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    INTRODUÇÃO




    As contribuições são tributos que podem ser instituídos para fazer frente a uma finalidade específica constitucionalmente estabelecida, que poderá ser social, econômica, das categorias profissionais ou econômicas ou de custeio da iluminação pública, conforme arts. 149 e 149-A da Constituição Federal, devendo o produto de sua arrecadação ser obrigatoriamente destinado ao custeio dessa finalidade.




    Os efeitos da tredestinação das contribuições, consistente na desvinculação da finalidade constitucional ou do desvio da sua arrecadação para fins diversos daqueles normativamente determinados é tema que há longo tempo vem gerando debate na doutrina e na jurisprudência, mas que até o presente momento não encontrou uma solução definitiva, o que demonstra a necessidade e a relevância deste estudo.




    A doutrina afirma, em linhas gerais, que a desvinculação e o desvio da arrecadação das contribuições têm por consequência a inconstitucionalidade dessa cobrança, uma vez que restaria violada a previsão constitucional que determina que o produto da arrecadação deve ser destinado para a finalidade que justificou a instituição do tributo. Entretanto, carecemos de estudo que apresente os meios pelos quais esta inconstitucionalidade poderá ser obstada ou corrigida, obrigando as autoridades a aplicarem, de fato, os recursos nessa finalidade constitucional. Os trabalhos sobre esse tema se limitam a abordar genericamente o direito à repetição de indébito e a responsabilização pessoal do gestor público, sem, contudo, especificar os critérios, requisitos e em quais hipóteses seria cabível essa repetição do indébito, bem como em que extensão e em quais esferas se processaria a responsabilidade do gestor.




    De outro lado, o Poder Judiciário, quando instado a se manifestar sobre a desvinculação ou desvio da arrecadação, limita-se, em regra, a afirmar que, no âmbito tributário, a destinação financeira do recurso não é relevante para efeito de análise formal e material da criação do tributo, sendo a destinação importante e adstrita apenas à análise financeira e orçamentária, conforme art. 4º, inciso II, do CTN. Repete-se, à exaustão, o argumento de que a aferição da efetiva destinação do produto da arrecadação à finalidade constitucionalmente estabelecida é questão que interessa apenas ao Direito Financeiro, uma vez que constatada após a extinção da obrigação tributária. Impõe-se, portanto, seja revisitado e revisado esse entendimento, uma vez que as normas que dispõem sobre a finalidade e o destino da arrecadação são de ordem tributária.




    Em razão disso, o presente trabalho tem por objetivo analisar e expor os mecanismos constitucional e legalmente disponíveis para garantir a afetação das contribuições à sua finalidade constitucional, bem como para assegurar o emprego de sua arrecadação nessa finalidade, evitando a desvinculação ou o desvio.




    Não é objeto desse trabalho demonstrar a existência de desvio de finalidade ou de arrecadação em determinadas espécies de contribuições, mas sim partir de casos em que esta desvinculação ou desvio já foi comprovado, como nos casos da Desvinculação das Receitas da União, CIDE-combustíveis, CIDE-Royalties e CPMF, por exemplo, analisando os meios disponíveis para garantir que essa tredestinação não ocorra.




    Para tanto, o estudo principia com o capítulo 1 em que é abordada a norma tributária, seu conceito, espécies e estrutura, cuja análise permite uma pré-compreensão em relação aos temas que serão desenvolvidos em seguimento, especialmente em relação às normas que dispõem sobre a incidência (regra-matriz de incidência tributária), a finalidade e o destino da arrecadação, permitindo que bem se compreenda sua natureza e estrutura.




    Ainda no capítulo 1, dentro da perspectiva de pré-compreensão, serão analisados o percurso gerador de sentido idealizado por Paulo de Barros de Carvalho, bem como o processo de positivação do direito, que nos permitirá demonstrar em qual momento desse ciclo se configuram as diversas espécies de desvinculação e de desvio de arrecadação, permitindo estabelecer o mecanismo adequado ao seu combate.




    No capítulo 2 será estabelecido o conceito de tributo, nos termos do art. 3º do CTN, bem como quais são as espécies tributárias segundo a interpretação da Constituição Federal, adotando-se o critério internormativo, que conjuga, como critérios classificatórios, a hipótese da regra-matriz de incidência tributária, vinculada ou não a uma atividade estatal, a finalidade e o destino da arrecadação, o que permite classificar as contribuições como espécie tributária autônoma, distinta dos impostos, taxas, contribuições de melhoria e empréstimos compulsórios.




    No capítulo 3 busca-se distinguir ‘finalidade’ e ‘destino da arrecadação’, características intrínsecas das contribuições que, apesar de caminharem conjuntamente, são inconfundíveis e dão origem à ‘norma de finalidade’ e à ‘norma de destino da arrecadação’. São analisadas também, as normas de competência e de conduta que dispõem sobre as contribuições, permitindo afirmar que estas são em número de três: normas que dispõem sobre a incidência (regra-matriz de incidência tributária), sobre finalidade e sobre o destino da arrecadação.




    O capítulo 4 analisa as espécies de desvinculação e de desvio de arrecadação, as quais se dão nos planos constitucional, legal, infralegal e fático, além da hipótese de esgotamento da finalidade. São apresentados casos concretos de desvinculação e desvio da arrecadação das contribuições, demonstrando que se trata de uma prática comum e reiterada.




    O capítulo 5 analisa os mecanismos de controle do efetivo atendimento da finalidade e da destinação da arrecadação nas contribuições, em especial a ação direta de inconstitucionalidade, a arguição de descumprimento de preceito fundamental, a repetição de indébito, a ação popular, a ação civil pública, o mandado de segurança, o controle pelo Tribunal de Contas da União, a responsabilização pessoal do agente público e a possibilidade da resolução da questão por meio do Poder Legislativo.




