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Discriminação de Competências e
Competência Residual
Luís Eduardo Schoueri

Doutor e Uvre-dtlceme da cadeira de Direito Triblltário da }/acuúllu/e
de Direito do Uni"~rsidntf~ de Seio Paulo, M~.'itre em DirciIU pela

Universidade de Munique (Alemanha).
Professor da Esm/a de Admjnülm~',jo d~ F.mpre.UI..f de

São Paulo tll, Fmu/açào Getúlio lt'rlrga.f.

Corno os fenômenos eC(}Iwmicos ~iio menos van'egados do que as for-
masjuridicas que os re\!e~.tem,é inevitável que a mesma riqueza seja
atingida por mais de uma exação. (Brandão Machado)1

I - Introdução
1.1 A adoção. em nosso sistema constitucional, de um regime rígido de

repartição de compefências tributárias foi a solução encontrada para garantir
a cada pessoa jurídica de direito público o montante de ingressos necessário à
manulenção de sua independência assegurada, de resto, pelo sistema federati.
vo.

1.2 Especialmente no que se refere aus impostos. cujo fato gerador, por
expressa dicção do artigo 16 do CTN, independe de qualquer atividade estatal
especftica, relativa ao contribuinte, a discriminação de competências tributárias
revela-se, ademais, garantia imposta pelo constituinte para afastar a pretensão
tributária de uois uu mais sujeitos de direito público sobre o mesmo fato ge-
rador - embora a bitributação não esteja afastada por completo, diante da exis-
tência de outras espécies tributárias cuja incidência poderia conflitar com o campo
da competência impositiva de outro ente tributante.

1.3 A garantia da discriminação constituciunal de competências s6 se
pode considerar satisfatória. entretanto. se for possível esclarecer quando. afi-
nai, o fato gerador de um dado imposto está incluído entre ali grandezas econô-
micas sujeitas à tributação por dado ente tributante. ou quando já se ultrapassa-
ram tais fronteiras. passando a tributação a implicar inconstitucionalidade.

IA O estudo do tema da comparabilidadc de impostos visa a esclarecer
se, atinai, é pussível encontrar critério para que se afirme que determinada hi.
pótesc contemplada pelo legislador está dentro de sua competência. A pergun.
ta se encerra em saber se aquela nova hipótese é companívc1 à dos impostos que
foram afetados àquele ente tributante ou se o imposto se assemelha àqueles de
competência de outras pessoas jurídicas de direito público interno.

Cf. Brandão Machado. "São Tributos as Comribuições Sociais?", in Direito Tribu-
lúr;o AlIlal. vol 7/8. São Paulo: Res. Tributária, 1987/8. pp. 1.8L5 :l J.8n (1.829.
1.830).

I

1-

li
i



LUfS EDUARDO SCHOUERI 83

1.5 Será ohjetivo desta pesquisa delenninar se é possível encontrar, na
Constituição ou na Icgisla~ão complementar. critério seguro para a definição das
competências tributárias e da competência residual.

11 • Discriminação de Competências Tributárias e Competência Residual
2.1 A solução encontrada pelo constitui me de 1988. ao tratar da compe-

tência tributária residual conferida à União impõc que se estudem seus antece-
dentes históricos, cuja análise pennitirá compreender o alcance do dispositivo
hoje em vigor.

Antecedentes
2.2 A temática da competência residual apenas atingiu relevllncia jurí-

dica, em nosso País, a partir de 1934.
2.3 Efetivamente, a discriminação de competências tributárias não é re-

quisito de um sistema federal.2 Este exige, outrossim. que se assegurem às pes-
soas jurídicas de direito público autonomia financeira. Não é sem razão, nesLe-
sentido. que já se disse que "foi a discriminação de renda.ç a causa última e de-
cisiva da criação da tigurajurídica c política do Estado Federal".) Nos Estados
Unidos, por exemplo, encontramos a convivência de tributos federais e locais
(com a mera reserva de poucos). sem que de tal nüributação se extraia qualquer
inconveniência ao funcionamento da federação.

2.4 No Brasil, foi apena.c;no período republicano que se encontrou, cons-
titucionalmente, a temálica da repartição de competências. que surgiu, destarte,
com o pr6prio federalismo brasileiro, embora até mesmo no Império já se hou-
vesse ensaiado algum tipo de competência tributária às Assembléias Legislah~
vas Provinciais, às quais fora dada. pelo Ato Adicional da Lei n° 16, de 12 de
agosto de 1834, a competência para legislar sobre a fixação das despezus
muniâpaes e provinciaes. e os impostos para ellas IJecessan'os, com tamo que
estes não prejudiquem as imposirõe.f geraes do Estado (art. J O, ~ 5°)."

2.5 No texto de 1891, embora se definissem competências tributárias
privativas à União (importação e direitos de entrada, saída e estada de navios.
bem como taxas de selo e de correios e telégrafos - ano -,o) e aos Estados (ex-
portação, imóveis rurais e urbanos. transmissão de propriedades. indústrias e
profissões, além da taxa de selo e contribuições concernentes aos seus telé-
grafos e correios. art. 9°), a bitributação não se afastava. já que se admitia, no

2 Cf. Antonio Roberto Sampaio Dória. Discriminaçiio de Rt!ndas Tributária.o:, São Pau-
lo: Jo~ Bushlllsky. 1972. p. 15.

.1 Cf. AJiornar Baleeiro, Uma InrrndU{-'ão à Ciência das Finança.o:. vaLI. Rio de Janei-
ro: Forense. J9SS, p. 292.

.• A Lei nO 99. de 31 de outubro de 1935, elencou 57 impostos que seriam identificll-
dos como imposições gerais, admitindo-se que ilS províncias tributassem outrllS si-
tuações. Cf. Antonio Roberto Sampaio D6ria, ap. cil. (nota 2), p. 48.
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campo da competência residual (artigo 12), que a União c os Estados, cumulati-
vamente ou não, criassem outras quaisquer fontes de receita.

2.5.1 Merece nota, no texto de 1&91. o fato de que o constituinte. ao mes-
mo tempo em que não se opunha à tributação cumulativa. tomou o cuidado de
fixar, no campo da.'\competências privativas, fatos distintos, de modo a impedir
a superposição de impostos sobre matéria suhstancialmente idêntica, conquan-
to formal ejuridicamente diferençada.~

Competência residual e discriminaf'ão de competências {mtes da Emenda
Constituâonal 18165: II vedação à bitributuçâo

2.6 A partir de 1934, com a substilui\(ão do chamado "federalismo finan-
ceiro centrífugo" pelo "ccntrípelO"," surgiu a necessidade de se elencarem diver-
sos impostos de competência privativa da União (artigo 6°), dentre os quais os
de importação, de consumo, de renda e de transferência de fundos para o exte-
rior. Rcservarnrn-se aos Estados (art. 8°) o da propriedndc territorial (exceto a ur-
bana), o da transmissão causa mortis e, no caso de bens imobiliários, imer vi-
~IOS.consumo de combustíveis, exportações, vendas c consignações e indústrias
e profissões. Aos municípios, incluídos pela primeira vez na discriminação de
competências, cabiam (art. 13) o imposto de licenças, o predial e territorial ur-
bano, o sobre diversões públicas e o cedular sobre a renda de imóveis rurais,
além da panicipação em impostos de outros entes tributantes.

2.6.1 Finalmente, no que tocou à competência residual, o constituinte
houve por bem conferi-Ia aos Estados e à União, concorrentemente (artigo lO,
VII) mas dando-se preterência à última e vedando-se a bilributação. nos termos
.do artigo I \.

2.7 A carta dc 1937 não diferiu. neste partkular. em muito do que dis-
pusera sua anterior, com impostos de competência privativa da União (artigo 20),
Estados (artigo 23) e Municípios (artigo 28). No que tange à competência resi~
dual. enquanto parte da doutrina entendia caber aos Estados,' o entendimen~
to dominante foi no sentido de ser ela concorrente. ainda que vedada a bitribu-
tação, com a preferência aos impostos federais (artigo 24).x

2.81'dIlIbém no lexto de 1946, encontramos a solução por um elenco de
impostos de competência privativa da União (artigo 15), Estados (artigo 19) e
Municípios (artigo 29), companilhando a União e os nstados a competência re~
sidusl, vedando-se, ainda uma vez, a bitribulaçâo, mas desta vez, em vez de se
empregar o termo. optou o constituinte por assegurar que o imposto federal ex-
cluirá (}estadual idêntico (artigo 21).

S Cf. Sampaio Dórin, op. cil. (nota 2). p. 65.
" Denominação de Sampaio D6ria. op . .:-it. (nota 2).
7 Cf. Carlos Alberto A. de Carvalho Pinto, Discrim;'Ulrã,~de Renda.f, São Paulo: Prc-

ft:itura do Município de S50 Paulo, t 94 1. pp. 138 a 146.
11 Cf. Pontes de Mir:mda, CtlmentfÍJ";o.'i li ClmsI;rll;ftio Federal de 10 de novembro de

t937. torno I. Rio de Janeiro; lrmnos Pongcui. 1938. p. 566.

I

I.
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2.9 Em comum nos três diplomas constirucionais foi a figura da proibi-
ção da büributação, como pedra-de-toque da competência residual. sempre
exercida de fonna concorrente com a preferência dos impostos federais. Enquan-
to os textos da década de 30 limitavam-se a proibir a hitributação. sem qualquer
definição. o constituinte de J 946 conferiu ao dispositivo maiores comornos, já
que não mais pressupunha uma definição doutrinária, proibindo, simplesmente,
a existência de impostos idênticos.

2.9.10 texto de 1946 revela a influência de umde seus principais redato-
res, Aliomar Baleeiro. Com efeito, o professor já relatava, em sua obm de 1955,
anterior. portanto, ao texto constitucional, as criticas que mereceram os textos
anteriores que. por não definirem o que sc.entendia por bitributação. acabavam
por admidr imerpretações mais largas_~

2.9.2 Nãoobslante a crírica do tributarista, verificamos que as vozes mais
autorizadas tinham um conceito claro do que seria a bitribucação. Neste senti-
dO,.em texto publicado na vigência do texto de 1934, Alcântara Machado já se
manifestava acerca do cnlendimento que se deveria dar à proibição à bitributa~.
ção, alertando o erro daqueles que poderiam entender que o que se vedava seria
a acumulação porque impostos acumulados sempre existirão no regime de
multiplicidade. Alertava, assim, o professor. que não se compreendia na proibi-
ção o caso do bis in idem, sendo o termo empregado para impedir a ,,.ibutação
do mesmo objeto por mais cle um poder.lllNoutra pa~c;agem, encontramos texto
doutrinário anterior a 1946 ~vclando que o entendimento majoritário era no seR-
lido de que só se daria a bitributação. constitucionalmente vedada. quando 0$

tributos cumulativos são decretados por poderes diferemes.1I Também a juris.
prudência se posicionou no sentido de que seriam requisitos para a bitrihuta-
ção a identidade do tributo, a incidência sobre o mesmo contribuinte e a plurali-
dade de entidades tributantes. 12

2.9.3 Ao mesmo tempo, vários autores escrevendo após 1946 não hesi-
taram em ver no dispositivo do artigo 21 daquele texto constitucional mera con-
servação da solução que fora adotada nos textos anteriore~ ainda que sem a re-
ferência à expressão "bitribulação".ll

2.10 Se o texlo dc 1946 foi feliz, por afastar o caso de bis in idem do
conceito de bitributação, fazendo referência à identidade dos impostos pam a

~ Cf. Aliomar Baleeiro. op. çit. (nota 3), p. 299.
111 Cf. Ak-Jntara Mach3do. Bi-lributD.çoo (inteligencíõl ao;o1. t t da Constituição de 16

de julho). in Rel/i.fta da FlIculdm/e de Direita, vol. XXXII (jnnciro-abril de 1936),
fusco I. pp. 35 .40.

II Cf. Odilon de Andrade, Parecer in Revi.tta de Dirl'ito Admini.rtrativlJ, vol. 3. 1946.
p.433.

I:! RE 6.595 (Relator: Min. L.1faicte de Andrado.) Re .••i.tfa de Direito Admini.f'lYJlillll. vol.
8. p. 159.

Il Cf. Rubens Gomes de Souza. Parecer in Rellj.fllJ d~ Dir~itlJ Adminifõtrafivo. vaJ. 2),
1950. pp. 351.356 (352).
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sua caracterização, nem por isso se conseguiu delcnninar, com precisão, quan~
do. afinal, um imposto federal seria idêntico ao estadual, eliminando a possibi-
lidade de existência do último.

2.10.1 Amilcar de Araújo Falcão atirmava que no texto constitucional
de 1946haveria a opção pelo critério nominalista para a dislribuição dos impos-
tos. Explicando o que entendia por tal critério, entretanto. Falcão assim dizia:
Pela menção e.xpre~.sado respectivo nomen juris, deu~se a cada uma das enti~
dades federadas compet2ncia legis/ariva privativa para instituir certos e deter-
minados impostos, entre s; diferenciados pela natureza dos seus fatos gerado-
res.l •• Evidentemente, a referência à natufCza dos fatos geradores revela que ao
aUlor não bastavam, para a discriminação constitucional. apenas os nomes dos
impostos. Do mesmo modo, ao referir-se à competência residual, Falcão ali in-
clura os "inominados", ou seja, aqueles que se não podem classificar entre os
de competência privativa de qualquer das entidades federadas: se se tratar de
impustoí ,'ujo futo gerador coincida com o de impostos privativos de outras ef!-

tidadesfederadas haverá inva.~ão de competência e con.reqüente inconstitucio-
nalidade. I~Extrai-se, do somatório dos trechos acima, o entendimento de Fal-
cão para a competência residual: esta se daria a partir da comparação dos fatos
gcmdores dos impostos, tomados não por seu nomen juris mas por sua nature-
za. O autor não explicava, entretanto, o que entendia por "nalurcza" do fato ge.
radar.

