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Jamais considere seus estudos como uma obrigagcdo, mas como
uma oportunidade invejavel (...) para aprender a conhecer a
influéncia libertadora da beleza do reino do espirito, para seu
proprio prazer pessoal e para proveito da comunidade a qual
seu futuro trabalho pertencer

(Albert Einstein, Mensagem a estudantes de Princeton — EUA)

A Constituicdo ndo esta desvinculada da realidade historica
concreta de seu tempo. Todavia, ela ndo esta condicionada,
simplesmente, por essa realidade. Em caso de eventual conflito,
a Constituicdo ndo deve ser considerada, necessariamente, a
parte mais fraca.

(Konrad Hesse, A for¢a normativa da Constitui¢do)
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RESUMO

O presente estudo visa tragar as limitagdes materiais expressas impostas pelo
Poder Constituinte a reforma constitucional em matéria tributaria, relacionados a
federacdo e aos direitos fundamentais. Tais limitagdes, chamadas clausulas pétreas,
decorrem da imperiosa manutengdo da identidade constitucional.

Os limites materiais expressos refletem aquilo que constitui a alma do Estado,
conforme o desenho que lhe deu a Carta de 1988. E no Brasil, caracterizado por uma
Constitui¢do que trata minuciosamente sobre tributacao, o estudo do Direito Tributario
deve ser feito a partir da interpretacao da Constituigao.

E virtude do disposto no artigo 60, §4°, I, da Constitui¢do, a forma federativa
ndo pode sequer ser objeto de proposta de emenda tendente a sua abolicdo, tampouco
de restrigdes ou diminuicdo de sua amplitude. Por isso, quando o Constituinte afastou
da competéncia reformadora proposta de emenda tendente a abolir a federagao, excluiu
também alteracdes que eliminem ou restrinjam algum de seus elementos essenciais.

Relativamente aos direitos fundamentais, o texto constitucional, mais
especificamente o 60, §4°, I, impede qualquer proposta de emenda tendente a abolir os
direitos e garantias individuais. Esse dispositivo deve ser interpretado de maneira
ampla, de forma que a limitagdo ¢ aplicavel ndo s6 ao artigo 5°, mas a todos direitos
fundamentais, incluindo direitos fundamentais individuais, coletivos e sociais,

incluisive aqueles que t€ém como sujeito o cidadao-contribuinte.
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INTRODUCAO

O sistema tributario brasileiro tem como trago caracteristico o amplo
tratamento constitucional.

Essa caracteristica distingue-o dos sistemas tributarios de quase todos os
demais estados do mundo, j& que, no Brasil, ndo sé os principios norteadores sdo
previstos em norma constitucional; ao contrario, a espinha dorsal de todas as regras do
sistema tributario nacional tém fundamento constitucional.

Entretanto, desde a promulgacao da Constituicdo, foram editadas diversas
Emendas Constitucionais, sendo grande parte delas no exercicio da competéncia
reformadora. Delas, cerca de um quarto trata diretamente sobre matéria tributaria, o
que demonstra a enorme relevancia do tema da reforma constitucional e seus limites
para o Direito Tributério'.

A reforma tributaria ¢ sempre pauta das discussdes politicas, especialmente
em um pais caracterizado pela elevada carga tributaria, como ¢ o caso do Brasil. E
aqui, para alterar o sistema tributdrio, passa-se necessariamente por alteragdes no texto
constitucional, no exercicio da competéncia reformadora.

Embora ainda ndo tenha sido aprovada nenhuma reforma muito ampla,
pequenas ou médias modificagdes no texto constitucional, mais especificamente no
sistema constitucional tributédrio, ja foram levadas a termo, desde a promulgacao da

carta de 1988.

! PAULO ROBERTO LYRIO PIMENTA, Clausulas Pétreas Tributirias. RDDT n. 92, p. 40-46.



Por essa razdo, ¢ sempre atual o tema central ora em analise, que sdo as
clausulas constitucionais imutaveis em matéria tributaria, ou seja, a definicdo de quais
sdo as normas de ordem constitucional, relacionadas com o Direito Tributéario, que nao
podem ser objeto de modificacdo, por se tratarem de clausulas pétreas.

Nos estados dotados de Constituigdo rigida, entre os quais se inclui o Brasil, a
Constitui¢do, posta por um Poder Constituinte, somente pode ser modificada por
processo de reforma, em regra mais rigido e complicado do que o processo legislativo
estabelecido para alteragdo de leis ordinarias e complementares.

A rigidez constitucional revela um certo grau de imutabilidade dos preceitos
estabelecidos pelo constituinte originario, na medida em que, pela propria
Constitui¢do, sdo estabelecidos limites a reforma constitucional. Esses limites podem
ser de ordem temporal, circunstancial ou material, sendo que estes ultimos apontam
matérias que sdo afastadas da competéncia reformadora, por serem justamente o cerne,
a base, o proprio espirito da norma constitucional. Essas matérias sdo as chamadas
Clausulas pétreas, ou seja, normas que compdem a esséncia imutavel da Constituicao.

O estudo da reforma da Constitui¢ao ¢ seus limites materiais esta dirctamente
relacionado com o Direito Tributario, especialmente no que diz respeito as
possibilidades e limites da reforma do sistema tributdrio brasileiro, que, como
mencionado, ¢ tratado de maneira especialmente detalhada na Lei Maior.

Na Constituicdo de 1988, os limites materiais explicitos a competéncia
reformadora, as cldusulas pétreas, estdo estabelecidos no artigo 60, §4°, da Carta

Magna.



De todas as limitag¢des ali referidas, serdo objeto do estudo apenas as questdes
diretamente relacionadas com o Direito Tributario, e destas somente as definidas pelos
incisos I e IV do citado dispositivo, que incluem no cerne intocavel da Constituigao,
respectivamente, a federacdo e os direitos e garantias individuais.

Principia-se o estudo, na Parte I, com uma analise do conceito de norma ¢ das
espécies normativas — principios e regras — a partir dos principais estudos ja realizados
a esse respeito. Também ¢ objeto de andlise, nesse primeiro capitulo, o papel da
ciéncia do direito. No segundo dessa parte, a reflexdo ¢ sobre a Constituicdo e sua
interpretagdo. Finalizando a primeira parte, algumas paginas sdo dedicadas as normas
de direito fundamental.

Na Parte I, ja adentrando mais especificamente no tema, ¢ tratada a questdo
da reforma constitucional, com a andlise da teoria do poder constituinte, da
competéncia reformadora, das diversas modalidades de alteragdo constitucional via
emenda. No segundo capitulo dessa parte, realiza-se o estudo das clausulas pétreas.

Na seqliéncia, busca-se analisar o sistema constitucional tributario, partindo-
se, na parte III, da investigacao do significado de sistema, seguindo para as normas
que compdem o sistema constitucional tributario e que tém relagdo com federacdo e
direitos fundamentais. Tratam-se, assim, de temas como competéncia tributaria,
imunidades e principios constitucionais tributarios, sendo que destes, além do

principio federativo, apenas os relacionados com a seguranga juridica.

2 PAULO ROBERTO LYRIO PIMENTA, Clausulas..., op. cit., p. 40-46.



Por fim, nas partes IV e V, estdo desenvolvidas as idéias relacionadas ao tema
proposto propriamente dito, sendo a parte IV dedicada as clausulas pétreas, tributacao

e federacdo e a Parte V as clausulas pétreas, tributagdo e direitos fundamentais.



PARTE I - NORMA E CONSTITUICAO

CAPITULO 1 - NOCOES INTRODUTORIAS

Secao 1 — Conceito de norma

Para que seja possivel tratar sobre principios constitucionais e clausulas
pétreas, seja em matéria tributdria, seja em qualquer outro segmento do direito, ¢
preciso primeiramente refletir a respeito do conceito de norma, que, em ultima analise,
¢ o ponto central sobre o qual o direito se estabelece.

Os conceitos de norma ¢ de direito sdo absolutamente indissociaveis, sendo
que um ndo existe sem o outro. Segundo NORBERTO BOBBIO, o direito ¢ um
conjunto de normas ou regras de conduta e a experiéncia juridica ¢ uma experiéncia
normativa. >

A primeira distingdo a ser feita ¢ entre norma e texto legal. Pois bem, texto
legal, ou texto de direito positivo é o produto do trabalho do legislador, e ndo do
jurista.

Trata-se de texto desprovido de pleno significado 16gico, pois o Gnico sentido
que se pode obter dele seria um sentido minimo e meramente literal e isolado. Nao se
confundem textos do direito positivo com normas, sendo que aqueles sdo objeto da

. ~ ~ . . 4
interpretacdo, e estas sao o resultado do processo interpretativo™.

3 Teoria da norma juridica, p. 23.
4 HUMBERTO AVILA, Teoria dos principios: da definigio a aplicagdo dos principios juridicos, p. 22.



O direito positivo, os textos legais que o compdem, sdo, entdo, a matéria-
prima para o cientista do direito, que, ao interpretar ¢ dar sentido a essa matéria bruta,
reveste-a de significado. A norma, por sua vez, consiste no produto do trabalho do
intérprete, ndo havendo, como bem lembra HUMBERTO AVILA necesséria
correspondéncia entre norma e dispositivos legais. >

Como sublinha NORBERTO BOBBIO, os homens, individualmente ou em
sociedade, tém sua vida quotidiana pautada em normas, especialmente em normas
juridicas.

Tanto que, ainda segundo BOBBIO, ¢ de grande releviancia para a
compreensao das civilizagdes o entendimento de suas normas juridicas, sendo que
“..a historia se apresenta como um complexo de ordenamentos que se sucedem, se
sobrepbem, se contrapbem, se integram...”.°
Na conceituagdo precisa de BOBBIO, a norma juridica pertence a categoria

I3

das proposicdes prescritivas. Proposicdo no sentido de “...um conjunto de palavras

. . . ))7
que possuem um significado em sua unidade”.
O usual ¢ que as normas se apresentem na forma de juizos ,ou seja,

construidas como proposi¢cdo composta por sujeito mais predicado, unidos por uma

copula, no caso do direito, uma cépula deontica, do dever-ser.

> Segundo AVILA, “...normas ndo séo textos e nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos a partir da
interpretagdo sistemdtica de textos normativos. (...) O importante é que ndo existe correspondéncia entre
norma e dispositivo, no sentido de que sempre que houver um dispositivo havera uma norma, ou sempre que
houver uma norma, devera haver um dispositivo que lhe sirva de suporte” — Teoria dos principios..., op. cit.,
p. 22.
Teoria na norma..., op. cit., p. 25.

7 Ibidem, p. 73.
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Porém, o enunciado ndo se confunde com a proposi¢do. Ja o significado
parte essencial da proposicdo, ¢ para que se avalie como falsa ou verdadeira a
proposi¢ao, ha que se verificar o significado. Por isso, BOBBIO ressalta que interessa
ao cientista do direito o significado das proposigdes.

Prescritiva porque prescreve condutas e impoe determinagoes.

Nao se confundem, portanto, proposi¢des prescritivas com proposi¢cdes
descritivas, pois estas t€ém a func¢do de informar, enquanto que as prescritivas tém a
funcao de modificar condutas.

Ainda, o destinatdrio aceita a proposi¢do descritiva porque cré que ela ¢
verdadeira, enquanto que, no que diz respeito as proposi¢cdes prescritivas, o
destinatario aceita porque cumpre.

Por fim, ha uma distin¢cdo entre as proposi¢des descritivas e prescritivas pela
valoragdo, pois aquelas € atribuido valor comparando-as com fatos ou com postulados
auto-evidentes, de forma que se pode avalia-las como sendo verdadeiras ou falsas,
enquanto as proposi¢des prescritivas estdo sujeitas aos valores de justi¢a e injustica ou
validade e invalidade, ja que sua valoragao ¢ feita mediante compara¢do com valores
ou sua origem.

E interessante, ainda, a reflexdo de MARCOS BERNARDES DE MELLO, no
sentido de que o direito, através da norma juridica, atribui valor aos fatos do mundo,
elegendo os fatos ou condutas que sdo relevantes para o mundo juridico.

Nessa a¢do do direito, os fatos do mundo escolhidos sdo juridicizados e

trazidos pela norma a categoria de fatos juridicos. Essa atuacdo da norma da-se pela



atribui¢do de conseqiiéncias — ou efeitos juridicos — que repercutem na vida social. E
. ~ A T
por essa imputacao de conseqiiéncias que os fatos se tornam fatos juridicos.
A norma juridica, portanto, no conceito de BERNARDES DE MELLO, ¢
“..um modelo de conduta estabelecido pela comunidade juridica, como resultado da
valoragdo dos fatos da vida, que tem como objetivo a convivéncia social harménica.”
Assim, acompanhando principalmente a formula¢do precisa de BOBBIO, as
normas sdo proposi¢des prescritivas, que impdem conseqiiéncias a certos fatos e

comportamentos, e, em decorréncia das conseqiliéncias por elas impostas aos fatos por

ela qualificados, vinculam o comportamento humano.

