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    PREFÁCIO




    É muito difícil, nesse momento, conseguir expressar o sentimento de alegria e satisfação que senti ao receber o convite para prefaciar essa obra de autoria da advogada Doutora Giancarla Coelho Naccarati Marcon, operadora do direito, extremamente dedicada em tudo o que faz.




    Tive a oportunidade de conhecê-la, ainda como estudante, para quem ministrei aulas de direito tributário. Aluna sempre dedicada, motivada e interessada logo demonstrou seu interesse e afinco pela disciplina. Passou a me auxiliar no Curso de Direito, de forma efetiva e ativa, com atuação exemplar tanto nas pesquisas como nos debates e discussões em sala de aula com os alunos além dos seminários.




    Em 2013 ingressa no Curso de Mestrado da PUC/SP e assim que finalizou sua dissertação partiu para o Doutorado, quando tive a honra de orientá-la. O tema escolhido para desenvolver sua tese “Análise da base de cálculo do ITR”, não poderia ser mais oportuno. Digo isso porque estamos atravessando o momento da tão esperada Reforma Tributária. Momento em que a sociedade brasileira está preocupada com os gastos referentes aos tributos como também com a possibilidade de o governo conseguir angariar mais recursos para poder atuar de forma mais igualitária em prol da coletividade.




    O ITR é assunto pouco explorado pelos estudiosos e pela comunidade em geral tendo em vista a falta de fiscalização e a baixa arrecadação do imposto em tela. Visando uma possibilidade de alcançar aqueles contribuintes que se enquadram dentro do chamado “fato signo presuntivo de riqueza”, a autora se dedica ao tema com rigor e faz um estudo pormenorizado do imposto examinando sua estrutura desde sua instituição até os momentos atuais. Reflete e examina com nitidez o arquétipo constitucional do ITR enfatizando o critério quantitativo da norma, principalmente a base de cálculo do mencionado imposto. Com uma linguagem simples e clara descreve e esclarece os resultados de sua pesquisa especificando em suas conclusões o resultado de sua investigação relevando a estrutura do imposto, a base imponível e os princípios constitucionais que são e que deveriam ser atendidos pela lei que o institui.




    O resultado é uma exposição clara, didática e com viés interdisciplinar, que certamente preencherá um hiato de grande importância no mercado editorial jurídico, oferecendo a todos uma alternativa de interpretação, possibilitando ao leitor respostas claras condizentes com as normas e princípios constitucionais que informam a tributação.




    Essa obra é uma verdadeira contribuição ao estudo desse tributo, que consegue trazer à baila a possibilidade de o ITR ter uma base de cálculo justa e adequada com o intuito de atender e obedecer ao princípio da capacidade contributiva e cumprir a função social da propriedade.




    É com muita satisfação e certeza do sucesso que parabenizo a Giancarla por esse livro, fruto de grande investigação e meditações. Desde já, indico sua leitura, com tranquilidade, ciente de que oferecerá ao leitor uma visão aprofundada e atualizada sobre o ITR, bem como a possibilidade de reflexões que auxiliarão a compreensão do tema.




    Julcira Maria de Mello Vianna Lisboa


  




  

    INTRODUÇÃO




    O Imposto Territorial Rural é um tributo que incide sobre o direito de propriedade imobiliária localizada na zona rural do Município, cuja competência tributária para a instituição é da União Federal. Ao seu caráter fiscal é somado o extrafiscal, tendo em vista que deve atender à função social da propriedade, ao incentivar o contribuinte a mantê-la produtiva, através da tributação.




    Tal imposto, portanto, não serve apenas a arrecadação para o fim de abastecimento dos cofres públicos. Apresenta progressividade de alíquotas a onerar mais pesadamente o contribuinte que mantém a propriedade improdutiva, não cumprindo a sua função social.




    Neste cerne, o imposto em tela é da maior relevância, principalmente num país tão extenso como o Brasil, com uma vastidão de zonas rurais, se comparado à maioria dos demais. No entanto, o que percebemos é justamente o contrário, o que é refletido na escassez de obras doutrinárias a respeito.




    Estamos cientes de que o imposto em voga tangencia diversos ramos do direito, como o direito civil, o direito agrário e o direito ambiental, o que torna o seu estudo um desafio. Mas a principal razão é a insignificância que lhe é atribuída na prática.




    Iniciamos o nosso estudo com uma análise sobre a tributação no Brasil por meio dos impostos. Abordamos neste tópico a liberdade de agir do Estado e do contribuinte: as suas limitações e as imposições existentes diante dos preceitos constitucionais. Em segundo item, explanamos especificamente sobre os impostos – as suas características e peculiaridades: a sua essência. Como terceiro tema desta parte temos a competência para a instituição dos impostos, item que comporta o conceito, as características, a repartição da competência tributária entre os entes políticos e, especificamente, a competência outorgada pela Constituição Federal à União Federal. Levantamos vários pontos para reflexão, bem como o entendimento de alguns doutrinadores, pátrios e estrangeiros, a respeito. Todos estes pontos servem de embasamento teórico ao nosso estudo.




    Ainda na primeira parte, apresentamos alguns princípios ao imposto mais afeitos: o princípio da estrita legalidade, da capacidade contributiva, do não confisco tributário, da progressividade e da função social da propriedade, tecendo uma explanação geral, bem como adentrando em pontos específicos relacionados ao imposto em voga.




    A seguir, realizamos um cotejo entre o direito de propriedade e a função social da propriedade, com o escopo de verificarmos a relevância e influência de um para com o outro. Ademais, a Constituição Federal dispõe sobre a possibilidade de desapropriação da propriedade para fins de reforma agrária, elencando os requisitos para a configuração do atendimento da função social da propriedade.




    Posteriormente, trouxemos os critérios apontados pela Constituição Federal à sua instituição, quais sejam: 1. a imunidade das pequenas glebas rurais; 2. a possibilidade de delegação da capacidade tributária ativa aos Municípios que assim optarem, por meio de convênio, na forma da lei; e 3. a progressividade de alíquotas de forma a desestimular a manutenção das propriedades improdutivas.




    Estas são peculiaridades que revelam a essência do tributo, objeto deste estudo. Trouxemos à baila algumas questões polêmicas, bem como decisões mais recentes dos tribunais a respeito destas, sempre em cotejo com o direito positivo.




    Na segunda parte passamos à análise do Imposto sobre a Propriedade Territorial Rural (ITR) em seu panorama infraconstitucional. Elaboramos um breve histórico sobre este, quanto a sua origem, no cenário mundial e mais acentuadamente no Brasil, desde a época em que era Colônia, até a Carta Magna de 1988. Isto, para que compreendêssemos os reflexos ocasionados pelos fatos pretéritos.




    O núcleo do nosso estudo reside especificamente na segunda parte. Nesta, chegamos ao ponto central da problemática ventilada. Logo, analisamos os aspectos mais relevantes a respeito da base de cálculo dos impostos, com o posicionamento de vários juristas nacionais e estrangeiros, para verificarmos a adequação da base de cálculo fixada pelo legislador ordinário no tocante ao ITR.