Competência residual e discriminação de competência.s após a Emenda
Constitucionl1!1l0 18165

2.11 A Emenda Constitucional n" 18/65 trouxe as bases do sistema tri-
butário que hoje conheçemos. Contemporânea ao Código Tributário Nacional,lb
tomou-se possível a divisão dos impostos. conforme sua natureza, nas calego-
rias; sobre o comércio exterior. sobre o patrimônio e a renda, sobre a produção
e circulação e especiais. Esta classificação, no dizer da Comissão da Refonna
do Ministério da Fazenda. retletiu a primeira premissa básica dos trabalhos de-
senvolvidos: a consolidação dos imposto.' de idêntica.~ IUlturezas emfiguras Ulli-

tárias, llefinülas por "'iade referl:ncia às suas bases econômiL"a~',untes que a uma
das modalidades jurfdicas que pudessem revest;r.17

2.11.1 A crença daquela Comissão no sentido de que a classificação dos
impostos em categorias econômicas teria extinguido a possibilidade de criação
de novos impostos se exlrai do artigo 50 da Emenda Constitucional n° 18/65. que
assim dispôs:
14 Cf. Amilcar de Araújo Falção. Pnnx:cr in Revista de Direito AdminiMrotivo, vaI. 52.

1958, pp. 469.491 (478).
I~ Op. loc. cil. (nma 14).
li> Lei n° 5.172. de 25.10.1966.
11 Cf. Luiz Simões Lopes (Presidente da Comissão) et ai., Refimna da Discriminação

Con.(tilUâ(mlt! de Hendf1.~(amepmjewJ. Publícação nU 6, Fundação Getúlio Vargas
e Comissãu de Rcfol'rntl do Ministério da Fazenda. 1965, p. 6.
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"Art. 5°, Os impostos componentes do sistema tributário nacional são
exclusjvamcnlC os que constam desta Emenda. com as competências
e limitações nela previstas".

2.12 O desaparecimento da competência residual foi breve, visto que já
em 24 de janeiro de 1967 foi editado novo texto constitucional. mantendo, em
grossas linhas, a discriminação anterior mas introduzindo. no artigo 19. ~ 6°.
dispositivo permitindo à União, desde que não tenham base de cálculo e faw
gertldor idênticos aos dos impostos previstos nesta Constituição, inslituiroutros
além daquele.s a que se referem os arts. 22 e 23 e que não se contenham na (:om-
petência tributária privatü'a dos Estados, Distrito Federal e Municípios, assim
como transferir-lhes o exercício da competência residuul em relação a detenni.
nados impostos, cuja incidência seja definida em lei/ederal. Texto análogo se
fez inserir no ~ 50 do artigo 18 tio tcxlO da Emenda Constitucional n" 1/69 que.
aliás, em matéria de dist::riminação de competências pouco mudou em relação a
1967. Curiosamente. o texlo de 1969 fez repetir, no ~ \' do artigo 21. a possibi-
lidade da competência residual a que se referia aquele ~ 5" do artigo 18.

2.13 Da análise dos: textos acima. verifica-se que o constituinte de 67/69
deixou de vez de empregar o termo "bitributação", optando por explicitar que o
limite do exercício da competência residual estava na existência de ba.ie de cál.
cuJo e jaro gemdor idênticos aos dos impostos previstos na Constituição. Ao
mesmo tempo. a competência tributária re~idual se reservava.. em princípio, à
União, mas se permitia que esta. por lei federal, a transferisse, em relação a im-
postos específicos. Assim, não se pennitia a delegação do exercício da compe-
tência residual in abstraeto: apenas para os impostos cuja incidência fosse de-
linida por lei fedeml e cujos fatos geradores e ha."iesde cákulo não fossem idên-
LÍcos aos preexistentes é que se concebia a competência residual.

2.14 Novamente, a falta de referência à bitributação não nos parece de-
va ser vista como uma nova opção doulrinária do constiluinte. mas, antes, uma
mem explicitação do que já ames vigia. Em Ve7. da referência aos impostos "idên-
ticos", passou-se a falar em "ratos geradores e bases de cálculo idênticos". Em
ambos os tex.tos, temos sempre o conceito de bilributação: a tributaf'üo do mes-
mo objeto por mais de fim pocLer.IM Não se diga que o conceito de bitributação é
mais amplo, já que exige, a par da identidade do tributo, a incidência sobre o
mesmo contribuinte e a pluralidade de entidades tributantes, 19 já que na iden-
tidade do falO gerador se compreendem todos os aspectos deste. Se a sujeição
passiva reflete um dos aspectos pessoais do fato gemdor, a referência ao fato
gerador idêntico já compreende a identidade passiva.

2.]5 Assim, os textos de 1967/69 apenas explicitaram o mandamen-
to anterior. já que, ao ralar em base de cálculo e fatos geradores "idênticos", de
nadi1 mais se cogita senão de impostos "idênticos". Num e noutro caso, encon-

l~ Cf. Alcântara Machado. op_ cit. (nota 10), p. 38.
I'" Cf. Ruhens Gomes de Sousa, op_ dI. (nota 13), p. 357; RE 6.595 (cil. not:l 12).
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trd-se por trás a idéia de Ubitrihutação", em ~eu sentido fonna)(stico: basta que
se afaste a identidade de tais elementos, para que se admita a coexistência de
impostos, ainda que sobre idêntico substrato econômico.

2.15.) Aliás, as limitações inerentes ao critério formalístico não passa-
ram desapercebidas por Sampaio D6ria, que notava quc o aparente crescimento
numérico de impostos, a panir de 1934, poderia ser bastante reduzido, se ten-
tássemos reunir sob uma única rubrica a dispersão de incidências sobre idênti-
co fundamento econômico em dois ou mais tipos de impostos nominalmente
diferenciados (consumo em geral c t,'Onsumo de combustíveis, licença e diver-
sões públicas, renda c renda cedular de imóveis rurais c prediais urbanos etc.).
Nas palavras do autor, a solução do constituinte de 1934. seguida nas subseqUen-
tes partilhas do poder tributário rora fonnalística no semido de que é inviável
eM'arem-se dezessete impostos diferentes sobre deze.rsete superfícies econômi-
cas essencialmeme diversas.2I1

Competência residual e di~'criminação de competências na Constituição em
vigor

2.16 A Constituição em vigor seguiu o exemplo das que a antecederam
na temática da discriminação de compctencias. oplando por elencos rígidos pa-
ra cada enle tributante. A mera leitura dos elencos dos artigos 153, )55 e 156
revela que o constituinte pouco inovou. i.e., não procurou novas "fontes" de ca-
pacidade contributiva de onde extrair sua participação. Apenas redistribuiu im-
postos preexistentes, fundindo alguns deles e eliminando outros. Parece-nos cena
afinnar que a discriminação de competências de 198~ não decorreu de uma aná-
lise lógico-racional da realidade cconôrniça. consislindo o trabalho do consti-
tuinte, muito mais, numa mera repartição de impostos, a partir de ao;pectos his-
tóricos e polflicos, Apenas a título exempliticalivo, cita-se o ISS que,já na épo-
ca. se pretendia fundir ao teM para a criação do IVA, o que encontrou forte opo~
siçâo dos municCpios. que se consideravam com "direitos históricos" sobre o im-
posto. Exemplos t::omo esse se multiplicam no texto constitucional.

2,17 No que concerne à competência residual. vemos no artigo 154, [.
de um lado, que esta, agora oojeto de lei complementar, se tomou privativa da
União (sem qualquer delegação. ainda que por lei federal específica) c, por ou-
tro, que o constituinte substitui a expressão "idênticos" do lexto anterior pclo
termo "próprios", além de impor a não--cumulatividadc dos impostos.:!:1

2.18 Ao mesmo tempo, nota-se que o texto de 1988 não resolve a ques-
tão da repartição de competência entre as pessoasjurfdicas de direito público.

211 Cf. Sampaio D6ria. op. dI. (nota 2), p. 79.
~I Arl. /54, A UIl;CÜIpoderá in,ft;tui,.:

I - mediante lei complementar. impostos não previstos no artigo anterior. desde quo
sejam não-cumulativos e não tenham fato gerador ou base de cúlculo próprios dos
discriminados nesta Constituição ( ...)



..----------- --

Os artigos 153. 155 c 156 oferecem elencos de impostos de competência da
União, Estados e Distrito Federal c Municípios. respectivamente. É no artigo
154. entretanto, que verificamos que: alguns impo!;to~ estão, ou não, compreen-
didos na competência tributária da União (indso n) c que os impostos "discri.
minados" na Constituição têm fato gerador e base de cálculo "próprios" (inciso
I).

2.19 Extrai-se. dai. que o constituinte elegeu como falO~ não s6 para
a competência residual. como até mesmo para a discriminação de competência
enrre os entes tributantes. os fatos ger.idorcs ou bases de cálculo.

2.20 Como inovaçúo, no texto de 1988, temos a substituição do tenno
"idênticos" por "próprios.', A primeira expressão. como se nOlOU. vinha do tex-
lo de 1946. que já falava em impostos "idênticos".

2.21 Impõe.sc. entáo, ()cstudo dos critérios adequados para verificar qual
o fatu gerador ou a ba.'iCde cáh:ulo "próprios" de um imposto. Importa exami-
nar se o constituinte de 1988 abandonou a tradiçlio formaJfstiea que vinha tri-
lhando, ou se os fatos geradores e bases de cálculo "próprios" nada mais são que.
os "idênticos", remontando. destarte, ao conceito formaUstico de bitributação.

,
.1
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li • Em Bu~a de um Critério Essencial para a Identificação de Impostos
3. J Quando se pretendem comparar dois impostos. par.l se dizer se hou-

ve. no caso, invasão de competência., ou, ainda. se é um caso de competência
residual, importa estabelecer um ou mais crilérios adequados para a semelhan-
ça. O fato gcrador c a ba."iCde cálculo pníprios são. em última análise. os crité~
rios que o eonslirui nte elegeu para tal comparação. A compreensão do alcance
destes critérios somente se fal. possível, entretanlo, depois de estudarmos quais
Os parâmelms possíveis para a comparação.

Critérios irrelevQntes
3.2 Num estudo sobre a comparação de: impostos naAlcmanha. Marian.

fie Czisnik clcnca uma série de critérios que. a seu ver, são pacificamente acei.
tos como irrelevantes na comparação dos im)'lostos.22

3.2.1 O primeiro dos critérios irrelevante~ ali apontados é a denomina.
çfi.odos impostos. Tal a,lj.'\cniva parcce.nos perfeitamente aplicável no Brasil, à
luz do que dispõe o artigo 4°, J. do C6digo Tributário Nacional.

3.2.2 A autom ainda aponta como irrelevantes a forma como é exigido
ou qualquer outra apresenmção exterior do imposto. Neste sentido. como lem.
bm Markull, lrala~se de elemenlos que decorrem, em maior ou menor grau, do
arbítrio. não lendo uma correspondência ncce:isária com o fato gerador. !.1

n CF. Mari:mnc Czisník, "Die Gleil;hllrtigk.cit von Stuern ím System der
Fínanzverfa1isung'" in Die üUf!nlJkhc Vern'ai'ung. coocrno 24 (dezembro de 1989).
pp. 1.065 a 1.072.

2.1 Ct: Wilhclm Markull. ''Oleicbartgie Stcurn", in Vif!rteljahreSJchriftfÚl" Sreuer. und
Jo7nanZNL1u. a.no 4, 1930. pp. S3S 0615 (593).

_- ••__ •• T-1_
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3.2.3 Do mesmo modo, as razões técnicas. políticas ou econômicas que
motivaram a instituição de cada imposto não são relevantes para a sua compa-
ração.2• No direito brasileiro. há que se considerar que a destinação do produto
pode ser relevante para distinguir um imposto de uma contribuição social, ape-
sar do que dispunha o inciso 11do artigo 4° do Código Tributário Nacional. Tra.
tando-se de comparação entre impostos. por outro Jado, não há que se cogitar de
destinação de seu produto à luz da própria natureza desta espécie tributária.

3.2.4 Tampouco as alíquotas podem ser tidas por relevantes na compa-
raçlio de impostos. já que elas podem variar e, portanto, nenhum compromisso
têm com a natureza de cada espécie de imposto. Como explica MarkuJl, deter-
minado critério só pode ser tido "UnJO essencial a um imposto se qualquer mu-
dança naquele pode implicar uma mudança no imposto em questão. 2~

3.2.5 Finalmente. a amora afinna. com base em Markull. que até mes-
mo o sujeito passivo não pode ser um critério relevante na comparação de im-
postos. Esta assertiva mercl.'C ser meJhor examinada já que, como dissemos aci.
ma. o aspecto subjetivo se compreende no próprio conceito do fato gerador e ao
negar sua relevância na comparação. estaremos admitindo que dois impostos
cujo~ fatos geradores tenham aspectos subjetivos diversos, mas identidade de
aspectos objetivos, poderão viger em nosso ordenamento.

3.2.5.1 Na argumentação de Markull. vemos que o autor sustenta que o
sujeito passivo da relação tributária, posto que importante para a própria delini-
ção da relação lributária, pouco influi na espécie. na essência do imposto. As-
sim, o imposto que incide sobre os saJários (ArbeitslnlmJ ou ganhos de capital
(Kapiralertriige) não deixa de ser imposto de renda se passar a ser exigido do
beneficiário, em vez da fonte pagadora.2<\ Em nosso entender, já pelo exemplo
citado, vê-se que o que é irrelevante é o sujeito passivo da relação trihutária, não
o contribuinte, visto que este se define a panir de sua relação pessoal e direta
com a situação que constitua o respectivo fato gerador.~7

3.2.5.2 Ao mesmo tempo. não nos parece errado aeeitarque é desneces-
sária a menção do contribuinte como critério para caracterizar um imposto. At1-
nal, se é verdade que o contribuinte se extrai a partir do aspecto malerial do fato
gerador. a identidade de aspectos materiais acarretará a identidade de contri-
buintes.

2. Czisnik. op. de. (nOIa 22). p. 1,065; Markull, op. Joc. cit. (notn 23).
2~ D({b Clud, eler Hjjhe eina Abgcebe nidJJ.f ubel" ihr Wesen lU entnehmell in erheUt

.fdmn dafTIus, da!> Ji, befif'hig hamuJ- mler hUl/bg("J~tzt wel'den kmn. ohm: di/b cln
dell .wn.ttigerr t'in.~chJijgigen Vor.tt'hl"~ft~n auch nu,. ("i" \.VtJr/gdindert lU werden
bl'llucht. Er.~t domit gtthr es an den Kl!rn der Frugt:. Die Art. dus We.~endeI' einZl'lnen
AbRabe mub clort b'gl'ündt't "nel zu fillden .tein, \1'0 jede Ã-nduung t'U$ dem
Be.tlehemlen ein Neue.~ hermrgehellliiht (Cf. Markull. op. cil. (notn 23), p. 594).

26 Cf. op. cito (nota 23), p. 594.
2J Código Tributário Nacional, art. 121, par. único, inciso I.
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Base de cálculo
3.3 Nos termos constitucionais,junto com o fato gerador, a circunstân-

cia de um imposto ter uma base de cálculo "pr6pria" daqueles discriminados na
Constituição implica a inocorrência do campo residual de atuação da União_
Tem fundamento constitucional, pois. a eleição da base de cálculo como um dos
critérios válidos para fundamentar a individualização de um imposto,

3.4 A eleição da base de cálculo como um dos critérios para a caracteri-
zação de detenninado tributo encontra respaldo em Becker. Na verdade, o refe-
rido autor sequer julgava necessário outros elementos para a caracterização do
gênero de tributo, não hesirando em afirmar que a hipótese de incidé'lcia da re-
grajurídica de tributação tem como nfk/eo: (l base de cálculo,' como e/emen-
tas adjetivos: todos os demais elementos que integram sua composição. Para o
autor, a base de cálculo, enquanto núcleo, confere o gênero jurídico ao tributo,
enquanto os "clementos adjetivos", i.e" todos os demais elementos que inte-
gnim a composição da hipótese de incidência, conferem espécie àquele gênero
jurídico de tributo.2lC

3.4.1 Na leitura arguta dc Valdir de Oliveira Rocha. a "base de cálculo"
a que se refere Becker não é o que ordinariamente é considerado como base de
cálculo, mm' coisa diversa, geralmente conhecida como aspecto material '/0fa-
to gerador,N revelando o emprego da expressão, destarte, mera definição es-
tipulativa, justificada por a obra ter sido escrita antes do Código Tributário Na-
cional.

3.4.2 Neste sentido, referir-se à base de cálculo como aspecto nuclear do
falo gerador nada mais signitiearia do que uma referência a um dos aspectos - o
malerial • do fato gerador.

3.4.3 Resta examinar se o constituinte de 1988. ao referir-se ao fato ge-
rador e à base de cálculo próprios dos impostos discriminados no texto. usou a
expressão no sentido proposto por Becker. confonnc Oliveira Racha o lê ou, ao
contrário, pretendeu referir-se ao aspecto quantitativo do fato gerador.

3.4.4 Numa primeira linha argumentativa, poder-se-ia dizer quc a mera
referência a falO gerador e a basc dc cálculo. como matérias distintas. já estaria
revelando que o constituinte não empregou a última expressão como o aspecto
material do fato gerador, já que, doutro modo, estaria sendo redundante. Assim,
dir-sc-ia que se o constituinte quisesse usar o termo "base de cálculo" no sen-
tido de Bcckcr. não precisaria ter feito referência ao Ufato gerador", no mesmo
tex.to.

3.4.5 O argumento é falho e não sobrevive à nota de que o fato gerador
compreende, entre seus aspectos. também o quantitativo,30 Assim. se a "base de

211 Cf. Alfredo Augusto 8eckcr, Temia 8tl"lll do D;~;to TributárirJ. 2- ed., São Pauto:
So,,;v •• 1972. p. 339.

2'1 Cf. Valdir de Oliveira Rocha, Determinação do nwnlonte di) tributo quanlijil'llçlio,
fWI~.{;tJe avaliação. 2- cd.. São Pnulo : Dialética, 1995, p, 116.

.~1 Cf. Ruy Barbosa Nogueira. Cur.ttJ ti~DireiuI Tributário, 9- cd .•São Paulo: Saraiva.
1989. pp. 147 e ss.; GerdhJo Ataliba, H;p(jt~.~e ele inc:idif1áGlributária. 4- ed.• São
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cálculo" reflete o aspecto quantitativo do fato gerador. também teremos igual
redundância ao encontrannos no texto constitucional as expressões "fato gcrd-
dor" e "base de cálculo".

3.5 Cabe invesligar, assim, qual o significado da "hase de cúlculo" usa-
da pelo constituinte: se ela compreende o aspecto quantitativo ou o aspecto ma-
terial do fato gerador.

3.5.l Em nosso entender, a resposta à questão pode ser encontrada na
única ocasião em que o constituinte repele a referência à "ba.liC de cálculo pró-
pria de imposlos": o ~ 2' do artigo 145 da Constituição, que se refere à.'laxas.
Naquele pomo, não é difícil ver que o constituinte não usa a expressão "base de
cálculo" como o aspecto material do fato gerador. já que a distinção dos a~pcc-
tos materiais dos fatos geradores dos impostos c das taxas é elucidada pelo inciso
II do mesmo artigo 145. que específica quaL" os que se admitem para as taxas.".

3.5.2 Concluímos, assim, que a expressão "base de o"Úlculo", emprega-
da pelo constituinte. abrange o aspecto quantitativo do fato gerador.

3.6 Resta ver, ainda neste ponto, se são equivalentcs as expressões "base
de cálculo própria de impustos" (art. 145, ~ 2', CF) e "base de cálculo próprios
dos (imposlOs) discriminados nesta Constituição" (art. 154, I, CF). A resposta
nos ajudará a compreender o alcance da competência residual e os casos de
conflitos de competência.

3.7 A referência a "base de cálculo própria de impostos" deixa clara a
noção dc que deve haver bases de cúlculo "impróprias" para os impostos e que
pelo menos algumas destas são "próprias" para as taxas.

3.7.1 O tema foi bem explorado por Aires Barreto, que ensina que en-
quanto o critério material do fato gerador se forma por um verbo, seguido de seu
complemento. a critério quantitativo, a confirmar ou afirmar a consistência
material. será, sempre, o representado pelo adjunto adllominal dessa mesma
fomruJ'l~'ão simplificada, Assim. no exemplo 00 autor. enquanto "vender mer-
cadorias" representa O aspecto material de um fato gerador, a base de cálculo se
exImi a partir da questão "de que valorT. A partir de tais constatações, afinna
Barreto que o arsenal de opções de que dispõe o legi~"adorordinária para a
escolha da base de cálculo. conquanto vasto. não é ilimitado. Cumpre~lhe erigir
critério dimens(vel cOllsemllneo com o arquétipo desenhado pela Excelsa Lei.
Essa adequação é dela mesma extra/vel, antes e independentemente da existên-
ciu da Iwrmulegal criadora do tributo. As ",árias possibilidades de que dispõe
() legislador ordinário para adoção da base de cálculo já se camém na Consti-
tuição.H

Paulo: RT. 1990. PI'. 107 e 55.; Paulo de Barros C~rvalho, CU/~rode Direito l'ribuui-
ri(l. 5- ed .• São Paulo: Saraiva. 1991. pp. 223 e 55.; Luciano Amaro, Dil'dlll Tributá.
rio Bra.fileim. São Paulo: Saraiva. 1997. pp. 244 e 5S,

\J Em total coerência. nota-se. com as ilrtigos 16 e 77 do Código Tributário Nacional,
que já permitem IJ distinção dos aspectos materiais de ambos os falos geradores .

•12 Cf. Airc." Harrelo. B(ut! dt (:iiJcIIllJ. lllíqulIta ~ prin("'pio,'f ctm.ttitucittnai.t. Slio Puulo
: RT, 1987, pp. 38-39.
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3.7.2 A lição de Barreto é h1cida porque, de um lado, revela que o legis-
lador ordinário não está livre para escolher qualquer base de cálculo, devendo
ser adequada ao arquétipo constitucional. Ao mesmo tempo. entretanto. Barre-
to foge da tcntaçãu de crer que a base de cálculo já estaria na Constituição. vis-
to que reconhece haver várias possibilidades. cabendo ao legislador ordinário elc-
gcr uma delas para o tributo a ser instituído.

3.7.3 No mesmo diapasão, Roque Carrazza defende que a Constituição
já estabeleceu, junto com as competências tributárias, as bases de cúleulo in
abstraeto possíveis. dos vários tributos.))

3.7.4 Ora, se a distinção entre impostos e taxas tem matriz constitucio-
nal (artigo 145) e se resume, em última análise, na classificação proposta por
Ataliba entre os tributos vinculados e não-vinculados a uma atuação estatal,J.t
parece pertinente a lição de Bceker, para quem em .te tratando de tcLTa.lmica-
mente o valor do serviço estatal ou coi.w e,çratal poderá ser tom,ulo como a base
de cálculo que, depois de convertida em t:ifra Ilela método de conversão, sofre-
rá a aplica~'iJo da alíquota da taxa.)j

3.7.5 Já na vigência da atual Constituição a extensão da restrição a que
se refere o ~ 2. de seu artigo 145 foi bem examinado pela doutrina.

3.7.5.1 Neste sentido, Ricardo LoooTorres esc1an:cc que como () imposto
incide sobre situações que denotam capacidade contributiva, desvinculadas de
serviço.f presttJdos, conclui-se que a base de clÍlcuJo que o e.'{pres~'unão pude
ter rel,rçào com a das taxas, que é tribuTOcOlllraprestacional. M

3.7.5.2 Em extenso parecer, Geraldo Ataliba e José Artur Lima Gonçal-
ves, depois de distinguir taxa.~ e impostos, sustentavam:

'''.3 Diversamente do que ocorre no caso dos impostos (que são, por
essência. tributos não vinculados a qualquer atividade estatal), as ta.
xas visam à remuneração de atos relacionados eom a atividade es-
tatal divisível dirigida :la contribuinte.
Conclui-se. deslane, que a base de cálculo das tax.as - tributos vin-
culados que são- há de ser sempre uma ordem de grandeza ínsila à
atividade pública que lhe dá ensejo.
7.4 Daí a base de cálculo das tax.as ser o custo da atividade pública
(serviço público, ou atividade de polícia) dividido pelos administra-
dos que provocam, usam ou de qualquer fonna recebem essa ativi-
dade, seus reflexos ou conseqüências, individualmente.
(...)

~~ Cr. Roque Antônio CnrmzZ:l, Ct/l~W de Dir~it()Com;litucicmai Tributnrio. 3. ed .. re-
vista, ampliada e atualizada pela Constituição Federal de 1988. São Paulo: RT, 1991.
p.253.

}.l Geraldo AtaUba. HiplJtese ... , op. dI. (not~ 30), pp. 121 c S5.
~~ Cf. op. cil. (nota 28), p. 348.
)f> Cf. Ricardo Lobo Torres, CUfS(' de Direito Fifl(l1Ic~im t Tributário, Rio de Janeiro :

Renovar. 1993, p. 334.
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9.1 A fim de dar cumprimenlO ao princípio constilucional da capaci-
dade contributiva. o legislador prevê eventos que signifiquem sinais
de riqueza. passíveis de serem ulilizados para a determinação da ba-
se de cálculo de impostos ( ...)
Trata.se. realmente, de signos presuntivos de riqueza, que devem ser
medidos pela base de c1lkulo dos impostos. porque levam em consi-
deração a capacidade econômica do contribuinte (capacidade
contributiva).
9.3 Se lais elementos são utilizados para a determinação da base de
cálculo de tributo vinculado, a exação é inconstitucional, em face da
já mencionada vedação. constante do ~ 2" do art. 145 da Constitui.
ção Federal (até porque. se a base de cálculo é medida do aspecto
malerial da hipótese de incidência, não poderia o valor de uma coisa
de esfera jurídica privada ser a dimensão de uma atuação pública)".J1

3.7.5.3 Em tese de doutorado apresentada junlo à Universidade de São
Paulo. Valdir de Oliveira Rocha debruçou-se sobre o lema. concluindo:

"Base de cálculo apropriada é aquela que eSleja em conformidade
com o âmbito de possibilidades decorrenles da Constituição. Poderá
estar em conformidade com a Constituição a base de cálculo de im-
posto que se constitua em grandeza que se preste a quantificar ativi-
dade ou coisa do contribuinte; s6 estará em conformidade com a
Constituição a base de circulo de taxa que quantifique atividade ou
coisa do sujeito ativo; não csLará em contonnidade tom a Constitui-
ção b-dSC de cálculo de taxa que quantifique atividade ou coisa do con-
tribuinte; não estará em confonnidade com a Constituição base de
cálculo de imposto que quantifique atividade ou coisa do sujeito ati-
vo. De certo modo. o ~ 2" do art. 145 da Constituição (que enlendo
ser mais preciso do que o fi 2° do art. 18 da Constituiçio anterior) é,
num ceno sentido. noona didática (algo parecido com uma nonua
geral em matéria de legislação tributária conlida na própria Cons.i-
tuição). que ajuda o intérprctc a distinguir melhor os contornos das
do •• espécies tributárias (impostos e taxas). segundo os perfis que lhes
são dados". Jlt

3.7.6 Irreparáveis. a nosso ver. as lições acima. que. acompanhando a
tendenciajurisprudencial)'lapontam para um claro sentido da expressão "base de

n Cf. Geraldo Araliba e JO$6Anur Lima GoDÇalve~. TtlXa para emissao de Guio. de Im.
portação, in Relli,ua d~Dirl!;w Tributário, n- 61. pp. 40 a SI (44 a 46).

" Cf. op. cil. (nota 29). p. 114.
:w Cf. José Mauricio Conti. S;~ll!mac:tm.ftitud(lnttllribulciri(l inl~rp"lod(J pelM nibu.

nO;.f. São Paulo ~Oliveira Mendes. 1997. pp. 28 e 55.; sobre taxa COnlJ'D incêndio do
a"lado do Espírito SilQlO, cuju busc de cálculo (valor unitário do metro quoorado) foi
julgada coincidente com a do IPTU, v. RE nO 1209S4-2 (DJU 13.12.96, p. 50.179, in
Rev;sla Dialética de D;~;l" Trjburár;", n° 11 (fevereirol97). p. 208): sobre Dtua de

•,
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cálculo própria de imposlos": é "própria" destes a base de cálculo que reflete a
capacidade econômica do contribuinte ("o valor de uma coisa de estera jurídica
privada"); "própria.' das taxas é aquela que mede a atuação estatal.

3.8 Da conclusão de que existem bases de cálculo "próprias" de impos-
tos, não se exlrai que haja uma base de câlculo "própria" de cada um dos im-
postos discriminados na Constituição. Com efeito. enquanto da primeira expres.
são (art. 145. ~ 2°, CF) já se extrai que se terá uma medida de capacidade
contributiva. a segunda, que decorre do artigo 154 da Constituição. impõe que
haja medidas de capacidade contributiva "próprias" para um imposto (discri-
minado na Constituição) e "impróprias" para outro imposto (na competência re-
sidual).

3.8.1 A busca de uma base de cálculo "própria" para cada imposto roi
efetuada por Roque Antonio Carrazza. Diz o professor da Universidade Católi-
ca: se o tributo é sobre a relida. sua bas~ de cálculo deverú, necessariamentft,
levar em collta LIma medida da renda (v.g., li renda líquida); se o tributo é so-
bre a proprie.dade, sua base de cálculo deverá. necessariamente. levar em con-
ta uma medida da propriedade (v.g., o valor venal CÚJ propriedade): se {)tribu-
to i sobre serviços. sua base de cálculo deverá. necessariamente, levar em con.
ta uma medida dos serviços (v.g., o valor dos serviços prestados). Os exemplos
poderiam ser mtdtiplicados. aTé porque ti base de cálculo e a hipótese de inci-
dência de lodo e qualquer tribll10 devem guardar sempre uma relação de
illuência. Em suma, a base de cálculo há de ser, em qClalquer tributo (imposto,
taxa ou contribuição de melhoriaJ, uma medida da mtlterialidade da hipótese
de incidência tributária ..ccl

3.8.2 Temos, dar, a "relação de ioerência" como pedra-ele-toque para se
localizar uma ou mais bases de cálculo de cada imposto: é inerente a qualquer
tributo qualquer base que meça a materialidade de sua hipótese de incidência.

emiss50 de guias de importação, com base de cálculo própria de ;mposlo,v. RE
I 67992-I-PR (plcno-STF), DJU 10.02.95. p. 1.888. in Reprrrr'iritJ 108 de lur;spl'u-
llênc:;a 118430; idem, RE nO 73.6S5-ES (DJU 18.12.95, p. 44.550, in Revüta DialitiL'a
de DirtúW Tributário. n° 6 (man;oI96). p. 207); idem, RE 73.833-ES (VIU 18.12.95,
p. 4.522. in Revista Dialitil:a de Dirt!ilo Tributário. n° 6 (marçol%). p. 207); sobre
tilXa municipal por serviços urbanos cobrada em Salvador, cuja base de cálculo foi
julgada inconslituC'ional, por eslar divorciada dos serviços presmdo~, v. decisão do
TRF da I" Região. na Apelação Cível n' 89.01.23732.6-8A (DJU 2 de 28.06.96. p.
44,659. in Rtllisro Dilllé'ü:a de Di"it" Tributário. n° 12 (sctcmbrol96). p. 207.

411Cf. op. loc. cit. (notlJ 33); sobre .ll(alta de limpe2~ urbana c de conservação d~ vias.
cobrada pelo Município de São Pnulo. I:uja base de cálculo foi julgada não vincula-
da à atuação eSlatal, valorizando fillos incap31.cs de mensurar-lhe o custo, v. RE n°
35.158-SP (DJU 12.08.96. p. 27.464. in R~vi.f1ll Di"létü':a de Direi", Tr;bllllírjo. n°
13 (outubrol96). p. 206: por outro Indo, no antigo regime constitucional, a taxa de
melhoramento dos portos foi julgadn constitucional, ['Klrque não linha a mesma ba-
se de incidênci.:l do imposto de importação - v. RE 157.235-3 (DJU08.09.95, in Re-
visra Dialé,i,:a de Diniw Triburário. n° 2 (novembrol9's), p. 207); no mesmo senti-
do. v. comentário de Regina Helena Costa in Relli.tUl de Direi", Triburário, n° 37. pp.
187 a 191.
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3,8.3 A estreita relação entre a base de cálculo c a fato gerador do tribu-
to também foi percehida por Ruy Barbosa Nogueira: A base de cálculo do tri-
buto repreunta legalmente o valor, xrandeza em expressão numérica da situa-
ção ou essência do faro gerador e sobre a qual se há de aplicar a alíquota; é,
por assim dizer, um dos lados (}lI modo de ser do fato gerador.41

3.8.4 A lição de Ruy Barbosa Nogueira se corrobora nos ensinamentos
de Tipke e Lang. para quem a base de cálculo compreende as normas que
quantificam totalmente o objeto de tributação: o caráter numérico dos impos-
tos pressupõe que seja possível expressar em um número aquilo que serei tribu-
tado. Isto ocorre por meio da base de cálculo.41

3.8.5 Em seu reçente Curso de Direito Tribwário, José Eduardo Soares
de Melo tamb~m mostr.a quc o falo gerador contém, sempre, ínsita uma grande~
za econômica, Assim exemplifica o autor: só é possfvel calcular o IPTU cOIlsi.
derando u valor deipropriedade imobiliária, por ser sua materialidade. Se este
imposto for calclllado tomando-se por base o \i%r do aluguel do imóvel, esta~
rá sendo tributada sua renda, com manifesta ilJodequarão da materialidade com
a base de cálculo, patenteando-se a itlconstitucionalidade.43

3.8.6 A idéia de se medir ou valorar u próprio fato gerador está presen-
te em ViIlegas, que se refere às nonuas que instituem a base de cálculo, como
sendo aquelas e"ya miJ'ión £'speeíjica consiste tm esrab/ecer (os criterios eon
arreglo a los eua/cs Ira de \'lllorarse o medirse cl hecho impon;ble.~

3.8.7 Também A.D, Giannini via na base de cálculo um critério para se
valorarcm as slIuações de faro que constituem o fato gerador, alenando, outros-
sim, que os critérios de valoração não só são necessariamente diversos para os
vários objetos dos impostos (o que, desde logo, permite a conclusão de que ca-
da critério de valoração - base de cálculo - será adequado paro um único objeto)
mas também alerta que pode haver vários crirérios adequados para a mesma es-
pécie. de modo que a indicação legislativa do critério de valomção integra a de-
finição do objeto e • portanto, a estrutura do imposto,.l~

41 Cf. op, cit, (nota 30). p. 13.
~J No original: Die Steuerbeme,fsung .••grundlage bi/d~n diejenigen Ntmnen, dite tia,"

Sleuembjekl af,f CanZt.f qftantijizieren, Der numerische Chamkter der Steuer ul71
W/rmf.1'. {/llb da,•••wa,f 7,Mbt,ftE'//ern I"", ill eim:r Ztllzl {j/u'gedn'jck1 •••.ird. DllS ge.fdriehl
d"rc:h dif! Sleuerbeme"sung.fgrund/ltge (Be,\'U:utrung"'grlmdlage, Sleuenll.abslab,
mabgeblil:her Wert). Cf. Klaus Tipk.e e JOllchin Lang, Steuern!cht. Ein s)',rUmati.fcher
Grundrib, 13a ed" Colônia: Verlag Df. Duo Schmidt, 1991, p. 134.

• 3 Cf. José Eduardo Soares de Melo, Cur.w cle Direito Tributário, São P'.l.Ulo : Dialética,
1997. p. 160.

.l.I Cf. Héctor B. Villegas. CIU'.HI dt FimllllJl.f. Du~ch(1 Finam:iem y Tribulllrin. Buenos.
Aires: Depalma. 1972, p. 162,

-15 No original: 49. La base imponlble e iI tasso d' imposta - Le ,~itutli(mi di/alto li f.'ui
.••i f.'o/legano fe ,'ii"8ale imptl.fll! dewmo eS,fere valulate in modo che pns.ta ghmgersi
aUa detenllurazilme d('lIo basa imponible (..,) I criteri di ~'(IlUlali"nentm .folo ,Hino

lIl!ce,wriameme divt'r:Jf! per le l'arie ,'ipeddegli IIggeltj d'impo,fra. ma.{loS,rnnn e.~,fere
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3.8,8 Gcrolldo Ataliba assim se manifestou: Base imponfvel é uma pers-
pectiva dimelUível do a.'ipecto material da !J.i. que a lei qualifica. com afina/;-
dade de fixar critério para a detennillação, em cada obrigação, do quantum
debeatur. (...) O aspecto material da !J.i. é sempre nren.'iurável, Lftn é, sempre
redutível (j IInJa expressão numérica. A coisa posta lia materialidade da h.i. é
sempre pClssível de medição. (... ) A buse é, pois. lima grandez.a aprecidvel.
mensurável, do aspecto material da h,i. ~

3.8.9 No trabalho de Blumenstcin. encontra-se uma distinção entre as
bases de cálculo diretas e indiretas. Enquanto para as primeiras o autor via uma
verdadeira valorização contáhil do ohjeto do imposto, a~ última", seriam indí-
cios exteriores que permitiriam que a autoridade fiscal fixasse a alíquota aplicá-
vel, no exerddo de seu poder discricionário.~' Vê-se, assim, que as bases indi-
retas não se aplicavam no cálculo do imposto. propriamente dito, mas na fi-
xaçào de sua alíquota. Na edição mais recente da obra, atualizada por Locher,
vê-se que esta fixação indireta somente se considera compatível com o princí-
pio da legalidade se a própria lei der os critérios para a fixação da alíqu01a.~lCDe
lodo o modo. no que tange à basc de cálculo "direta"(Le .. aquela sobre a qual se
aplica a alíquota para a apuração do qUQIlIUm debeatur), vê.se a confirmação de
Blumenstein de que se trata de uma valorização matematicamente exata do ob-
jeto do imposto:4'}

3.8.10 Para Paulo de Barros Carvalho a base de cálculo é aquela gran.
deza institufda lia cOllseqüêllcia das emlollormas tributárias e que se de!>'tina,
primordialmente, a dimensio1UJr LI intensidade do ,'omportamellto illseno /lO
núcleo do foto jurídico e, C(}n1nfunção paralelo, confirmar o critério moterial
da hipótese endonormativa.51) Em trabalho recente, com o qual conquistou a
titularidade de Direito Tributário na Universidade de São Paulo. o mesmo autor
contimlOU tais funções. além de acrescentar outra: Essas reflexões nos condu-
zem a ver, na base calculada, três funções nitidamente distintas: a) medir as
proporções reais do/ato. ou/unção mensurat1fJra; b) campar a específica de-
terminarão da (lívida, ali/unção objetiva,' e c) confirmar, injirmar ou afirmar o

om.:he (/i\'tr .•/i ptrla mc(/es;lII(l spec:ie, c{lúcche l'i"dicazirme legülaJillu dei c;,-ilerio
di valt'tQl.ione .ferve (/(/ integrare la definizi(ln~ clell"oggetw e qttindj lu strtlllura
delt"imp{)stn. Cf. A.D.Gillnnini, J.Hituzioni di Djrruo TriIJular;o. 5- ed .• utualizada.
MiJano : Giuffl'é. 1951, p. 130.

410 Cf. op. ciL (note 30). pp. 108-1()9.
H Cf. Ernst Blumenstein, SjsteJllll di Diritw delle Imp(J.tt~ (trnd. Frnncesco Forte).

Milílno: Giuffrê. 1954, pp. 162-163.
4K Cf. Erma Blumenstein. Sy.ftemde.~Sreuur~chl.f. 4~ ed .• atualizada por Peler Locher,

Zurique: Sçhulthess Polygraphischer Verlag. 1992. p. 182.
4" No originD.l: Direkle Sreuerbeme.Htlllg.fgrurulillgen .find .wkhe, die ejl1t' redmerisc:h

genllut' Wer(ung lle.( Slt'uembjektu bezM't'<.:kell.Cf. op. dt (nota 48), p. 181.
~1I Cf. Paulo de Barros Carvalho, T"fJI"ia dll nrmlUl lribuuil'ja, 2'" ed .• São Paulo: RT.

1981. p. lOS.
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correto elemento material do antecedente normativo, oufunção comparativa. ~I

Presente, nas funções "rncnsuradora" e "comparativa", encontra-se o inexorável
vínculo que liga o "elemento material do antecedente normativo" à "base cal-
culada",

3.8.10.1 A função comparativa também é reconhecida por Valdir de
Oliveira Rocha: a base de cálculo no máximo confirma a espécie tribwária (im-
posto, taxa ou contribuição de melhoria) que o aspecto material do fato gera-
dor afirma. 5::1 Sua relação com o aspecto material do fato gerador é confirmada
pelo autor quando ele, citando as palavras de Carlos da Rocha Guimarães, diz
que a base de cálculo apropriada é aquela que lU/O entra em conflito com o ,\'er
do tributo.5., Noutra passagem, tratando especificamente da competência residual,
Valdir confirma tal entendimento: Mas o que se deve cntendercomo base de cál-
culo própria de imposto discriminado na CO/lstituiçüo? Bases de cálculo pró-
prias de impostos discriminados na Constituição süo aquelas que levam a uma
forte aproximaçüo com o aspecto material dofato geradOl:5~

3.8.10.2 Buscando do mesmo modo as funções da base de cálculo, José
Luis Perez de Ayala e Eusebio Gonzalez reconhecem que, en primer lugal; la
base imponiblc es tllla magnitlld cllantificadora deI elemento objetivo o mate-
rial dei hecho imponible (. ..) Es deci/; la base impollib/e es ante todo)' sobre
todo un elemento de mediciôll. Sabemos qué es lo que mide: el elemento objeti-
vo o material dei presujJuesto de hecho. 55

3.8.10.3 Os mesmos autores vão além em sua pesquisa, inovando sobre
as funções da base de cálculo ao concluir que esta serve para medir a própria
capacidade contributiva. Com efeito, argumentam os professores, de poco servida
tina adecuada cOlltemplación de la capacidad ecollomica gravable por parte dei
hecho imponible, si ai definir la base se acoge de forma parcial o inadecuada
eI elemento objetivo o material deI hecho imponible,51>donde acabam por ex-
trair qualro funções para a base de cálculo: (i) constituir elemento de medição
ou quantificação do fato gerador; (ii) quantificar a capacidade econômica mani-
festada no aspecto objetivo do fato gerador; (iii) fixar a quantia da prestação, jun-
tamente com a alíquota; e (iv) fixar a própria alíquota, nos tributos progressivos. 57

~I Cf. Paulo de Barros Carvalho, Ftllulal1lelltosjurídiws da incidência tributária, tese
apresentada ao concurso para professor-titular do Depmtamento de Direito Econô-
mico e Financeiro, área de Direito Tributário, da Faculdade de Direito, da Universi-
dade de São Paulo, São Paulo: USP, 1996, p. 206.

52 Cf. oI'. dL (nota 29), p. 107 .
.\~ Cf. oI'. loc. cit. (nota 52).
54 Cf. Valdir de Oliveira Rocha, A competência tributária residual da União e a contri-

buição ao Finsocial, in Reperrário 10B de Jurisprudência, n" 21/91 (la quinzena de
novembro de 1991), pp. 397 a 393 (396).

~~ Cf. José Luis Perez de Ayala e Eusebio Gonzalez, Curso de Derecho Tribuwrio. 5"
ed., Madri: Editorial de Derccho Financiero - Editoriales de Derecho Reunidas, 1989,
tomo I, p. 268.

56 Cf. OI'. cit. supra (nota 55), p. 269.
57 Cf. op. loco cit. supra (nota 56).
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3.8.11 Tratando igualmente da base de cálculo, Hensel a via como uma
medida do aspecto material do fato gerador. Reconhecendo a possibilidade de
uma multiplicidade de bases de cálculo possíveis, Hensel oferecia, também com
base na capacidade contributiva, um critério para a base de cálculo adequada:
quanto mais especificada for a base de cálculo, tanto mais se atenderá o princí-
pio da capacidade contributiva (assim, num dos exemplos do autor, senl. mais
adequada a base de cálculo do imposto de cerveja que diferenciar a base de cál-
culo conforme a espécie de cerveja).5S

3.9 Do elenco acima, pode-se afirmar, com respaldo na melhor doutri-
na, que existe, sim, uma relação entre a base de cálculo e o aspecto material do
fato gerador. Esta relaçüo implica a base de cálctllo valorar Oll medir o fato
gerado/: Ressaltam-se, ademais, confirmações expressas, por parte de Giannini,
Barreto e Carrazza, de que não existe lima relaçüo de unicidade, sendo perfei-
tamente possível encontrarem-se várias bases de cálculo apropriadas para me-
dir ofato geradO!:

3.9.1 No que tange especificamente ao tema da existência de uma base
de cálculo "própria" para cada. imposto (o que, portanto, exclui a possibilidade
de uma mesma base de cálculo para dois impostos), não é demais repetir a lição
de Giannini, acima reproduzida: I criteri di valwazione (...) S0l10llecesariamell-
te diverse per le varie specie degli oggetti d'illljJosta.5'J

3.10 Do que se viu, parece~nos lícito afirmar que a base de cálculo é um
elemento que quantifica o falo gerador e, portanto, se dois fatos geradores são
distintos, elltüo também diversos devem ser os critérios que servem para sua
mediçc7o.Conquanlo seja possível medir.se um mesmo objeto de tributação por
vários critérios, não pode um mesmo critério aplicar-se a mais de uma situaçdo.

3.10.1 Valendo.nos das lições da lógica da teoria dos conjuntos, podería-
mos dizer que se A c B são conjuntos que contêm, respectivamente, as bases de
dlculo possíveis para os fatos geradores A' e B'. não existe qualquer intersecção
entre ambos os conjuntos.

3.11 Da conclusão acima poderia decorrer que o constituinte, ao referir-
se a "fato gerador ou base de dlculo próprios" dos imposlos discriminados no
texto constitucional, leria recaído em redundância: bastaria proibir o emprego
do fato gerador próprio de um imposto discriminado na Constituição, já que de
fatos geradores diversos decorrem bases de cálculo diversas.

3.11.1 Outro entendimento - a nosso ver mais acertado. mostra na res-
trição constitucional uma função explicitadora do quanto se viu em doutrina.
Neste sentido, ao proibir, na criação de novos impostos, o emprego de base de
cálculo própria dos impostos discriminados na Constituição, confirmoll o cons.
tiwinte a relaçc70de unicidade, acima referida, que impede que lima hase de

SX Cf. Albert Henscl, Stellerrec!Jl, 3a ed., atualizada, Berlim: Verlag von Julius Springer,
1933 (reimpressão em Berlim: Verlag Ncue Wirtschaft!\-Brief, 1986), p. 58.

5'! OI'. locodI. supra (nota 45).
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cálculo própria de um imposto já previsto seja empregada para quantificar ou-
tro fato gerado/:

3.11.2 Note-se, neste ponto, que a conclusão acima implica conseqüên-
cia que não pode passar desapercebida: se o constituinte abrigou toda a doutri-
na nacional e estrangeira que consagra a relação de unicidade entre a base de
cálculo e o aspecto material do fato gerador, ter-se-á por inconstitucional todo o
imposto que adotar base de cálculo que não guarde a relação de inerência única
com o respectivo aspecto material.

3.11.2.1 Noutras palavras: se é verdadeiro que a base de cálculo é ele-
mento que se liga necessariamente a um único fato gerador, então o emprego de
uma base de cálculo "própria" de wnfato gerador sem o seu respectivo aspec-
to material será taxado de inconstitucionalidade nela por invasão de compe-
tência, mas por/erir a relação de i17erência ínsita ao texto constitucional.

3.11.2.2 Tal situação será óbvia quando uma idêntica base de cálculo
servir a dois impostos; havendo, entretanto, pequenas diferenças, caberá ao
aplicador da lei dizer se, naquele caso, ambas as bases de cálculo seriam ineren~
tes a um único aspecto material do fato gerador ou se cada base de cálculo é apta
a medir apenas um aspecto material do fato gerador.

3.11.2.3 Esta questão nos remete de volta ao problema que não parece
ainda resolvido: já sabemos que cada imposto rem pelo menos uma base de cál.
culo que lhe é própria e que esta só serve a ele; falta um critério, entretanto, pa-
ra determinar a que imposto determinada base de cálculo é inerente. Isto nos leva
a investigar os outros critérios apontados para a individualização e comparação
de impostos, já que somente quando se determinar qual o critério que define a
essência de um imposto é que será possível buscar parâmetros para identificar
uma base de cálculo como "própria" do imposto individualizado.

Fato gerador
3.12 O texto constitucional de 1988 elege o fato gerador como um dos

elementos cuja coincidência implica impostos comparáveis e, portanto, invasão
de competências ou competência residual.

3.12.1 Em nossa pesquisa, cumpre investigar, como o fizemos para a ba-
se de cálculo, se a expressão "fato gerador" compreende todos os aspectos a ela
inerentes ou se limita a um ou alguns de seus aspectos. Neste último caso, qual
seria o aspecto definidor da essência de um imposto.

3.12.2 Concluindo ser o fato gerador que define a essência do imposto,
encontramos a pesquisa de Markull. Para o autor, no que tange a impostos se-
melhantes, deve-se tomar apenas a parte objetiva de sua estrutura, que ele diz
ser a ocasião ("Anlab") da tributação, o que podem ser coisas diversas, como
uma coisa, um fato ou uma relação jurídica, um negócio ou outra situação a que
o credor consiga ligar ("anknüpfen") sua pretensão. Tais circunstâncias, confor-
me o autor, nunca faltaram ao Estado, seja, nos casos menos desenvolvidos, o
mero fato de se existir (imposto sobre as cabeças - "Kopfsteuer"), seja, mais tarde,
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sobre as relações jurídicas que se iam tirmando (impostos aduaneiros, imposto
sobre selo, imposto sobre a transmissão de propriedade, seja, ainda sobre a pro-
priedade de determinados bens (ouro e prata, escravos, propriedade imobiliáda),
ou sua produção (imposto sobre vinho, cerveja etc.), sobre as profissões e, final-
mente, diante do fato de que alguém possui patrimônio ou renda, também estes
passaram a ser tributados. É a esta multiplicidade de circunstâncias que Markull
denomina circunstância do imposto ("Steuergegenstand"). Segundo Markull, a
circunstância do imposto é a parte mais própria do imposto, aquele ponto a par~
tir do qual ele se diferencia do outro. Markull diz que é pela circunstância que o
imposto é conhecido, e assim também é chamado pelo povo. Aqui, para o autor,
está o risco: nem sempre o nome do imposto revela exatamenle a circunstância
sobre a qual incide. Exemplificativamente, cita o imposto do "Reich" sobre o selo
no licenciamento dos veículos que não tinha por fato gerador o licenciamento,
mas o uso de vias públicas pelo carro. Tal discrepância, conforme Markull, só
ficou notória quando Bremen tentou criar imposto sobre idênlica circunstância,
o que era impedido pela constituição do "Reich".hO

3.12.2.1 A "circunstância do imposto" a que se refere Markull poderia
ser entendida por o que outros autores denominam "aspecto", "critéfio" ou "ele-
mento" "objetivo" do fato gerador". A sinonímia, na língua alemã, entre a "cir-
cunstância do imposto" (Steuergegenstand) e o "objeto do imposto"
(Steuerobjekt) se confirma, exemplificativarnente, na obra de Blumenstein, que
dedica o seu capítulo 111a Gegenstalld der Steuer mas os três únicos subtítulos
ali inseridos (~~ 10 a 12) tratam de Steuerobjekt.~1

3.12.2.2 O reconhecimento do "objeto do imposto" como importanle para
a sua identiticação já se deu na doutrina brasileira. Neste sentido, por exemplo,
Ruy Barbosa Nogueira afirma ser o elemento objetivo o "cerne" do fato gera-
dor e por uma questão de método, o Código Tributário Nacional entendeu suti-
ciente restringir-se a ele ao definir o fato gerador: a situação definida em lei co-
mo necessária e suficiente para a ocorrência da obrigaçc7oprincipal (art. J 14).~2
Do mesmo modo, Luciano Amaro vê na definição de uma ação ou situação, o
"núcleo" ou "materialidade" do fato gerador.~)

3.12.3 É Paulo de Barros Carvalho quem anota a diticuldade de se loca-
lizar o núcleo da hipótese nonnativa, não sendo raro que, ao se buscar aquele,
acabe-se por contemplar outros aspectos que não constituem "essência" do tri-
buto. Distingue, portanto, o autor o aspecto "objetivo" (que corresponde à situa-
ção descrita na lei) do "critério material", ensinando que com a descrição ob-
jetiva do fato, obtém~se a compostura integral da hipótese tributária, enquanto
o critério material é apenas um de seus elementos, o essencial, ou o núcleo. t>4

~() Cf. Markull, op. cito (nota 23), p. 595.
(,I Cf. ar. cit. (nota 48), pp. 126 e 5S.

62 Cf. op. cil. (nota 30), p. 147.
~] Cf. op. dl. (nota 30), p. 245.
(>-I Cf. ap. CiL (nota 30), p. 167; idem, op. cit. (nota 50), pp. 75-79.
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3.12.3.1 A distinção parece-nos correta: na descrição da situação que
constitui o fato gerador, temos, além do aspecto material (conduta mais objeto),
o aspecto temporal (adjunto adverbial de tempo) e o aspecto espacial (adjunto
adverbial de lugar).

3.12.3.2 Se a busca é pela essência do imposto, cumpre indagar se uma
mudança nos aspectos temporal ou espacial implicam novo imposto, ou não. Não
nos parece que se esteja diante de um novo imposto pelo fato de o imposto de
renda ser cobrado anualmente, mensalmente ou, mais recentemente, trimestral-
mente. O aspecto material (auferir disponibilidade econômica ou jurídica de ren-
da ou proventos de qualquer natureza) não muda. Confilma-se, assim, a lição de
Paulo, no sentido de a essência se encontrar não na situação objetiva do fato ge-
rador, mas em urna parte dela: seu aspecto material.

3.12.3.3 Note-se, aqui, que a idéia de ser o aspecto material a essência
do fato gerador também está presente no estudo de Geraldo Ataliba: 41.2 É o mais
importante aspecto, do ponto de vistajlUlciol1ale operativo do conceito (de hi.)
porque, precisamente, revela SI/a essência, permitindo ma caracterizaçc70 e
individllalizaçc7o, em jimção de todas as demais hipóteses de incidências. É o
aspecto decisivo que ensejafixar a espécie tributária a que o tributo (que a H./.
define) pertence. Contém ainda os dados parajixaçc70 da subespécie em que ele
se ilJsere.h~

3.13 Da pesquisa doutrinária revelando o aspecto material como o nú-
cleo do tributo, torna-se possível retomarmos a questão do entendimento ade-
quado da expressão "fato gerador", no artigo 154 do texto constitucional.

3.13.1 Entendemos que conquanto o constituinte se tenha reterido a "fa-
to gerador", não cqgitou ele de todo o objeto do imposto (artigo 114 do Código
Tributário Nacional) mas tão-somente de seu aspecto material.

3.13.1.1 Nossa opinião baseia-se, inicialmente, na doutrina acima cita~
da, que já encontrava no aspecto material a essência do imposto.

3.13.1.2 Mais importante, entretanto, é que a conclusão acima decorre
de uma interpretação sistemática do próprio texto constitucional. Em nenhum
momento, se encontm alguma cogitação, por parte do constituinte, de outros ele-
mentos do fato gerador, senão de seu aspecto material.M Especialmente no te~
ma que nos afeta - a discriminação de competências - o constituinte valeu~se do
aspecto materialh7 do fato gerador para fazer o discrímen dos artigos 153, 155 e
156.
6$ Cf. oI'. cito (nota 30), p. 106.
N, Podemo.~ notai; facilmente, que a partilha, entre a UI7ic7o,w Eswdos e Municípios,

das cOJllpetênâas triiJutária.l' para criar impostos (competências ill1positiva.~).frJi le-
vada a cabo de acordo com um critério IIU/teria!. Cf. Roque Antônio Carrnzza, Prin-
cípio.l' cOI1.HiltlciOlJ(li.\'tributário.\' e compctênt:ia tributária, São Paulo: RT, 1986, pp.
173-174.

1>7 Mais precisamente: o constituinte apresentou enunciados dos quais se extrai o aspec-
to material (verbo mais complemento) dos impostos. Cf. Paulo de Barros Carvalho,
op. til. (nota 51), 1'1'.23 e 55.
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3.14 É oportuno, agora, relomarmos a questão apresentada quando dis~
cutimos a base de cálculo "própria" dos impostos. Acreditávamos, naquele pon-
to, que seria necessário determinar qual o critério que define a essência de um
imposto para, a partir daí, buscarmos parâmetros para identificar uma base de
cálculo como "própria" do imposto individualizado. Já sabemos, agora, que a es-
sência de um imposto se define a partir de seu aspecto material. Temos condi-
ções de alirmar, neste ponto, que uma base de cálculo será própria do imposto
cujo aspecto material elajor hábil para medir.

3.15 Chegamos, pois, à conclusão de que é o aspecto material do jato
gerador ojator decisivo para a delimitaçclo dos campos de competência de ca~
da ellle tributante, bem C01110para a definição da competência residual. Dada
uma base de cálculo qualquer, ou bem será ela inerente ao elemento material do
fato gerador que acompanha (e neste caso será despicienda a sua investigação,
já que a ocorrência, ou não, de competência residual já se extrairá da compara-
ção dos aspectos materiais dos fatos geradores), ou bem não servirá ela para medir
o respectivo fato gerador (e neste caso será taxada de inconstitucional, por não
atender à inerência que é pressuposta pela Constituição).

3.16 Temos, então, que sendo possível identilicar os aspectos materiais
de incidência de impostos de cada ente tributante (discriminação de competên~
cias) e tendo o intérprete ferramenta para localizar o aspecto material do impos-
to que está examinando, então será mero procedimento lógico elementar (rela-
ção de continência) afirmar em que campo de competência o último se insere.

IV - Identificando a Essência (Aspecto Material) de um Imposto
4.1 Quando o aplicador da lei procura, na prática, aplicar as conclusões

teóricas acima, vê que ainda lhe falta alguma reflexão que permita sentir-se mais
seguro de sua conclusão.

4.1.1 Tomemos dois exemplos de impostos que poderiam ser instituídos
pela União, para examinarmos se estaríamos, ou não, no campo da competên-
cia residual: (i) imposto sobre produtos agrícolas e (ii) imposto sobre a transmis-
são, por ato oneroso, de direitos sobre a propriedade intelectual. Em ambos os
casos, viria imediatamente à nossa mente a possibilidade de conflito com o Im-
posto sobre operações relativas à Circulação de Mercadorias e sobre a presta-
ção de Serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicações
(ICMS). Citamos tal conflito a título ilustrativo,já que, teoricamente, os aspec-
tos materiais de todos os impostos discriminados na Constituição deveriam ser
confrontados com os novos, a fim de certificar a sua inclusão na competência
residual.

4.1.2 A localização abstrata dos aspectos materiais dos novos impostos
seria fácil: (i) produzir bens agrícolas; e (ii) transmitir, por ato oneroso, direitos
sobre a propriedade intelectual. Já o ICMS encontra, no que nos interessa, o se-
guinte aspecto material: efetuar operações relativas à circulação de mercado-
rias.
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4.1.3 Quando o aplicador da lei, com base na lição acima, procura tes.
lar a competência residual, vê-se diante de novas dúvidas: produzir bens agrí-
colas está compreendido entre os casos em que se efetuam operações relativas à
circulação de mercadorias? Que dizer de transmitir direitos sobre a propriedade
intelectual?

4, IA Torna-se claro, assim, ser necessário conlinuar nossa investigação
teórica, agora buscando critérios para que um aspecto material se possa dizer
contido, ou não, em outro.

Efeito econômico
4.2 Na segunda edição de seu manual do imposto de renda, Albert Hensel

sustentou que os impostos extrairi<llTIsua característica predominante a partir de
seu efeito econômico (Wirtschaftliehe Wirkung der Steuer). (,M

4.3 A idéia do efeito econômico influenciou, também, a corte fiscal do
Râeh alemão (ReiehsflIlClllzllOf), destacando~se, neste sentido, decisão proferi~
da em 17.11.23, quando a corte se viu diante da necessidade de interpretar dis~
positivo constitucional de então que vedava aos Estados instituírem impostos
semelhantes (gfeichartig) àqueles federais. A questão que se apresentava ~ idên-
tica à que ora enfrentamos ~era saber quando um imposto era semelhante aos
já existentes, ou quando se tratava de algo novo.

4.3.1 Decidiu a corte que o dispositivo constitucional ~ seguindo o texto
constitucional que o antecedera - visava a garantir urna exclusividade ao Reich
sobre os seus impostos. Tal exclusividade implicaria uma consideração econô-
mica: todo imposto visa a sugar de determinada manifestação da vida econômi-
ca parte de sua força para o fim de atender às necessidades do Estado. Os Esta~
dos e comunidades não podem sugar de onde o Reich já está sugando (Wo das
Reich schopft, so/lell nicht auch die Ltillder ulld Gemeinden schüpjefl diirfen). fi!)

4.3.2 Este entendimento foi longamente examinado por Markull, que
desde logo alerta que não se pode adotá~lo num sentido político financeiro, já
que se todos os tributos, em última instância, atingem a mesma fonte (a capaci~
dade econômica do contribuinte, por meio de sua renda ou seu patrimônio), é
claro que, em última instância, uma tributação pelos Estados prejudica, sempre,
a tributação pela União.70 Neste sentido, também, a opinião de Brandão Macha~
do, transcrita em epígrafe a este estudo. Daí porque, como assinala Markull, o
efeito econômico não deve ser visto do ponto de vista do sujeito ativo (Le., se
ele é afetado pela criação de outro imposto por um "concorrente") mas do su-
jeito passivo e, ainda assim, não se considerando toda a sua situação econômi-
ca mas tão-somente a área específica que é atingida pelo imposto.71

4.3.3 Em sua crítica, Markull discorda da conclusão de Hensel, no tra~
balho acima citado, de que a semelhança entre os impostos se entenderia em seu

fiM Cf. Albert Hensel, Stcuerrec!lt, 2a ed., 1927, p. 22 apl/tI CÚ.\'I/ik. ofJ. cit. (nota 22).
c>Y Apud MarkuJl, op. cit. (nota 23), pp. 544-545.
711 Cf. MarkulJ, op. cit. (nota 23), pr. 603~604.
71 Cf. Markllll, op. loc. cit. supra (nota 70).
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sentido econômico, de modo que a sua comparação não se basearia apenas nos
aspectos jurídicos do fato gerador, mas principalmente em sua finalidade eco-
nômica. Sustenta Markull que a comparação entre os impostos deve partir das
normas de cada um deles, o que, em essência, implica a consideração da "cir-
cunstância" do fato gerador, acima referida. Markull entende que o efeito eco-
nômico do imposto tem um papel complementar, somente cabendo sua consi-
deração nos casos em que surjam dúvidas na comparação das "circunstâncias".

4.3.4 Na edição seguinte de seu livro, Hensel parece concordar com as
críticas de Markull, pois passa a afirmar que o cerne na comparação de impos-
tos está na "circunstância" do imposto (que ele denomina "aspecto material"),
obtida a partir de uma comparação jurídica (não econômica), podendo-se uti-
lizar, complementannente, a base de cálculo c o sujeito passivo na comparação.
Não sendo possível Se chegar a um resultado a partir dos critérios jurídicos for-
mais (o que Hensel alerta que ocorre freqüentemente) é que se parte para o exa-
me econômico.72

4.3.5 Em Hensel e em Markull encontramos, assim, o reconhecimento
de que a mera comparação formal de aspectos materiais não é suficiente para a
solução de problemas de discriminação de competências, fazendo-se necessário
recorrer-se, complementarmente, à questão econômica, assim entendida qual a
manifestação de capacidade contributiva "sugada" por ambos os impostos.

4.3.5.1 Não obstante, o exame de exemplos dados por Hensel para esta
comparação econômica revela que no fundo o efeito econômico acaba sopesan-
do sobre a decisão, malgrado a inocorrência de aspectos objetivos coincidentes: 73

- o imposto sobre a importação de carvão, instituído em Turinga, foi
considerado semelhante ao imposto do Reich sobre o carvão porque,
posto que apresentando diferenças formais, buscavam atingir o con-
sumo de carvão;
- um imposto sobre solteiros, ainda que cobrado a alíquotas tixas, vi-
sava a atingir a capacidade econômica individual do contribuinte e
por isso era semelhante ao imposto sobre a renda, já que tem a mes-
ma t1nalidade.

4.3.5.2 Estes exemplos são suficientes para notar que, não obstante seu
reconhecimento explícito da importância dos aspectos fonnais, Hensel mostra
casos de impostos com aspectos materiais formalmente distintos, reconhecidos
semelhantes pela jurisprudência em virtude de seu efeito econômico.

4.3.6 O efeito econômico enquanto parâmetro para a comparação de
impostos foi retomado, mais recentemente, por Tipke. Diferentemente dos au-
tores acima, entretanto, o professor de Colônia rejeita claramente uma compa-
ração dos elementos técnico-jurídicos do fato gerador, entendendo ser o único
critério aceitável o do efeito econõmicoY

7:'. Cf. Hensel, op. cit. (nota 58), p. 30.
n Cf. op. loco cit. supra (nota 72).
14 Cf. Klaus Tipke. "Über die Gleichartigkeit von Steuern", in Steuer lInd Wirtschqft,

3/1975, pp. 242 a 251.
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4.3.6.1 Tipke sustenta seu entendimento afirmando que só se pode pen-
sar em um critério para a comparação dos impostos quando se pensa qual afio
l1alidadeda comparação.

4.3.6.2 No caso da discriminação de competências e, portanto, da deli-
mitação da competência residual, Tipke entende, como os doutrinadores acima
citados, que a proibiçiio da instituição de impostos semelhantes quer evitar que
JI1aisde lInIa pessoa jurídica de direito lJlíblico sugue recursos de lima mesma
manifestação da capacidade contribllliva.

4.3.6.3 A tal ratio, entretanto, Tipke acrescenta outra, que ele entende
mais importante: proteger o contribuinte, para que ele não acabe sujeito a um
exagero de tributação (Üherbesteuerung). Este entendimento, a nosso ver, pode-
ria ser estendido ao caso brasileiro, já que se nosso constituinte inseriu entre as
garantias do contribuinte a proibição do confisco (ar1. 150, IV) e a observância
de sua capacidade econômica (ar1. 145,9 1°),além, obviamente, do princípio da
igualdade (art. 150, lI).

4.3.6.4 Dada a coincidência entre ambos os sistemas jurídicos neste par-
ticular, vale a pena anotar a conclusão de Tipke: se o objetivo da comparação
consiste em impedir que vários sujeitos ativos suguem de igual fonte de impos-
to e, ademais (aliás, mio apenas como finalidade acessória), em proteger o su-
jeito passivo (contribuinte defato) de wna tributação exagerada, então a com-
paração não pode se valer de elementos externos dofato gerador, da técnica do
imposto, mas sim de qual o componente da capacidade econômico do contri-
buinte a que se conecta o imposto e de qual forma tal conexão produz efeitos
econômicos sobre o contribuinte.75

4.3.6.5 Para a comparação do efeito econômico, Tipke sugere que se
comparem os bens tributáveis, i.e., o fato gerador econômico, que nem sempre
se extrai do próprio fato gerador. Exemplificativamente, Tipkc cita o caso do
imposto de consumo, cuja denominação já indica que o efeito econômico está
no consumo (coincidência entre fato gerador e efeito econômico), enquanto o
imposto sobre a circulação nada diz, em seu nome, sobre seu efeito econômico.
Isto posto, atirma Tipke que a delimitação deve se orientar a partir das diversas
bases de cálculo de capacidade econômica e contributiva (Bemesstmgsgrundlagen
wirtschaftlicher und steuerlicher Leistullgsféihigkeit).

4.3.6.6 Finalmente, Tipke esclarece que a base de cálculo da capacida-
de contributiva não se confunde com a base de cálculo definida pelo legislador,

,5 No original: Wenl1 der ZlI'cck der Vergleichullg darill besteIJt ltI verhindern, dab
mehrere Srcucrbcree!Jrigrc die gleiche Sreucrquelle attSSdl(j/~fen, .remeI' (und llVar
lIic!Jr 11111'nebellzwecklich) darin, die Steueerpflic!ltigen (Steuertriiger) vor
üIJermübiger Bestettenmg ltI schützen, kann es fUI' die Vergleiclwng nic!lt Clt!!,den
Steuertec!lni.\'chen, iiubseren Tat!Jes/{lIId allkomlllen .. HJlldem I7llr darat!f, {m H'elche
KOl!1pol1enteder wirtsc!lqftliehen Leis/tlng.~fiihigkeil eine Sfeuer al1kniip{t tine!wie sic!l
diese Al1kl1ii/~fLllIgbeim Srcucrp[lichtigen wirtsc:hqftlie!l aUJwirkt. Cf. op. dt. (nota
74), p. 245.
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já que impostos com bases de cálculo totalmente diversas podem estar visando
à mesma manifestação de capacidade contributiva.

4.3.7 A análise da teoria esposada por Tipke parece ser de valia para o
estudo da questão a que nos propusemos. a da delimitação do campo de com-
petência residual - já que nos convida a crer que o constituinte, conquanto ele-
gendo, em seu artigo J 54, critérios formais para a definição da competência
residual (que se resumem Iluma comparação dos aspectos materiais dos fatos
geradores), teve em mente afinalidade de impedir um exagero !la carga tribu-
tária, decorrente da pluritribwação. Tal reconhecimento se prende à necessária
consideração do efeito econômico do imposto. ou da base de cálculo da capa-
cidade econômica manifestada.

4.3.8 Parece-nos possível concluir, aqui, que posto ser formal o alcance
do artigo 154, I, do texto constitucional (aspecto material do fato gerador), nas
hipóteses - não infreqüentes - em que se enconlre dúvida sobre a coincidência,
ou não, de tais aspectos, poderá o efeito econômico ser tomado para a solução
da questão.

4.3.8.1 Alerte-se, outrossim, que o critério econômico ora proposto deve
ser tido por suplementar à análise formal adma sugerida. Noutras palavras, nos
raros casos em que se conseguir, qe antemão, afirmar a plena coincidência dos
aspectos materiais de dois fatos geradores, então despicicnda será a investi-
gação dos aspectos econômicos já que, por um lado, deverão muito provavelmen-
te ser coincidentes e, por outro, ainda que venham a ser diferentes (por exem-
plo, porque um dos impostos se move por razões extra fiscais), obrigatória será,
ainda, assim, a observância do artigo 154 do texto constitucional que ptivilegia
o aspecto formal.

4.3.8.2 Importa retomar, aqui, o alerta de Tipke, no ~entido de que con-
quanto seja possível diferenciar algumas bases de cálculo de capacidade contri-
butiva - por exemplo, a renda auferida e a renda consumida - nem sempre é fácil
encontrar qual o efeito econômico de um imposto.7('

o tipo e o conceito enquanto critérios
4.4 A investigação levada a cabo até agorajá nos pennitiu encontrar no

aspecto material do fato gerador o critério para a identificação do campo resi-
dual de competência tributária da União. Pôde-se afirmar, ademais, que nos
diversos casos em que não se consegue encontrar uma clara distinção entre os
aspectos materiais de dois impostos, o seu respectivo efeito econômico - i.c., a
manifestação de capacidade contributiva que cada um deles procura atingir - po-
de servir para elucidar o tema. Viu~se, entretanto, que nenhum dos critérios - o
formal ou o econômico - serviu de claro divisor de águas para a problemática
da competência tributária residual.

76 cr. OI'. dt. (nota 74), p. 246.
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4.4.1 Dilema semelhante ao acima apontado foi enfrentado, na Alema-
nha, por Klaus Vogel e Hannfried WaIter, em 1971, quando, ao discutirem a en-
tão recente reforma tiscal, observaram que os critérios tradicionalmente apon~
lados pela doutrina e pela jurisprudência para a comparação de impostos - fato
gerador, "circunstância do imposto", base de cálculo e efeito econômico - não
resolviam, de fato. o tema, seja porque se tratava de critérios cujos conteúdos
não eram exatos, seja porque ajUlisprudência vez por outra privilegiava um ou
outro critério, sem qualquer razão clara.7i

4.4.1.1 Os referidos autores sugerem que a questão que ora enfrentamos
- a da comparação de impostos - não é, essencialmente, diferente daquela que
se encontra em qualquer ramo do direito, quando se trata de conflito de normas.
Assim, por exemplo, quando se quer saber se urna norma do direito interno está
em contlito com norma "semelhante" do direito internacional, ou quando se quer
saber se é O caso de uma lei posterior, tratando de matéria "semelhante" a lei
anterior, ou, no direito penal, nos casos de concorrência ideal (o mesmo ato se
enquadra em diversas nonnas penais), ou real (diversos atos concretizam a mesma
norma penal).

4.4.1.2 No direito brasileiro, temos, em especial, as normas dos quatro
parágrafos do artigo 24 da Constituição, que tratam de uma competência legis-
lativa "suplementar" dos Estados, no âmbito da "legislação concorrente", sem
prejuízo da possibilidade de os Estados exercerem "competência legislativa
plena" até "a superveniência de lei federal sobre normas gerais" que "suspende
a eficácia da lei estadual, no que lhe for contrário". Parece assistir razão aos dois
juristas citados, quando mostram que a problemática que ora enfrentamos não é
privilégio dos tributaristas

4.4.1.3 A lição dos tributaristas vai além, quando investigam por que ra-
zão o fenômeno parece ser diferente para nossos olhos. Explicam eles que a co-
lisão de normas de comportamento implica urna contradição, fazendo-se man-
datória a solução do contlito. De igual modo, se duas normas prevêem sanções
diversas para a mesma conduta, não podem ambas conviver no sistema. Já no
campo tributário, nunca ocorre uma incompatibilidade de normas naquele sen-
tido. Sempre, no entender dos juristas citados, é possível atendê-Ias simultanea-
mente (a menos, é claro, que se exija mais do que o contribuinte possui). Foi,
pois, mera opção do constituinte, impedir a existência desta concorrência
normativa6.7x

4.4.1.4 Tratando-se a repartição de competências de mera opção do cons-
tituinte, entendem os juristas que aquele não se viu obrigado a seguir uma lógi .

77 Cf. Klaus Vogel e Hannfried Wa!rer, in Kommel1far zum Bmmer Grt/l1dgesetz (Bonner
Kommcntar), 2" revisão do cometário ao art. 105 da Lei Fundamental, p. 47. No
mesmo sentido e mais completo, v. Klaus Vogel. "2m Konkmrenz zwischen Bundes-
lInd Landessteuerrecht nach dem Gl'undgesctz - Übel' das 'Anzapfen' von
'Steuerquellen' ", in Sleuer muI Wirr.H:lu!fr, 48 (I), 1971, 1'1'.308 a 316.

IX Cf. OI'. cit. (nola 77), p. 50.
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ca, um sistema: simplesmente distribuiu as competências a partir dos nomes dos
impostos, sem qualquer coerência, partindo, antes, de uma visão histórica?) A
análise da repartição de competências, promovida na primeira parte deste es-
tudo, permite dizer que tampouco em nosso País, a repartição de competências
se move por critérios lógico-racionais.

4.4.2 Diante de tal constatação, sugerem os autores que os impostos dis-
criminados 110 texto constitucionaL niio constituem conceitos, mas tipos, e como
tal devem ser tratados.

4.4.2.1 A teoria foi aceita por Kruse, em seu manual de direito tributário
assim se manifesta: Para a distribuição dos impostos, süo suficientes ([.I' carac-
terísticas típicas relevaflles. A circullstância do imposto não se define, descre-
ve-se. Esta descrição deve referir-se a características concretas de um impos-
to.~o

4.4.3 A idéia de "tipo" apresentada pelos autores é baseada na lição de
Strache, que coloca o "tipo" em oposição a "conceito", sendo interessante, como
faz este autor, explicar o primeiro a partir das suas diferenças em relação ao úl-
timo.xl

4.4.3.1 Para Strache, enquanto um conceito jurídico permite uma deti-
nição exata, com contornos precisos, no tipo não cabe falar em detinição, mas
em descrição; o conceito se detine a partir de seus contornos, i.e., afirmando-se
quais os pontos que ele não pode ultrapassar sob pena de fugir do conceito que
se procura, enquanto o tipo se descreve a partir de seu cerne, i.e., daquilo que
ele deve preferencialmente possuir.x2 Sua descrição não apresenta os elementos
necessários para uma diferenciação, mas aqueles característicos segundo um
determinado ponto de vista, ou os "típicos".x3 É neste sentido que cabe a lição
de Larenz e Canaris, que ensinam que o pensamento por tipos e o por conceitos
têm em comum o fato de implicarem uma abstração da realidade: eles tomam
algumas propriedades, relações ou proporções comuns e dão um nome ao con-
junto. Enquanto, entretanto, o pensamento por conceitos procura sempre uma
nova abstração, por meio da eleição de algumas daquelas características antes
escolhidas, gerando um conceito ainda mais geral, o pensamento em tipos im-
põe que as características sejam tomadas sempre como um todo, descaben-
do novas abstrações.N~

7~ Cf. op. lococit. supra (nota 78).
~n Cf. Heinrich Wilhelm Krllse, Lehl"bm:h de.l' Tellerrechts, vaI. I, parte geral, Munique

: Be,k, 1991, p. 71.
~l Cf. Karl-Heinz Strache. Das Denken in Srandards . Zugleich ein Reinag zur

Typologik, Berlim: DlInckcr & Humblot. 1968.
Xl Cf. Strache, op. cit. (nota 81), pp. 32-33.
~, Cf. Strache, op. dI. (nota 81), p. 36.
X~ Cf. Karl Larenz e C1ausWilhelm Cunaris, Merhodenlehre der Reehtswissensdwft, 3a

ed., Berlim: Springcr, 1995, p. 291.
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4.4.3.2 Ao mesmo tempo, sustenta Strache que não é necessário, na de-
finição de um conceito, apresent~r todas as suas caracteríslicas, bastando a rnen~
ção daquelas que permitam a diferenciação de outros conceitos de que se po-
deda cogitar; diz-se, assim, que a definição implica urna escolha de algumas das
características do tipO.X5Tanto o conceito como o tipo têm em comum serem abs~
tratos. Enquanto o lipo exige, em sua descrição, que se consiga reunir o maior
número possível de características, o conceito permite, por um lado, que se des-
prezem algumas delas impondo, outrossim, que se olhe para o lado, i.e., que se
examinem outros objetos para companl-los com aquele a ser detinido.Hfi

4.4.3.3 Por não apresentar limites em sua descrição, entende Strache que
o tipo, diferentemente do conceito, permite uma evolução: com o correr do tempo,
é possível que algumas características típicas passem a predominar sobre outras,
que podem perder sua força ou até desaparecer, sendo substituídas por outras que,
naturalmente, também podem se fortalecer a ponto de substituir as primeiras. X7
A conseqüência do que se afirma é que toda vez que determinado objeto é reco-
nhecido como pertencente a um tipo, o próprio tipo é modificado, vez que pas-
sa a admitir novas características que possibilitarão o fenômeno acima, dado que
o novo objeto poderá servir como "modelo" típico.MM Larenz e Canaris, comen-
tando este fenômeno, caracterizam o conjunto de elementos "típicos" como um
"sistema em movimento".~~Estamobilidade, por sua vez, implica a possibilidade
de se criarem seqüências típicas (TYPcllreiliell), já que em virtude da variabili-
dade de seus elementos, os tipos vão se sucedendo, de modo que uma caracte-
rística desaparece e outra entra, tornando fluída a passagem de um tipo pa-
ra outro.~1)

4.4.3.4 Outra conclusão interessante de Strache é que no tipo, fala-se em
"inclusão" e "exclusão", conforme o objeto se enquadre, ou não, no tipo. Dife-
rencia-se, assim, do conceito, onde cabe a subsunção. Tanto a inclusão como a
subsunção pressupõem uma comparação entre, de um lado, o objeto e, de outro,
o tipo ou o conceito, respectivamente. Entretanto, enquanto no fenômeno da
subsunção é possível encontrar uma identidade exata do objeto com o conceito,
i.e., o objeto se encontra nos limites do conceito, no tipo conclui-se por uma
semelhança do objeto com o modelo "típico". Assim, inclusão pode ser facili-
tada quanto maior for o número de modelos "típicos" à disposição, já que por
depender de um raciocínio por semelhança, os modelos nada mais são que dire-
trizes para a conclusão.~l

K~ Cf. Strache, op. Gil.(nota 81), p. 41.
~(, Cf. Strache, op. cil. (nota 81), p. 42.
~7 Cf. Strache, 01'. ci!. (nota 81), p. 48.
~H Cf. Strache, oj}.dt. (nota 81), p. 55.
~~ Cf. LarenziCanaris, op. dt. (nota 84), p. 298.
~() Cf. Larenz/Canaris, op. cit. (nota 84), p. 299.
~I Cf. Strachc, 01'. cit. (nota 81), pp. 55~57.
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4.4.4 A doutrina brasileira, para quem a teoria dos tipos já não era des~
conhecida em campos tributários:n deve a Misabel de Abreu Machado Derzi o
aprofundamento e divulgação da idéia do "tipo" em nossa literatura especializa~
da. Em trabalho de fôlego, para cuja elaboração ofereceu Brandão Machado tex~
tos e livros sobre o tipo, Misabel soube mostrar a confusão terminológica decor.
rente de v•.l.rios usos de tipo no direito, uns "próprios", outros "impróprios", sendo
os primeiros aqueles a que se rcfere a doutrina germânica" além de serem lInJa

abstraç:üo generalizadora, süo ordellsfluídas, que colhem, através da compa-
raçüo, características comU1JS,nem rígidas, neJlllimitadas, onde a totalidade é
critério decisivo para ordcf1(1çc7odos fenômenos (lOS quais se estende. Süo 11()-

tasjlll1damelltais ao tipo, a ahertura, a graduabilidade, a aproximaçc7o da rea-
lidade e a plenitude de sentido fW totalidade.lJJ

4.4.4.1 Misahel soube v~r, entre o tipo e o conceito, movimentos em
contlito no direito, manifestados na estrutura aparente do ordenamento mas que,
na realidade, correspondem a tensões internas mais profundas: Misabel teste-
munha a coexistência, no direito, do tipo, como ordem rica de notas referenciais
ao objeto, porém renunciáveis, que se articulam em uma estrutura aberta à rea.
lidade flexível, gradu~\I, cujo sentido decorre dessa totalidade e dos conceitos,
que denotam o objeto por suas noti.\Sirrenunciáveis, lixas e rígidas, determinantes
de uma forma de pensar scccionadori.\ di.\ realidade, para a qual vige a relação
de exclusão.\I-l-

4.4.4.2 Quando, entretanto, Misabel se vê diante da questão da existên-
cia de um tipo na discriminação constitucional de competências, sua repulsa é
imediata. Assim sustenta a autora seu ponto de vista:

"No Brasil, a questão da discriminação da competência tributária é
manifestação do próprio federalismo, por configurar partilha, descen-
tralização do poder de instituir e regular tributos.
(...)
Ora, O tipo como ordenação do conhecimento em estruturas tlexíveis,
de características renunciáveis, que admite as transições fluídas e
contínuas e as formas mistas, não se adapta à rigidez constitucional
de dis..:riminação da competência tributária.
Essa rigidez tem como pedra básica a competência privativa, mo-
Ia mestra do sistema, o qual repele a bitributação e evita a promis-
cuidade entre tributos distintos. Conceitos como bitributação, inva-

~~ Neste sentido, cf. o trabalho de Yonne Dolacia de Oliveira. A tipicidade /lO Direito
TribUTário Brasileiro, São Paulo: Saraiva, 1980; v. lb. da mesma autora. "Princípios
da legalidade e da tipicidade", in Cur,HI de Direito Tribllf(Íl'io, Ives Gandra da Silva
Mattins (coord.). 2a ed., Belém: CEJUP; Centro de Extensão Universitária, 1993, pp.
141 a 160 (p. 154).

'J] Cf. Misabcl de Abreu Machado Derzi, Direito Tribut(Írio, Direito Penol e tipo. São
Paulo: RT. 198H. p. 48.

'J.t Cf. Misabe1 A.M. Derzi. op. cit. (nota 93), pp. 83-84.
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são de competência, bis in idem, identidade ou diversidade entre es-
pécies tributárias neccsso.l.lios ao funcionamento harmônico e aplica-
ção das normas constitucionais não se aperfeiçoam por meio das re-
lações comparativas do "mais ou menos" ... ou "tanto mais o •• quanto
menos" inerentes ao pensamento tipológico Muito mais ajustam-se
às excludentes "ou 0.0 ou" e às características irrenunciáveis e rígi.
das dos conceitos determinados,',!:'

4.4.5 Em nosso entender, os argumentos trazidos por Misabel, conquan-
to todos pertinenles, não exduem a possibilidade de existência de tipos na dis-
eliminação de competências tributárias.

4.4.5.1 Com efeito, tipo e conceito não podem ser entendidos senão co-
mo formas de que se vale o direito para captar uma mesma realidade. O objeto
visado pela norma é único, mas a norma, por implicar abstração, a ele se referi-
rá usando um tipo ou um conceito.

4.4.5.2 Toda <l linha argumentativa de Misabel - com a qual, insista-se,
concordamos wleva a entender que a discriminação de competências, visto tra-
tar-se de corolário do federalismo, exige a existência de conceitos, i.e., de limi-
tes rígidos.

4.4.5.3 Ocorre que como bem lembrou Misabel, conceitos c tipos con-
vivem, em tensão permanente, no direito. Dizemos mais: nada impede que 11m
mesmo objeto seja atingido por norma q/le cOJltemple 1IlJ1 tipo e outra que con-
temple 11mconceito.

4.4.5.4 Voltando-nos ao texto constitucional de 1988, vemos que o legis-
lador, ao distribuir os impostos entre as pessoas jurídicas de direito público, ti-
nha diante de si uma realidade preexistente: os impostos que tradicionalmen-
te foram sendo introduzidos em nosso sistema tributário. Seu papel foi o de dis-
tribuir aqueles impostos entre as três esferas políticas. Daí o elenco nominativo
dos artigos 153, 155 e 156.

4.4.5.5 Tendo em vista as lições que se extraem da doutrina dos tipos,
vimos como pedra-dewtoque destes sua fluidez e unidade de pensamento. Con-
ceitos, por sua vez, implicam limites expressos. Resta indagar, destarte, se o
constituinte, ao contemplar o seu objeto, teve presente um tipo ou um conceito.

4.4.5.6 Em nosso entender, o constituinte de 1988 não tinha a ilusão de
que aquele elenco apresentasse limites rígidos. Ao contrário, sabia ele que se
tratava de expressões fI/lidas, que por vezes implicaria/1/l/ma interpenetraçüo, ')6

possibilitando, até meSIllO, o nascimento de conjfitos de competência.

~5 Cf. Misabel A.M. Derzi, op. cit. (nota 93), p. 103,
% José Nabantino Ramos, vaalenuo-sC'.do direito de vizinhança, referia-se a "fatos ge-

radores confrontantes", por serem "contínguos uns dos outros, guardando relação
espal:ial ou temporal, de sucessão, paralelismo ou simultaneidade". Cf. Direito COIlS-

riruciol1a! Tribu/ário - Fatos geradores cOf!fron/wl/cs. São Paulo: Instituto Brasilei-
ro de Direito Tributário e Editora Resenha Tributária, 1975, p. 2.

, ,
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4.4.5.7 Tal conclusão se demonstra quando se lê, no inciso I do artigo 146
do texto constitucional, ser papel da lei complementar dispor sobre conflitos de
competência, em matéria tribwária, entre a Unit7o:os Estados, o Distrito Fe-
deral e os MWlicípios. Tratassem os elencos dos artigos 153, 155 c 156 de con-
ceitos, então se extrairiam dali seus limites, dispensando-se o emprego da lei
complementar.

4.4.6 Nossa conclusão não se afasta, outrossim, do cerne da lição de
Misabel. Também nós entendemos que nosso sistema federativo importa uma
rígida repartição de competências.

4.4.6. I É neste sentido que se compreende a decisão do constituinte de
não deixar que a tluidez natural aos tipos implicasse conflitos entre as três esfe-
ras políticas. O constituime quis que o legislador ordinário tivesse limites rígi.
dos para a sua atuação. Faúa-se necessário, assim, que aquela realidade, que
fora expressa /lO texto constitucional por meio de tipos, passasse a ter uma ex-
pressüo conceitual.

4.4.6.2 Encontramos, aqui, o papei da lei complementar: a solução dos
contlitos de competência e a definição dos fatos geradores e bases de cálculo
implicam a criaçüo, pelo legislador complementar, de definições das realidades
contempladas pelo cOllstiruime.

4.4.7 Noutras palavras, enqullmo o constituinte contemplou a realida-
de econômica do p011l0de vista tipológico, com a tluidez a ele inerente, impôs
ele ao legislador complementar a tarefa de expressar a mesma realidade atra-
vés de conceitos, seja por meio de detinições de fatos geradores, bases de cál-
culo e contribuintes, seja através da imposição de limites em casos de contlitos.

4.4.7.1 Tomemos, exempliticativamente, já clássico conflito entre o ISS.
de competência municipal. e o ICMS, instituídos pelos Estados.

4.4.7.2 Tratando.se de dois tipos, o constituinte tinha em mente um con-
junto de características para cada um dos impostos que lhe permitia divisar duas
realidades econômicas que - enquanto tipos - não se confundiam. A prática do
imposto revelaria, entretanto, que grande parte das operações relativas à pres-
tação de serviço envolveriam, em maior ou menor grau, uma operação relativa à
circulação de mercadorias. O constituinte optou por não definir (impor limites)
a questão, deixando tal papel à lei complementar, o que se fez por meio do De-
creto-lei n° 406/68, cujo artigo 80 contempla lista taxativa que permite, com cla-
reza, conhecer os limites de cada um dos impostos.

4.4.7.3 Se o elenco constitucional contemplasse conceitos, então con-
cluiríamos que o papel da lei complementar teria sido, tão-somente, revelar os
conceitos que o constituinte já contemplara. Desta forma. ou aquela lista repro-
duziria O conceito já definido - e seria, neste caso, inócua - ou o modificaria, im-
plicando inconstitucionalidade.

4.4.7.4 Ocorre que em 1987, foi editada a Lei Complementar n" 56 que
trouxe profunda modificação na lista de que tratava o Decreto-lei n° 406/68.
Podemos afirmar que, por meio da referida Lei Complementar. modificaram-se
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os limites do ISS c do reM de então ou, o que d<.lllO mesmo, a referida Lei Com-
plementar inovou os conceitos dos dois impostos. Houve inconstitucionalidade?

4.4.7.5 Em nosso entender, descartada a questão formal,')7 é faculdade do
legislador complementar dispor sobre os conflitos de competência e definir os
fatos geradores, bases de cálculo e contribuintes dos impostos elencados na
Constituição. Desta forma, os conceitos do ICMS e do ISS nascem da lei com-
plemenlar, não da COllstitui~ão. Esta contempla, apenas, os lipos de ambos os
impostos.

4.4.7.6 Idêntico raciocínio caberi.Í ao se examinar a questão dos tipos
"propriedade territorial urbana" e "propriedade territorial rural", para fins de
delimitar as competências dos municípios c da União, respectivamente. Seus li-
mites não se encontram no texto constitucional, mas no Código Tributário Na-
cionaL o qual, enquanto lei complementar, apresenta a localização do imóvel fo-
ra ou dentro da zona urbana, como clitélio de discriminação (arts. 29 e 32). Dada,
ainda, a lluidez da expressão "zona urbana", o legislador complementar se vê
forçado a detalhar-lhe as características, apresentando, no * l° do artigo 32, um
conceito para aquela expressão, a partir da presença de pelo menos dois melho-
ramentos públicos ali indicados. Eventual mudança naquele dispositivo, elen-
cando novos melhoramentos que já serviriam a indicar uma "zona urbana" mo-
diticari::\, por certo, o conceito anterior; desde que enquadrado no tipo, entretan-
to, nenhuma inconstitucionalidade decorrelia da inovação.

4.4.7.7 Em ambos os casos, verilica-sc que enquanto os conceitos nas~
cidos da lei complementar se compreenderem nos tipos constitucionais, não há
que se falar em exorbitação, por palie da primeira. Dada a interpenetração
própIia da Jluidez das figuras típicas, nada impede que uma mesma realidade eco-
nômica seja compreendida em mais de um tipo e, neste caso, apenas com o nas-
cimento de conceitos é que se terá satisfeita a discriminação de competências
exigida pelo sistema federal.

4.4.7.8 A liberdade do legislador complementar terminará, OULrossim,
quando ticar patente que foi contrariado o objeto do tipo. Note~se, aqui, que a
contestação do conceito da lei complementar será a partir da teoria dos tipos.
Dir~se-á: este conceito abrange situação que não é típica daquela tigura consti-
tucional.

4.4.8 Ao mesmo tempo, nossa conclusão permite afirmar que, em ter-
mos constitucionais, a existência do tipo implica a possibilidade de sua evolu-
ção: a cada vez que se uceita um imposto como pertencente ao tipo, este pode
estar adquilindo novas características e deixando de relevar outras que no pas-
sado eram importantes. Caberá ao aplicador da lei, sempre, examinar se o con-
ceito dado pela legislação complementar rellete - no momento da aplicação - o
objeto contemplado pelo tipo constitucional, para daí concluir por sua COIlSti~
tucionalidadc.
~7 A referida Lei Complementar é de constitucionalidade bastante duvidosa por seu as-

pecto rormal, visto ter sido uprovada por valo de lideranças.
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v . Conclusão
5. I Constatamos que a matéria de discriminação de competências e de

competência residual teve, em nossa história constitucional, uma evolução
muito mais empírica que racional. Os impostos se foram incluindo em cada texto
constitucional a partir de realidades preexistentes, sendo o elenco que se encon-
tra no texto de 1981:'\mera distribuição de impostos que já se conheciam.

5.2 A solução da questão da discriminação de competências impõe que
se encontre um critério que identifique o imposto de que se trata. O constituinte
optou pelos critérios formais do fato gerador e base de cálculo. Tendo em vista
que a última apenas reflete, quantitativamente, o aspecto material do fato gera-
dor, identificamos neste o fator formal para o discrímen. Instituindo duas pes.
soas jurídicas de direito público impostos cujos aspectos materiais dos fatos
geradores coincidem, temos uma invasão de competências. Ao mesmo tempo,
dado que muito freqüentemente não é possível afirmar, a partir da mera com~
paração formal, a coincidência dos aspectos materiais, pode o aplicador da lei
valer-se dos respectivos efeitos econômicos, i.e., de qual a base de cálculo de ca~
pacidade contributiva eleita pelo legislador.

5.3 Voltando-nos ao texto constitucional, constatamos que ali não se en-
contram parâmetros definitivos para a conclusão quanto ao aspecto material de
cada imposto. As expressões empregadas pelo constituinte são meros nomes
dados historicamente a impostos já existentes. Por isso, afirmamos que o cons-
tituinte não conceituou os impostos pertencentes a cada esfera tributante; ape-
nas nominou-os contemplando um todo. Valendo. nos das lições da teoria geral
do direito, concluímos que o constituinte apenas contemplou a realidade a par-
tir de tipos.

5.4 Tendo em vista, outrossim, que nosso sistema federal elegeu urna rí-
gida discriminação de competências, concluímos que é na lei complementar que
se encontram os conceitos de cada imposto discriminado constitucionalmente.

5.5 Em conclusão, temos que para a solução dos conflitos de competên~
cia e do campo de competência residual, encontramos na lei complementar - e
não na Constituição - os conceitos de cada imposto. Tendo em vista ser o dis-
crímen baseado nos aspectos materiais dos fatos geradores, nosso tema se resolve
a partir dos aspectos materiais eleitos em lei complementar.
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