Secdo 2 — O papel da ciéncia do direito

Definido o conceito de norma adotado, importa a identificagdo do papel do
estudioso do direito, ou, mais precisamente, o papel da propria ciéncia do direito.
Esse papel é, em primeiro lugar, eminentemente interpretativo, ou, na

concepgdo simples e objetiva de PABLO JIMENES SERRANO, “... a fun¢do mais

importante do estudioso do direito é a interpretag¢do juridica, atividade que lhe

8 Para o autor, os fatos do mundo podem ser classificados como eventos — que incluem todos os fatos da
natureza — ¢ condutas — fatos relacionados a agdes humanas. Ainda segundo BERNARDES DE MELLO, o
fendmeno juridico possui trés dimensdes: a dimensdo politica, a normativa e a socioldgica. Na dimensdo
politica é que, através dos 6rgaos representativos incumbidos da funcgdo legislativa, sdo valorados os fatos da
vida, sendo escolhidos aqueles relevantes para o direito. Essa escolha leva em conta valores juridicos, sociais
etc. Para o autor, essa ¢ a fase de criagdo da norma. Existente a norma, o fendmeno juridico passa a uma
dimensao normativa, onde o direito ¢ tratado levando em consideragdo o conjunto de normas juridicas. Nessa
dimensdo, a norma ¢ analisada sob a oOptica da abstragdo logica. Por fim, na dimensdo sociologica, o
fenomeno juridico € analisado a partir da efetiva atuacdo dos comandos no mundo social. Normalmente, o
direito ¢ tratado a partir de apenas uma de suas dimensodes, dependendo do posicionamento doutrinario que
analisa o fenomeno juridico. Todavia, para que seja considerado sem distor¢des, o direito precisa ser
analisado integralmente, em todas as suas dimensdes — politica, normativa e sociolégica — conjuntamente. O
direito, na visdo do autor, deve ser considerado em seus trés aspectos caracteristicos: valores, normas e fatos,
embora aceite que, por razdes metodoldgicas, estude-se o direito em apenas uma das dimensdes —Teoria do
fato juridico, p. 6-18.

? Ibidem, p. 13.



permite, entre outras coisas, avaliar a relagdo existente entre as normas (sua
coeréncia), a determinagdo de sua eficdcia, vigéncia, integralidade e a solu¢do dos
conflitos juridicos.”".

Nesse sentido, NORBERTO BOBBIO, como ja visto, considera o direito
como um conjunto de normas ou regras de conduta ''. De acordo com ele, ndo
interessa para a Ciéncia do direito a distingdo entre regras de comportamento juridicas
e as demais regras de conduta — regras morais, por exemplo. Essa distin¢ao ¢ objeto de
estudo da sociologia. O estudo do direito proposto por BOBBIO, enquanto conjunto de
regras, € trabalhado considerando as regras do ponto de vista formal, ou seja,
analisando as regras em sua estrutura e ndo em seu contetido'?,

Essa delimitacdo do ambito de agdo do direito, amplamente aceita na doutrina,
tem como base a concep¢do do direito como sistema fechado e autoreferente,
idealizado por HANS KELSEN. Para ele, “.. o objeto da ciéncia juridica é o
Direito”, ou seja, “as normas juridicas ...”, “...e a conduta humana so6 o é na medida

, . . r 7. A . 13
em que é determinada nas normas juridicas como pressuposto ou conseqiiéncia...”” .

10 Interpretacio Juridica, p. 11.
i Contribucion a la Teoria del Derecho, p. 181-184.

12 Teoria da norma..., op. cit., p. 23-25. Esse ponto de vista proposto, segundo o autor, ndo exclui outras
maneiras de se pensar o direito, pois ¢ apenas uma maneira de considera-lo, e ndo a tinica maneira. BOBBIO
diferencia, assim, o seu estudo formal do Direito das teorias formalistas tradicionais, que sdo comumente
chamadas de Formalismo Juridico. Porém, ndo é uma tnica teoria, mas varias teorias formalistas tradicionais,
das quais se destacam trés. A primeira das teorias formalistas tradicionais pode ser chamada de formalismo
ético, que afirma que o justo € o que esta na lei, ndo considerando o conteudo para se determinar a justica; e
procura responder a pergunta: o que € justica? A segunda das teorias ¢ o formalismo juridico, que define o
direito como a forma de se atingir objetivos individuais. Ou seja, ndo cabe ao direito tratar do conteudo das
normas, mas da forma que ela deve ter para proporcionar as conseqiiéncias almejadas; e preocupa-se em
responder a pergunta: o que ¢ o direito? Por fim, a tltima das teorias formalistas tradicionais ¢ o formalismo
cientifico, que trata da ciéncia do direito e sua atribui¢@o. Para esta teoria, a ciéncia do direito deve ocupar-se
de declarar o direito, no sentido de que ele ja esta na regra, cabendo ao jurista apenas trazer a luz o que ja
existe (sem criagdo). BOBBIO defende que sua teoria ndo se confunde com nenhum dos formalismos
tradicionais.

13 Teoria pura do direito, p. 79.
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A formulacdo de uma teoria pura do direito de KELSEN visou delimitar o
objeto da Ciéncia do direito, ja que ela, segundo o proprio autor, ¢ uma “...teoria do
Direito positivo (...) que como teoria, quer unicamente conhecer seu proprio objeto”.

E continua:

Procura responder a esta questdo: o que é e como ¢é o Direito? Mas ja ndo lhe importa
a questdo de saber como deve ser o Direito ou como ele deve ser feito. E ciéncia
juridica e ndo ciéncia politica do Direito. Quando a si propria se designa como ‘pura’
teoria do direito (...) isso quer dizer que ela pretende libertar a ciéncia juridica de
todos os elementos que lhe sdo estranhos.”*

Para BOBBIO, na esteira do pensamento de KELSEN, ¢ perigosa a pratica dos
juristas que trazem para a ciéncia do direito preocupacgdes de origem social, bem como
preocupagdes com aspectos politicos — que constituem objeto da sociologia juridica. E
fundamental, na visdo do autor, a rigorosa delimitacdo do objeto da ciéncia do direito
somente como as regras de comportamento, eliminando da preocupacao do cientista do
direito tudo que for anterior a regra juridica, ou que estiver fora do ordenamento
juridico.

Na doutrina nacional, ALFEDO AUGUSTO BECKER, em sua obra “Teoria
geral do Direito Tributario”, informa que a andlise das regras juridicas constitui o
objeto da ciéncia do direito. "> As regras juridicas sdo os instrumentos criados pelo
Estado para proteger e desenvolver o bem comum. A atividade do jurista, para o autor,

¢ analisar e interceder junto ao Estado quando da criacdo das leis, analisar a lei do

14 Ibidem, p. 81.
5 Teoria Geral do Direito Tributario, p. 18-20.
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ponto de vista formal e do ponto de vista dinamico, bem como os efeitos da norma
juridica. !

Ja PAULO DE BARROS CARVALHO defende que o objeto da ciéncia do
direito ¢ o direito positivo.!” O direito posto tem como fungdo regular o
comportamento social e intersubjetivo, e ordend-lo lingiiisticamente. Por essa razao,
PAULO DE BARROS define a linguagem da ciéncia do direito como de sobrenivel,
ou como uma sobrelinguagem, pois ela tem como objetivo descrever o seu objeto, que,
por sua vez, constitui um feixe de proposi¢cdes também lingiiisticas, que ¢ o direito
positivo, em sua linguagem prescritiva de comportamentos.

Tratando sobre o papel da ciéncia do direito, JOSE ROBERTO VIEIRA parte
da idéia de NORBERTO BOBBIO, de que a ciéncia do direito ndo se enquadrou em
nenhum dos modelos de ciéncia vigentes no ultimo século— empirica e formal'®. Esse
fato, porém, ndo torna questionavel sua cientificidade, pois ela € essencialmente
analise de linguagem cujo objetivo € a interpretagdo do direito positivo. O autor filia-

se a formulacdo de PAULO DE BARROS, no sentido de que a ciéncia do direito

16 Segundo BECKER, a idéia de justica — objeto da filosofia do direito — é separada e distinta do conceito de
direito. Nesse sentido, para conceituar direito, separa-se 0 momento pré-juridico, juridico e pds-juridico. No
momento pré-juridico, estdo as ciéncias que tém como preocupagdo a realidade. Ela é objeto da fisica,
biologia, economia, sociologia, moral efc. Essa fase ndo ¢ objeto de trabalho da ciéncia do direito. No
momento juridico situa-se a analise objeto da ciéncia do direito. No momento pos-juridico, esta a filosofia do
direito, que analisa os efeitos das regras do ponto de vista da realizacdo da justiga.

17 Curso de direito tributario, p. 1-4.

A visdo a que se refere JOSE ROBERTO VIEIRA, ¢ a defendida por BOBBIO na obra “Contribucion a la
Teoria del Derecho”, segundo a qual a ciéncia do direito ndo ¢ uma ciéncia de investigagdo empirica, pois, na
visdo positivista de BOBBIO, a tarefa do jurista ndo ¢ observar os fatos ou fendmenos. Também nao pode ser
entendida como uma ciéncia formal, ja que seu objeto ndo diz respeito aos aspectos formais da regra juridica,
mas sim ao conteudo de seu discurso. Porém, mesmo sem poder ser classificada como ciéncia empirica ou
formal, a ciéncia do direito possui aspectos de cada uma dessas classificagdes, pois sua metodologia contém
algo comum a todas as ciéncias: uma fase investigativa de seu objeto, intimamente ligada a outra fase critica,
de construg@o de uma linguagem cujo rigor ¢ caracteristico das ciéncias. A ciéncia do direito assemelha-se as
ciéncias empiricas e formais justamente em virtude de sua operagdo consistir na construgdo de uma linguagem
rigorosa. Na ciéncia do direito, essa tarefa ocorre com a analise do direito positivo, na interpretagdo da
linguagem do legislador — A semestralidade do PIS: favos de abelha ou favos de vespa, RDDT n. 83, p. 89-
91.
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J4

utiliza uma linguagem descritivo-explicativa de sobrenivel, cujo objeto é o direito
positivo e sua linguagem prescritiva. O cientista do direito, ao descrever o direito
positivo, constréi a norma juridica. A norma ¢, portanto, fruto do trabalho do cientista
do direito, resultado do seu trabalho descritivo-explicativo do direito positivo.

Essa linguagem descritiva deve ser entendida em seu sentido amplo, no
sentido proposto por JOSE SOUTO MAIOR BORGES, ou seja como “explicar” o
direito. ' Isso porque o termo “descrever”, como fungio da linguagem da ciéncia do
direito, deve ser entendido no sentido mais lato possivel, pois a funcdo da ciéncia €
amplamente explicar seu objeto, no caso da ciéncia do direito, o direito positivo.*

Por essa razao, SOUTO MAIOR prefere o vocabulo “explicar”, que tem em
sua origem latina a palavra “plicare” que significa dobra ou dobro e “ex-plicare”,
tirar a dobra ou o duplo. Entdo explicar significa tirar das dobras, tornar claro o que
estava obscuro, envolto ou encoberto.

Todas as visdes acima t€ém como trago comum o fato de considerarem que o
papel do estudioso do direito ¢ a analise e constru¢do da norma a partir do direito
positivo, sendo esse o objeto a ser considerado no labor interpretativo.

Porém, o direito positivo, em seu conjunto de disposi¢des, serve para o

intérprete como matéria-prima para a construcao do direito. Na realidade, como muito

19 .. N - T o
O direito como fendmeno lingiiistico, o problema da demarcagdo da ciéncia juridica, sua base empirica e o
método hipotético-dedutivo. Anuario do mestrado em direito, p. 11-16; Idem, Ciéncia feliz (sobre o
mundo juridico e outros mundos), p. 123-128.