    Com base em todo o exposto, debruçamo-nos sobre a base de cálculo e a forma de apuração do imposto para refletirmos sobre a sua possível inconsistência e a inerência com a materialidade presente na hipótese de incidência tributária. Para tanto, apresentamos, também, o tratamento tributário dispensado por Portugal e Espanha ao imposto sobre o direito de propriedade rural destes respectivos países. Isto, para que, diante do cotejo, pudéssemos extrair nossas conclusões.




    Por fim, analisamos a questão das alíquotas da tabela do imposto, utilizadas na apuração do quantum devido. Trouxemos à baila as recentes decisões que apontam os principais aspectos sobre a matéria.




    Buscamos responder às seguintes perguntas: o ITR é um imposto irrisório? Se sim, quais as causas? Quais os reflexos? Onde exatamente reside a problemática? Em outros países, como se faz tal tributação? Haveria uma solução plausível?




    A tese proposta foi construída nos embasamentos teóricos apresentados e diante do direito positivo.


  




  

    PARTE I A TRIBUTAÇÃO NO BRASIL POR MEIO DE IMPOSTOS




    1. O ESTADO E O CONTRIBUINTE: UMA ANÁLISE DA LIBERDADE DE AGIR




    O Estado possui como uma de suas atribuições o poder de tributar, cujo primordial escopo é o de obter recursos para atender às funções que lhe cabem, com vistas às necessidades públicas. Além das despesas públicas, deve buscar atingir os objetivos elencados na Constituição Federal, em especial os presentes em seu art. 3º: a construção de uma sociedade livre, justa e solidária; assegurar o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalização; reduzir as desigualdades sociais e regionais; promover o bem de todos, sem preconceitos. Entre as principais fontes de receitas públicas encontramos a arrecadação de tributos, entre estes, mais especificamente os impostos.




    Os entes políticos, detentores de poder legislativo próprio, instituem os tributos atingindo parcela do patrimônio do administrado, em prol do interesse público. A instituição possui como fundamento a Constituição Federal e como premissa o consentimento da coletividade.




    Tal consentimento é fruto da República, forma de governo em que o povo é soberano e participa das decisões através de seus representantes, o que abarca a gestão do que é público. Nesta esteira, todo tributo instituído pelo Poder Legislativo do ente político competente foi objeto de consentimento. Isto porque a lei é expressão da vontade geral1.




    De fato, as leis emanam do Poder Legislativo, cujos componentes são eleitos pelo povo. Neste sentido, as normas jurídicas por estes editadas vêm a exprimir a vontade popular, visto que manifestam os seus anseios. Por esta razão, os deveres e as obrigações nestas contidas devem ser por todos acatados.




    O poder de tributar não pode ser definido como um poder de império, mas um poder-dever2, manifestado através de uma relação jurídica e pautado na lei. Esta lhe fornece o atributo da compulsoriedade, conforme o art. 5º, II, da CF e o art. 150, I, da CF.




    No entanto, o exercício da tributação encontra limites3. Em primeiro plano temos que toda a atividade estatal, inclusive a tributação, deve observar os direitos consagrados no art. 5º da Magna Carta – os direitos fundamentais. Assim, deve ser assegurado ao contribuinte, dentre outros, o direito à vida, à igualdade, à liberdade, à propriedade.




    Temos que a tributação atinge diretamente os direitos de propriedade privada e liberdade. Isto porque, diante do princípio da solidariedade4, da igualdade e da capacidade contributiva, todos5 os componentes da sociedade são chamados a participar, compulsoriamente, do abastecimento dos cofres públicos, por meio da atividade tributante, com parcela de seu patrimônio.




    Com o nascimento da obrigação tributária, o contribuinte é compelido a levar dinheiro aos cofres públicos, a título de tributo, o que revela perda de porção do seu direito de liberdade. Por via oblíqua, temos, também, a influência que os tributos podem exercer no comportamento do contribuinte diante de sua função extrafiscal. Este poderá optar, por exemplo, pela aquisição de um produto nacional diante da elevação de alíquotas de produtos importados, o que interfere em sua liberdade de escolha.




    O direito de propriedade é afetado pela supressão de parte de seu patrimônio, com o recolhimento de tributos, bem como pode se revelar mitigado diante da necessidade de cumprimento da função social da propriedade, presente e atrelada ao exercício do direito de propriedade de bens imóveis.




    Extraímos destas breves linhas que a atividade tributante deve conviver harmonicamente com os direitos de propriedade privada e de liberdade6 – direitos atingidos diretamente pela tributação. Sem estas mitigações às liberdades dos indivíduos não haveria como se instituir tributos. No entanto, o Estado encontra outras limitações, visto que não há liberdade plena na ação estatal de tributar: os mandamentos assentados na Constituição Federal.




    Roque Antonio Carrazza a respeito assevera:




    O estatuto do contribuinte7 exige que a tributação, livre de qualquer arbitrariedade, realize a ideia de Estado Democrático de Direito. Às várias possibilidades de atuação da Fazenda Pública haverão de corresponder as garantias dos direitos dos contribuintes. Quanto mais gravosa a intervenção tributária, tanto mais cuidadosamente deverá ser protegida a esfera de interesses dos indivíduos.




    (...)




    É que a tributação deve desenvolver-se dentro dos limites que a Carta Suprema traçou (fulminando o poder tributário absoluto do Estado). Este objetivo é alcançado, basicamente, respeitando-se os direitos fundamentais do contribuinte e aquela faixa de liberdade das pessoas, onde a tributação não pode se desenvolver8.




    É a Carta Magna que traz as limitações ao poder do Estado em matéria tributária e dentre as barreiras intransponíveis encontram-se os direitos subjetivos públicos dos contribuintes. Nesta trilha, podemos afirmar que o próprio exercício da competência tributária é atingido pelos direitos subjetivos públicos dos contribuintes.




    Com o escopo de acentuar estes direitos e assegurá-los, a Carta Magna moldou de forma bastante minuciosa o Sistema Tributário Nacional, apresentando as diversas limitações ao exercício competencial. Apresentou as espécies tributárias possíveis e as suas regras-matrizes na outorga da competência tributária aos entes políticos. Teceu, igualmente, os princípios constitucionais tributários e as imunidades tributárias. Enfim, moldou os parâmetros para que os entes políticos exercitassem as suas competências.




    As imunidades tributárias e os princípios constitucionais devem nortear a imposição tributária. Devem ser observados, na instituição do tributo, juntamente com todas as especificidades referentes ao regime jurídico próprio de cada tributo.




    As imunidades tributárias são preceitos que vedam a tributação por determinarem a incompetência absoluta do ente político à instituição de tributo, perante determinadas situações descritas expressamente pela Carta Magna. A sua sede é sempre constitucional e carrega consigo valores que devem ser assegurados, buscando efetivá-los com tais vedações.




    Os princípios constitucionais tributários são verdadeiros vetores direcionados ao legislador na instituição de tributos, bem como ao aplicador da lei. São normas fundamentais que fornecem substrato às demais e carregam consigo os valores supremos de dada sociedade. Por esta razão, a interpretação e a aplicação do direito devem estar embasadas nos princípios afinados com a matéria em estudo.




