Evolução do fenômeno da tributação

Com a gradativa evolução das despesas públicas, para atender às mais diversas necessidades coletivas, tornou-se imprescindível ao estado lançar mão de uma fonte regular e permanente de recursos financeiros. Assim, assentou-se sua força coercitiva para a retirada parcial das riquezas dos particulares, sem qualquer contraprestação. Dessa forma, o tributo passou a ser a principal fonte dos ingressos públicos, necessários ao financiamento das atividades estatais.

Conceito de direito tributário

Como já assinalamos anteriormente, tanto a ciência das finanças, como o direito financeiro têm como objeto a atividade financeira do estado, que se desdobra em despesa, receita, orçamento e crédito público. Enquanto a primeira estuda esse objeto através de um prisma estritamente especulativo, o segundo estuda esse mesmo objeto sob o enfoque jurídico, por isso mesmo conhecido como a disciplina jurídica da atividade financeira do estado.

A relação jurídica que se instaura entre o estado, que tem o poder de exigir o tributo, e a pessoa sob sua jurisdição que tem o dever de pagar esse tributo, é submetida a uma série de normas jurídicas que vão compor a disciplina do direito tributário.

Direito tributário é, por assim dizer, o direito que disciplina o processo de retirada compulsória, pelo estado, da parcela de riquezas de seus súditos, mediante a observância dos princípios reveladores do estado de direito. É a disciplina jurídica que estuda as relações entre o fisco e o contribuinte.

Em uma conceituação sintética e didática, como se diz seu formulador, Ruy Barbosa nogueira, o “direito tributário é a disciplina da relação entre fisco e contribuinte, resultante da imposição, arrecadação e fiscalização dos impostos, taxas e contribuições”. As espécies tributárias aí referidas poderiam ser substituídas pela palavra “tributos”, expressando o gênero, já que as espécies têm variado no tempo e no espaço, algumas delas suscitando vivos debates em torno de sua natureza jurídica.

Autonomia do direito tributário

O direito tributário disciplina um dos objetos do direito financeiro, qual seja, a receita pública, e nesta apenas aquela concernente á derivada, isto é, a receita tributária. Daí porque os autores costumam dizer que o direito tributário é capítulo do direito financeiro, o qual constitui a disciplina jurídica de toda a atividade financeira do estado. Como decorre de seu conceito, o direito tributário limita-se a regular as relações jurídicas entre o fisco e o contribuinte, isto é, limita-se a disciplinar as relações jurídicas ativas e passivas que dimanam do fenômeno tributário.

PORÉM, O QUE REALMENTE CARACTERIZA A AUTONOMIA DO DIREITO TRIBUTÁrio é o fato de existir princípios jurídicos próprios, não aplicáveis aos demais ramos da ciência jurídica, tais como o da imunidade recíproca, imunidade genérica, da capacidade contributiva, da discriminação de rendas tributárias, da vedação de efeitos confiscatórios, etc.

Relações do direito tributário com outros ramos do direito

Como esclarecido linhas atrás, o direito tributário não é uma ciência autônoma, mas apenas um ramo independente da ciência jurídica, por ter princípios jurídicos próprios, inaplicáveis aos demais ramos do direito. Assim, submete-se aos princípios gerais de direito, bem como relaciona-se com os demais campos do direito que é uno e indivisível não comportando divisões estanques.

Desse modo, tem relação direta com o direito constitucional por representar este o tronco da árvore jurídica donde se originam todos os ramos jurídicos. Tem relação estreita com o direito administrativo que lhe dá embasamento para os diversos procedimentos tributários. Relaciona-se com o direito penal no que tange não só à interpretação dos chamados crimes tributários, como também à interpretação e aplicação das infrações fiscais que capitulam penas pecuniárias. O direito tributário tem conexões com o direito civil onde foi buscar várias de suas categorias jurídicas, muitas vezes, vinculando a estrutura privada desses conceitos à estrutura do direito público.