20 Segundo SOUTO MAIOR BORGES, ha consenso, por parte dos doutrinadores, relativamente a linguagem do
direito positivo, como sendo normativa com fungdo prescritiva. Também ha um consenso, ao menos do ponto
de vista terminoldgico, com relacdo a linguagem da ciéncia do direito, como sendo doutrinaria com fungdo
descritiva. Entretanto, o problema estd no sentido e alcance desta fungdo denominada descritiva. O termo
“descrever” deve ser objeto de reflexdo, pois se interpretado em um sentido estrito de expor, narrar, refletir, o
ambito da ciéncia do direito seria diminuido, e sua propria cientificidade poderia ser posta em questdo. Ha
também, um risco de incorrer-se em ambigiiidades, pois essa fungdo descritiva poderia ser confundida com o
sentido do descritor normativo — da decomposi¢do analitica da norma em hipotese/descritor e
conseqiiéncia/prescritor.
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bem ressalta HUMBERTO AVILA — na esteira de PAULO DE BARROS
CARVALHO - o trabalho do intérprete estd em dar significagdo, sentido aos textos de
direito positivo.”! Nesse labor, ndo s o direito positivo é considerado como matéria-
prima, mas também os significados minimos incorporados ao texto, que servem de
limite & interpretagao.

Embora os textos legais sejam a matéria-prima por exceléncia do estudioso do
direito em seu trabalho interpretativo, ndo constituem a inica matéria-prima. Ha que se
considerar, em primeiro lugar, a existéncia dos sistemas juridicos da common law, em
que a matéria prima por exceléncia ndo € o texto da lei, mas o dos precedentes
judiciais.

O intérprete precisa levar em consideracdo, em seu trabalho de busca e
constru¢do da norma juridica, além dos textos legais, conforme entendimento de
MARCOS BERNARDES DE MELLO, “... toda norma que exista no meio social com
cardater de obrigatoriedade...”, sendo imprescindivel para sua consideracdo no
processo interpretativo, na visdo do autor, que se revistam de generalidade e
abstracdo.?

Essa visdo, um tanto radical, estabelece que o legal ndo existe sem o real, ou
seja, que ha um elemento que precisa ser considerado pelo estudioso do direito, que ¢ a
realidade. ANA PAULA DE BARCELLOS defende, inclusive, que “...ndo ha direito

sem realidade...”, e continua:

E ela [a realidade] que o direito pretende transformar e é dela que extrai as novas

2! Teoria...op. cit., p. 24-25.

22 “ . ~ . . . g ,
Segundo o autor, “... a generalidade e a abstragdo constituem virtudes da norma juridica, até mesmo um
avango democratico (...), mas ndo sdo dados que as caracterizam” — Teoria do fato juridico: plano da
eficécia, p. 14.
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necessidades e demandas a serem reguladas; ¢ a realidade que confronta o intérprete
com os problemas mais intrincados e impulsiona seu trabalho; ¢ da realidade que o
direito ndo pode se afastar além de um determinado limite, sob pena de perder um
contato e caminhar sozinho, sem sentido, incapaz de aproxima-la de si. (sic). 2

Veja-se que essa necessidade de contato com a realidade ¢ reconhecida mesmo
entre os defensores da delimitacdo do objeto da ciéncia do direito no normativo,
embora tratem dessa aproximagdo como reflexdes laterais, sem andlise direta dos
fatos, nao incluidas na analise cientifica®®.

Como bem ressalta LUIGI FERRAJOLI, no contexto no estado constitucional,
o papel da ciéncia do direito ¢ alterado, deixando de ser descritiva ou explicativa,
passando a assumir uma funcdo “critica e projetiva’ nos casos de divergéncia entre
lei e Constituigdo, visando localizar e suprir lacunas e antinomias no ordenamento.>

Nao se defende que a norma seja construida a partir de fatos, afastando-se do
normativo. O ponto € que ndo se pode ignorar que a realidade ja confere ao texto legal
uma alta carga de conceitos e significados, principalmente quando se tratam de normas
constitucionais, mais especificamente de principios constitucionais.

Nesse sentido, perfeita ¢ a visdo sobre o papel do estudioso do direito proposta

por HUMBERTO AVILA, segundo quem o direito positivo, em seu conjunto de

A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana, p. 3.

24 Nesse sentido, VIEIRA afirma que “...ndo tencionamos frustrar (...) o fluir da inspiragdo, permitindo-nos,
aqui e acola, meditagcées de carater filosofico, historico, politico e literario, embora sempre ‘a latere’. (...)
Ndo se trata de escancarar as portas ao sincretismo epistemologico, que grassa incontrolavel pelos quintais
da ciéncia juridica, abandonando o normativo. (..) Trata-se de entreabri-la timidamente, de sorte que o
normativo possa receber, a guisa de complemento, o sopro ameno e revigorante do humano” - Medidas
provisorias em matéria tributaria: as catilinarias brasileiras, p. 21-22.

2 Diz FERRAJOLI que “...la posible divergencia entre Constitucion y legislacion confiere un papel ya non
solo exclusivamente explicativo, sino critico y proyectivo en relacion a su propio objeto” — Pasado y futuro
del Estado de Derecho. /n: MIGUEL CARBONEL, Neoconstitucionalismo(s), p. 18.
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disposicdes, serve para o intérprete como matéria-prima para a construcio do direito.?
Porém, o intérprete ndo apenas descreve o significado do direito positivo — ou seja, a
linguagem ndo ¢ apenas descritiva do objeto — como se, antes da interpretacio, a
norma ja existisse por completo estabelecida, precisando apenas ser “descoberta”.

A norma, segundo AVILA, é uma construcio interpretativa, ¢ somente nasce
apods a atividade dos intérpretes. Porém, ndo ¢ uma construgdo a partir do nada, pois

‘

existem, nos textos de direito positivo, “...significados minimos incorporados ao uso
ordindrio ou técnico da linguagem...”.”’ Esses significados permitem identificar, ao
menos, o campo de significagdo da norma.

Para AVILA, “..interpretar é construir a partir de algo, por isso significa
reconstruir...”.** Interpretar é reconstruir sentidos pela criagdo de conexdes sintaticas,
semanticas e pragmaticas — sendo esse o papel da doutrina — e pela utilizagdo dessas
conexdes para a solugdo do caso concreto — fungdo do aplicador do direito. E através
desse processo de reconstru¢do que nasce a norma juridica.

Tem-se, entdo, o papel do estudioso do direito, cujo caminho de reconstrugao
de significados, na constru¢do da norma, pretende-se levar a termo no presente esforgo

interpretativo das normas constitucionais, que, relacionadas ao Direito Tributério, nao

podem ser feridas por emendas constitucionais.

26 Teoria ..., op. cit., p. 24-25.
27 Ibidem, p. 24.

28 Continua AVILA: “...a uma porque utiliza como ponto de partida os textos normativos, que oferecem limites
a construgdo de sentidos;, a duas, porque manipula a linguagem, a qual sdo incorporados nucleos de
sentidos, que sdo, por assim dizer, constituidos pelo uso, e preexistentes ao processo interpretativo
individual” — Ibidem, p. 25.
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Secao 3 — Classificacio das espécies normativas — regras e principios

Uma nocdo importante para a andlise das chamadas clausulas pétreas ¢
justamente a analise da natureza juridica das diversas normas que compdem a
Constitui¢do. J& foi visto o conceito de norma e o papel dos estudiosos do direito na
sua (re)construgdo, através da interpretagao.

Porém, as normas que constituem o ordenamento juridico — cujo conceito sera
visto em sec¢do especifica — ndo sdo todas idénticas, nem possuem papel equivalente.
Elas podem ser classificadas em diferentes categorias, que sdo as chamadas espécies
normativas.

A compreensdo da distingdo das espécies serd feita com fundamento em trés
das mais significativas teorias sobre as diferencas qualitativas entre as espécies
normativas; a formulada pelo autor norte-americano RONALD DWORKIN, em
seguida a do alemdo ROBERT ALEXY e, por fim, a do brasileiro HUMBERTO
AVILA; sendo as teorias apresentadas numa ordem crescente de refinamento dos
critérios de distin¢do, segundo o entendimento ora adotado.

A primeira teoria, portanto, a ser analisada, ¢ a de RONALD DWORKIN,
critico do positivismo, que estrutura suas idéias a partir de uma proposta de distingao
entre as espécies normativas.” Para ele, as normas podem ser classificadas em trés
espécies distintas: regras, principios € “polices” (ou diretrizes politicas).

Entende DWORKIN que o direito ndo pode ser restringido ao conjunto de
regras juridicas, pois existem padrdes que ndo funcionam como regras — chamadas

genericamente de normas pelos tedricos positivistas. Segundo o autor, outras espécies

2 .. L.
? Levando os direitos a sério, 2002.
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igualmente tém carater obrigatorio e devem ser consideradas pelo direito, embora nao
possam ser identificadas pela sua origem, mas sim por seu conteudo. Esses padroes
tratados por DWORKIN sao os principios e as “polices”.

As “polices” sdao os padrdes que estabelecem objetivos a serem alcangados,
que podem ser melhorias do ponto de vista econdmico, social ou politico. Sao as
diretrizes que norteiam o direito.

A despeito da diferenca proposta por DWORKIN entre “polices” e principios,
ele agrupa ambos em um conjunto de padrdes, que denomina simplesmente de
principios, entendidos, neste sentido, de maneira ampla. Sua maior preocupacdo, na
realidade, € trazer a tona a diferenca entre regras e principios (no sentido amplo), que,
segundo DWORKIN, ¢ de natureza logica.

O primeiro critério de distin¢do estd no que DWORKIN chama de “natureza
da orientagio que oferece...”.” As regras aplicam-se ou nio se aplicam, ou seja,
“..sdo aplicadas a maneira tudo ou nada...”, no sentido de que, dado o fato estipulado
na regra, ha que se aplicar a orientacdo ou a conseqiiéncia trazida pela propria regra.’’

Ja o principio ndo funciona dessa maneira, uma vez que eles ndo apresentam
conseqiiéncias relacionadas a seus enunciados, mas somente razdes a favor de
determinada conseqiiéncia. Ou seja, enquanto nas regras existe uma conseqiiéncia
automdtica da ocorréncia do fato estipulado, nos principios, ha uma orientagdo em

certo sentido, € ndo uma conseqiiéncia imediata de sua aplicagao.

30 Levando..., op. cit., p. 39.
31 Idem.
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Outra diferenga estd na “dimensdo de peso e importdancia” aplicavel aos
principios e ndo aplicavel as regras, que possuem apenas a dimensdo da validade.*” Se
duas regras forem antagonicas, uma delas ndo ¢ valida, sendo que a solucdo para esse
conflito € retirada de critérios hermenéuticos estipulados pelo proprio sistema — regra
mais recente, mais especifica, dentre outros.

No caso de colisdo entre principios, ndo se questiona qual deles ¢ valido,
somente se analisa o peso e a importancia dos principios invocados para a situacdo
especifica. Tem prevaléncia aquele principio que for, para o caso concreto, mais
importante, ou aquele que tiver maior peso, € 0 que ndo prevalecer em uma situagado
pontual, permanece intacto. Ele apenas ndo tera tido peso suficiente para ser decisivo
naquele caso concreto, em outros casos, porém, a situacao pode inverter-se.

Outro jurista que se dedica a classificacdo das espécies normativas de maneira
bastante importante ¢ ROBERT ALEXY. Segundo ele, regras e principios sdo espécies
do género norma, e a distin¢do entre elas ndo € apenas de grau, mas, principalmente, ¢
uma distin¢do qualitativa. Para ALEXY os principios s3o mandados de otimizacao, ou
seja, sdo “...normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel,
dentro das possibilidades juridicas e reais existentes”.>

Os principios podem ser cumpridos em diferentes graus, sempre levando em
consideragdo que a medida do cumprimento depende de variaveis reais e limitagdes
juridicas, que sdo justamente os demais principios e regras do ordenamento. As regras,

por sua vez, ou sao cumpridas ou ndo. Se a regra ¢ valida deve ser cumprida, pois o

32 Levando..., op. cit., p. 42.

33 Teoria de los derechos fundamentales, p. 86 (tradug@o nossa).
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fato nela descrito submeter-se-4 a subsuncao e as suas determinacgdes deverdao ser
satisfeitas. Havendo conflito de regras, a solugdo esta ou na declaragdo de validade de
uma das regras ou na introdu¢do de uma regra de excecdo a aplicacdo de uma das
regras.

Na colisdo de principios, ao contrario, segundo ALEXY, nao ha lugar para a
dimensao de validez, como nas regras, mas sim para a dimensdo de peso. A solucao
para essas colisdes € a aplicagdo da lei de colisdo, que ¢ a ponderacdo dos principios
colidentes, abstratamente do mesmo nivel, mas com diferentes pesos para o caso
concreto, como se vera mais adiante, quando da andlise do tema hermenéutica
constitucional.

Vé-se, assim, que a distin¢do entre as propostas de ALEXY e DWORKIN, no
que diz respeito aos principios, estd na amplitude do conceito. DWORKIN tem uma
visdo estreita de principios, que, para ele, sdo apenas as normas relativas a direitos
individuais. As normas que representam razoes para bem coletivos sdo as “policies”.
ALEXY ndo vé razdo para tal distingdo, adotando uma teoria ampla do conceito de
principio, englobando nesse conceito as “policies” de DWORKIN.