    Não há dúvidas de que a Constituição Federal expressamente limita o poder estatal ao apontar diretrizes, vedações e, mesmo, ao elencar os valores e objetivos a serem perseguidos, buscando ceifar atitudes arbitrárias e opressões em face dos cidadãos. Claramente verificamos que este foi um processo lento que veio a ser consolidado com o Estado democrático de direito.




    O Estado democrático de direito demarcou os lindes da atuação estatal e ofertou ao particular a titularidade de direitos públicos subjetivos, que podem ser opostos, inclusive, frente ao Estado. Certamente que dentro deste contexto há de se esperar que o Poder Judiciário, em suas decisões, mantenha-se neutro a fim de conferir-lhe efetividade.




    É a manifestação do Estado de direito que conduz à ideia da existência de igualdade jurídica entre o contribuinte e o Estado, com direitos e deveres recíprocos, moldados pelos ditames constitucionais. Quer isto significar que no Estado de direito não há poder de império. Ambos – Estado e cidadão – estão subordinados à Constituição Federal, à lei e à jurisdição. Neste sentido, não há o estabelecimento de uma relação de subordinação, mas de igualdade jurídica na relação estabelecida.




    Portanto, no fenômeno da tributação, ao lado do dever jurídico de recolher tributos diante da incidência do preceito normativo, o contribuinte possui o direito subjetivo público de ser tributado segundo os parâmetros estabelecidos pela Carta Magna, ou seja, uma justa tributação, segundo um rígido regime jurídico. Assim sendo, a competência tributária não poderá ser exercida ao livre-arbítrio do legislador, mas sim segundo os parâmetros que a ordem jurídica lhe impõe.




    Ademais, deverá a legislação tributária fornecer os esclarecimentos necessários para que o contribuinte possa honrar adequadamente com os seus deveres tributários, diante da ocorrência do fato imponível. Como o cidadão não possui um conhecimento técnico a respeito da matéria, a inteligibilidade da legislação e o acesso à informação devem ser ofertados pelo administrador.




    Este, por sua vez, deverá manter a sua conduta adstrita à lei. A atuação vinculada é parâmetro indiscutível.




    Portanto, o Estado não poderá diante de tal atribuição vir a lesar o contribuinte por meio de leis, decisões judiciais e administrativas, bem como atos administrativos e demais, contrariando os direitos elencados na Constituição Federal. Esta os consagrou e os garantiu expressamente, a fim de efetivá-los, deixando à disposição dos administrados meios para se insurgirem contra ofensas a estes direitos subjetivos, pelas vias administrativas e judiciais9.




    O contribuinte deve ter a consciência tanto do seu dever de contribuir perante o Estado quanto da liberdade de ação10 perante o mesmo Estado. Esta é decorrência do art. 5º da CF e encontra restrições apenas nas vedações instituídas nas normas legítimas presentes no ordenamento jurídico. Assim, o contribuinte possui liberdade para se insurgir diante de arbitrariedade – com a sua esfera de atuação dentro da legalidade – seja esta advinda do Poder Legislativo, seja da própria administração pública, na fiscalização ou arrecadação do tributo; e, efetivamente fazê-lo.




    Por outro lado, o Estado possui o poder-dever de tributar, mas com a sua liberdade de ação amparada e limitada na lei. Atuará em conformidade com a lei, de forma a abastecer os cofres públicos e induzir ou reprimir comportamentos de eventuais contribuintes, visando ações positivas do Estado em busca da realização dos objetivos constitucionalmente consagrados.




    A tributação pode e deve servir como instrumento de justiça social ao abrigar em seu bojo não apenas o objetivo meramente arrecadatório, mas seguir em busca do desenvolvimento econômico e social, através de seu viés extrafiscal, a partir de políticas públicas tributárias que busquem atender aos objetivos elencados na Constituição Federal. É o que temos, por exemplo, na aplicação da seletividade em função da essencialidade de produtos ou na concessão de isenções, a fim de fornecer uma vida digna aos menos abastados.




    Outro exemplo é a tributação voltada à tutela do meio ambiente11, que busca incentivar o contribuinte a não poluir ou preservar12 as reservas naturais. É o tributo sendo instrumento assecuratório de direitos difusos e coletivos, numa vertente de prestação positiva.




    Neste sentido, auxilia o Estado a promover ações positivas na efetivação dos direitos fundamentais. Cabe ressaltar que todas as espécies tributárias poderão ser manejadas com este viés, pois as finalidades fiscais e extrafiscais nestas coexistem13. Passemos ao estudo dos impostos.




    2. OS IMPOSTOS: A TRIBUTAÇÃO DA MANIFESTAÇÃO DA RIQUEZA




    O imposto é uma espécie tributária apta a ser instituída pelos entes políticos, elencada no inciso I do art. 145 da CF. Salientamos que para a instituição dos impostos não há a necessidade de uma contraprestação imediata por parte do Estado – uma atuação estatal – que justifique a exação, ou seja, não há causa específica para a cobrança.




    Melhor explicando: a hipótese de incidência do imposto não apontará uma atuação estatal, mas sim um fato do direito privado. Não haverá, igualmente, preestabelecida a vinculação de sua receita.




    Logo, o imposto é um tributo não vinculado14 a uma atuação estatal: será imposto o tributo cuja hipótese de incidência elucidar em seu aspecto material um fato qualquer do direito privado, que independa de qualquer atividade estatal. Por esta razão, Aliomar Baleeiro afirma que não há um caráter bilateral ou sentido de compensação entre o Fisco e o contribuinte15.




    Héctor Villegas segue nesta mesma trilha ao discorrer sobre a natureza jurídica do imposto:




    O imposto é, pois, juridicamente, como aliás todos os tributos, uma instituição de direito público. Não é um contrato bilateral entre Estado e contribuintes, nem, tampouco, um encargo real que devam suportar os imóveis, como já se sustentou na doutrina e na jurisprudência. (...)




    Poderíamos acrescentar que o imposto é um fato institucional que está intimamente unido à existência de um sistema social que prestigie a propriedade privada ou que, pelo menos, reconheça o uso privado de certos bens (como ocorre, na realidade, nos países coletivistas). Tal sistema social enseja a existência de um órgão de direção (o Estado) encarregado de satisfazer necessidades públicas. Como isto exige despesas e, por conseguinte, receitas, ele é investido da faculdade de arrecadar coativamente quotas de riqueza dos particulares, sem lhes proporcionar, em troca ou como retribuição, qualquer serviço concreto e divisível. Neste sentido, a natureza jurídica do imposto, como instituição de direito público, não difere das demais instituições que têm por escopo movimentar a máquina estatal, em prol da satisfação das exigências sociais da comunidade organizada16.




    Portanto, basta que o contribuinte realize o fato imponível presente em lei para que seja compelido a recolher o imposto, visto que demonstrou possuir capacidade econômica diante da realização do fato ou situação jurídica em que se encontra. Estas serão encontradas na esfera jurídica do contribuinte e manifestarão riqueza, estando distanciadas de qualquer atuação estatal.




