária ativa com a competência tributária, já que esta implica a autorização outorgada pela CF/1988 aos entes públicos para legislar instituindo o tributo. A competência tributária, conforme estudado no capítulo anterior, é indelegável. Por outro lado, a capacidade tributária ativa é a aptidão para arrecadar ou fiscalizar tributos e, por isso, pode ser delegada por meio de lei, conforme estabelece o art. 7º do CTN. “É o que ocorre com as contribuições cobradas pelos conselhos de classe (art. 149 da CF)” (MAZZA, 2022, p. 396).
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IMPORTANTE 

			A delegação da capacidade tributária ativa, se ocorrida, poderá ser revogada, a qualquer tempo, por ato unilateral da pessoa política que tenha realizado a delegação, conforme previsão do art. 7º, §2º do CTN.

			 

        


 

        


      


    

			O sujeito passivo da obrigação tributária é a pessoa obrigada ao pagamento do tributo ou da penalidade pecuniária. De acordo com o art. 121, parágrafo único do CTN, pode ser sujeito passivo: 1) o contribuinte: é aquela pessoa física ou jurídica que tenha realizado o fato gerador do tributo previsto em lei; 2) o responsável: é aquela pessoa física ou jurídica que, sem revestir a condição de contribuinte, sua obrigação de pagar o tributo decorra de disposição expressa de lei.

			O art. 126 do CTN estabelece que a capacidade tributária passiva independe 

			
I - da capacidade civil das pessoas naturais; II - de achar-se a pessoa natural sujeita a medidas que importem na limitação ou privação do exercício de atividades civis, empresariais ou profissionais, ou da administração direta de seus bens ou negócios; III - de estar a pessoa jurídica regularmente constituída, bastante que configura uma unidade econômica ou profissional (BRASIL, 1966).



			Desse modo, é sujeito passivo, e, por isso estará obrigado ao pagamento do tributo aquele que realizar o fato gerador, “ainda que não tenha ou não esteja no gozo de capacidade civil plena ou que esteja atuando mediante sociedade irregular ou de fato” (PAULSEN, 2022, p. 468).

			Importante salientar, ainda, que a definição do sujeito passivo da relação jurídico-tributária depende estritamente de previsão legal; assim, disposições particulares, como a cláusula prevista em contrato de aluguel conferindo o dever de pagar o IPTU ao locatário, é válida apenas entre as partes contratantes, mas não poderá ser oposta contra o fisco (art.123, CTN), que irá exigir o imposto do locador, que é o proprietário do imóvel e o sujeito passivo relação jurídico-tributária. 

			4	Princípios constitucionais tributários

			Estudamos no item 2 que a repartição de competências tributárias é realizada pela Constituição Federal. Contudo, esse direito subjetivo de legislar sobre a criação, majoração e extinção de tributos não é amplo e ilimitado. É a própria Constituição Federal que impõe certos limites ou balizas ao exercício da competência tributária ou poder de tributar. Assim, no momento da instituição dos tributos, as pessoas políticas estão obrigadas a observar as normas que estabelecem as limitações ao poder de tributar.

			Entende-se como limitação ao poder de tributar toda e qualquer restrição imposta pela Constituição Federal às pessoas políticas dotadas desse poder. Parte dessas limitações estão consagradas através de um conjunto de princípios constitucionais tributários. Para Mazza, “o texto de 1988 confere aos princípios tributários uma natureza dúplice, sendo, a um só tempo, do ponto de vista do fisco, limitações ao poder de tributar e representando, para o contribuinte, garantias fundamentais”. (MAZZA, 2022, p. 246) 

			Passemos agora ao estudo de cada um deles.

			4.1	Princípio da legalidade

			O princípio da legalidade tributária impede que as pessoas políticas exijam tributos (instituir ou aumentar) que não tenham sido estabelecidos por lei. Somente mediante lei é possível a instituição e a majoração de tributos. Mas não só. O princípio da estrita legalidade ou tipicidade cerrada ainda exige que a própria lei instituidora do tributo defina todos os aspectos referentes ao fato gerador, sujeito ativo e passivo, base de cálculo e alíquota, conforme previsão do art. 150, I, da CF/1988 e do art. 97 do CTN.