Por fim, a ultima teoria em exame, sobre a classificagdo das espécies
normativas, ¢ a formulada por HUMBERTO AVILA. Segundo ele, no estudo do
Direito Publico, especialmente no do Direito Constitucional, a determinagdo da
distingdo entre regras e principios vem sendo tratada com especial relevancia.

Para o autor, a doutrina constitucional vive hoje a “...euforia principiologica”,

sendo que os pontos ou critérios distintivos entre principios e regras normalmente
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propostos, tendem a aclamar os principios, diminuindo a importancia das regras. **
Essa euforia, entretanto, tem como conseqiiéncia a inibi¢do da propria efetividade dos
principios, pois o discurso de glorificagdo ndo traz conexdes lingiiisticas capazes de
lhes dar efetividade. Isso ocorre por duas questdes bdsicas: primeiramente, porque a
doutrina que trata do assunto apenas reverencia a importancia dos principios; e, em
segundo lugar, porque, por falta de desejavel clareza conceitual, utiliza diferentes
espécies normativas como se fossem idénticas.

Pela analise da evolu¢do doutrinaria, verifica-se que a distingdo entre regras e
principios foi construida demonstrando a diferenga das espécies normativas, havendo
distingdes fracas e fortes, e sendo que as fortes sdo justamente as propostas de
DWORKIN e ALEXY, que foram anteriormente apresentadas. >’

De forma geral, a doutrina utiliza, em conjunto ou individualmente, algum dos

quatro principais critérios de distingdo tradicionais, que sdo o critério hipotético-

34 Segundo AVILA, “..a distingdo entre regras e principios virou moda.(...) A separa¢do entre as espécies

normativas ganha foros de unanimidade. E a unanimidade termina por semear ndo mais o conhecimento
critico das espécies normativas, mas a cren¢a de que elas sdo dessa maneira e pronto” — Teoria dos
principios..., op. cit., p. 18.
Sdo as distingdes fracas, ainda segundo o autor, as propostas por JOSEF ESSER, que distingue os principios
das regras em razdo da fungao dos principios de oferecer, na tomada de decisdo pelo aplicador, o fundamento
normativo; a idéia de KARL LARENZ, cuja distingdo, segundo AVILA, também estd na fungio dos
principios de apresentar o fundamento normativo na tomada de decisdo, mas agora como uma norma
norteadora e indicativa da direcdo a ser tomada pelo aplicador; e, por fim, nas teorias fracas citadas por
AVILA, est4 a distingio proposta por CLAUS-WILHELM CANARIS, que distingue os principios das regras
pelo conteudo fortemente axioldgico caracteristico dos principios, bem como em razdo da forma indireta de
sua aplicag@o — Ibidem, .p. 27.
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.. 36 C, . . ~ 37 e, . .
condicional™; o critério do modo final de aplicagdo™’; o critério do conflito normativo

e o critério do fundamento axiol(')gico3 8 quando, na verdade, segundo AVILA,

36

37

38

Segundo AVILA, o critério hipotético-condicional distingue as duas espécies normativas pela estrutura
estatica. Assim, as regras possuem uma estrutura hipotético-condicional, ou seja, possuem uma hipotese, de
forma que, “se” — ocorrer o fato descrito na hipdtese da regra, “entdo” se aplica a conseqiiéncia. Essa
conseqiiéncia, assim, vincula a decisdo do juiz, quando ocorrido o fato. Ja os principios ndo possuem tal
estrutura, sendo somente indicagdes, nortes que direcionam a decisdo do aplicador, que se utiliza deles para
encontrar a regra correta para o caso concreto. Por isso, as regras indicam de maneira direta a decisdo do
aplicador, enquanto os principios apenas norteiam a decisdo, oferecendo fundamento para a aplicagdo das
regras. Para o autor, esse critério ndo oferece uma distingdo clara, pois o ponto ndo ¢ a presenga ou a auséncia
de prescri¢io de comportamentos ou conseqiiéncias. Para AVILA, o critério oferece uma distingdo imprecisa,
pois quando se afirma que os principios oferecem o primeiro passo para encontrar a regra aplicavel, ndo ha
nenhuma indicagdo de que de fato significa isso, ao passo que, também ¢ equivocada a afirmagdo de que a
regra ¢ o ultimo passo para a reconstru¢do da norma pelo intérprete, pois o conteudo da norma somente se
completa pela aplicagdo concreta da mesma. Também alerta o autor que, como construgdes lingiiisticas — do
intérprete — tanto as regras quanto os principios podem ser estruturalmente formulados como juizos
hipotético-condicionais. Por outro lado, ndo se pode considerar a estrutura do dispositivo para classificar as
espécies normativas, pois disso decorreria a inadmissivel confusdo entre texto e norma, e o fato do legislador
ter formulado o dispositivo na forma hipotético-condicional ndo torna esse dispositivo — tampouco a norma
construida a partir do dispositivo — uma regra. A classificacdo depende da construgdo interpretativa, do
trabalho do intérprete —Teoria dos principios..., op. cit., p. 31-35.

O critério do modo final de aplicacdo classifica as espécies normativas segundo a forma como so aplicadas,
sendo as regras aplicadas na forma “fudo ou nada”, e os principios de modo “mais ou menos”. Esse critério
deve ser reformulado, pois, segundo AVILA, o modo de aplicagio da norma ndo depende apenas da
construgdo normativa, mas sim de conexdes axiologicas construidas pelo aplicador. Explica o autor que, em
alguns casos, para a analise do modo de aplicagdo das normas, € preciso levar em considera¢do ndo apenas as
regras abstratamente construidas, mas outras circunstancias especificas que ndo se encontram ali. Como
exemplo de como a aplicagio “tudo ou nada” das regras pode ser relativa, AVILA cita regra do crime de
estupro presumido, segundo a qual “...se for praticada relagdo sexual com menor de 14 anos entdo deve ser
presumida a violéncia do autor”. Mesmo sendo preenchida a hipdtese da regra — e portanto devendo ser o
conseqiiente, quando se observa a aplicacdo da regra, algumas variaveis ou “circunstancias particulares” nao
previstas normativamente sdo relevantes, como o consentimento da vitima ou sua aparéncia fisica e mental de
pessoa mais velha. Por essa razdo, o autor afirma que o carater “fudo ou nada” ndo é necessario, mas apenas
contingente. A diferencga, portanto, ndo estd no modo final de aplicagdo, mas no grau de abstragdo da norma.
Os principios sdo mais abstratos que as regras, justamente porque ndo se vinculam a nenhuma situago
especifica. Em suma, para ele, nem todas as caracteristicas relevantes ao modo final de aplicacdo podem ser
antecipadas, pois alguns elementos somente sdo avaliaveis quando da concreta aplicacdo da regra —/bidem, p.
35-42.

Com relagdo ao critério do conflito normativo, argumenta AVILA que a distingdio entre principios e regras
esta na forma como as espécies se comportam em situacdes de conflito. Assim, o conflito entre regras ocorre
em plano abstrato, e a solucdo da-se pela invalidade de uma das regras ou pela criacdo de excegdo. Ja entre
principios ndo ocorre necessariamente conflito, mas apenas um imbricamento, no plano concreto, quando a
solucdo ¢ dada pela ponderacao de principios, decidindo-se qual dos principios, no caso especifico, tem maior
peso. Também quanto a esse critério, sugere o autor uma reformulagdo. Primeiramente, porque a ponderagio
ndo ¢ atividade privativa da andlise dos principios, estando presente também na solugdo de conflitos entre
regras — ai uma novidade bastante controvertida no pensamento de AVILA. Por outro lado, nfo é correta a
afirmacdo de que o conflito entre regras se da somente no plano abstrato, enquanto o conflito entre principios
no plano concreto. Novamente, essa ndo ¢ uma caracteristica necessaria, mas apenas contingente. A diferenga
entre principios e regras, segundo o comportamento diante do conflito normativo, ¢ a quantidade de
contribui¢do do aplicador na solu¢do do conflito, sendo que a necessidade de apreciagdo, e de contribuigdo
argumentativa, ¢ maior nos principios que nas regras. Ja o critério do fundamento axioldgico distingue os
principios das regras, em razdo da carga valorativa daqueles, servindo, entdo, eles, como fundamento
axioldgico ao interprete na tomada de decisdo — Ibidem, p. 42-55.



22

nenhum dos critérios acima ¢ suficiente para estabelecer a clara distingao entre regras
e principios.

Em razao justamente dessas incoeréncias, defende uma nova classificagdo das
espécies normativas, com a adog¢do de critérios distintivos diferentes dos
tradicionalmente utilizados, visando uma melhor defini¢do de cada espécie e a sua
efetividade.

Segundo sua proposta, AVILA defende que os principios remetem o intérprete
a valores. Embora a concep¢do de valores seja altamente subjetiva, de diferente
percepcao para cada individuo, € possivel “...encontrar comportamentos que sejam
obrigatorios em fungdo da positivagdo de valores, [e diferenciar| a aplicagdo racional
da utilizacdo irracional...” desses valores (esclarecemos nos colchetes). >’

Propde o autor a classificacdo tripartite das espécies normativas: regras,
principios e postulados. A distingdo, entdo, estd na dimensao da norma, que pode ser:
comportamental — regra; finalistica — principio; ou metddica — postulado.

De acordo com a classificagdo proposta por HUMBERTO AVILA, retiram-se

0s seguintes conceitos para regras € principios:

As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e com
pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicagdo se exige a avaliacdo
de correspondéncia, sempre centrada na finalidade que lhes dd suporte ou nos
principios que lhes sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a constru¢do conceitual
da descri¢ao normativa e a descri¢do conceitual dos fatos.

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas ¢
com pretensdo de complementaridade e parcialidade, para cuja aplicacdo se exige a
avaliacdo da correlagdo entre o estado das coisas a ser promovido e os efeitos
decorrentes da conduta havida como necessaria asua promogﬁo.40

39 Teoria ..., op. cit., p. 56
40 Ibidem, p. 70.
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Os principios, entdo, sdo normas finalisticas. Os fins tém como objeto os
conteudos desejados, que podem ser de diferentes naturezas. Porém,
independentemente do tipo de contetdo desejado, os fins estabelecem o estado ideal
de coisas a ser atingido. A determinacdo do fim estabelece conseqiientemente, a
procura pelos meios para atingi-lo. Esses meios sd3o necessarios para a propria
concretizagao dos fins.

Por essa razdo ¢ que a positivagao de valores por meio dos principios gera a
obrigatoriedade de fixacdo de comportamentos para a sua realizacao.

Os principios ndo sdo valores dependentes de preferéncias pessoais, eles se
relacionam com os valores na medida em que, ao fixar-se o fim, estid-se qualificando
positivamente quais valores devem ser protegidos. Porém, afastam-se dos valores na
medida em que implicam, embora indiretamente, as espécies de condutas necessarias a
concretizagdo de um estado de coisas.

Outra espécie normativa proposta por AVILA, onde reside o maior ineditismo
de sua teoria, sdo os postulados normativos aplicativos, que ndo sdo apenas normas,
mas metanormas, que funcionam como estrutura para aplicacdo das normas — regras e
principios. Nao dizem respeito nem a um comportamento, nem a realizacdo de
determinado fim, mas a como as normas sao aplicadas. Nao atribuem sentido as outras
normas. Nao se confundem, portanto, nem com principios nem com regras, € a sua

inclusdo em uma das espécies anteriores apenas confunde a distin¢do entre elas.
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Sdo, portanto, uma espécie a parte, com caracteristicas proprias. Sao deveres
estruturais, que estabelecem vinculagdo entre elementos e expdem determinadas

~ 41
relagdes entre eles™ .

4l Teoria ..., op. cit., p. 85.
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CAPITULO 2 — CONSTITUICAO E INTERPRETACAO

Secao 1 — A Constituicao

E preciso, na continuidade, uma reflexdo sobre o que é a Constituicdo, para
que se possa seguir adiante no raciocinio ora levado a efeito.

Segundo DAVID WILSON DE ABREU PRADO, o conceito fundamental de
Constituicdo, na antiguidade, mais especificamente em ARISTOTELES, era como

(3 ~ » 42
uma “...ordenag¢do de poderes do estado’.

Essa idéia da antiguidade de equiparacao
de Constituicdo ao Estado, perdurou durante toda a idade media, somente sendo
superada com o modernismo, quando a idéia de Constitui¢do passou a incorporar um
carater normativo.