    José Casalta Nabais17 define o imposto baseado em três elementos: um elemento objetivo, um subjetivo e o terceiro, teleológico ou finalista.




    O elemento objetivo possui como características: prestação (relação de natureza obrigacional), pecuniária (concretizada em dinheiro), unilateral (contraprestação geral, não específica), definitiva (não restituível) e coactiva (prestação ex lege).




    No elemento subjetivo – relativo às partes da relação jurídica – referido autor apontou que tal prestação é exigida do detentor de capacidade contributiva, a favor de entidades que exerçam funções ou tarefas públicas.




    Por fim, no elemento teleológico assentou que tais entidades devem recolher o imposto para o fim de realizar suas funções, sem que a prestação possua caráter sancionatório.




    Percebemos que a definição de José Casalta Nabais além de albergar em seu bojo as características inerentes aos impostos – a unilateralidade (ausência de contraprestação), a definitividade (tributo não restituível) e a necessária presença de capacidade econômica por parte do contribuinte –, ressalta as inerentes ao conceito de tributo disposto em nosso ordenamento, especificamente no art. 3º do CTN, bem como os traços da tributação.




    José Juan Ferreiro Lapatza define o imposto como “uma obrigação de Direito público estabelecida pela Lei para o sustento da despesa pública, de acordo com o princípio da capacidade”18. Assevera:




    E isso é assim porque os impostos são os tributos que mais e melhor se adaptam ao conceito ou ideia geral de tributo que se extrai do ordenamento espanhol e ao regime jurídico geral que este ordenamento aplica aos tributos19.




    Esclarece que esta definição coincide com a de tributo20, diferentemente do caso das contribuições especiais e das taxas, que oferecem características adicionais ou especiais à ideia geral de tributo e exigem um regime jurídico excepcional. Acrescenta que os impostos são “a parte quantitativa e qualitativamente mais importante e de aplicação mais generalizada do sistema tributário”21 espanhol e que sobre o seu modelo se configurou o regime jurídico de todos os tributos, exceção feita às taxas e contribuições especiais.




    Lapatza aduz que a diferença essencial entre as taxas e contribuições especiais, e impostos reside no que denominamos princípios informadores. Afirma que “nas taxas e contribuições se aplica o princípio do benefício, enquanto nos impostos se aplica o princípio geral da capacidade como princípio geral de distribuição do ônus que os tributos representam”22.




    Assevera que a Constituição espanhola apenas admite como princípio reitor da distribuição da carga tributária o da capacidade, embora reconheça as taxas e as contribuições especiais como tributos. No entanto, segundo o jurista, o legislador mitigou o princípio da capacidade a princípio excepcional ao ordenar a aplicação do princípio do benefício às taxas e contribuições especiais, contraposto àquele, visto que a Constituição sequer o menciona.




    No Brasil não há como se imputar o princípio da capacidade contributiva como princípio informador das taxas e contribuições, tendo em vista a incompatibilidade com os seus regimes jurídicos. Não haveria como se aplicar, por exemplo, tributação progressiva às taxas.




    Estas remuneram a atuação estatal e, portanto, suas bases de cálculo possuem valor equivalente aos seus custos, não mantendo relação com o princípio da capacidade contributiva. O princípio informador das taxas é o da retributividade.




    É imprescindível a exteriorização de capacidade econômica, na escolha de fatos aptos a desencadearem a tributação por via de impostos. Assim, a Constituição Federal expressamente os elencou nos arts. 153, I a VII; 155, I a III; e 156, I a III, ou seja, importar produtos estrangeiros, auferir renda e proventos de qualquer natureza, realizar operações com produtos industrializados, ser proprietário de veículo automotor, ser proprietário de imóvel urbano, entre outros.




    São fatos do direito privado que possuem conteúdo econômico e revelam em sua essência a presunção de riqueza. São fatos-signos presuntivos de riqueza, nas palavras de Alfredo Augusto Becker23.




    Todos os impostos, sem exceção, deverão seguir este molde. Assim sendo, caso a União Federal decida pela instituição de um imposto residual, por lei complementar, com fulcro no art. 154, I, da CF, deverá optar por uma materialidade24 que manifeste riqueza, atendendo ao parâmetro constitucional.




    É o princípio da capacidade contributiva o informador dos impostos e preceitua que o contribuinte deve arcar com os impostos na proporção dos seus haveres, ou seja, de acordo com a sua revelação de riqueza. Se cada contribuinte colaborar com a manutenção do Estado de forma proporcional às suas posses será realizado o princípio da igualdade e a justiça fiscal.




    A base de cálculo deste tributo deve medir, em termos econômicos, as materialidades destas figuras exacionais, levando em conta, portanto, a capacidade contributiva objetiva dos contribuintes. Ou seja, será observado apenas o fato em si – a manifestação de riqueza –, sem levar em conta o aspecto subjetivo do contribuinte.




    Isto porque, em regra, não há a possibilidade da observância da situação econômica do contribuinte de forma individual, subjetiva. Exceção feita ao Imposto sobre a Renda e Proventos de Qualquer Natureza, tributo que leva em conta as peculiaridades de cada contribuinte, diante de suas próprias declarações. Neste, será possível a apresentação de fatos e situações específicas que ensejarão modificações no cálculo do tributo a recolher, como a possibilidade de deduções.




    Temos ainda como peculiaridade deste tributo, que é vedada, em regra25, a determinação da destinação do produto arrecadado a título de impostos a órgão, fundo ou despesa, por força do art. 167, IV, da CF: o princípio da não afetação. Isto significa que o numerário arrecadado deverá permanecer nos cofres públicos para, posteriormente, ser direcionado a certa despesa.




    E há uma razão de ser: qualquer planejamento orçamentário apenas será viável diante de uma receita desvinculada, sem um comprometimento antecipado. Além disso, o imposto não é tributo finalístico e, assim sendo, qualquer instituição neste sentido será inconstitucional. A desvinculação de finalidade é de sua essência.




    Será inconstitucional, igualmente, a majoração de imposto embasada em destinação específica ou vinculada a um programa específico26. Por outro lado, a malversação dos recursos ou desvio da receita arrecadada possui relação apenas com o direito financeiro e o direito penal, saindo da esfera do direito tributário. Este se exaure na arrecadação do tributo.




    Além do mais, os impostos possuem certo caráter redistributivo e em sua essência, a função de atender às despesas públicas gerais (uti universi), diversamente das demais espécies tributárias. Esta redistribuição é revelada pelo atendimento a tais despesas com os montantes advindos de impostos recolhidos dos contribuintes. Todos, tanto os que recolhem em maior como em menor volume, serão beneficiados de mesma maneira pela manutenção do Estado e a prestação de serviços gerais.




    Melhor explicando, com a transferência de parcela do patrimônio do particular para o Estado, por meio de impostos, os cofres públicos serão abastecidos e as necessidades públicas, atendidas. Custeará as despesas gerais estatais, mantendo o Estado juntamente com as demais receitas, bem como, dentro do possível, acabará promovendo o bem-estar de todos os componentes da sociedade, indistintamente.




    Neste sentido, a contraprestação por parte dos impostos é revelada através dos serviços públicos uti universi, abastecidos pelos cofres gerais, como a segurança pública, a iluminação pública, a defesa nacional, entre outros. Muito se questiona a respeito da qualidade de tais serviços, bem como sobre a notória corrupção no âmbito administrativo e a malversação do dinheiro público. Todos estes temas fogem ao direito tributário27.




    Tecidas as primeiras linhas a respeito dos impostos, seguiremos para o estudo referente a sua instituição.




    3. A COMPETÊNCIA PARA A INSTITUIÇÃO DOS IMPOSTOS




    3.1. Breves considerações




    O ordenamento jurídico é composto por normas organizadas na denominada “pirâmide jurídica”. Nesta, as inferiores buscam validade nas de nível imediatamente superior, e assim sucessivamente, até se atingir a Constituição Federal, no ápice da pirâmide, consistindo esta no fundamento de todo o sistema.




    Assim sendo, todas as normas devem estar em harmonia com a Constituição Federal, tendo em vista a sua supremacia e poder vinculante, revelados pelo princípio da constitucionalidade. A Constituição Federal é mais que uma lei fundamental28, tendo em vista que, repisamos, determina o processo de criação das normas, veicula os princípios e as limitações a serem observadas, possuindo o significado, ainda, de manifestação do povo por meio de seus representantes.




    O ordenamento jurídico é formado por normas que, segundo Bobbio29, podem ser divididas em duas classes: as de conduta – prescrevem efetivamente condutas; e as de estrutura ou competência – as quais não prescrevem conduta, mas os procedimentos pelos quais são emanadas normas de conduta válidas. Estas últimas, nas palavras de Paulo de Barros Carvalho, indicam os órgãos do sistema e os expedientes formais necessários para que se editem normas jurídicas válidas no ordenamento, bem como o modo pelo qual serão elas alteradas e desconstituídas30.




    Além de determinar os órgãos e procedimentos formais para a edição de normas jurídicas válidas, a Constituição Federal, em matéria tributária, indicou as espécies e subespécies tributárias, apontou as suas respectivas regras-matrizes e as limitações ao poder de tributar, bem como outorgou competência legislativa tributária aos entes políticos. Por esta razão, a Carta Magna é denominada “A Carta das Competências”31.




    Diante de todas estas indicações, não restam dúvidas de que o destinatário imediato destas normas é o legislador, visto que terá que seguir todos os preceitos elencados na Carta Suprema na instituição dos tributos. Terá como moldes as regra-matrizes de incidência traçadas, bem como os critérios e princípios constitucionais.




    Ressaltamos que a conformidade do conteúdo da lei com os parâmetros constitucionais voltados à tributação, especialmente no que concerne à competência tributária, serve de sustento à segurança jurídica e mantém uma coesão no sistema. É importante relembrar que tal conformidade deve ocorrer em todos os patamares da pirâmide jurídica.




    Hector Villegas32 define a competência tributária como a “aptidão potencial para obter coativamente prestações pecuniárias dos particulares e para requerer o cumprimento dos deveres instrumentais, necessários para tal obtenção”. Aduz que não trata a competência tributária de um direito de crédito em face de determinado devedor, mas um estado de sujeição consubstanciado numa submissão dos particulares às normas tributárias.




    Assiste razão ao jurista argentino, pois a norma abstrata apenas atingirá aquele que efetivamente praticar no mundo fenomênico o fato jurídico descrito em sua hipótese legal. Neste cerne, o particular estará submetido àquela norma, que pode ou não vir a alcançá-lo.




    A competência legislativa tributária é, portanto, a aptidão outorgada às pessoas políticas para editar leis que instituam tributos, descrevendo todos os seus elementos essenciais, segundo os moldes constitucionais. Exaure-se na edição da lei. A partir desta, exsurge a capacidade tributária ativa, sendo esta última relativa à arrecadação tributária.




    3.2. As características da competência tributária




    A competência tributária possui algumas características. Elencaremos o posicionamento de alguns doutrinadores pátrios a respeito.




    3.2.1. A doutrina de Roque Antonio Carrazza




    Roque Antonio Carrazza33 aponta como características da competência tributária: a privatividade; a indelegabilidade; a inalterabilidade; a irrenunciabilidade; e a facultatividade do exercício. De forma bastante resumida, apresentamos as noções de cada qual, segundo as suas lições.




    A privatividade possui o significado de exclusividade, ou seja, tendo a Constituição Federal outorgado competência tributária a determinado ente político, outro não poderá usurpá-lo ou permitir que o façam. Esta é matéria de ordem pública, cujo vício é insanável.




    A competência tributária é indelegável, visto que é bem indisponível. Consiste esta afirmação na impossibilidade de sua transferência para qualquer outro ente político, nem mesmo em parte.




    A incaducabilidade revela que a competência tributária não está submetida a prazo, por duas razões: primeiro, porque a Constituição Federal não o estipulou; segundo, tendo em vista a presença da indisponibilidade.




    A inalterabilidade exprime a vedação ao alargamento dos limites competenciais. Apenas a própria Constituição Federal poderá ampliar ou restringir os lindes da competência tributária outorgada.




    A competência tributária é irrenunciável, por idêntica razão pela qual é indelegável: esta é matéria de direito público constitucional, indisponível. Qualquer renúncia será ineficaz.




    A facultatividade do exercício possui o condão de permitir ao ente competente a decisão política a respeito da instituição ou não do tributo, discricionariamente. Segundo o jurista, a única exceção, em termos, trata do ICMS, tendo em vista que as isenções, incentivos e benefícios fiscais deverão ser tema de deliberação em convênio específico – Confaz, com a participação dos Estados-membros e do Distrito Federal, em conformidade com o art. 155, § 2º, XII, g, da CF.




    3.2.2. A doutrina de Paulo de Barros Carvalho




    Paulo de Barros Carvalho34, em suas lições, sustenta como características da competência tributária a indelegabilidade, a irrenunciabilidade e a incaducabilidade. Em análise às características apontadas por Roque Antonio Carrazza, rebate as demais. Vejamos.




    No tocante à privatividade, o jurista em voga aponta que apenas a competência tributária da União Federal a apresenta, tendo em vista que diante da instituição dos impostos extraordinários – art. 154, II, da CF – este ente político está autorizado a invadir competência tributária alheia. Neste caso, rechaça a universalidade da afirmativa.




    Em relação à inalterabilidade, aduz que há a possibilidade de reformas constitucionais, o que vem ocorrendo sem maiores oposições. Apresenta como exemplo as Emendas Constitucionais n. 3335 e 7536.




    Por derradeiro, anuncia que a facultatividade do exercício competencial não se sustenta, pois no caso do ICMS, os Estados-membros e o Distrito Federal não poderão operar por omissão, ou seja, deverão, obrigatoriamente, legislar. Isto porque o sistema próprio destes impostos perderia a sua consistência e viria a desaparecer, diante do seu caráter nacional. Por esta razão ainda, assevera que a exigência de homogeneidade quanto ao núcleo de incidência é muito mais severa. Neste ponto, pondera que a competência estadual restou reduzida, visto a ingerência da União Federal na edição de leis complementares e de expedição de Resoluções do Senado Federal, em busca da uniformização do citado imposto revelada por idêntico núcleo semântico. Apresentou, ainda, outro exemplo: o do art. 8º-A inserido na LC n. 116, de 31 de julho de 2003, pela LC n. 157, de 29 de dezembro de 2016, que limitou a competência tributária dos Municípios ao restringir a concessão de benefícios fiscais na seara do ISS.