Fontes do direito tributário

A palavra fonte significa origem, causa, a nascente de água. Assim como a água brota da fonte, o direito tributário também tem suas fontes materiais e formais.

· fontes materiais

as fontes materiais ou fontes reais do direito tributário são os pressupostos fáticos da tributação. São as riquezas ou os bens em geral, utilizados pelo legislador como veículos de incidência tributária, como o patrimônio, a renda e os serviços.

Um acontecimento que ocorre no mundo fenomênico, enquanto não juridicizado, é irrelevante juridicamente. Entretanto, no momento em que a lei passar a conferir-lhe eficácia jurídica, tem-se que ele foi juridicizado, tornando-o passível de gerar direitos e obrigações.

Fonte real, portanto, é o pressuposto de fato que compõe a norma jurídica definidora do fato gerador da obrigação tributária. É, como diz o artigo 114 do ctn, a situação definida  em lei como necessária e suficiente a sua ocorrência. A situação é sempre um fato, descrito de forma abstrata e genérica na norma legal, que, uma vez ocorrido em concreto opera-se o fenômeno da subsunção do fato à hipótese legal prevista, isto é, gera a obrigação de pagar tributo.

· Fontes formais

Fontes formais são os atos normativos ou conjunto de normas que dão nascimento ao direito tributário.

As fontes formais são constituídas pelas normas constitucionais e pelos atos normativos referidos no art. 59 da cf, quais sejam: emendas à constituição, leis complementares, leis ordinárias, leis delegadas, medidas provisórias, decretos legislativos e resoluções. Incluem-se, também, os tratados e as convenções internacionais, além dos decretos.

a) normas constitucionais e emendas constitucionais

em matéria de fonte formal do direito tributário, as mais importantes são as normas constitucionais, quer pela posição hierárquica que ocupam, quer pela quantidade de princípios tributários por elas expressas. Essas normas regulam o exercício do poder tributário por meio de princípios limitadores; prevêem as diversas espécies tributárias; procedem à discriminação de rendas tributárias nominando os impostos cabentes a cada entidade política, etc.

as emendas são propostas e discutidas segundo o processo legislativo previsto no art. 60 da cf e, uma vez aprovadas, incorporam-se à constituição tendo, portanto, a mesma natureza desta, muito embora sejam frutos do poder constituinte derivado e não do poder constituinte originário.

b) Leis complementares

As leis complementares apareceram no Brasil com o advento da emenda n.º 18/65 e vêm sendo mantidas até os dias atuais. A idéia que norteou sua criação foi a necessidade de uma lei que extravasasse do âmbito de interesses da união, abrangendo os interesses nacionais. Para sua aprovação, exige quorum qualificado previsto no art. 69 da cf, ou seja, a maioria absoluta dos membros de cada uma das casas do congresso nacional.

A constituição enumera as matérias que devem ser reguladas por lei complementar e, por exclusão, as demais matérias cabentes ao legislador ordinário.

c) Leis ordinárias

As leis ordinárias são aqueles atos normativos que prescindem da maioria absoluta para sua aprovação e que, de forma geral, correspondem às normas que criam e majoram os tributos. Constituem fontes por excelência não só do direito tributário, como também do próprio direito como ciência jurídica. Como se sabe, a constituição não cria tributos, apenas outorga competência impositiva. As leis ordinárias de cada entidade tributante é que instituem os tributos.

d) Leis delegadas

As leis delegadas só diferem das ordinárias por seu processo legislativo. São elaboradas pelo presidente da república após obtida a delegação do congresso nacional, na forma do art. 68 da cf. ocupam a mesma posição hierárquica das leis ordinárias. O congresso nacional, ao autorizar o chefe executivo a baixar uma lei, deverá, por meio de resolução, especificar seu conteúdo e as condições de seu exercício (2º, do art.68).

e) Medidas Provisórias

As medidas provisórias surgiram na carta política de 1988 (art. 62 e seu parágrafo único) como sucedâneo à extinção do antigo decreto-lei, previsto para as hipóteses do art. 55 da emenda n.º1/69. elas são editadas pelo presidente da república, com força de lei, obedecidos tão-só os requisitos de relevância e urgência, para serem imediatamente submetidas ao congresso nacional.

Em vez de abolir esse instrumento normativo, desestabilizar da ordem jurídica, a emenda constitucional n.º32, de 11  de setembro de 2001, deu-lhe  nova feição mediante a alteração do art. 62 da cf e introdução de 12 novos parágrafos.

Pelas novas regras as medidas provisórias perderão eficácia ex tunc se não forem convertidas em lei, no prazo de 60 dias, prorrogável uma única vez, por idêntico prazo, desde que ainda não tenha encerrado sua votação nas duas casas do congresso nacional (3º e 7º). não cabe reedição, na mesma sessão legislativa , de medida provisória que tenha sido rejeitada ou tenha perdido sua eficácia por decurso de tempo (10). Na hipótese de perda de eficácia ou rejeição das medidas provisórias cabe ao congresso nacional, no prazo de 60 dias, disciplinar, por meio de decreto legislativo, as relações jurídicas delas decorrentes, sob pena de conservação dos efeitos até então produzidos (3º e 11º). Na hipótese de aprovação do projeto de lei de conversão, alterando o texto original da medida provisória, esta continuará integralmente em vigor até que seja sancionado ou vetado o projeto (12).

No nosso entender, a medida provisória não pode ser veiculada em matéria tributária. Não preenche o requisito indispensável do princípio constitucional da legalidade tributária. Esse princípio pressupõe prévio consentimento da sociedade no quantum da tributação, através do órgão de representação popular, o que inexistirá no caso de instituição de tributo por medida provisória. A jurisprudência do trf da 3ª região é no sentido de que a medida provisória não pode legislar sobre criação ou aumento de tributos, sobre matéria penal e sobre processo civil, entendimento esse firmado antes da emenda nº32/01. 

f) Decretos  legislativos

São instrumentos normativos de igual hierarquia de lei ordinária, editados privativamente pelo congresso nacional para aprovação de tratados e convenções internacionais (art. 49, I da cf).

g) Resoluções

As resoluções são atos normativos de competência exclusiva do congresso nacional, bem como de cada uma de suas casas.

Interessa de perto ao direito tributário as resoluções do senado da república que detêm a competência para: fixação de alíquotas de icms nas operações e prestações interestaduais e de exportação, nos termos do inciso iv, do 2º do art. 155 da cf, sendo-lhe facultada, também, a fixação de alíquotas mínimas e máximas nas operações internas, nas condições estabelecidas nas letras a e b do inciso v do citado parágrafo; fixação de alíquota máxima do imposto sobre transmissão causa mortis e doação de quaisquer bens ou direitos (art.155, 1º, iv da cf).

h) Tratados e convenções internacionais

Os tratados e as convenções internacionais têm grande importância no direito tributário interno, tendo em vista sua posição hierárquica; eles situam-se acima das leis ordinárias, bem como são decorrência da gradativa internacionalização das economias que exigem normas tributárias cada vez mais uniformes.

Prescreve o art. 98 do código tributário nacional que “os tratados e as convenções internacionais revogam ou modificam a legislação tributária interna e serão observados pela que lhes sobrevenha”.

Só não estão acima das normas constitucionais. Um tratado firmado pelo presidente da república que fira qualquer preceito da cf não deve merecer a aprovação pelo congresso nacional.

i) Decretos

Decretos são atos normativos a serem editados exclusivamente pelo chefe do poder executivo. Visam regulamentar a lei para seu fiel cumprimento. Não podem inovar o texto legal, quer ampliando, quer restringindo seu alcance e conteúdo. Têm por limite a lei.