    Por fim, são expostas as conclusões a que o estudo permitiu que se chegasse.


  




  

    1 NORMA JURÍDICA




    1.1 DA DEFINIÇÃO DO CONCEITO DE NORMA JURÍDICA




    Quando falamos em direito, estamos falando, pelo menos, de dois tipos de linguagens distintas, a linguagem do ser e a linguagem do dever-ser, isto é, a linguagem dos fatos e das normas jurídicas, respectivamente.




    A linguagem do ser constitui-se pela realidade social, onde se materializam as relações intersubjetivas prescritas pelo direito, caracterizando-se, portanto, pela interação comunicacional entre duas ou mais pessoas que antes se mantinham na individualidade. Como afirma Tárek Moysés Moussalem, para a constituição da sociedade é indispensável a existência de linguagem, de um ato comunicativo entre sujeitos:




    Isso reforça a premissa de que o ser humano só se torna efetivamente homem no universo da linguagem. Não basta a existência de dois sujeitos para que haja sociedade. Faz-se necessário que exista um ato comunicativo entre tais sujeitos.




    [...]




    Assim é que compreendemos por fato social o ato de comunicação ou o processo comunicacional existente entre dois ou mais sujeitos.1




    Já a linguagem do dever-ser pode se manifestar de diversas formas, sendo suas espécies, por exemplo, o direito positivo, a religião, a moral e a etiqueta2. No presente estudo concentraremos nossos esforços na análise do dever-ser na sua modalidade de direito positivo, o qual conceituamos como o conjunto de normas jurídicas válidas em determinadas coordenadas de tempo e espaço, visando a regular condutas intersubjetivas.




    O direito positivo (linguagem do dever-ser) dirige-se sempre para linguagem do ser, da realidade social, recortando-a e regulando as condutas. Os fatos sociais, por si só, não geram efeitos jurídicos. Para que produzam tais efeitos é indispensável que uma norma jurídica os tome como proposição antecedente implicando-lhes consequências.




    Logo, indispensável é definirmos o que é a norma jurídica, sendo que assim expressa Paulo de Barros Carvalho sobre o tema:




    Tenho insistido na tese de que normas são significações construídas a partir dos suportes físicos dos enunciados prescritivos. No sentido amplo, a cada enunciado corresponderá uma significação, mesmo porque não seria gramaticalmente correto falar-se em enunciado (nem frase) sem o sentido que a ele atribuímos.3




    Nesse mesmo sentido é a doutrina do Professor Emérito da Universidade de Gênova, Riccardo Guastini, para quem a norma não é a disposição legislativa, mas o seu significado. A disposição legislativa é o objeto da interpretação, e a norma é o resultado da interpretação:




    D’ora in avanti: i) chiamaremo “disposizione” ogni enunciato normativo contenuto in una fonte del diritto; ii) chiamaremo “norma” non l’enuncaito stesso, ma il suo contenuto di siginificato. L’operazione intellettuale che conduce dall’enunciato al significato – o, se si preferisce, l’operazione di identificazione del significato – altro non è che l’interpretazione. La disposizione è dunque l’oggetto dell’interpretazione, la norma è il suo resultato. Orbene, tra la disposizione e la norma – tra l’encunciato ed il significato – è necessario distinguere per la buona ragione che tra le due cose non si dà corrispondenza biunivoca. È falso, cioè, che ad ogni disposizione corrisponda una, ed una sola, norma; come é falso che ad una norma corrisponda una, ed una sola, disposizione.4-5




    Nessa linha, Humberto Ávila acentua que as “normas não são textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construídos a partir da interpretação sistemática de textos normativos.”6




    Em outra obra, Riccardo Guastini, após afirmar que ‘disposição’ é cada enunciado normativo contido numa fonte do direito, afirma que “La disposizione è dunque l’oggetto dell’interpretazione, la norma é il suo resultato. O, detto altrimenti, «la disposizione è fonte della norma attraverso l’interpretazione».”7-8




    Portanto, a norma jurídica não se confunde com o texto. Esta é composta pelos significados obtidos da leitura de textos do direito positivo. Logo se vê que é indispensável para a construção da norma jurídica a presença do intérprete (sujeito cognoscente), que pela leitura do texto irá construir seus sentidos possíveis. E por depender de um intérprete, a norma jurídica pode gerar compreensões diferentes dependendo de quem seja seu leitor, na medida em que distintas são as vivências, as experiências e as noções dos termos empregados por cada indivíduo.9




    Da mesma forma, é preciso deixar claro que não existe, necessariamente, a correspondência entra a norma jurídica e o dispositivo ou enunciado prescritivo, no sentido de que a partir de um único dispositivo ou enunciado prescritivo poderá ser extraída uma norma. É que muitas das vezes um enunciado isolado não permitirá gerar uma norma jurídica com sentido deôntico completo, sendo necessário, por vezes, socorrer-se de diversos enunciados prescritivos ou dispositivos para construir uma única norma jurídica.




    Todavia, é inegável que a expressão norma jurídica é ambígua e por vezes gera confusão10, afirmando-se que enunciados prescritivos são normas, que um dispositivo legal é norma, que só é norma jurídica a estrutura que permita a construção do sentido deôntico completo, etc.




    Nesse sentido, a fim de superar essa ambiguidade é indispensável para as conclusões do presente estudo bem definirmos a norma jurídica, em especial a tributária, o que passa, inevitavelmente, pela análise de suas espécies.