    No que concerne à indelegabilidade e irrenunciabilidade, argumenta que são prerrogativas inafastáveis que vão ao encontro da própria rigidez constitucional. A incaducabilidade, por sua vez, serve a perenidade das competências, necessária à perdurabilidade do próprio texto constitucional.




    As críticas elaboradas pelo jurista são meritórias e pertinentes. Filiamo-nos, contudo, ao posicionamento de Roque Antonio Carrazza, que replica as críticas asseverando que são exceções à regra geral.




    No primeiro caso, o imposto extraordinário poderá ser instituído pela União Federal em situações de iminência ou guerra externa em que o Brasil participe, constituindo exceção ao princípio da reserva de competência, ou seja, invadindo a seara competencial das demais pessoas políticas. Esta é uma situação excepcionalíssima.




    Ainda, poderá este mesmo ente político criar impostos estaduais e municipais, para territórios não divididos em Municípios, ou apenas estaduais, para aqueles divididos em Municípios, conforme o art. 147, primeira parte, da CF. Temos que a Carta Magna de 1988 aboliu os três territórios antes existentes: Fernando de Noronha, Amapá e Roraima, o que anula tal possibilidade.




    No segundo caso, entendemos que há a exceção à regra geral da facultatividade do exercício competencial quanto ao ICMS, visto que o preceito presente no art. 155, § 2º, XII, g, da CF deve ser obedecido e, assim, apenas mediante deliberações dos Estados e do Distrito Federal poderão ser validamente concedidas isenções, incentivos e benefícios fiscais deste imposto. Portanto, estes entes políticos deverão manifestar as suas vontades, inclusive quanto a sua recusa em instituí-lo.




    No entanto, entendemos que os Estados não deixarão de fazê-lo, diante da significativa arrecadação que proporciona. Mas nesta matéria é o princípio federativo e da autonomia das pessoas políticas que vigora, com toda a sua força, sendo o fundamento desta característica.




    Por esta razão, e diante do princípio da separação dos poderes, nem mesmo o Poder Judiciário poderá obrigá-los a legislar, mesmo na ocorrência de eventuais prejuízos decorrentes de tal omissão, visto o caráter nacional do imposto. Neste caso, os entes afetados poderão pleitear ressarcimento aos danos ocorridos.




    3.3. A repartição de competência tributária relativa aos impostos




    O legislador constituinte selecionou quanto aos impostos os fatos relevantes a darem nascimento à obrigação tributária, os nominou e os distribuiu expressamente entre as pessoas políticas para que os pudessem instituir. Nesta repartição de competência tributária o legislador constituinte utilizou dois critérios: o material e o territorial. Ou seja, além do aspecto territorial, para manter preservada a privatividade competencial, conjugou a conexão com o fato gerador in abstracto – critério material.




    A repartição de competências impositivas buscou prestigiar o princípio federativo e da autonomia municipal e do Distrito Federal, cláusula pétrea presente no art. 60, § 4º, I, da CF. Tal privatividade competencial concede aos entes políticos autonomia econômica, administrativa e política através de atividades legiferantes.




    Cada ente político deve prover as necessidades de seu governo e administração, sem interferências. Para tanto, deve regular as suas despesas e instituir e arrecadar, em caráter privativo e exclusivo, seus tributos.




    A reserva de competência em seu aspecto positivo permite que a pessoa política institua o tributo, e em seu aspecto negativo determina que nenhum outro ente venha a fazê-lo, mesmo diante da inércia do seu legítimo detentor e eventual expectativa de participação no produto de sua arrecadação.




    O fato de uma pessoa jurídica de direito público interno participar do produto da arrecadação de tributo pertencente a outra não lhe atribui a respectiva competência tributária. A competência tributária é, em matéria de impostos, privativa.




    Além disso, as relações jurídicas são diversas, bem como os momentos em que se perfazem. A relação jurídica estabelecida entre o ente político e o contribuinte é de natureza tributária e ocorrerá após o nascimento do tributo e a incidência tributária diante da ocorrência do fato imponível.




    A relação jurídica estabelecida entre as pessoas políticas frente à expectativa de participação no produto de sua arrecadação é de natureza financeira e dependerá da existência e ocorrência da primeira relação jurídica, bem como de expressa previsão constitucional. Neste sentido, não há justificativa que venha a possibilitar a ocorrência de invasão de competência.




    Victor Uckmar discorre a respeito do princípio da competência:




    As Constituições dos Estados federais – para conjugar a exigência de garantir a recíproca independência do Estado central e dos Estados-membros e de limitar o grave inconveniente das pluri ou, pior ainda, das duplas imposições – estabelecem a distribuição do sistema fiscal, tanto no que concerne à introdução dos impostos, como à sua arrecadação37.




    Nos ordenamentos cuja estrutura é descentralizada há a necessidade da repartição de competência quanto aos tributos a fim de originar a distribuição de poderes e consequentemente conceder autonomia em seus vários setores, com a previsão de menor número de conflitos possível. Estes, no que concerne aos demais entes federativos ou mesmo na relação com o contribuinte.




    Luciano Amaro38 assevera que o critério de partilha dos impostos está assentado na tipificação de situações materiais (“fatos geradores”) que servirão de suporte para a incidência, ou seja, no critério material. Alerta, ainda, que esta discriminação de situações não foi aleatória, tendo sido atribuídos à União Federal os impostos de função regulatória e os de finalidade eminentemente fiscal, partilhados entre a União, os Estados e Municípios, permanecendo aos últimos os que comportam características locais – como os impostos sobre a propriedade ou transmissão de bens patrimoniais e circulação de mercadorias e serviços –, permanecendo, ainda, o imposto sobre grandes fortunas para a União Federal.




    A repartição de competência tributária embasada na materialidade do imposto é de suma importância, visto que evita conflito de competência39. Estes surgem de situações em que hipoteticamente haveria a incidência de duas normas, cada qual de competência tributária diversa, sobre um mesmo fato jurídico.




    Temos que o art. 146 da CF dispõe que cabe a lei complementar dispor sobre conflitos de competência. No entanto, devido ao seu caráter declaratório, a norma geral em comento deverá apenas aclarar o que já disposto na Lei Fundamental. Jamais poderá inovar40. O caráter constitutivo da lei complementar apenas poderá ser revelado na instituição dos tributos que lhe cabem.




    3.3.1. A doutrina de Luís Eduardo Schoueri – a teoria dos tipos




    Luís Eduardo Schoueri41 apresenta a teoria germânica de Klaus Vogel e Hannfried Walter, acatada posteriormente por Heinrich Wilhelm Kruse e sistematizada por Karl-Heinz Strache, em que o texto constitucional, na repartição de competência dos impostos, leva em conta suas características típicas, ou seja, faz uso de tipos e não de conceitos.




    No Brasil, aduz que Misabel Abreu Machado Derzi foi a jurista que aprofundou e divulgou a ideia de “tipo”.




    Segundo esta teoria, o legislador ao prever uma hipótese a ser utilizada na norma jurídica abstrai algumas características da realidade e as positiva. Tal abstração pode se fazer por meio de conceitos ou tipos.




    Na utilização do modo tipológico são selecionadas diversas características “típicas”, essenciais, descrevendo o todo. É possível, inclusive, agregarem-se ao tipo novas características decorrentes da necessidade de acompanhamento da evolução cotidiana ou, mesmo, algumas desaparecerem, sendo substituídas.




    Esta mobilidade originada pela variabilidade de seus elementos ocasiona a passagem de um tipo a outro e dá ensejo a sequências típicas. Assim, com as várias alterações, determinado grupo pode ter que buscar outra característica típica que o caracterize.




    Por outro lado, no modelo conceitual não há a preocupação em se descrever o todo, bastando a indicação de uma ou mais características, cuja ausência é entendida como o não preenchimento do conceito. No entanto, não há a necessidade da apresentação de todas as características, mas apenas as que permitam a diferenciação dos demais conceitos, o que exige comparação.




    O jurista aponta, ainda, que Karl-Heinz Strache sistematizou a ideia de “tipo”, tecendo oposição entre “tipo” e “conceito”. No conceito há uma definição exata baseada em contornos precisos, apresentando os limites que não podem ser ultrapassados, sob pena de perdê-lo, enquanto no tipo há uma descrição que abarca a sua essência.




    Strache concluiu também, segundo Schoueri, que em se tratando de tipo, um objeto poderá ou não nele se enquadrar, adotando-se para tanto as expressões “inclusão” ou “exclusão”, segundo uma semelhança do objeto com o tipo. Já no conceito há a subsunção, situação em que ocorre uma identidade exata entre objeto e conceito.




    Assevera Schoueri que Misabel Derzi42 alertou sobre a confusão terminológica ocasionada pelos vários usos de tipo43 no direito: uns próprios e outros impróprios. Acrescenta que a jurista visualizou, no direito, tensões internas profundas entre tipo e conceito, visto que coexistem: o tipo, como “ordem rica de notas referenciais ao objeto, porém renunciáveis, que se articulam em uma estrutura aberta à realidade flexível, gradual cujo sentido decorre dessa totalidade”44; e o conceito, que demonstra o objeto por suas “notas irrenunciáveis, fixas e rígidas, determinantes de uma forma de pensar seccionadora da realidade, para a qual é básica a relação de exclusão ‘ou...ou’”45.




    No que concerne à ideia de utilização do tipo na discriminação constitucional de competências, prossegue o doutrinador, Misabel a repele46, sob o argumento de que esta é manifestação do federalismo e as características dos tipos – transições fluidas e contínuas, formas mistas: renunciáveis – são incompatíveis com a rigidez constitucional presente na matéria.




    Por certo, visto que a matéria não admite flexibilidades. O método tipológico admite a transição fluida entre os tipos, ou seja, a transição fácil e espontânea, bem como a presença de uma escala de graduação diante destes, em um mesmo tipo.




    Misabel Derzi exemplifica:




    Diante do fato jurídico shopping center, será utilizado o método tipológico, se o jurista não tender a classificá-lo, segundo notas clássicas e rígidas que, conceitualmente, se atribuam a uma espécie jurídica, mas, ao contrário, concebê-lo como misto de locação e sociedade, p. ex., ou administração de condomínio, ou, ainda, dentro do tipo locação, graduá-lo como menos típico ou representativo.




    O método utilizado não será o tipológico, mas o classificatório conceitual se o analista não admitir as transições fluidas entre os tipos ou a graduabilidade das notas intratipo; nesse caso, ele tenderá a concentrar em uma ou duas notas fixas e rígidas, irrenunciáveis, as características de cada tipo, assim como a excluir a espécie que não se subsumir ao conceito. E excluída, passará a formar uma nova espécie, dentro do gênero negócio jurídico47.




    Verificamos pelo exemplo que a utilização do método tipológico será cabível apenas para matérias que não exijam rigidez. Não é o caso da matéria competencial, que apresenta limites rígidos.




    Por fim, Schoueri afirma que tais argumentos são pertinentes, porém, como tipo e conceito convivem em tensão permanente no direito, um objeto pode ser alvo de norma que contemple um tipo e outra que contemple um conceito48.




    Conclui, em suas lições, que o legislador constituinte não esperava apresentar nesta matéria limites rígidos. Ou melhor, tinha ciência de que operava com expressões fluidas, que possibilitariam o surgimento de conflitos de competência.




    Consideramos que os conflitos de competência são aparentes, bastando ao intérprete e ao aplicador da lei realizar uma análise mais aprofundada do critério material da hipótese de incidência tributária, na apuração do ente competente. Quando necessário, ainda, buscar em outros ramos do direito a precisão dos conceitos relativos aos termos apresentados na Carta Magna.




    3.4. A competência tributária da União Federal para a instituição de impostos




    A Constituição Federal outorgou competência tributária à União Federal para a instituição de impostos nos arts. 153, I a VII; e 154, I e II. Assim, temos que a União Federal recebeu esta atribuição para instituir, de acordo com o art. 153 da CF: I. imposto sobre a importação de produtos estrangeiros; II. imposto sobre a exportação, para o exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados; III. imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza; IV. imposto sobre produtos industrializados; V. imposto sobre operações de crédito, câmbio e seguro, ou relativas a títulos ou valores mobiliários; VI. imposto sobre a propriedade territorial rural; e VII. imposto sobre grandes fortunas, nos termos de lei complementar.




    Recebeu, igualmente, competência tributária para a instituição de dois impostos49 dispostos no art. 154 da CF: o imposto residual – disposto no inciso I – e o imposto extraordinário – preceituado no inciso II. A Constituição Federal não apontou previamente as materialidades destes dois impostos, mas apenas os pressupostos que autorizam a sua criação. Logo, o legislador deverá indicá-las em suas leis instituidoras.




    Assim, o legislador constituinte, no art. 154, I, da CF, abriu campo para a competência residual em matéria de impostos, indicando estes mesmos pressupostos para a competência residual em matéria de contribuições sociais residuais, conforme o art. 195, § 6º, da CF. Cerrou, portanto, instituições de novos tributos que não os indicados.




    O exercício da competência tributária se faz através de lei da pessoa política tributante, ordinária ou complementar – a depender do tributo –, e editada em conformidade com o processo legislativo próprio, observados os demais preceitos constitucionais. Ademais, a expressa demarcação de competências constitui uma das limitações ao poder de tributar, vedando as instituições que extrapolem tais lindes.




    Questionamos, portanto, a possibilidade da instituição de tributos por meio de emendas constitucionais50.




    Há, neste caso, incompatibilidade com as exigências do sistema. Neste cerne, a instituição de tributo por via legislativa diversa da prevista pela Carta Magna, apartada do processo legislativo legítimo, se fará inconstitucional.