Tal carater, segundo o mesmo autor, decorre da ruptura com a pré-
modernidade, passando do teocentrismo para o antropocentrismo. A modernidade tem
como fundamento, a subjetividade, como se observa dos fatos que construiram o traco

«

do modernismo, como “..a reforma, o iluminismo e a revolugdo francesa”, € o

i ITs A . . ~ 4
surgimento do “..fendmeno da racionalizagio”*.
A Constituicdo, no modernismo, ¢ um projeto alicercado na racionalidade,
fundada nao mais no divino, mas no poder constituinte exercido pela nacao.

Existem muitas acepgdes para a idéia de Constitui¢do, sendo que nao cabe, no

presente estudo, aprofundamento quanto ao tema, bastando apenas, para uma rapida

42 . L. . . . , . . ..
Caminhos do constitucionalismo no ocidente; modernidade, pos-modernidade e atualidade do direito
constitucional. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica. n. 28, p. 108.

® Ibidem, p. 109 ¢ 110.
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mencao, duas dessas acepgdes: Constitui¢ao politica e Constitui¢do juridica. 4

A Constitui¢do politica ¢ documento inaugural do Estado, seja por criagdo ou
reconstrucio da ordem institucional®. E a carta que disciplina a agenda, os programas
do Estado, a “... decisdo politica fundamental... .

No sentido juridico, a Constitui¢do ¢ a lei fundamental, norma suprema que
organiza formalmente a ordem juridica e irradia sua materialidade sobre todas as
demais normas do ordenamento.

Em uma conjun¢do das acepc¢des acima, pode-se dizer, como o fazem ANA
PAULA DE BARCELLOS e LUIS ROBERTO BARROSO, que “...a Constitui¢do é o
documento que faz a travessia entre o poder constituinte origindrio — fato politico — e
a ordem instituida, que é um fenémeno juridico. Cabe ao direito constitucional o
enquadramento juridico dos fatos politicos”.*’

As normas constitucionais possuem caracteristicas que as distinguem das

demais normas do ordenamento. Em primeiro lugar, sdo juridicamente superiores,

tanto que as normas ndo constitucionais sdo chamadas de infraconstitucionais. As

44 Nesse sentido, PAULO RICARDO SCHIER menciona que, “.fazendo remissoes a fisica, biologica,
psicologica, social, etc.(...) [mas que | todas as idéias de Constitui¢do expressam a compreensdo dos objetos
a partir de estrutura e fungdo” (esclarecemos nos colchetes) — Direito constitucional: anotagdes nucleares, p.
50; e PAULO BONAVIDES: “...a palavra Constitui¢do abrange toda uma gradagdo de significagdo, desde o
mais amplo possivel — a Constitui¢do em sentido etimologico, ou seja, relativo ao modo de ser das coisas, sua
esséncia e qualidades distintivas — até este outro que a expressdo delimita pelo adjetivo que a qualifica, a
saber, a Constitui¢do politica” —Curso..., op. cit., p. 63.

4> LU1Z ROBERTO BARROSO, Temas de direito constitucional, p. 79.

46 TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR, Introducio ao estudo do direito: técnica, decisdo e dominagao, p.
251.

47 s . ~ o ) . .
O comeco da histéria: a nova interpretagdo constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro,
Revista de Direito da Procuradoria-Geral CMRJ, Disponivel em:
<http://www.camara.rj.gov.br/setores/proc/revistaproc/revproc2003/arti_histdirbras.pdf> Acesso em 13 jan.
2006.
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normas constitucionais, por superiores, conferem fundamento de validade a todo o
48
ordenamento.
Outra caracteristica relevante é a “natureza da linguagem constitucional”,
caracterizada pelos principios e postulados contidos em seu bojo. Sdo, portanto,
normas caracterizadas, como definem ANA PAULA DE BARCELLOS e LUIS

ROBERTO BARROSO, por uma:

(...) maior abertura, maior grau de abstragdo e, conseqiientemente, menor densidade
juridica (...) [que] conferem a Constituicdo uma adaptabilidade as mudancas
operadas na realidade e ao intérprete um significativo espaco de discricionariedade.
(adaptamos nos colchetes)49

Secao 2 — Constituicio como conjunto aberto de regras e principios

Estabelecida a concepcdo de norma, o papel do estudioso do direito, as
espécies normativas € o conceito de Constitui¢do, passa-se a analise do papel da
Constitui¢do. Cabe, aqui, o questionamento sobre a funcdo constitucional dentro do
ordenamento.

Segundo ANA PAULA DE BARCELLOS, na historia brasileira recente, as

. o~ ~ . y . 50 ,
constituicdes sdo vistas como repertorio geral de esperangas da sociedade.” Essa ¢

uma situagcdo nova, pois a Constituicdo evoluiu desde seu surgimento, no ambito do

48 L . g L . ~
“As normas constitucionais sdo normas juridicas e, como conseqiiéncia, sua interpretagdo serve-se dos

conceitos e elementos classicos da interpretagdo em geral. Todavia, as normas constitucionais apresentam
determinadas especificidades que as singularizam, dentre as quais é possivel destacar: a) a superioridade
Juridica; b) a natureza da linguagem; c) o conteudo especifico; d) o carater politico. Em razdo disso,
desenvolveram-se ou sistematizaram-se categorias doutrindrias proprias, identificadas como principios
especificos ou principios instrumentais de interpretagdo constitucional” — O comego... , op. cit.

49 Idem.
30 A eficicia juridica..., op. cit., p. 23.
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Estado Liberal, até o moderno Estado Constitucional, com grande ampliagdo do seu
papel.

A Constitui¢do desempenhou fungdes diferentes no decorrer da historia, na
esteira das alteracdes ocorridas no proprio Estado. Entdo, o conceito de Constituigdo
esta intimamente ligado ao conceito de estado.

Em termos mundiais, ou seja, localizando as mudangas ocorridas no conceito
de Estado no cenario mundial — com énfase na experiéncia européia — as principais
caracteristicas do Direito Constitucional contemporaneo foram definidas a partir do
final da Segunda Grande Guerra, com o advento das constituicdes pos-guerra, como a
Constituigdo Italiana de 1947, a Alema de 1949 e, mais tarde, a Portuguesa de 1976 e a
Espanhola de 1978 °'.

Segundo MIGUEL CARBONEL, a teoria constitucional ¢ dindmica, de forma
que permanece em estado evolutivo continuo, sob diferentes e diversos aspectos. >> Ha
um ponto de concordancia entre os tedricos no novo constitucionalismo: a modificagdao
ocorrida no paradigma do Estado Constitucional. Essa alteragdo ¢ tamanha que ndo ha
que se falar em constitucionalismo, mas em neoconstitucionalismo.

Nesse passo, LUIGI FERRAJOLI, tratando do estado de direito, afirma que

existem dois sentidos diferentes, tradicionalmente utilizados, para a expressao Estado

! MIGUEL CARBONEL, Nueveos Tiempos para el Constitucionalismo, MIGUEL CARBONELL (org.).
Neoconstitucionalismo(s), p. 8-12.

32 Na realidade, MIGUEL CARBONEL utiliza a expressdo neoconstitucionalismos, no plural, e faz essa opgao
por duas questdes distintas: (i) a evolugdo do conceito de Estado Constitucional; (ii) a modifica¢do na Teoria
do Direito, resultante das mudangas no constitucionalismo. As reflexdes do novo constitucionalismo levam a
trés questdes importantes: (a) em que consiste o Estado Constitucional; (b) a descri¢do da operatividade do
Estado Constitucional em relacdo as alteracdes ocorridas em seu funcionamento e (c) teorias explicativas do
novo “estado de coisas” — que surgiu com a mudanga do paradigma — Ibidem, p. 8.
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de Direito.”> Num primeiro sentido, formal ou lato, ha estado de direito nos Estados
em que a lei emana do Poder Publico e cujas formas e procedimentos estatais também
estejam conferidos pela Lei.

Em outro sentido, que chama de forte ou substancial, sdo de direito os Estados
em que o Poder Publico estiver submetido a Lei, que estabelece o vinculo e os limites
ao Poder Publico. A Lei determina a forma e o conteudo, e esse ¢ o sentido utilizado
em estados em que todas as esferas de governo estiverem obrigadas a agir de acordo
com os principios constitucionais. Dos dois significados, surgem dois modelos
normativos: o modelo positivista do estado legal e o modelo neo-positivista do estado
constitucional de Direito.

A diferenga entre os modelos, segundo FERRAJOLI, estd no momento e na
experiéncia historica do estado, que determina principalmente mudangas nos
paradigmas da natureza da estrutura estatal, da ciéncia do direito e da jurisdi¢do.

No Estado pré-moderno, o direito emana de fontes diferentes e concorrentes, e
nenhuma das fontes detém o monopolio do direito. A teoria juridica do estado pré-
moderno ¢ o jusnaturalismo. E a jurisdi¢do ¢, concorrentemente com outras, fonte do
direito. O estado moderno nasce com a afirmacao do Principio da legalidade como
critério de identificagdao do direito valido. A norma ¢ valida ndo por ser justa, mas por
ter sido posta por autoridade competente para tanto e em conformidade com os

procedimentos pertinentes.

33 LUIGI FERRAJOLI, Pasado y futuro del Estado de Derecho, MIGUEL CARBONEL (org).

Neoconstitucionalismo(s)..., op. cit., p. 37.
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E nesse contexto da modernidade que tem forca o positivismo juridico, quando
o papel do jurista, como ja visto em sec¢do anterior, ¢ a descri¢do do direito posto. Ha
uma separacao clara entre ciéncia e objeto.

E como maior ator do positivismo juridico, cuja obra teve papel marcante para
o direito, esta HANS KELSEN, com seu principal legado para analise do direito e da
Constituic¢ao.

As idéias de KELSEN sdo tdo significativas que muito o consideram como um
divisor de dguas na histéria do direito, como ressalta PAULO BONAVIDES este autor
“..foi sem duvida o maior jurista do Ocidente depois de Savigny. Ndo exagera quem
disser que a Ciéncia do Direito pode ser escrita em dois capitulos: antes de Kelsen e

r » 4
apos Kelsen... 2

I3

Assim, para KELSEN, uma norma juridica ndo vale porque ela tem
determinado conteudo (...), mas porque é criada de uma forma determinada — em
ultima andlise, por uma forma fixada por uma norma fundamental pressuposta”.>> O
direito, dinamicamente, funciona como uma “... estrutura escalonada, onde as normas
estdo distribuidas no ordenamento em diferentes camadas ou niveis”’, onde as normas
dispostas em nivel superior conferem fundamento de validade as normas inferiores, e
assim sucessivamente. °° Para KELSEN, o fundamento para a validade de uma norma

6«

¢ sempre uma norma, ndo um fato. A procura do “... fundamento de validade de uma

4 . ep e . . . .
> Constituinte e Constituicdo: a democracia, o federalismo, a crise contemporanea, p. 444.
33 Teoria pura..., op. cit., p. 221.
8 Ibidem, p. 247.
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norma reporta-se, ndo a realidade, mas a outra norma da qual a primeira é
derivavel ™.

Esse sentido de validade formal das normas, que constitui um dos pilares da
teoria Kelseniana, foi amplamente discutido pelos juristas — com seguidores fieis e
criticos ferrenhos — o que denota a importancia da teoria.

No Brasil, muitos foram os adeptos da estrutura escalonada proposta por
KELSEN. Nesse sentido, ROQUE ANTONIO CARRAZZA entende que o
ordenamento juridico funciona na forma piramidal proposta por KELSEN, sendo que
as normas estdo dispostas em uma cadeia de hierarquia, na qual as normas
hierarquicamente inferiores buscam seu fundamento de validade nas superiores. A
Constitui¢do, nessa Optica, figura como a lei maior, que esta no topo da piramide, e da
fundamento de validade a todo o ordenamento juridico. Ela d4, segundo CARRAZZA
“..validade a si prépria”, pois reflete a soberania do estado que a promulgou.”®

I3

Todavia, uma outra mudanca paradigmatica ocorreu, com o “... fracasso
politico do positivismo”, como assinalam ANA PAULA DE BARCELLOS e LUIZ
ROBERTO BARROSO, ¢ o surgimento do Estado constitucional de direito.”

A validade formal da norma, dentro desse novo modelo, ndo é mais suficiente.

E preciso verificar-se o conteido, que pode ser formalmente vigente, mas

37 Teoria geral do direito e do estado, p. 162.
58 Curso de direito constitucional tributario, p. 28.

‘

> Segundo os autores, “...a decadéncia do positivismo é emblematicamente associada a derrota do fascismo na
Italia e do nazismo na Alemanha. Esses movimentos politicos e militares ascenderam ao poder dentro do
quadro de legalidade vigente e promoveram a barbdrie em nome da lei. Os principais acusados de
Nuremberg invocaram o cumprimento da lei e a obediéncia a ordens emanadas da autoridade competente.
Ao fim da Segunda Guerra Mundial, a idéia de um ordenamento juridico indiferente a valores éticos e da lei
como uma estrutura meramente formal, uma embalagem para qualquer produto, ja ndo tinha mais aceita¢do
no pensamento esclarecido” — O comego da historia..., op. cit., Acesso em 13 jan. 2006.
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materialmente invalida por desconformidade com os valores inseridos no ordenamento
pela porta dos principios constitucionais.®

Trazendo a reflexdo sobre o pds-modernismo, e pos-positivismo,para a
experiéncia nacional, ANA PAULA DE BARCELLOS e LUIZ ROBERTO

BARROSO afirmam:

A superagdo historica do jusnaturalismo e o fracasso politico do positivismo abriram
caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado de reflexdes acerca do Direito,
sua funcdo social e sua interpretacdo. O pos-positivismo ¢é a designacdo provisoria e
genérica de um ideario difuso, no qual se incluem a definicdo das relagdes entre
valores, principios e regras, aspectos da chamada nova hermenéutica constitucional,
e a teoria dos direitos fundamentais, edificada sobre o fundamento da dignidade
humana. A valorizagdo dos principios, sua incorporagdo, explicita ou implicita, pelos
textos constitucionais e o reconhecimento pela ordem juridica de sua normatividade
fazem parte desse ambiente de reaproximacao entre Direito e Btica.”’

A Constitui¢do, nesse novo panorama, continua sendo a norma juridica
maxima do Estado, mas ndo mais estando, figurativamente, no topo de uma piramide
normativa, mas em uma posi¢do central, conferindo validade formal e contetido
material as demais normas.

H4, assim, uma evolugdo, e a Constitui¢do, portanto, deixa se ser o apice do

ordenamento, passando a uma posi¢do nuclear, caracterizada pela carga axiologica

60 E interessante destacar que, na dogmatica constitucional européia, j4 se fala em crise do Estado Constitucional
e em uma nova concepgdo, além dessa nova hermenéutica atualmente debatida no Brasil. Nesse sentido,
FERRAJOLI fala em uma quarta transformacdo decorrente da rigidez constitucional: transformacgdo na
natureza da democracia, que decorre de garantias constitucionais que introduziram um limite ao exercicio dos
poderes democraticamente legitimados. Para ele, o estado de direito, tanto no sentido fraco quanto forte, esta
em crise. Essa crise decorre de uma crescente regressdo ao direito jurisprudencial pré-moderno, que se
manifesta sob dois aspectos. Primeiramente, a crise manifesta-se pelo colapso da capacidade reguladora da
lei, uma crise do Principio da Legalidade e o decorrente aumento da discricionariedade judicial, com
conseqiiente perda de certeza e efetividade das garantias legais e constitucionais. Por outro lado, outro aspecto
da crise € o colapso da unidade e coeréncia da fonte legislativa, que afeta o papel garantista da Constituigdo e
sua supremacia em relacdo a lei, que € caracteristica do estado constitucional de direito. Esse colapso aponta o
fim do estado nacional, decorrente da globalizagdo e de integragdes como a da Unido Européia, que acabam
por deformar a estrutura constitucional interna dos paises participantes — Pasado y futuro..., op. cit.

61 e ire .
O comeco da histéria..., op cit.
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decorrente dos principios juridicos por ela estabelecidos, e irradiadora de sua
materialidade por todas as demais normas.
Sob essa nova 6ptica, CANOTILHO define a Constitui¢do como “... sistema

L 62
aberto de regras e principios...””", ou, nas palavras do autor:

Convém, por isso, adiantar o ponto de partida fundamental para a compreensdo dos
desenvolvimentos seguintes: o sistema juridico do Estado de direito democratico
portugués ¢ um sistema normativo aberto de regras e principios. Este ponto de
partida carece de “descodificagdo”: (1) ¢ um sistema juridico porque ¢ um sistema
dindmico de normas; (2) ¢ um sistema aberto porque tem uma estrutura dialogica
(Caliess), traduzida na disponibilidade e “capacidade de aprendizagem” das normas
constitucionais para captarem a mudanca da realidade e estarem abertas as
concepcdes cambiantes da “verdade” e da “justi¢a”; (3) ¢ um sistema normativo,
porque a estruturacdo das expectativas referentes a valores, programas, funcdes e
pessoas, ¢ feita através de normas; (4) ¢ um sistema de regras e de principios, pois as
normas do sistema tanto podem revelar-se sob a forma de principios como sob a sua
forma de regras.63

O novo papel da Constituicdo, como visto, realiza-se como o centro emanador
de sentidos, de materialidade para as demais normas do ordenamento, que em conjunto
com os diplomas ordinarios, da contetido as regras e principios.

Para INGO WOLFGANG SARLET, amparado em JUAREZ FREITAS, a
Constitui¢do esta no centro do sistema juridico, sendo ele “...uma rede axiologica e
hierarquizada de principios e regras”**.

Veja-se que, essa abertura do sistema, tratada por CANOTILHO no conceito

acima transcrito, e aceito no presente estudo, ¢ uma idéia que vai além das defendidas

por KELSEN, que considerava o sistema juridico fechado e auto-referente

62 Direito constitucional e teoria da Constituicio, p. 1083-1115.
63 Direito Constitucional..., op. cit., p. 1085.

64 .. . . . o s~ .
Direitos sociais: o problema de sua protecdo contra o poder de reforma na Constituigdo de 1988. Revista de
direito constitucional e internacional n. 43, p. 49.
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A abertura decorre justamente da impossibilidade absoluta do direito regular
todas as situagdes, mesmo em um pais que padece de alta ansia de regulacdo do
legislador, tal como ocorre no Brasil, em particular no Direito Tributario.

A realidade que precisa ser considerada no estudo do fendmeno juridico ¢
alterada por fatores diversos, tais como fatores historicos e geograficos.

E o direito d4 conta dessa abertura, justamente em razdo dos principios
constitucionais, que sdo, como visto, normas de elevado conteudo axioldgico, cuja
leitura s6 pode ser feita com vistas aos fins imediatamente pretendidos pela norma, e
na observancia dos valores que devam ser protegidos, justamente em razao de sua
positivagcdo pelos principios. Sao normas com maior grau de abstracdo, e, portanto,
maior maleabilidade na aplicagdo.

Sao normas que conferem ao ordenamento certo grau de abertura, por
possibilitar a adequagdo conforme as caracteristicas individuais do caso em concreto,
do direito visto dinamicamente. Por isso que, conforme ressalta CLAUS-WILHELM
CANARIS, “..a abertura do sistema vresulta da esséncia do objecto da
Jjurisprudéncia, designadamente da esséncia do Direito Positivo como um fenomeno
colocado no processo da Historia e, como tal, mutavel. 63,

Por isso, a mutabilidade da realidade normatizada, caracteristica que distingue
o direito das demais ciéncias, e a impossibilidade de normatizagao exaustiva dos fatos
da vida, tornam falsa a proposta de fechamento rigido da teoria de KELSEN. A

abertura, €, portanto, caracteristica do direito.

65 . ‘. . . T .
Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito, p. 111.
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Observe-se que, as normas de todo o ordenamento — como se vera adiante ao
se tratar de sistema juridico — voltam-se e encontram unidade em torno dos principios
constitucionais, com seu grau de abstracdo elevado. O sistema, conseqlientemente,
tanto do ponto de vista da ciéncia do direito quanto do ponto de vista do direito
positivo, caminha para a constante evolugao, do que decorre sua abertura.

A ordem infraconstitucional, dentro dessa nova visdo, deve ser interpretada
sob a perspectiva da materialidade normativa da Constituicdo, e ndo somente da
fundamentagdo formal. Essa materialidade, que confere sentido a todas as normas do
ordenamento, vem justamente pelas portas dos principios constitucionais.

Por isso, tanto a ordem posta estd em evolugdo, podendo modificar-se em
razdo da alteracdo e evolucdo dos valores expressados pelos principios, quanto a
ciéncia do direito, em razdo da incompletude caracteristica desse conhecimento, em
razdo justamente da modificabilidade de seu objeto.

Finalizando, com a sintese de PAULO RICARDO SCHIER,

“..tal abertura, possibilita vislumbrar o direito como um sistema dinadmico, em
constante evolucdo e construcdo, em constante didlogo com as realidades social,
econdmica e juridica, capacitando sua atualizagdo mediante certa aprendizagem dos
dados juridicos com os historicos (e Vice-Versa).”66

Secio 3 — Interpretaciio Constitucional e ponderacio de principios

O papel do jurista, como ressalta TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR,

“..ndo é apenas conhecer [a norma], mas conhecer tendo em vista as condigoes de

66 Direito constitucional..., op. cit,, p. 74.
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dedicibilidade de conflitos com base na norma enquanto diretiva.o para o
comportamento.” (esclarecemos nos colchetes)®’.

A hermenéutica, assim, além de se preocupar com a sistematizacdo dos
métodos interpretativos voltados para a reconstrugdo de sentidos do direito posto para
a obtencao da norma juridica, precisa também se preocupar com o alcance e a extensao
da norma, com vistas para a realidade.

Essa id¢ia, pontue-se, ndo € papel da atividade do jurista, segundo a “Teoria
Pura” de KELSEN. Para ele, “existem duas espécies de interpretagdo que devem ser
distinguidas claramente uma da outra: a interpretagdo do Direito pelo orgdo que o
aplica, e a interpretagio do Direito (...) pela ciéncia juridica”.®® A interpretagdo que
cabe ao jurista, ou a ciéncia do direito, € apenas a descri¢do rigorosa do direito

I3

positivo, “...ndo pode fazer outra coisa sendo estabelecer as possiveis significagoes da

norma juridica”.”’

O labor interpretativo do jurista, assim, fixa um universo de possibilidades de
aplicacdo da norma, pois apenas delimita os limites do direito aplicavel. KELSEN trata
dessa delimitagdao, metaforicamente, como a moldura de possibilidades de aplicagao,
ou nas palavras do autor, “..se por interpretar se entende a fixagdo por via
cognoscitiva do sentido do objeto a interpretar, o resultado de uma interpreta¢do
juridica somente pode ser a fixa¢do de uma moldura que representa o Direito a

interpretar e, conseqiientemente, o conhecimento das varias possibilidades que dentro

. 70
dessa moldura existem .

67 Introducio ao estudo do direito: técnica, decisdo e dominagao, p. 256.
68 Teoria pura..., op. cit., p. 388.
% Ibidem, p. 395.
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Essas possibilidades enquadradas na moldura, sdo validas e corretas. Fixada a
a moldura, a atuagdo do 6rgdo aplicador do Direito, leia-se, o Poder Judiciario, como
intérprete auténtico, ¢ a livre escolha dentre uma das possibilidades.

Essa escolha ¢, segundo se pode concluir das idéias de KELSEN, livre e
subjetiva, estando, como comenta PAULO BONAVIDES, “...fora da esfera teorica e
no dambito da politica do direito...”.”" Ou seja, o jurista deve preocupar-se em fixar a
moldura, e o aplicador fica livre para escolher a possibilidade interpretativa dentre as
varias alternativas possiveis, sendo toda e qualquer alternativa igualmente correta.

O problema da idéia de KELSEN ¢ que ela ndo permite ao jurista estabelecer
algum controle racional da decisdo judicial, ndo permitindo sequer, como bem lembra
TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR, “explicar a diferenca entre a mera opinido,
ndo técnica, sobre o conteudo de uma lei, exarada por alguém que sequer tenha
estudado Direito e a opinido do doutrinador, que busca, com os meios da razdo

. . 72
Jjuridica, o sentido da norma”.

Isso porque KELSEN classifica como interpretagao
ndo auténtica aquela que ndo ¢ “..realizada por um orgdo juridico [leia-se, do
judiciario], mas por uma pessoa privada, em especial pela ciéncia
Jjuridica”(esclarecemos nos colchetes).”

Essa visdo, no entanto, ndo da conta de muitos dos problemas do Direito

Constitucional, especialmente diante do papel central da Constitui¢ao relativamente ao

ordenamento juridico, a da supremacia formal e material de seus mandamentos. Ha,

70 Teoria pura..., op. cit., p. 390.
m Curso..., op. cit.,p. 411.

72 Introducio..., op. cit., p. 263.
7 Ibidem, p. 388.
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nesse plano, a necessidade de ampliar as possibilidades e técnicas de interpretagdo
para além das tradicionalmente utilizadas.”

Essa nova hermenéutica ¢ de vital importancia para o Direito Constitucional,
desde que as normas constitucionais, como ja mencionado, possuem caracteristicas
que as distinguem das demais normas’". Por essa razdo, como bem ressalta PAULO

BONAVIDES:

A interpretacdo constitucional ¢é parte extremamente importante do direito
constitucional. O emprego de novos métodos da hermenéutica juridica tradicional fez
possivel uma consideravel e silenciosa mudanga de sentido das normas
constitucionais, sem a necessidade de substitui-las expressamente ou altera-las pelas
vias formais da emenda constitucional.”®

A ampliacdo das possibilidades de interpretacdo, adiante-se, ndo significa abrir
mao das técnicas tradicionais para interpretagdo da Constituicao.

O problema ¢ que, em ocorrendo colisdo entre normas constitucionais,
especialmente entre principios constitucionais, os critérios tradicionais ndao sao
suficientes.

Nao se trata, por isso, de uma superacao, no sentido de ultrapassar ou transpor

as técnicas tradicionais. Trata-se, na realidade, de uma complementacdo, mantendo-se

74 Quanto aos métodos tradicionais de interpretagdo: “O Direito, como se sabe, é um sistema de normas
harmonicamente articuladas. Uma situag¢do ndo pode ser regida simultaneamente por duas disposicoes legais
que se contraponham. Para solucionar essas hipoteses de conflito de leis, o ordenamento juridico se serve de
trés critérios tradicionais: o da hierarquia — pelo qual a lei superior prevalece sobre a inferior — o
cronologico — onde a lei posterior prevalece sobre a anterior — e o da especializagcdo — em que a lei
especifica prevalece sobre a lei gera.l” — LUIZ ROBERTO BARROSO, Fundamentos teoricos e filosoficos

do novo direito constitucional brasileiro, Temas de direito constitucional, p. 32.

7 Com relagdo ao assunto, afirmam LUIZ ROBERTO BARROSO ¢ ANA PAULA DE BARCELLOS: “As

normas constitucionais sao normas juridicas e, como conseqiiéncia, sua interpretagdo serve-se dos conceitos e
elementos classicos da interpretagdo em geral. Todavia, as normas constitucionais apresentam determinadas
especificidades que as singularizam, dentre as quais € possivel destacar: a) a superioridade juridica; b) a
natureza da linguagem; c) o conteudo especifico; d) o carater politico. Em razdo disso, desenvolveram-se ou
sistematizaram-se categorias doutrinarias proprias, identificadas como principios especificos ou principios
instrumentais de interpretacdo constitucional” — O comeco da histéria..., op. cit,, Acesso em 13 jan. 2006.

76 Curso de direito constitucional..., op cit., p. 417.
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as ja consolidadas praticas, ainda absolutamente firmes em seu propdsito, mas
procurando algo mais, que propicie uma interpretagao da Constituicdo em seu carater
principioldgico, exatamente como defendem ANA PAULA DE BARCELLOS e LUIZ

ROBERTO BARROSO:

Nao importa em desprezo ou abandono do método classico — o subsuntivo, fundado
na aplicagdo de regras — nem dos elementos tradicionais da hermenéutica:
gramatical, historico, sistematico e teleologico. Ao contrario, continuam eles a
desempenhar um papel relevante na busca de sentido das normas e na solucdo de
casos concretos. Relevante, mas nem sempre suficiente. (sic)77.

Mesmo quando ocorrer um conflito de principios, os métodos tradicionais
precisam ser considerados, como ressalta SERGIO FERNANDO MORO, segundo
quem “...ndo devem ser olvidados os métodos tradicionais da interpretagdo juridica,
As interpretagoes literal, historica, teleologica e sistematica podem fornecer pontos
de vista valiosos para a solu¢do dos conflitos”.”®

Segundo PETER HABERLE a hermenéutica constitucional precisa enfrentar
passagem ‘“de uma sociedade fechada dos intérpretes da Constituicdo para uma
interpretagdo constitucional pela e para uma sociedade aberta, onde quem vive a
norma acaba por interpretd-la, ou ao menos co-interpretd-la””.

Assim, os intérpretes sao aqueles que, de alguma forma, vivem a realidade
constitucional, mesmo que ndo sejam intérpretes no sentido classico, ou seja, sujeitos

que realizam interpretagdo como atividade consciente e intencional de compreender ou

explicitar o significado de uma norma.

7 .O comeco da historia..., op. cit., Acesso em 13 jan. 2006.
8 Desenvolvimento e efetivacio judicial das normas constitucionais, p. 51-52.
7 Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos interpretes da Constituicao, p. 12-13.
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J4

Quem convive com a norma, ou no contexto da norma, ¢ intérprete. A
realizagdo da Constitui¢do, com a participacdo ativa dos cidaddos, destinatarios da
norma constitucional, ¢ parte importante da hermenéutica, motivo pelo qual os
participantes dessa etapa sdo importantes sujeitos na interpretacio constitucional.*

A interpretacdo ¢ um processo aberto, feito e voltado para todos os sujeitos
que participam da realidade constitucional, que compdem uma sociedade pluralista. A
Constitui¢do é, nesse sentido dado por HABERLE, “processo piiblico, e a unidade da
Constituicdo surge da conjugacdo do processo e das fungoes de diferentes

78 Assim, em termos de hermenéutica constitucional, ¢ a pratica que

intérpretes
legitima a teoria, € ndo o contrario.

Deve-se, porém, ser cauteloso na leitura de HABERLE, pois a Constituigio,
para fins de hermenéutica juridica, ¢ objeto de interpretacdo pelo jurista, que tem como
funcdo méxima a interpretacdo das normas do ordenamento, dentre as quais a
Constitui¢do figura no papel central. Embora depositaria dos direitos fundamentais,
cujos destinatarios sdo os cidaddos, ¢ mesmo sendo assunto corrente nos debates

publicos e na midia, a interpretacdo com vistas a totalidade do ordenamento sé pode

ser feita pela comunidade juridica

80 Para HABERLE, a interpretacio constitucional nio é monopdlio estatal, mas ¢ atividade de todas as forgas
que compdem a sociedade politica. O processo politico de conformagdo das forcas sociais €, desse modo, o
motor da interpretagdo, impulsionando o processo interpretativo. Portanto, s@o intérpretes da Constitui¢do, na
funcdo estatal, o poder Judiciario — corte constitucional — com suas decisdes vinculantes, relativizadas pelo
voto vencido, e os orgdos estatais com poder de decisdo vinculante. Também sdo intérpretes da Constituicado
os participantes em processos judiciais ¢ administrativos, qual seja, autores e réus em processos; outros
participantes do processo, que ndo na condicdo de autor ou réu — integracdo a lide; pareceristas; peritos;
grupos de pressdo organizados — organismos, sindicatos; requerentes em processos administrativos. Por fim,
sdo igualmente intérpretes da Constitui¢do a opinido publica e os formadores de opinido e a doutrina
constitucional — Hermenéutica constitucional..., op. cit., p. 20-24.

8 Ibidem, p. 32-33.
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O que se pode e se deve levar em consideragdo, na linha da teoria de
HABERLE, ¢ a relagdo indissociavel entre direito e realidade, ja tratada em momento
anterior. Nao ha como tratar o direito e a interpretagdo das normas, principalmente a
interpretagdo da Constitui¢do, sem considerar os destinatarios do direito, e a sociedade
na qual irdo se irdo verificar os efeitos pretendidos pelas normas, principalmente se se
considerar o alto grau de generalidade e abertura dos principios.

A interpretacdo, assim, nas palavras de PAULO BONAVIDES, “..mostra o
direito vivendo plenamente a fase concreta e integrativa, objetivando-se na
realidade”™; e mais adiante, citando FELICCE BATTAGLIA, “..0 momento da
interpretagdo vincula a norma geral as conexoes concretas, conduz o abstrato ao
concreto, insere a realidade no esquema’™.

Nos casos dificeis, que exigem do jurista mais do que a subsuncdo, e a solugdao
ndo pode ser encontrada pelas técnicas tradicionais, € preciso ir além, enfrentar o fato
de que existem casos em que mais de uma norma, ou ainda, mais de um principio,

pode ser aplicavel a uma mesmo fato, de forma que ndo se possa, a partir dos métodos

.. . ~ 84 o .
tradicionais, encontrar a solugdo.” Nesses casos, a escolha ndo passa pela validez, mas

82 Curso de direito constitucional..., op cit., p. 399.

%3 FELICE BATTAGLIA. Curso de filosofia de derecho. apud PAULO BONAVIDES, Curso de direito
constitucional..., op cit., p. 399.

84 Casos dificeis, ou hard cases, expressdo utilizada pelo autor americano Ronald Dworkin , sdo os casos em que

ndo ha uma regra ou principio aplicavel para a solug@o, havendo necessaria atuag@o subjetiva do intérprete e a
realizacdo de escolhas, com eventual emprego de discricionariedade
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pelo sopesamento, e a hermenéutica constitucional cabe a determinagdo de um critério
que possibilite o controle racional da escolha do intérprete, que é a ponderagio.®

Tratando de ponderagdo de principios, ALEXY estabelece que as condig¢des
sob as quais um principio precede a outro constituem um suposto de fato de uma regra
que expressa a conseqiiéncia juridica do principio dominante. *® Entdo, o resultado da
ponderacao ¢ uma regra, em relagdo a qual pode operar-se a subsuncao.

A ponderagao, segundo a teoria de ALEXY, ¢ um modelo que permite
controle racional, pois ela conduz a questdo da possibilidade de fundamentacgdo

“«

correta. Trata-se de um problema de argumentacdo, pois “...quanto maior for o grau

da ndo satisfagdo ou da limitagdo de um principio, tanto maior tem que ser a

importancia da satisfacio do outro”.*’

Também tratando de ponderagio, HUMBERTO AVILA a inclui na categoria

dos postulados normativos aplicativos, entendida como o método que objetiva atribuir

¢

peso a elementos que se entrelacam “...sem referencia aos pontos de vista que

. 88
orientam este pensamento”.

Juntamente com esse postulado, somam-se outros tratados pelo autor, como o

da concordancia pratica, que traz a finalidade que deve direcionar a ponderagdo, o

8 Sobre o assunto: “... Durante muito tempo, a subsungdo foi a unica formula para compreender a aplicagdo do
direito, a saber: premissa maior — a norma — incidindo sobre a premissa menor — os fatos — e produzindo
como conseqiiéncia a aplicagdo do contenido da norma ao caso concreto. Como ja se viu, essa espécie de
raciocinio continua a ser fundamental para a dindmica do direito. Mais recentemente, porém, a dogmatica
Juridica deu-se conta de que a subsungdo tem limites, ndo sendo por si so suficiente para lidar com situagées
que, em decorréncia da expansdo dos principios, sdo cada vez mais freqiientes.(...) Como conseqiiéncia, a
interpretagdo constitucional viu-se na contingéncia de desenvolver técnicas capazes de lidar com o fato de
que a Constitui¢do é um documento dialético — que tutela valores e interesses potencialmente conflitantes — e
que principios nela consagrados freqiientemente entram em rota de colisdo” — ANA PAULA DE
BARCELLOS e LUIZ ROBERTO BARROSO, O comeco da histéria..., op. cit.

86 Teoria de los derechos fundamentales..., op. cit., p. 94.
8 Ibidem,., p. 161.
88 Teoria dos principios..., op. cit., p. 86.
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dever de maximizar a realizagdo dos valores entrelacados, o da proibicdo de excesso,
segundo o qual esta proibido que a aplicagdo de uma regra ou de um principio restrinja
de tal forma um direito fundamental, que acabe retirando o seu minimo de eficacia:

Assim, considerando a Constituigdo como um conjunto aberto de regras e
principios, a sua interpretacdo requer, necessariamente, a ado¢ao da ponderacio,
“..cabendo ao intérprete proceder a interag¢do entre fato e norma e realizar escolhas
fundamentadas, dentro das possibilidades e limites oferecidos pelo sistema
Juridico™™.
Certamente que, em abstrato, ndo hd ponderacdo. O sopesamento somente
pode ser operacionalizado em vista de um determinado caso concreto, especialmente
hard cases, como visto. Abstratamente, os valores resguardados pelos principios ndo
prevalecem uns sobre o0s outros.

Porém, como defende HUMBERTO AVILA, embora se complete no plano

«

concreto, “...a pretensdo de eficacia de cada norma implica na proibig¢do de restri¢do

L 90
de sua eficacia minima”.

89 ANA PAULA DE BARCELLOS e LUIZ ROBERTO BARROSO, O comego da histéria..., op. cit

90 AVILA, HUMBERTO. Estatuto do Contribuinte: contetido e alcance. Revista Didlogo Juridico., Disponivel
em: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 03 de janeiro de 2006.
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CAPITULO 3 — NORMAS DE DIREITO FUNDAMENTAL

Secao 1 — Normas constitucionais de direito fundamental

Do universo das normas juridicas, algumas interessam especialmente ao
presente estudo. S3o as normas constitucionais de direito fundamental.

Sobe este assunto, ROBERT ALEXY, propde uma teoria juridica geral dos
direitos fundamentais constitucionais, levando em considera¢ao algumas premissas.

Em primeiro lugar, deixa claro o autor que a teoria que se propde trabalhar ¢ a
teoria dos direitos fundamentais da lei fundamental — pois sdo relevantes somente os
direitos fundamentais positivados, existentes, no caso do Brasil, na Constituicdo
Federal. Em segundo lugar, trata-se de uma teoria juridica, e, portanto, deve buscar
unificar as varias dimensOes da propria dogmatica juridica, no sentido de uma

¢

disciplina integrativa e de correlacdo e integragdo, sendo essa a “..condicdo

» 1
1 Por

necessaria para a racionalidade da ciéncia do direito como disciplina pratica
fim, a teoria do autor ¢ uma teoria geral, pois ele ndo se propds a analise de algum
direito fundamental singular e seus problemas especificos, mas da categoria
considerada genericamente.

Sao normas de direito fundamental, segundo o critério formal admitido pelo

autor, as expressamente indicadas como sendo de direito fundamental, na

91 . Lo T A . ~ ry: . . X
ALEXY afirma que teoria ou dogmatica juridica possui trés dimensdes: analitica, que € a consideracdo

sistémica e conceitual do direito valido; empirica, que diz respeito ao conhecimento do direito valido, que
inclui, além do conhecimento do direito posto ou legislado, também o conhecimento do “direito judicial”,
relacionado com a praxis judicial. Esta dimensdo diz respeito ndo sé a descri¢do do direito e sua validez, mas
também a eficacia do direito. Por fim, a dimens&o normativa esta relacionada com a critica da praxis juridica,
buscando analisar os casos concretos em busca da resposta correta — Teoria de los derechos
fundamentales..., op. cit., p. 30-34.
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Constitui¢do, ou seja, as indicadas no catdlogo dos direitos fundamentais, bem como
as normas adstritas a esses enunciados.

Sdo normas adstritas aquelas que ndo estdo diretamente decorrentes de algum
enunciado da lei fundamental, mas que decorrem da norma constitucional por relagdes
de precisao e fundamentagao.

Assim, de acordo com o pensamento de ALEXY, ¢ norma de direito
fundamental diretamente constitucional aquela que for construida a partir dos
enunciados normativos constantes no catilogo dos direitos fundamentais. E norma
adstrita de direito fundamental quando for construida a partir das primeiras normas, e
que ndo esta diretamente expressa em nenhum enunciado normativo constitucional.

O autor trabalha, na classificacdo dos direitos fundamentais, a partir das idéias
GEORG JELLINEK na sua teoria do status, ou seja, de acordo com a as posicdes
ocupadas pelos titulares dos direitos fundamentais em face do Estado. **

Segundo JELINNEK, o individuo mantém uma pluralidade de relagdes com o
Estado, nas quais pode assumir variados ‘“status”, que sdo as possiveis posi¢cdes dos
individuos nas relacdes juridicas em relacdo ao Estado. Nesse sentido, as normas de
direito fundamental estabelecem relagdes em que os individuos podem assumir
posi¢do ou “status” negativo, positivo, passivo ou ativo.

No “status” passivo, o individuo esta subordinado ao Estado na posi¢dao de
detentor de deveres e ndo de direitos. O Estado, por sua vez, possui competéncia para
vincular o cidaddo juridicamente, por meio de mandamentos e proibigdes. Assim, 0s

direitos fundamentais também estabelecem obrigacdes que sujeitam os cidaddos. O

92 GEORG JELINNEK apud ROBERT ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales..., op. cit., p. 247-
260.
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“status” passivo das normas de direitos fundamentais coloca o cidadao em posi¢ao de
sujeicdo ao Estado.

No “status” negativo, o individuo assume a posicao de detentor de um direito
de defesa para proteger sua esfera individual de liberdade em face do Estado. E um
direito de impedir o atuar do Estado, seja pelo ndo-impedimento da pratica de
determinado ato, seja pela ndo-intervencdo em situagdes subjetivas, ou, ainda, seja
pela ndo-elimina¢ao de posi¢des juridicas devidamente asseguradas.

Veja que isso nao significa que os direitos de defesa ndo redundem em custos
para o Estado. Nesse sentido, GUSTAVO AMARAL defende que todos os direitos
geram algum custo para o Estado, sejam eles negativos ou positivos. Para o autor,
mesmo os direitos de defesa possuem uma dimensao positiva. Em outras palavras, para
que o Estado possa realizar qualquer atividade, ainda que ela seja apenas de vigilancia
ou de afastamento, sempre ha um custo envolvido, que precisa ser suportado pelo
Estado™.

Ja o “status” positivo consiste no direito do individuo de exigir determinadas
acoes positivas do Estado, para assegurar a efetivagdao de seus direitos fundamentais.
Nessa posi¢do, ha o direito a uma atuagdo positiva, que pode ser a elaboracdo de
normas ou a pratica de atos juridicos, ou o fornecimento de determinados bens
indispensaveis a efetivagao dos direitos fundamentais.

Por fim, o “status” ativo coloca o sujeito na condi¢ao de participar ativamente
da formacdo da vontade estatal. Sdo essencialmente os direitos politicos, como o

sufragio.

9 GUSTAVO AMARAL, Direito, Escassez & Escolha: em Busca de Critérios Juridicos para Lidar com a
Escassez de Recursos e as Decisdes Tragicas.
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Em relagao a classificagdo de JELLINEK, ALEXY agrupou os direitos
fundamentais em dois grandes grupos: o dos direitos de defesa e o dos direitos a
prestacoes.

Os direitos de defesa, ou direitos a “abstencoes estatais” sdo aqueles que
afastam a possibilidade de agdo estatal, que impdem ao Estado limites na busca de
seus objetivos. **

Esses direitos impdem ao Estado que ele deixe de fazer algo ou se abstenha de
determinada a¢do, e ALEXY subdivide esses direitos em direito ao ndo impedimento
de acdes, direito a ndo afetacdo de propriedades e situacdes e direito a ndo eliminagao
de posigdes juridicas.

Ja os direitos a prestacdes sdo tratados por ALEXY em sentido amplo, como
todo direito a uma ag¢ao positiva do Estado, seja uma acdo normativa, sejam as agoes
de fato — direito a prote¢do, a organizagdo e procedimento e a prestagao em sentido
estrito.

Vé-se, assim, que, na doutrina de ALEXY, as discussdes acerca dos direitos
prestacionais tém intima ligacdo com a discussdo acerca das fun¢des do Estado, do
direito ¢ da Constituicao.

A Constituicdo, ao proteger um direito subjetivo dos cidaddos, impde ao
Estado, que estd na posicdo de destinatario do direito, objetivos, mediatos ou
imediatos.

E n3o poderia ser de outra maneira, ja que, nas palavras de MARTIN

BOROWSKI, os direitos sociais protegem “...la liberdad factica. La liberdad juridica

94 MARCOS MARSELLI GOUVEA, O controle judicial das omissdes administrativas: novas perspectivas
de implementagdo de direitos prestacionais, p. 8.
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puede perder todo su valor para el particular, si éste no dispone de los presupuestos

. . 95
facticos para poder ejercerla” .

Secio 2 — Critica a classificacdo dos direitos fundamentais em geracdes ou
dimensoes.

Uma consideracdo pertinente, em relacdo as normas de direito fundamental,
diz respeito a chamada teoria das geracdes dos direitos fundamentais. Trata-se, na
verdade, de uma proposta de classificacdo desses direitos fundamentais, segundo
alguns critérios.

Embora a teoria tenha como seu grande divulgador BOBBIO, especialmente
em sua obra “A Era dos Direitos”, quem primeiro utilizou a classificacao dos direitos
do homem em geragdes foi o jurista KAREL VASAK, em 1979, inspirado pelos ideais
da Revolugdo Francesa: liberdade igualdade e fraternidade.”

Esta classica divisdo dos direitos em geragdes leva em conta o “...conteudo
possivel dos direitos fundamentais”, tendo como critério de classificagio a ordem
cronologica de sua incorporacdo a Declaracdo de Direitos ou as constituigdes dos
diversos paises.

Os direitos fundamentais de primeira geracao sdo aqueles cujo fundamento € o
ideal de liberdade. S3o os direitos civis e politicos: liberdade politica, de expressao,

religiosa, comercial, cujo titular ¢ o individuo, que tem o direito, em face do Estado

9 MARTIN BOROWSKI, La estructura de los derechos fundamentales, p. 145.

% Informagio obtida em transcri¢do de uma conferéncia de ANTONIO AUGUSTO CANCADO TRINDADE,
Juiz da Corte Interamericana de Direitos Humanos, ministrada em Brasilia — Seminario Direitos Humanos
das Mulheres: A Protecdo Internacional. Disponivel on-line em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/
militantes/cancadotrindade/Cancado_Bob.htm.> . Acesso em 05 mai. 2005.

97 PAULO BONAVIDES, Curso..., op cit., p. 516.



49

“de resisténcia d opressdo (...) de gozar de liberdades fundamentais ®. Sio, portanto,
direitos negativos, ou direitos de defesa, que requerem a abstengcdo do estado de
impedir ou opor obstaculos a esses direitos.

De segunda geracao sdo os direitos fundamentados no ideal de igualdade, cujo
fundamento histérico seria o surgimento da preocupacdo com as questdes de ordem
social no inicio do século XX, cujos primeiros exemplos foram as constituigdes
mexicana de 1917 e de Weimar de 1918. Sdo “..direitos sociais, culturais e
economicos”, que t€m como titular a coletividade, e destinatario o Estado, do qual ¢
demandada uma postura ativa ou positiva. > Sdo os direitos a prestagdes positivas ou
direitos prestacionais.

Uma terceira geracdo de direitos fundamentais, relacionados ao ideal de
fraternidade, sdo os direitos ao desenvolvimento, ao meio-ambiente, a paz, que

“«

ultrapassam as esferas do “...individuo, de um grupo ou de determinado Estado”,
tendo como titular a universalidade humana. '

Ha, por fim, propostas mais recentes, no sentido de existirem outras geracdes
de direitos fundamentais, como a de PAULO BONAVIDES, para quem existe uma
quarta geracdo de direitos, relacionados com a democracia, onde estariam inseridos os
direitos politicos.

Essa classificagao de direitos fundamentais em geragdes, apesar de bastante

difundida, ¢é alvo de diversas e severas criticas.

%8 NORBERTO BOBBIO, A Era dos Direitos..., p. 04.
%% PAULO BONAVIDES, Curso, op. cit.,...p. 518.
19 thidem, p. 523.



50

Uma primeira critica diz respeito ao vocabulo “geracdo”, que remete a idéia
absolutamente equivocada, seria preciso a experiéncia subseqiiente das geracdes
dentro do Estado, com a vivencia plena de uma das geragdes para que fosse possivel o
surgimento da proxima geragao.

Para solucionar os problemas causados pelo vocdbulo “geragdo”, existem
juristas — como, por exemplo, INGO WOLFGANG SARLET - que propdem a
alteracdo do termo equivocado, substituindo-o pelo termo “dimensdes” dos direitos
fundamentais. Essa modifica¢do, segundo INGO SARLET, destituiria o sentido de
alternancia para o correto sentido, segundo o autor, de progresso cumulativo,
complementacao ou superagéolm.

Outra critica importante diz respeito a falta de verdade historica, no que diz
respeito a cronologia em que esses direitos sdo ou foram sendo incorporados, tanto do
ponto de vista do direito interno dos diversos Estados, e mais ainda, quanto ao direito
supranacional.'”

Nem sempre os direitos fundamentais sdo incorporados e reconhecidos na
ordem: direitos individuais, direitos econdmico-sociais e direitos coletivos. No plano
supranacional, segundo CANCADO TRINDADE, *“..os direitos que apareceram
primeiro foram os economicos e os sociais [tradicionalmente de segunda geragdo ou
dimensao]. As primeiras conven¢oes da OIT anteriores as Nagoes Unidas, surgiram

nos anos 20 e 30" (esclarecido nos colchetes)'®.

101 A Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 47.

102" ANTONIO AUGUSTO CANCADO TRINDADE. Seminirio Direitos Humanos das Mulheres: A
Proteciao Internacional. