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RESUMO

O presente trabalho tem como escopo trazer as principais teorias desenvolvidas pelo
renomado autor Paulo de Barros Carvalho, como a teoria da incidéncia, também demonstrar os
procedimentos legais para a aplicacdo da lei, tangentes ao fato gerador pendente e exce¢des ao
principio da irretroatividade tributaria, o procedimento legal da aplicacdo da norma que
pressupde a sua interpretacdo, que por sua vez, pressupde a sua vigéncia. O estudo das normas
ora citadas, faz se necessario para a compreensdo da legislacdo tributaria, ainda mais com o
afloramento da crise financeira do pais, em que uma das opcdes primarias do governo é a

implantacéo e aumento de tributos.

Palavras-chave: Aplicacdo da lei tributaria; Teorias aplicadas; Fato gerador pendente;

Excecdes ao principio da irretroatividade tributaria.

INTRODUCAO

Aplicar a norma juridica, logo, a norma juridica tributaria, consiste interpretar o

texto normativo - norma geral e abstrata, adequando-0 ao caso concreto, nesse sentido o
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renomado doutrinador Carvalho (2012) desenvolveu um a teoria chamada “teoria da
incidéncia” quebrando com a visdo classica da doutrina em relagdo a aplicacdo da norma

tributaria, essa mudanca de paradigma sera a base para o desenvolvimento do presente trabalho.

Segundo Luciana Moreira Santos da Silva, o art. 105 contém uma atécnia em
relacdo aos fatos geradores pendentes:
Nesse sentido, o art. 105 do Codigo Tributario Nacional disciplina que a legislacdo
tributaria se aplica imediatamente aos fatos geradores futuros e aos pendentes.
Entretanto, busca-se demonstrar a atécnia da expressdo fato gerador pendente, de

modo a verificar que a legislacdo tributaria se aplica, portanto, aos fatos
geradores futuros. (SILVA, 2015, p. [?]).

Todavia a uma corrente que defende a existéncia do fato gerador pendente e sua
ocorréncia. Pois assim lei determina em seu texto.

E no seu terceiro momento analisa-se as excegdes que sdo permitidas em relacéo ao
principio da irretroatividade tributéria, e os limites dessa retroacdo, observando principalmente
a lei expressamente retroativa, em que se deve retroagir apenas quando for para esclarecer o0s
dispositivos que deixam uma margem de interpretacdo. E quando a lei tributaria for mais
benéfica para o contribuinte em matéria de infracdo, desde que o ato ndo tenha sido
definitivamente julgado.

Portanto, objetiva-se apontar as peculiaridades da teoria da incidéncia desenvolvida
por Paulo de Barros Carvalho e 0s aspectos controversos pontuais acerca da aplicacdo da

legislacdo tributéria.

1 TEORIA DA INCIDENCIA DE PAULO DE BARROS CARVALHO

A aplicacdo da legislacdo tributéria refere-se a execucdo das normas do tributo aos
contextos da realidade juridico-social com os quais elas se entrelacam. Ela incide sozinha e por
conta propria sobre os fatos.

Com esta linha de pensamento da visao tradicional, o fenbmeno da incidéncia e
aplicagdo serdo momentos distintos e elementos diferentes, primeiro a norma incide,
juridicizando o fato e fazendo surgir direitos e deveres que se entrelacam; depois ela pode ou
néo ser aplicada pelo ser humano. (CARVALHO, 2009).

Também em relacdo a aplicacdo da norma no mundo fatico Paulo de Barros
Carvalho inovou no mundo juridico rompendo com a visdo classica do direito em relacéo a

legislagdo tributaria, com a teoria da incidéncia, onde ele afirma que um fato do mundo social



ndo basta estd de acordo com as hipdteses normativas, mas tem que integrar-se no sistema
normativo positivado, que somente nele serdo observadas as consequéncias juridicas.
(CARVALHO, 2009).

Portanto uma das grandes diferencas da teoria de Carvalho (2012) é que esta a
incidéncia é automatica e infalivel com relagdo ao fato juridico, ndo havendo uma diferenca
entre incidéncia e aplicag&o, para incidir a norma tem que ser aplicada, j& a teoria tradicional, a
incidéncia, enquanto producdo de efeitos juridicos, é automatica e infalivel em relacdo ao
evento, sendo entdo momentos diferentes a incidéncia e aplicacéo.

A regra matriz de incidéncia tributaria, é a norma instituidora dos tributos, dotada
de critérios, hipoteses e consequéncias. Essa teoria ndo pode ser confundida com a prépria lei.
E uma consequéncia de interpretacdo da lei. Ela exerce duas funcdes que é delimitar o ambito
de incidéncia normativa e controlar constitucionalidade e legalidade normativa. (ALMEIDA,
2014)

A adocdo da teoria da regra-matriz outorga inegavel carater de potencializa¢do ao
pensamento do sujeito que investiga, instrumentalizando-o para explorar camadas mais
profundas da linguagem do direito posto. Na instancia seguinte, o isolamento da incidéncia
como atividade de feicdo I6gica, composta pelas operacdes de subsuncdo e de implicagdo.
(CARVALHO, 2014).

Os critérios da “hipotese” e “consequente” sdo demonstrados pelos critérios
material, espacial e temporal. Que por hora € o que é de interesse ao trabalho hora exposto e o
consequente da incidéncia. “Portanto a hipdtese tributaria seria uma criacdo l6gico-semantica
legislativa, quando o fato juridico tributério seria sua projecéo fatica”. (CARVALHO, 2009).

O critério material, espacial e temporal sdo fundamentais para que a norma possa
ter incidéncia sobre o mundo fatico, o primeiro dita que comportamento do sujeito contido no
fato pendente, por uma condicdo suspensiva, esta condicdo tem que ocorrer para que seja
possivel a realizacdo do fato juridico tributério. Ex: verbo + o fato gerador. (ALMEIDA, 2014)

“Q critério espacial teremos a delimitacio espacial de ocorréncia da hipotese. E
preciso que o evento ocorra nos moldes fixados no antecedente da norma para ser considerado
um fato juridico e surtir seus efeitos” (ALMEIDA, 2014, p.[?]).

O requisito temporal, observa a o tempo de ocorréncia de um determinado fato
juridico, em um determinado contexto, ou seja o instante que o constituinte determinou no texto
legal para seu acontecimento. (CARVALHO, 2012).

E para complementar tem as consequéncias ou consequente, pois representa a

“ocorréncia do fato previsto na hipotese de incidéncia. Sendo necessario que todos os critérios



do antecedente ocorram para que seja configurado o consequente da norma”. (ALMEIDA,

2014, p.[?]).

No entendimento de Aurora Tomazini de Carvalho leciona que:

Falar em aplicacdo é o mesmo que falar em incidéncia, porque a norma juridica ndo
incide sozinha tem que percorrer todos esses elementos elencados acima. Para
produzir feitos ela precisa ser aplicada. Isso requer a presenca de um homem, mais
especificamente de um ente competente, ou seja, uma pessoa que 0 préprio sistema
elege como apta para, de normas gerais e abstratas, produzir normas individuais e
concretas, contidas, assim, efeitos na ordem juridica. (CARVALHO, 2009, p. 596).

A incidéncia segundo Paulo de Barros Carvalho, “deve ser considerada uma

operacdo logica entre dois conceitos, quais sejam, o conceito da hipotese e o conceito do fato a

se cumprir, considerando os elementos da hipdtese (tempo, lugar e matéria) ”. ALMEIDA,

2014, p.[?]).

Nas palavras do autor supra citado:

A incidéncia seria a subsuncdo do fato a norma, a aplicacdo da norma ao fato. Na
incidéncia tributaria ha duas operacdes: a subsuncdo do fato ao critério da hipotese
normativa e a implicacdo de uma relaco juridica entre dois ou mais sujeitos, prevista
pelos critérios da consequéncia. Pelo fendmeno da subsuncéo nasce o liame juridico
obrigacional. (CARVALHO, 2012 apud ALMEIDA,2014, p. [?]).

Tomando por base a teoria do constructivismo ldgico, que denomina que a

incidéncia so seria possivel, com acontecimento de uma “linguagem competente, s6 assim

poderiam se instaurar os efeitos juridicos a ele correspondentes de forma automatica infalivel”.
(CARVALHO, 2009, p. 322).

“Né&o ha fato juridico tributario anterior a incidéncia. A incidéncia seria fruto da

subsuncdo, que por sua vez, seria fruto da aplicacdo”. “ALMEIDA, 2014, p.[?]). Portanto a

linguagem correta é de fundamental importancia para a ocorréncia do fato juridico, pois sem

esta linguagem estariamos fadados a meros fatos consequentes da atitude humana.

2 ART. 105 DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL: Fato gerador pendente

Antes de adentra no assunto faz se necessario uma breve explanacéo dos principios

norteadores da seguranga juridica da legislacdo tributaria, principio da anterioridade comum

determina um prazo impeditivo da aplicacdo do tributo, evitando surpresa ao contribuinte, e 0

principio da irretroatividade da lei tributaria que impede a retroacdo da lei em caso especificos.



Sobre a aplicacdo da legislacdo tributaria o artigo 105 do Codigo Nacional
Tributario dispde que: “art. 105. A legislacdo tributaria aplica-se imediatamente aos fatos
geradores futuros e aos pendentes, assim entendidos aqueles cuja ocorréncia tenha tido inicio
mas ndo esteja completa nos termos do artigo 116”. (BRASIL, 1966).

Segundo a dicgdo do artigo supracitado, a legislagdo nova aplica-se aos fatos
geradores pendentes, isto €, aqueles fatos que se iniciam na vigéncia de uma legislacao e se
completam na vigéncia de outra legislacdo. (SABBAG, 2014).

“O principio da irretroatividade tributaria, previsto no art. 150, III, “a” da
Constituicdo Federal de 1988. De acordo com esse principio, a lei tributaria ndo retroage de
modo a atingir os fatos geradores anteriores a sua vigéncia” (SILVA, 2015, p. [?]).

Com isso gerou uma grande discussdo no mundo juridico sobre o fato gerador
pendente, tanto na doutrina quanto em jurisprudéncia tem se entendimentos admitindo a figura
do fato gerador pendente e outra parte ndo s&o raros o entendimento restritivo quando ao fato.
(CHIMENTI, 2011).

Um dos defensores da corrente que admiti a figura do fato gerador pendente é o
doutrinador Paulo de Barros Carvalho que diz:

Entrando a lei em vigor, deve ser aplicada, imediatamente, a todos os fatos geradores
que vierem a acontecer no campo territorial sobre que incida, bem como aqueles cuja
ocorréncia teve inicio, mas ndo se completou na forma prevista pelo art. 116. E ficam

delineados, para o legislador do Cddigo Tributario Nacional, os perfis de duas figuras

que ele distingue: a de fato gerador futuro e a de fato gerador pendente”.
(CARVALHO, 2012, p.111).

O art. 105 do Codigo Tributario Nacional, em sua redacdo diz “pendentes, assim
entendidos aqueles cuja ocorréncia tenha tido inicio mas ndo esteja completa nos termos do
artigo 116”. E este por sua vez dispde em seu I a situagdo de fato e o II a situagdo juridica em
gue podem ocorrer os fatos geradores e seus efeitos. (BRASIL, 1966).

Tomando por base o0 pensamento de Luciana Moreira Santos da Silva, ela diz que:

No primeiro caso, mais simples, tem-se aquele que surge quando determinada situacdo
fatica passa a existir no plano material. Ja no que tange ao fato gerador com base em
situacdo juridica, surge quando uma situacdo disciplinada em determinado ramo do
direito — que ndo o tributario, se concretiza nos termos normativos daquele ramo,
trazendo consequéncias juridicas na seara tributaria; como exemplo tem-se a
propriedade de imével, que, quando concretizada nos termos do Direito Civil, passa a
ter consequéncias juridicas na seara tributaria no caso, 0 proprietario passa a ser
sujeito passivo na relagdo juridica tributria, ou seja, contribuinte de Imposto sobre a
Propriedade Predial Urbana — IPTU. (SILVA, 2015, p. [?]).



No entendimento de Sacha Calmon Navarro Coélho ndo existe fato gerador pendente
e sim negdcio juridico ou situacao fatica pendente. O fato gerador pendente, na direcdo do CTN,
é urna subespécie do fato gerador futuro, se e quando dito fato gerador se caracterizar como
urna situacdo juridica que, por sua vez, caracterizar um ato juridico bilateral (negocio juridico)
sujeito a condigdo que seja suspensiva ou resolutiva. (COELHO, 2013).

No campo do ITBI, o exemplo de uma compra e venda de imével sujeita a condicao
suspensiva. Antes do implemento da condicdo, ndo ha de se falar em “fato gerador”. A
transmissdo do bem imdvel s6 podera ocorrer com o aperfeicoamento do negocio. E a
transmissdo de bens imoveis e de direitos a eles relativos é o fato juridico do ITBI.

Todavia a interpretacdo feita pelo doutrinador Sacha Calmon seria no “sentido de
que o legislador estaria fazendo mencéo a situacdo juridica e ndo ao fato gerador, e, mais
precisamente, ao negocio juridico sujeito a condicdo suspensiva disciplinada no art. 117, I,
CTN, que remete ao art. 116, II, CTN”. (COELHO,2013, p,589-590 apud SILVA, 2015, p. [?]).

Sacha Calmon faz uma critica a redacdo do art. 105 diz que admitir a ideia de fato
gerador pendente € como aceitar algo que teve inicio e podera jamais ter fim. Pendencia
permanente. (COELHO, 2013).

Segundo Paulo de Barros Carvalho, o elemento ou aspecto temporal da hip6tese de
incidéncia dos tributos ou é determinado pela lei fiscal ou ndo é. Vale dizer, tributos hd em que
a lei diz ou deixa subentendido que o fato gerador ocorre no dia "Y", e ha tributos em que a lei
diz ou deixa subentendido que € irrelevante marcar dia, por isso que ditos fatos geradores
ocorrem a qualquer tempo. (CARVALHO, 2012).

Na legislacdo Alemé& a uma mitigacao da retroatividade, denominado a de impropria
ou retrospectiva, quando a lei ndo atua nem sobre o passado e também sobre os fatos futuros
mas em um fato presente ainda ndo concluido, porem em vias de formar o fato juridico e as
relac@es juridicas. Essa teoria alemad aceita que é possivel a majoracdo de um imposto no mesmo
exercicio fiscal. (COELHO, 2013).

Mas no Brasil é equivocado supor que o Codigo Tributario Nacional, ao se referir
a fatos geradores “pendentes”, estaria autorizando a aplicacdo de lei nova que entrasse em vigor
antes do encerramento do periodo.

Alguns doutrinadores insistem em assimilar o fato gerador do imposto de renda &
tipologia do fato gerador pendente, ao argumento de que se inicia no primeiro dia do ano-base
e fica pendente no seu término como se o dies ad quem fosse condigéo e ndo termo no sentido
de marco temporal. (COELHO, 2013).



Em relacdo a essa questdo do IR tem se uma Sumula n. 584 do STF em que
considera que a lei que majora o IR, ainda que publicada nos ultimos dias de dezembro, pode
irradiar efeitos sobre todo 0 ano que se encerra, uma vez que o fato gerador do imposto, cujo
inicio se dera em 1° de janeiro, ainda estaria por encerrar, ou Seja, mostrar-se-ia ainda
“pendente”, o que torna plenamente aplicavel o art. 105 do CTN. (CHIMENT]I, 2011).

Curiosamente, é possivel encontrar no Superior Tribunal de Justica uma certa
repulsa a Sumula n. 584, preferindo esta Corte devotar prestigio aos principios constitucionais
tributarios a seguir a trilha imposta, mecanicamente, pelo enunciado lapidado no Supremo
Tribunal Federal. (SABBAG, 2014).

Pode ocorrer, no entanto, que o fato gerador se tenha iniciado, mas ndo esteja
consumado antes do decurso de determinado espaco de tempo, se aceita a teoria do fato gerador
complexivo ou (periodico). O entendimento do Supremo é prejudicial ao principio da seguranca
de relagdes juridicas (art. 116, 11, do CTN). (CHIMENTI, 2011).

3 EXCECOES AO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA IRRETROATIVIDADE
TRIBUTARIA.

A lei tributaria ndo pode alcancgar o ato juridico perfeito, a coisa julgada e o direito
adquirido (CF/88, art. 5°, XXXVI). Faz se necessario também a explanacdo do art. 150, 11,
alinea “a” , da Constituicdo Federal , consagra o principio da irretroatividade tributaria antes de
adentrar em suas excecoes.

O art. 150, Il1, alinea “a” estabelece que "E vedado & Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios cobrar tributos em relacéo a fatos geradores ocorridos antes
do inicio da vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado”. (BRASIL, 1988).

O principio da irretroatividade tributaria, com o mencionado respaldo
constitucional, encontra amparo no art. 144, caput, do CTN, “O langcamento reporta-se a data
da ocorréncia do fato gerador da obrigacdo e rege-se pela lei entdo vigente, ainda que
posteriormente modificada ou revogada”.

Essa regra trazida por tal principio comporta algumas excec¢des contempladas no
art. 106 do Codigo Tributario Nacional, elencadas assim: | - em qualquer caso, quando seja
expressamente interpretativa, excluida a aplicacdo de penalidade a infracdo dos dispositivos

interpretados; Il - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado. (BRASIL, 1966).


http://www.jusbrasil.com/topicos/642045/artigo-150-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
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http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com/topicos/642045/artigo-150-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/topicos/10670694/inciso-iii-do-artigo-150-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
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A proibicdo constitucional, note-se, é apenas quanto as leis que criam ou aumentam
tributos. Em outros casos a lei infraconstitucional pode determinar validamente que as leis
tributarias tenham efeitos retroativos. (DIFINI, 2008).

Lei tributaria interpretativa € aquela promulgada para explicar uma lei anterior. A
lei deve ser materialmente interpretativa. Neste caso existem duas condices: lei mais benéfica
e matéria de infracdo, e um pressuposto: ato ndo definitivamente julgado. Lei tributaria mais
benéfica em relacdo a pagamento de tributos nédo retroage.

No entendimento de Eduardo Sabbag a norma fiscal interpretativa, possuindo
natureza predominantemente declaratéria e reprodutiva de direitos ja assegurados por norma
pretérita, deve operar em prol da seguranca juridica, integrando-se, de modo inafastavelmente
sistémico, com a ordem juridica vigente, sendo-lhe vedada a aplicacdo isolada. (SABBAG,
2014). Ha de se limitar a sua funcéo especifica, procurando esclarecer e suprir a intencdo do
legislador.

Uma norma que apenas interpreta, revelando o exato alcance da norma anterior,
sem introduzir gravame novo ou infligir penalidade por ato que repousou o entendimento
precedente, deve retroagir.

As leis interpretativas seriam aquelas destinadas a clarear o significado da lei
anterior, sob cuja interpretaco surgiu controvérsia. E a chamada interpretacdo autentica, pois
é realizada pelo mesmo 6rgao que elaborou a lei. (DIFINI, 2008).

Porem existe algumas limitacbes a aplicacdo da lei retroativa das leis
interpretativas, uma esta no dispositivo legal sob exame: “excluida a aplicagdo de penalidades
a infracdo dos dispositivos interpretados”. E outra limitagdo seria quando a interpretacao
contrariar o entendimento jurisprudencial sobre a matéria e agravar a situacdo do contribuinte.
(DIFINI, 2008).

O principio da irretroatividade é uma limitacdo a cobranca de tributos. Portanto, as
leis exclusivamente interpretativas, as leis que deixem de definir um fato que néo esteja
definitivamente julgado como infragdo, aquelas que diminuem a penalidade prevista por
ocasido da infracdo decorrente de fato que nao esté definitivamente julgado e sobretudo as que
concedem remissédo (perdao total ou parcial de uma divida) ou anistia (perddo das penalidades
tributarias) podem ser retroativas (art. 106 do CTN). Conforme se extrai da ADIn-MC 605,
cabe ao Poder Judiciario interpretar a lei interpretativa e afastar seu efeito retroativo se verificar
indevida inovagdo. (CHIMENTI, 2011).



Preocupado com tal balizamento estrutural, Paulo de Barros Carvalho aduz que “as
leis interpretativas exibem um trago bem peculiar (...) circunscrevendo seus objetivos ao
esclarecimento de davidas”. (CARVALHO, 2012).

Mesmo quando a lei interpretativa confirma o entendimento do Fisco e, portanto,
confirma a infracéo praticada pelo contribuinte ao dispositivo da lei interpretada, ainda assim a
penalidade é excluida. (COELHO, 2013).

Eduardo Sabbag tem uma interpretacao diferenciada as hipéteses do art. 106, I e 11,
do CTN sdo a propria corroboracdo da regra da irretroatividade, pois é natural que se estipule,
no plano da hermenéutica, a retroagdo para uma lei “interpretativa” e para uma lei mais
benéfica, o que ndo se confunde com a dimensao semantica assumida pelo vocébulo “excecdo”.
(SABBAG, 2014).

Tomando por base os ensinamentos de Luiz Felipe Silveira em relacdo ao art.106,
I1 do CTN aduz se:

O inciso II do art. 106 trata a chamada “retroatividade benigna” a norma frise se so se
aplica a penalidades (nunca a apuracdo de tributo devido, da base de calculo, da
aliquota; nesta matéria nunca ha retroatividade; aplica se a lei vigente quando da
ocorréncia do fato gerador). Mas ndo se confundi com o direto penal, pois no

chamado direito penal tributario a lei mais benigna sé retroage tratando-se de ato ndo
definitivamente julgado. (DIFINI, 2008, p. 172).

A lei benigna como produtora de efeito juridico sobre atos pretéritos, o supracitado
dispositivo, aproximando-se do campo afeto as sanc¢des tributarias, permite que se aplique
retroativamente a lei nova, quando mais favoravel ao sujeito passivo, comparativamente a lei

vigente a época da ocorréncia do fato.

CONSIDERACOES FINAIS

Na observéncia do desenvolvimento da teoria da incidéncia de Paulo de Barros,
afere-se que ele rompeu com a visdo classica em relacdo a aplicacdo da norma tributaria em
relacdo a situagdes juridicas especificas, principalmente no que tange a correlacdo entre
incidéncia e aplicacdo da norma.

Como pode se observar alguns doutrinadores defendem que a figura do fato gerador
pendente, é uma possivel atécnia cometida pelo legislador na elaboracéo da lei tributaria, e que
essa sua aplicacdo néo seria possivel em nosso ordenamento, conforme art. 116 conjuntamente
aoart, 117 do CTN o que seria pendente € o negdcio juridico, sujeito a uma possivel ocorréncia

em detrimento de uma condicao suspensiva. (SILVA, 2015).
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Todavia uma outra parte da doutrina, com um de seus defensores Paulo de Barros
Carvalho, defendem a existéncia da figura do fato gerador pendente, este doutrinador o chama
de fato gerador complexivo ou periodo, ou seja, ja estd constituido, mas seus efeitos seriam
posteriores. (CARVALHO, 2012).

Ja em relacdo ao art. 150, III, “a” da Constituigdo Federal de 1988, que ¢
denominado principio da irretroatividade, dispde que ¢ vedado aos entes federados “cobrar
tributos em relacéo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os houver
instituido ou aumentado”. (BRASIL, 1988). Mas como pode se observar pode haver uma
mitigacdo desse principio, pelas excecdes elencadas no art. 106 do CTN.

Diante do exposto, o presente trabalho buscou da um maior entendimento sobre a
teoria da incidéncia na Otica de Paulo de Barros Carvalho e também explanar os aspectos

controversos em relacdo ao principio da irretroatividade tributaria e ao fato gerador pendente.
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