    Assim sendo, a instituição de tributos por meio de emenda constitucional fere o princípio da legalidade estrita, visto que é via inapta. Melhor explicando, a Constituição Federal repartiu as competências tributárias, as outorgando aos entes políticos, que devem exercê-las somente por meio de lei.




    O processo legítimo exige a participação dos Poderes Legislativo e Executivo, devendo este último sancionar, promulgar e ordenar a publicação da lei, conforme o art. 84, IV, da CF. Mesmo que a proposta seja apresentada pelo Chefe do Poder Executivo, há a exigência de conformidade com o devido processo legislativo, o que inviabiliza a instituição de tributos ou a sua majoração por meio de emenda constitucional.




    Ressaltamos, ainda, que em matéria de competência tributária o art. 110 do CTN51 possui relevância, visto que, ao dispor que o legislador infraconstitucional não pode alterar a definição, o conteúdo e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado para definir ou limitar competências tributárias, está a salientar que a competência é matéria constitucional. Ademais, o direito tributário dialoga com outros ramos do direito, buscando nestes, conceitos, institutos e definições, para atribuir-lhes o sentido que lhe é próprio, mas os efeitos de direito tributário.




    Tal dispositivo revela o princípio da supremacia constitucional, visto que a norma inferior não poderá se sobrepor a norma de superior hierarquia, especialmente para redefinir conceitos e institutos utilizados na norma de competência a fim de alargar competência. De fato, os vocábulos possuem os significados próprios e que foram escolhidos pelo legislador originário como uma limitação à tributação. Interpretar de forma contrária e permitir tal inovação significaria incorrer em nova discriminação de competência.




    Melhor explicando, atribuir novo sentido aos conceitos, definições e institutos de direito privado resulta em nova materialidade e novo tributo. A vedação alcança a discricionariedade do legislador ordinário, que deve ficar adstrito ao significado dos vocábulos que o direito privado os concede.




    Luciano Amaro pondera que tal restrição estabelece as fronteiras do campo em que poderá atuar a lei de incidência de tal ou qual tributo52. Afirma, ainda, que esta não é uma regra de interpretação ou integração da legislação tributária, estando mal posicionada. É dispositivo voltado ao legislador e alcança matéria relativa à definição de competência.




    Hamilton Dias de Souza assevera com propriedade:




    As competências privativas antes referidas implicam, de um lado, numa afirmação do poder fiscal de seu titular; de outro, porém, implicam numa negação deste mesmo poder. De fato, com base em sua soberania o Estado tudo poderia fazer. A Constituição, entretanto, limita esse poder à medida que o partilha entre as ordens parciais de governo que compõem a Federação. Tal é feito através da atribuição de campos econômicos determinados a cada um. Assim, tem o legislador competente a possibilidade de instituir o imposto dentro dos lindes de seu campo. Se, entretanto, extravasá-lo de qualquer forma ou captar manifestação de riqueza diversa da que lhe foi atribuída, haverá inconstitucionalidade por invasão de competência. Daí a importância de investigar se os fatos de exteriorização escolhidos pela lei tributária estão compreendidos no campo reservado à competência da entidade tributante ou ainda se os critérios de determinação de tributo não o desnaturam53.




    Por esta razão, em verdade, nenhum conceito utilizado pelo legislador constituinte – não apenas o de direito privado – poderá ter o seu significado alterado para ampliar os lindes de competência tributária. Esta é matéria estritamente constitucional. A materialidade escolhida deve ser preservada sob pena de a lei que o contém ser reputada inconstitucional.




    Temos como exemplo corriqueiro de distorção a praticada com a ampliação do conceito de renda na apuração do IR ou a utilização de critérios outros que venham a alterar a base de cálculo. Esta tem que estar em consonância com a hipótese de incidência, não podendo ser alargada ou, mesmo, mitigada.




    Não desceremos ao estudo das especificidades de cada imposto de competência da União Federal, visto que não residem na matéria alvo deste trabalho.




    3.5. A competência tributária da União para a instituição do Imposto Territorial Rural (ITR)




    A Magna Carta ao repartir as competências tributárias dos impostos entre os entes políticos traçou as regras-matrizes de incidência de cada uma das exações, os nominando. Embora não os tenha criado, determinou os elementos que servem de parâmetro ao legislador ordinário no exercício da tributação: as características próprias ou a essência de cada qual, delimitando o seu agir.




    No que concerne ao ITR, a Constituição Federal preceituou:




    Art. 153. Compete a União instituir impostos sobre:




    (...)




    VI. propriedade territorial rural.




    (...)




    A Constituição Federal apresentou, com esta moldura, os elementos essenciais a comporem a hipótese de incidência tributária54. O destinatário imediato – o legislador ordinário – não poderá extrapolar tais lindes.




    Extraímos do texto que o ente político competente a instituir o ITR é a União Federal, sendo este o sujeito ativo possível. Apenas a União Federal detém a competência tributária a legislar sobre o tributo. A capacidade tributária ativa poderá ser delegada.




    Incidirá a tributação, exclusivamente, sobre a propriedade territorial rural. Esta é a base econômica que dará ensejo a tal tributação. É o fato-signo presuntivo de riqueza.




    Neste cerne, o sujeito passivo possível será o proprietário de imóvel localizado na zona rural de determinado Município.




    A base de cálculo traduzirá uma medida dessa propriedade, e a alíquota atenderá aos princípios constitucionais, bem como aos critérios apontados pela Carta Magna à instituição do ITR.




    O legislador infraconstitucional utilizará deste arquétipo ao elaborar a lei instituidora, descrevendo nesta a hipótese de incidência tributária ensejadora da exação. Quando em vigência, realizado o fato imponível, nascerá a obrigação tributária.




    4. OS PRINCÍPIOS QUE INFORMAM O ITR




    Os princípios são normas que possuem um elevado grau de abstração e a função de direcionar o legislador e o aplicador do direito ao traçar as diretrizes do ordenamento jurídico. São verdadeiros limites objetivos que em sua essência contêm valores consagrados55. Representam as linhas mestras, os vetores do sistema jurídico ao nortear a interpretação e a aplicação das demais normas.




    Nesta esteira, Celso Antônio Bandeira de Mello56 aduz que violar um princípio é a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escalão do princípio violado. Assevera que tal ofensa significa uma insurgência contra todo o sistema, uma subversão de seus valores fundamentais.




    Os princípios transbordam a sua essência, apresentando as suas características, ditando como devem ser pautadas as relações jurídicas daquela sociedade. Expõem de forma conjunta os moldes dentro dos quais estas deverão se estruturar.




    Analisaremos a relação dos princípios que informam o Imposto Territorial Rural (ITR).




    4.1. O princípio da legalidade estrita




    O ordenamento jurídico apresenta o princípio da legalidade no inciso II do art. 5º da CF, no capítulo dos direitos e garantias individuais. Em matéria tributária, o princípio da legalidade estrita reside no art. 150, I, da CF, acentuando a exigência da legalidade em matéria tributária. O CTN, na trilha do ditame constitucional, o aclarou em seu art. 97.
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