    1.2 NORMA TRIBUTÁRIA EM SENTIDO AMPLO E EM SENTIDO ESTRITO. O PERCURSO GERADOR DE SENTIDO E A ESTRUTURA DA NORMA JURÍDICA




    Segundo Paulo de Barros Carvalho, o processo de interpretação dos textos jurídicos se dá em quatro momentos (Planos S1, S2, S3 e S4), o que o nobre Professor convencionou chamar de percurso gerador de sentido11. O ponto de partida da interpretação é o contato com os enunciados prescritivos, o dado físico do direito positivo. Toma o jurista contato com a literalidade textual e, a partir da sua leitura, passa a interpretar os enunciados atribuindo valores aos símbolos presentes, construindo seus conteúdos significativos. Este é o plano S1.




    Passo seguinte, o exegeta passa a construir em sua mente, no plano imaterial, as significações atribuídas aos símbolos positivados pelo legislador, entrando no plano das significações dos enunciados prescritivos. Eis o plano S2.




    Posteriormente, no plano S3, o intérprete passa a estruturar esses enunciados prescritivos na fórmula hipotético-condicional, para que passem a ser proposições normativas e revelem o conteúdo prescritivo. Aqui é que são geradas as normas jurídicas.




    Por fim, no plano S4, após construir a norma jurídica, o intérprete a posiciona no sistema, estabelecendo os vínculos que a norma construída mantém com as outras normas, sistematizando-as.




    A partir do percurso gerador de sentido, é possível subdividir as normas jurídicas em normas jurídicas em sentido amplo e em normas jurídicas em sentido estrito.




    A norma jurídica em sentido amplo é utilizada para designar tanto as frases, enquanto suporte físico do direito posto, ou os textos de lei, quanto os conteúdos significativos destas. Ainda não há uma composição articulada de significações em forma de juízo hipotético-condicional. A norma jurídica em sentido amplo apareceria nos planos S1 e S2 acima referidos.




    Já a norma jurídica em sentido estrito aparece no terceiro plano (S3) do percurso gerador de sentido, como significação construída a partir dos enunciados do direito positivo estruturada na forma hipotético-condicional, onde em que dada uma certa hipótese, então haverá de ser certa consequência.12




    A norma jurídica em sentido estrito, como resultado da interpretação, possui, portanto, uma estrutura lógica, composta de duas partes, a prótase (também chamada de hipótese, antecedente ou suposto) e a apódose (também chamada de tese, consequência ou consequente), como bem afirma Riccardo Guastini:




    Da questo punto de vista, ogni norma – o almeno la maggior parte delle norme – può essere analizzata in due componenti: (a) la pròtasi, che stabilisce una circostanza o (come spesso accade) un insieme di circostanze condizionanti; (b) l’apòdosi, che statuisce una consguenza giuridica. La conseguenza giridica in questione può essere: l’acquisizione o l’esercizio di una posizione giuridica, la validità di un atto, una sanzione, e via enumerando. La circostanza, il cui verificarsi è condizione di una qualche conseguenza giuridica, si dice ‘fattispecie’.13-14




    Na mesma linha é a lição de Lourival Vilanova, destacando a estrutura implicacional existente entre hipótese e tese:




    Como se vê, no interior desta fórmula, destacamos a hipótese e a tese (ou pressuposto e a consequência). A estrutura interna desse primeiro membro da proposição jurídica articula-se em forma lógica de implicação: a hipótese implica a tese ou o antecedente (em sentido formal) implica o consequente. A hipótese é o descritor de possível sistuação fática do mundo (natural ou social, social juridicizada, inclusive) cuja ocorrência na realidade verifica o descrito na hipótese. [...] Diremos: o deôntico não reside na hipótese como tal, mas no vínculo entre a hipótese e a tese. Deve-ser o vínculo implicacional. Em outro giro: deve-ser a implicação entre hipótese e tese.15




    Na hipótese estão descritos os fatos e no consequente estão descritos os efeitos que se atribuem à realização, no mundo físico, dos fatos descritos na hipótese de incidência, configurando-se assim, com a realização do evento no mundo físico, uma relação jurídica modalizada em obrigatório, permitido e proibido que, no mais das vezes, traduz-se em um dever jurídico, o qual, por seu turno, pode constituir-se, em tema de Direito Tributário, numa obrigação tributária16.




    Nas palavras de Alfredo Augusto Becker, toda norma jurídica, e não só a norma tributária, possui a mesma estrutura lógica17, formada por uma hipótese de incidência e por uma consequência jurídica.




    O autor italiano Riccardo Guastini acrescenta que “... una norma giuridica – quale che sai la sua effettiva formulazione – può essere ricostruita come un enunciato condizionale, il quale statuisce che cosa si debba fare od ometere se si verificano certe circostanze.”.18-19




    Assim, na hipótese está a definição ou descrição do fato de conduta a que se conectam os efeitos jurídicos descritos na consequência da norma, normalmente uma obrigação do contribuinte.




    Em termos lógicos, a norma jurídica em sentido estrito é apresentada através da estrutura condicional constante “D (H g C)” que pode assim ser traduzida: “se ocorrer o fato f (hipótese), então deve ser a relação intersubjetiva r (consequência)”. No entanto, é preciso alertar que a estrutura apresentada é apenas uma forma lógica, configurando-se a norma jurídica apenas quando a hipótese e a consequência estiverem saturadas pela ocorrência do evento no mundo fenomênico, quadrando-se perfeitamente à hipótese abstratamente prevista, implicando a consequência, onde se instaura a relação jurídica20.




    A estrutura formal da norma jurídica (plano sintático) é constante, homogênea, havendo forte grau de heterogeneidade nos planos semânticos e pragmáticos, como afirma Paulo de Barros Carvalho:




    Há homogeneidade, mas homogeneidade sob o ângulo puramente sintático, uma vez que nos planos semântico e pragmático o que se dá é um forte grau de heterogeneidade, único meio de que dispõe o legislador para cobrir a imensa e variável gama de situações sobre que deve incidir a regulação do direito, na pluralidade extensiva e intensiva do real-social.21




    Outra classificação que devemos atentar neste ponto é específica com relação à norma jurídica tributária, considerada aqui como norma jurídica em sentido estrito, nos termos acima expostos, a qual pode ser classificada em norma jurídica tributária em sentido amplo e norma jurídica tributária em sentido estrito.




    Considera-se norma jurídica tributária em sentido amplo todas aquelas que não prescrevam a incidência do tributo, que não se caracterizem como regra-matriz de incidência tributária, as quais estudaremos em ponto próprio. São as normas tributárias chamadas de operativas ou funcionais, como, por exemplo, as normas de lançamento, recolhimento, deveres instrumentais, fiscalização, prazos etc.




    Já a norma jurídica tributária em sentido estrito é a própria regra-matriz de incidência tributária (RMIT), ou seja, aquela que marca o núcleo do tributo.22




    1.3 NORMAS DE ESTRUTURA E DE COMPORTAMENTO




    As normas jurídicas subdividem-se, ainda, em normas de comportamento (ou de conduta) e normas de estrutura (ou de organização).




    As normas de comportamento (ou de conduta) são aquelas que regulam diretamente a conduta das pessoas, como, por exemplo, a norma que determina que o sujeito deverá entregar parte de seu patrimônio em espécie para pagamento de determinado tributo uma vez ocorrida a hipótese abstratamente prevista.




    As normas de estrutura (ou de organização) são aquelas que também regulam o comportamento das pessoas, mas o comportamento especificamente voltado à produção normativa. Estas determinam como as normas jurídicas devem ser criadas, transformadas ou expulsas do sistema. Podemos citar como exemplos de normas de estrutura a norma de isenção, a qual mutila parcialmente a regra-matriz de incidência tributária em qualquer um de seus critérios, impedindo a constituição da obrigação tributária, bem como as normas de competência tributária.




    Eurico Marcos Diniz de Santi assim diferencia as normas de comportamento e de estrutura:




    Mas nem toda norma jurídica funciona como fonte formal, fundamento de validade de outras normas jurídicas; muitas juridicizam fatos dos quais surgem situações jurídicas que não se configuram como normas jurídicas. Estas, que meramente se referem às condutas, sem com isso criar normas jurídicas, modalizando-as como permitidas, proibidas e obrigatórias chamamos de normas de comportamento. Em direito tributário, são exemplos as regras matrizes dos vários tributos.




    As normas jurídicas que regulam a produção jurídica denominamos normas de estrutura – no escólio de Norberto Bobbio – “normas que não prescrevem a conduta que se deve ter ou não ter, mas as condições e os procedimentos através dos quais emanam normas de condutas válidas”, e. g., as regras que prescrevem competência, imunidade, processo legislativo, processo judicial, processo administrativo etc. Observe-se que o discrímen desta classificação situa-se no fato de a norma servir ou não à produção de outras regras. Vale salientar, as normas de estrutura também regulam, em sentido lato, um comportamento: a conduta de produzir normas jurídicas23




    Em suma, ambas as espécies normativas (de estrutura e de comportamento), disciplinam condutas intersubjetivas, o que nos permite afirmar que, em sentido amplo, todas as normas são de conduta ou comportamento. No entanto, há normas que tem o predicado especial de disciplinar como outras normas serão criadas, daí se podendo classificá-las como normas de estrutura, enquanto subclasse. Todas as demais normas – excetuadas as de estrutura – seriam de comportamento, entendidas em sentido estrito.24




    1.4 NORMAS GERAL, INDIVIDUAL, ABSTRATA, CONCRETA E PROCESSO DE POSITIVAÇÃO




    As normas jurídicas ainda podem ser classificadas, de acordo com o fato descrito em seu antecedente, como abstratas ou concretas, e, de acordo com relação a jurídica prescrita em seu consequente, como gerais e individuas25. Tal classificação leva em conta, portanto, a estrutura normativa.




    Será abstrata a norma que em seu antecedente descrever um conjunto de fatos de possível ocorrência, contendo critérios de identificação de um evento futuro e incerto, não determinado no espaço e no tempo. Já a norma concreta é aquela que descreve em seu antecedente um fato passado, já ocorrido, perfeitamente delimitado no espaço e no tempo.




    De outra parte, será geral a norma onde o seu consequente não individualize os sujeitos da relação, regulando o comportamento de uma classe indeterminada de pessoas. Aqui os sujeitos da relação jurídica permanecem indeterminados quanto ao número. Já a norma individual é aquela que em seu consequente tem perfeitamente identificados os sujeitos ativo e passivo da relação jurídica. Voltam-se, portanto, para certo indivíduo ou grupo determinado de pessoas.




    Logo se percebe que a abstração e concretude são propriedades do antecedente normativo, que descreve o fato que dá ensejo à relação jurídica, e a generalidade e individualidade são qualificativos do consequente normativo, que identifica os sujeitos da relação jurídica desencadeada pelo fato estabelecido na hipótese.




    Pela combinação dessas propriedades (abstração, concretude, generalidade e individualidade) reconhecemos, então, a existência de quatro espécies de normas segundo a sua estrutura normativa: (i) geral e abstrata, (ii) geral e concreta, (iii) individual e abstrata e (iv) individual e concreta.




    A norma geral e abstrata tem como hipótese a descrição de um evento futuro e incerto e seu consequente estabelece uma relação entre sujeitos não determinados. São exemplos desse tipo de norma as regras que instituem tributos ou tipificam crimes.




    A norma geral e concreta tem como antecedente a descrição de um fato já ocorrido, demarcado no espaço e no tempo, e no seu consequente estabelece relação jurídica de caráter geral, entre sujeitos não especificados. Como exemplo desse tipo de norma podemos citar as normas introdutoras de outras normas26.




    A norma individual e abstrata é aquela que descreve na sua hipótese eventos futuros e incertos, mas que prescreve, em seu consequente, relações entre pessoas determinadas. São normas individuais e abstratas a solução de consulta fiscal, a sentença de servidão de passagem e o regime especial.




    Por fim, a norma individual e concreta é aquela que descreve em seu antecedente um fato consumado no espaço e no tempo e no consequente uma relação jurídica entre sujeitos perfeitamente identificados. São exemplos desse tipo de normas as sentenças em processos judiciais e os atos de lançamento.




    Percebe-se pelo exposto que as normas gerais e abstratas, dada a sua generalidade e posta sua abstração, não têm condições efetivas de atuar em um caso materialmente definido. Ao projetar-se em direção à região das interações sociais, desencadeiam uma continuidade de regras que progridem para atingir o caso especificado. Conforme vão sendo praticados os fatos jurídicos previstos abstratamente na norma jurídica em sentido estrito, que é geral e abstrata, vai esta se convertendo em norma individual e concreta, regulando os casos concretos e as condutas intersubjetivas, que Paulo de Barros Carvalho denomina de processo de positivação:




    Aquilo que está ao alcance do legislador é aproximar os comandos normativos, cada vez mais, estimulando a maneira crescente as consciências, para determinar as vontades na direção do cumprimento das condutas estipuladas. E isso se faz com o processo de positivação das normas jurídicas, numa trajetória que vai da mais ampla generalidade e abstração, para chegar a níveis de individualidade e concreção.




    Esse caminho, em que o direito parte de concepções abrangentes, mas distantes, para se aproximar da região material das condutas intersubjetivas, ou, na terminologia própria, iniciando-se por normas jurídicas gerais e abstratas, para chegar às individuais e concretas, e que conhecido por “processo de positivação”, deve ser necessariamente percorrido, a fim de que o sistema alimente suas expectativas de regulação efetiva dos comportamentos sociais.27




    A concreção da regra geral faz-se por meio da manifestação de vontade, como esclarece Lourival Vilanova:




    A concreção da regra geral faz-se por meio da manifestação de vontade, cujos efeitos são modelos paradigmáticos, os traçados na norma geral. O denominado ato-condição, sob esse prisma, é aquele cujo suporte fáctico é ato de vontade. Difere do ato contratual (ou do ato unilateral de vontade) porque insere o indivíduo em esquema abstrato, impessoal, delineado pela regra legal, enquanto o contrato individualiza a situação jurídica. Mas, em ambos, sem o ato de vontade intercalar não se alcança a situação jurídica individual. Esta é um plexo de poderes e deveres individualizados, especificados, determinados pelo conteúdo. Equivale a situação jurídica, pois, à relação jurídica.28




    O processo de positivação do direito caracteriza-se, portanto, como o avanço normativo em direção ao comportamento humano, partindo de previsões normativas mais abrangentes, as normas gerais e abstratas, até atingir as condutas intersubjetivas, recortadas por meio de normas individuais e concretas.




    Fixadas essas premissas, podemos prosseguir no estudo, analisando a natureza tributária das contribuições, bem como a característica que lhes confere autonomia em relação às demais espécies tributárias.
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    2 O TRIBUTO




    2.1 DA DEFINIÇÃO DO CONCEITO DE TRIBUTO




    Antes de se analisar o que é tributo, é importante ter em mente que “tributo” é uma palavra e, por assim ser, está sujeita a conceitos (significações) distintos. Segundo Aurora Tomazini de Carvalho, conceito é a ideia do termo, sua significação, que permite a identificação de uma forma de uso da palavra dentro de um conceito comunicacional29.




    Nesse sentido, para se ter acesso ao conceito de tributo é indispensável analisar a forma de utilização da palavra em suas diversas acepções. Dependendo da formação discursiva em que inserido o termo, diversa será a sua significação, bem como diverso será o seu conceito. E tal se dá porque o conceito de um vocábulo não depende da relação com a coisa em si, mas do vínculo que mantém com outros vocábulos30.




    Com o brilhantismo que lhe é peculiar, Paulo de Barros Carvalho vislumbrou pelo menos seis acepções para o termo “tributo”:




    O vocábulo “tributo” experimenta nada menos do que seis significações diversas, quando utilizado nos textos do direito positivo, nas lições da doutrina e nas manifestações da jurisprudência. São:




    a) “tributo” como quantia em dinheiro;




    b) “tributo” como prestação correspondente ao dever jurídico do sujeito passivo;




    c) “tributo” como direito subjetivo de que é titular o sujeito ativo;




    d) “tributo” como sinônimo de relação jurídica tributária;




    e) “tributo” como norma jurídica de competência;




    f) “tributo” como norma jurídica instituidora de tributo;




    g) Tributo como norma, fato e relação jurídica.31




    Trata-se, por esta razão, de palavra ambígua, podendo significar (i) quantia em dinheiro, (ii) dever jurídico, (iii) direito subjetivo, (iv) relação jurídica, (v) norma jurídica e (vi) norma, fato e relação jurídica.




    Justamente por se tratar de palavra ambígua, que pressupõe diversos conceitos, é necessário, para o presente estudo, definir o que é tributo, ou seja, explicar o seu conceito, demarcando os seus limites e identificando a forma de uso do termo, ou, como prefere Lucas Galvão de Britto, exprimir “os critérios necessários e suficientes para quadrar um determinado objeto em meio a um conceito”32.




    O legislador, por meio do art. 3º do Código Tributário Nacional (CTN), cuidou de fornecer uma definição para tributo, que se afeiçoa à sexta acepção apontada por Paulo de Barros Carvalho (Tributo como norma, fato e relação jurídica), assim referindo:




    Art. 3º Tributo é toda prestação pecuniária compulsória, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que não constitua sanção de ato ilícito, instituída em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada.




    Entretanto, a definição expressamente prevista em lei, que era para ser um facilitador, tem despertado questionamentos no seio da doutrina. O primeiro deles: é função da lei (direito positivo) definir conceito?




    Geraldo Ataliba é enfático ao afirmar que “não é função de lei nenhuma formular conceitos teóricos”33. Por esta razão, o conceito estabelecido no art. 3º do CTN seria mero preceito didático, devendo ser analisado com as devidas cautelas.




    Em verdade, a posição de Geraldo Ataliba, que é acompanhada por grande parte da doutrina, está centrada no fato de que a definição de conceitos estaria exclusivamente ao encargo da Ciência do Direito, enquanto linguagem descritiva do direito positivo34. Ao legislador caberia apenas regular as condutas subjetivas.




    Com todo o respeito que merece o saudoso publicista e sua robusta obra, entende-se que não há qualquer impedimento à estipulação de definições no direito positivo, o que não é incomum35-36, as quais, no mais das vezes, auxiliam e servem de diretriz para o intérprete na delimitação da aplicação das normas jurídicas.




    Esse entendimento é compartilhado por Robson Maia Lins:




    Neste contexto, parece-nos que o direito positivo, desde que obedecidos aos limites constitucionais, não só pode como deve estabelecer definições dos conceitos empregados no texto jurídico, as quais bem servirão ao funcionamento do sistema.37




    É importante, contudo, ter em mente que determinado vocábulo, com a evolução da sociedade, poderá sofrer alteração na sua significação, podendo vir a ter um conceito totalmente distinto ou mais abrangente do que o originalmente estabelecido no direito positivo, o que poderá importar superação da definição legalmente estabelecida (o que não é o caso do art. 3º do CTN).




    Sedimentado que ao direito positivo é dado definir conceito, a questão que se impõe é saber se é possível depreender da Constituição Federal uma definição de tributo e, em caso positivo, se a definição do CTN está em consonância com a definição constitucional, sob pena de aquela definição revelar-se inconstitucional.




    Em sua doutrina, Geraldo Ataliba afirma que a definição de tributo é constitucional e que, por esta razão, ela não pode ser definida ou redefinida por lei. Assim leciona:




    [...] Por outro lado, o conceito de tributo é constitucional. Nenhuma lei pode alarga-lo, reduzi-lo ou modifica-lo. É que ele é conceito-chave para demarcação das competências legislativas e balizador do “regime tributário”, conjunto de princípios e regras constitucionais de proteção do contribuinte contra o chamado “poder tributário”, exercido, nas respectivas faixas delimitadas de competências, por União, Estados e Municípios. Daí o despropósito dessa “definição” legal, cuja admissão é perigosa, por potencialmente danosa aos direitos constitucionais dos contribuintes.




    Direitos constitucionalmente pressupostos ou definidos não podem ser “redefinidos” por lei. Admiti-lo é consentir que as demarcações constitucionais corram o risco de ter sua eficácia comprometida. 38




    A doutrina mais moderna também afirma que é possível depreender a definição de tributo diretamente da Constituição Federal, como bem pontifica Eduardo Marcial Ferreira Jardim:




    A noção constitucional de tributo reveste extraordinária importância, porquanto toda produção normativa relativa ao tema haverá de harmonizar-se com o modelo submerso Lex Legu. Não obstante, cumpre obtemperar que o constituinte não se ocupou com a definição da categoria ora examinada, embora não se possa deixar de reconhecer a existência de uma definição imersa na entrevozes do Texto Excelso, extraída, diga-se de passo, do contexto lógico do sistema constitucional tributário.39




    Nessa linha acentua Paulo Ayres Barreto:




    Nos termos em que foi estruturado o sistema tributário na Constituição de 88, é força convir sobre a existência de um conceito constitucional de tributo. Como acentua Estvão Horvat, ‘no Brasil, o Direito Tributário é, praticamente todo ele, disciplinado pela Constituição Federal, o que implica concluir que a lei infraconstitucional, se pretender definir esta categoria jurídica, não o poderá fazer desconsiderando as diretrizes da Lei Maior.’”40




    Na mesma direção doutrina Tárek Moysés Moussalem:




    [...] o conceito de tributo é constitucionalmente pressuposto por questão extra-lógica. Não é a Lógica quem decide quais critérios são superiores e quais são inferiores na tabela classificatória. Mas sim, o direito positivo (e de certa forma a Ciência) em sua hierarquia estrutural. Seria desrespeito aos cânones do direito positivo admitir o conceito de tributo como infraconstitucional e colocá-lo no topo da tabela classificatória como classe universal, isto é, universo do discurso.41




    Ainda que exista uma definição constitucional de tributo, depreendida implicitamente, entende-se que a definição legal constante do CTN, que é preexistente em relação à Constituição Federal, foi incorporada pela nova ordem constitucional, pois com ela não é incompatível.42




    Como já tivemos a oportunidade de escrever43, será considerado tributo – e, por óbvio se submeterá ao regime tributário – toda a cobrança que apresente as seguintes características:




    a) prestação pecuniária – ao falar em ‘prestação’, o legislador evidencia a existência de uma relação jurídica entre um sujeito ativo e um sujeito passivo, a qual tem por objeto precisamente essa ‘prestação’, o tributo (aqui entendido como quantia em dinheiro). É ‘pecuniária’ no sentido de ser aferível em dinheiro;




    b) compulsória – o dever de pagar o tributo independe da vontade do sujeito passivo. Uma vez realizado o fato jurídico tributário instaura-se o liame entre os sujeitos da obrigação, não podendo o sujeito passivo escolher se vai ou não pagar o tributo;




    c) expressa em moeda corrente nacional (dinheiro) ou em cujo valor nela se possa exprimir – não é possível a instituição de tributos in natura e in labore, devendo sempre ser expresso em dinheiro, em que pese respeitáveis opiniões em contrário44. Até o ano de 2001, o pagamento de tributo podia ser efetuado apenas pela entrega de dinheiro, excepcionados casos especiais e por disposição legal. Com a edição da Lei Complementar nº 104/2001, que incluiu o inciso XI ao art. 156 do CTN45, possibilitou-se a extinção do crédito tributário pela dação em pagamento de bens imóveis, na forma e condições estabelecidas em lei. Em âmbito federal, a Lei nº 13.259/2016 regulamentou o CTN neste ponto46;




    d) não constituir sanção de ato ilícito – a lei não pode incluir no antecedente da regra-matriz de incidência tributária o elemento da ilicitude, pois, assim o fazendo, estará estabelecendo tão somente uma penalidade47. No entanto, o evento poderá ocorrer em circunstâncias ilícitas, estranhas à hipótese de incidência, sendo irrelevantes do ponto de vista tributário. Pode-se exemplificar pelo indivíduo que aufere renda por meio do jogo do bicho, sabido por todos de natureza ilícita. Neste caso, incide o imposto de renda, posto que o tributado não é o ato ilícito, mas sim a aquisição da disponibilidade econômica ou jurídica dos rendimentos;




    e) instituído por meio de lei – interpretação que decorre do princípio da legalidade, insculpido no art. 150, inciso I, da Constituição Federal. Todos os elementos necessários à exigência do tributo (critérios material, espacial e temporal do antecedente da regra-matriz de incidência tributária e critérios pessoal e quantitativo do consequente da regra-matriz de incidência tributária), demandam definição legal, em sentido estrito;




    f) cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada - ao deparar-se com o fato jurídico tributário, não pode a autoridade tecer juízo acerca da oportunidade e conveniência da cobrança, sob pena de responsabilidade dos agentes fiscais.




    Logo, toda e qualquer cobrança que se enquadrar na definição estabelecida no art. 3º do CTN será considerada tributo e deverá respeitar o regime tributário estabelecido constitucional e legalmente.




    2.2 AS ESPÉCIES TRIBUTÁRIAS




    Assim como é de extrema relevância apontar se determinada cobrança é tributo ou não, pois isso define se a ela se aplica ou não o regime tributário, não menos relevante é definir de qual espécie tributária se trata (isso na hipótese de que seja reconhecida a natureza de tributo), já que, a depender da espécie, distinto será o regime jurídico tributário aplicável.48




    Nesse sentido, dividir em espécies, nada mais é do que classificar os objetos de estudo, agrupando-os segundo as características que lhes são comuns e distinguindo-os segundo suas diferenças, uma vez que no ato de segregar os que são semelhantes, inevitavelmente se excluem os que são diferentes. É a regra da lógica clássica.49




    As classificações não vêm prontas no mundo fenomênico e são obras exclusivas do ser humano, que recorta a realidade, isolando o objeto de estudo e fazendo sobre ele recair seu interesse, apontando, ainda, as semelhanças e diferenças do objeto classificado.




    Precisamente por se tratar de um ato do ser humano, as classificações são discricionárias e não se submetem aos valores de verdadeiro ou falso, demandando apenas respeito à regra lógica de separação em classes e subclasses, segundo critério que permaneça estável nas divisões de mesmo nível, permitindo, ainda, infinitas classificações do mesmo objeto, como bem observa Paulo de Barros Carvalho:




    Dou por assente que as classificações, como as definições, são se submetem aos valores verdadeiro/falso. Reivindicam, entretanto, boa formação sintática, isto é, respeito à regra lógica da separação em classes e subclasses que, por sua vez, reclama apenas a escolha de um critério definido e que permaneça estável nas divisões de mesmo nível. Daí a possibilidade de infinitas classificações, tomando-se como ponto de referência tão somente um único conjunto de elementos. [...] Isso determina a possibilidade de infinitas classificações sobre o mesmo domínio, todas elas corretamente construídas. Cumprirá ao interessado, então, submetê-las a juízo seletivo para apurar-se o teor de contribuição que cada uma delas venha a oferecer, tendo em vista o esclarecimento do objeto a ser descrito.50




    No que diz respeito especificamente com as espécies tributárias, encontram-se na doutrina posições que defendem a existência de duas, três, quatro ou cinco espécies tributárias, a depender dos critérios de classificação adotados por cada um dos autores.




    Em que pese seja um dos temas que mais desperte controvérsia no âmbito do Direito Tributário, toda a doutrina, ao classificar as espécies tributárias, parte da teoria dos tributos vinculados ou não a uma atividade estatal, que foi desenvolvida com excelência por Geraldo Ataliba.




    Segundo esta teoria, tributos vinculados são aqueles que descrevem no critério material da hipótese da regra-matriz de incidência de tributária – ou no aspecto material da hipótese de incidência, como prefere Geraldo Ataliba –, conjugado com sua base de cálculo (que confirma, afirma ou infirma o critério material51), uma atuação estatal ou uma consequência desta direta ou indiretamente relacionada ao contribuinte. Já os não-vinculados são aqueles cujo aspecto material da regra-matriz de incidência tributária e sua base de cálculo consistem na descrição de um fato qualquer que não seja atuação estatal ou, ainda, um fato da esfera jurídica do contribuinte.52




    Assim, passa-se a analisar como os diversos autores e a jurisprudência classificam as espécies tributárias, as quais, como dito, podem ser em número de duas, três, quatro e cinco.




    2.2.1 Teoria bipartite




    Alfredo Augusto Becker, na sua obra, defende que são apenas duas as espécies tributárias: imposto, quando a base de cálculo configurar um ato lícito qualquer, não consistente em serviços estatais, e taxa, quando a base de cálculo do tributo fizer referência à atuação estatal. Tendo em vista que a base de cálculo dimensiona o critério material da hipótese da regra-matriz de incidência tributária, pode-se dizer que Alfredo Augusto Becker também segue a teoria dos tributos vinculados ou não a uma atividade estatal.




    Entende, ainda, o autor que, no plano jurídico, todo e qualquer tributo pertencerá, inevitavelmente a uma dessas categorias53.




    2.2.2 Teoria tripartite




    Para a classificação das espécies tributárias, os adeptos da teoria tripartite utilizam apenas um fundamentum divisionis, que é precisamente o fato do critério material da regra-matriz de incidência tributária (ou aspecto material da hipótese de incidência) estar vinculado ou não a uma atividade estatal. Trata-se da divisão em tributos vinculados e não-vinculados, antes referida.




    Os tributos não-vinculados, entendidos como aqueles que no critério material da hipótese prescrevem um fato que não tenha qualquer relação com uma atuação estatal, sendo um fato do próprio contribuinte (v.g., auferir receita, ser proprietário de veículo automotor, prestar serviço), seriam os impostos.




    Os tributos vinculados, que pressupõem em seu critério material uma atuação estatal em favor do contribuinte, subdividir-se-iam em taxas, devidas em razão do exercício do poder de polícia ou pela utilização, efetiva ou potencial, de serviços públicos específicos e divisíveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposição (art. 145, II, da Constituição Federal54), e contribuições de melhoria, devidas em razão da realização de obra pública que gere valorização imobiliária.




    Para os adeptos desse pensamento as contribuições e os empréstimos compulsórios seriam ou taxas ou impostos, a depender do fato estabelecido no critério material da hipótese normativa dessas imposições estabelecer ou não uma atuação estatal em favor do contribuinte55. As previsões constitucionais de destinação da arrecadação e de restituição seriam irrelevantes para a definição da espécie tributária, admitindo-se, por exemplo, impostos com destinação específica (contribuições) e impostos restituíveis (empréstimos compulsórios).




    Entre os expoentes que se filiam a esta tese temos Paulo de Barros Carvalho56, Roque Antonio Carrazza57 e Sacha Calmon Navarro Coêlho58.




    Portanto, em linha com o art. 145 da Constituição Federal59 e com o art. 5º do Código Tributário Nacional60, as espécies tributárias seriam apenas os impostos, as taxas e as contribuições de melhoria.




    2.2.3 Teoria quadripartite




    O Supremo Tribunal Federal, quando teve a oportunidade de se manifestar sobre o tema ora debatido, entendeu por dividir as espécies tributárias em quatro, adotando um único fundamentum divisionis, a saber, a hipótese de incidência ou fato gerador.




    Tal se deu quando do julgamento do Recurso Extraordinário 13828461, com voto condutor do Ministro Carlos Mário Velloso. Na oportunidade, foram as espécies tributárias divididas da seguinte forma:




    a) os impostos (C.F., arts. 145, I, 153, 154, 155 e 156);




    b) as taxas (C.F., art. 145, II)




    c) as contribuições, que podem ser assim classificadas: c.1. de melhoria (C.F., art. 145, III); c.2. parafiscais (C.F., art. 149), que são: c.2.1. sociais: c.2.1.1. de seguridade social (C.F., art. 195, I, II, III), c.2.1.2. outras de seguridade social (C.F., art. 195, parág. 4º), c.2.1.3. sociais gerais (o FGTS, o salário-educação, C.F., art. 212, parág. 5º, contribuições para o SESI, SENAI, SENAC, C.F., art. 240); c.3. especiais: c.3.1. de intervenção no domínio econômico (C.F., art. 149) e c.3.2. corporativas (C.F., art. 149);




    d) os empréstimos compulsórios (C.F., art. 148)




    Tal classificação foi objeto de crítica por parte de Tárek Moysés Moussalem, que fez três observações: (i) a classificação utiliza um fundamentum divisonis e vislumbra inúmeras espécies tributárias; (ii) as operações sucessivas da divisão não foram efetuadas por etapas graduais o que (iii) dá a entender que as “contribuições especiais” não são dotadas do caráter parafiscalidade e (iv) cria duas subclasses idênticas (“para a seguridade social” e “outras para a seguridade social”).62




    Às observações acima acrescentamos que a classificação do STF foi realizada com base na hipótese de incidência, mas inclui em uma mesma classe (contribuições) tributos que possuem critérios materiais da hipótese normativa manifestamente distintas, como as contribuições de melhoria (tributos vinculados) e as contribuições de seguridade social (C.F., art. 195, I, II, III, tributos não-vinculados).




    2.2.4 Teoria quinquepartite




    Aqueles que defendem que são cinco as espécies tributárias entendem que a classificação deve conjugar três critérios distintos, a saber:




    1 – vinculação ou não do critério material da regra-matriz de incidência tributária (ou aspecto material da hipótese de incidência) a uma atividade estatal;




    2 – previsão específica de destinação do produto da arrecadação;




    3 – previsão específica de restituição do valor carreado aos cofres públicos a título de tributo.
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