			Em regra, a lei exigida pela CF/1988 para a criação, majoração e extinção dos tributos é a lei ordinária, salvo nos casos expressos em que se exige lei complementar, a saber: empréstimos compulsórios – art.148, CF; imposto sobre grandes fortunas – art. 153, VII, CF; impostos residuais – art. 154, I, CF; e contribuições residuais (novas fontes de custeio da seguridade) – art. 195, §4º, CF.

			O art. 62, §2º, da CF/1988 admite a majoração e criação de impostos por medida provisória, editada pelo presidente da república, ressalvados aqueles reservados à lei complementar, conforme estabelece o §1º, III, do art. 62, CF. Embora no texto constitucional conste a autorização para a medida provisória majorar ou criar impostos, admite-se também a utilização da medida provisória com relação às outras espécies tributárias[4].

			A Constituição Federal autoriza a alteração de alíquotas de alguns tributos por meio de ato do poder executivo. São eles: 

			
					imposto de importação (II); 

					imposto de exportação (IE); 

					imposto sobre operações financeiras (IOF); 

					Imposto sobre produtos industrializados (IPI); 

					ICMS-combustíveis; e 

					Cide-combustíveis. 

			

			Com relação aos quatro primeiros impostos, a CF/1988, no art. 153, §1º, autorizou a alteração de suas alíquotas por ato do poder executivo (por exemplo: decreto presidencial ou portaria ministerial), desde que observados os limites previstos na lei, ou seja, a lei que instituir o tributo deve dispor sobre a alíquota mínima e máxima, e o Poder Executivo, observados os limites previstos na lei, poderá alterar, majorando e reduzindo. 

			Já no que tange aos dois últimos tributos, ICMS-combustíveis e Cide-combustíveis, a CF/1988, nos artigos 155, §4º, IV, “c” e 177, §4º, I, “b”, autorizou ao Poder Executivo (por exemplo: por convênio estadual no caso do ICMS-combustíveis e por decreto presidencial no caso da Cide-combustíveis) reduzir e restabelecer as alíquotas. Isso significa dizer que a lei que instituir o tributo deverá dispor sobre as alíquotas mínima e máxima, e o poder executivo poderá, observados limites previstos na lei, reduzir a alíquota; porém, a posterior modificação será para restabelecer ao patamar anterior.

			Note que todos os casos em que a CF/1988 concedeu a permissão ao poder executivo foi para alteração das alíquotas e não da base de cálculo, a qual deverá observar, sem atenuação, o princípio da legalidade tributária. Entretanto, vale destacar que a atualização da base cálculo do tributo poderá ocorrer por ato do poder executivo, por exemplo, por decreto, pois, nesse caso, não há majoração do tributo, mas apenas mera atualização monetária.[5][6]
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IMPORTANTE 

			A definição ou alteração da data de pagamento do tributo não depende de lei, uma vez que a matéria não consta do rol do artigo 97 do CTN. Esse é o entendimento consolidado no âmbito do STJ, RE 172.394 (BRASIL, 1995).

			 

        


 

        


      


    

			4.2	Princípio da anterioridade

			“Nos termos do art. 150, III, “b” e “c”, da CF: tributo instituído (criado) ou majorado (aumentado) em um exercício (ano) somente poderá ser exigido no ano seguinte, respeitado o intervalo mínimo de noventa dias”. (MAZZA, 2022, p. 262). A regra prevista na alínea “b” é comumente denominada de anterioridade anual, enquanto a regra prevista na alínea “c” é conhecida como anterioridade nonagesimal ou noventena.

			No nosso ordenamento jurídico, o exercício financeiro coincide com o ano civil, com início em 1º de janeiro e término em 31 de dezembro. Assim, um tributo criado ou majorado em 12 de novembro de 2021 só poderá ser cobrado no exercício financeiro seguinte, isto é, no ano de 2022. Acontece que a partir de 1º de janeiro de 2022 já seria exercício seguinte; no entanto, reza a regra que deverá ser o observado o intervalo mínimo de noventa dias, por isso a pessoa política só poderá cobrar o tributo a partir de 12 fevereiro de 2022[7].

			Agora, imaginemos que o tributo foi criado ou majorado em 16 janeiro de 2022. A partir de quando a pessoa política competente poderá cobrar o tributo? No próximo exercício (ano), ou seja, 2023; e note que, neste caso, já a partir de 1º de janeiro de 2023 (data que inicia o exercício seguinte) poderá acontecer a cobrança, pois entre 16/01/2022 (data da criação ou majoração) e 01/01/2023 (início do próximo exercício) terá sido observado o intervalo mínimo de noventa dias. 

			Este princípio comporta três grupos de exceções previstas no texto constitucional. Visando à melhor compreensão dessas exceções, segue abaixo quadro explicativo contendo cada uma delas. 

			
Quadro 2 – Quadro das exceções ao princípio da anterioridade
				
					
					
					
				
				
					
							Tributos que poderão ser cobrados de IMEDIATO (não observam A anterioridade anual nem a nonagesimal) – art. 150,§1º, CF
							Tributos que poderão ser cobrados após decorrido o prazo de 90 dias (observam apenas a anterioridade nonagesimal e, por isso, podem ser cobrados dentro do mesmo exercício)
							Tributos que observam apenas a anterioridade anual (não precisam observar o intervalo mínimo de 90 dias) – art. 150, §1º, CF
					

				
				
					
							Imposto de importação – II
							Imposto sobre produtos industrializados – IPI (art. 150, §1º, CF)
							Imposto de renda – IR 
					

					
							Imposto de exportação – IE
							Cide-combustíveis (art. 177, §4º, I, “b”, CF)
							Alteração da base de cálculo do IPVA
					

					
							Imposto sobre operações financeiras – IOF 
							ICMS-combustíveis (art. 155, §4º, “c”, CF)
							Alteração da base de cálculo do IPTU
					

					
							Imposto extraordinário de guerra – IEG 
							Contribuições para a seguridade social (art.195, §6º, CF)
							
					

					
							Empréstimo compulsório (no caso de calamidade púbica ou guerra externa)
							
							
					

				
			

			A modificação de prazo de recolhimento do tributo não está sujeita à observância do princípio da anterioridade, porque nesse caso não há majoração ou criação de tributo; e o princípio em questão deverá ser observado apenas nos casos em que ocorrer a criação ou majoração do tributo, conforme entendimento sumulado pelo STF na súmula vinculante nº 50.

			4.3	Princípio da irretroatividade

			O princípio da irretroatividade estabelece que é vedada a cobrança de tributo em relação a fatos gerados ocorridos antes do início da vigência da lei que os houver instituído ou aumentado, conforme previsto no art. 150, III, “a”, CF. “Desse modo, a lei publicada hoje vale para o presente (fatos pendentes) e o para o futuro (fatos futuros), mas não atinge os fatos geradores já ocorridos” (MAZZA, 2022, p. 285).

			O art. 106 do CTN apresenta como exceções ao princípio da irretroatividade: i) lei interpretativa; e ii) lei mais benéfica em matéria de infração. Também encontramos no art. 144, §1º, do CTN exceções ao princípio para a lei tributária que tenha instituído novos critérios de apuração ou processos de fiscalização, ampliando os poderes de investigação das autoridades administrativas ou outorgando ao crédito tributário maiores garantias ou privilégios.

			4.4	Princípio da isonomia

			O princípio da isonomia decorre do art. 5º, da CF/1988, o qual estabelece que “todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza”. Em matéria tributária, podemos enunciar o princípio, previsto no art. 150, II, da CF/1988, como uma vedação às pessoas políticas de instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrarem em situações equivalentes.

			4.5	Princípio da vedação do confisco

			O princípio da vedação do confisco, previsto no art. 150, IV, da CF/1988, implica a vedação à instituição de tributos que sejam excessivamente onerosos e antieconômicos, inviabilizando o desenvolvimento de atividades econômicas capazes de produzir riquezas.

			Certo é que os tributos são obrigações compulsórias (não voluntárias) devidas para o Estado, desde que a tributação aconteça com observância aos limites previstos na CF/1988. Essa transferência de riqueza do contribuinte para o Estado não será confiscatória. Sempre deve permanecer intacta a capacidade econômica do contribuinte.
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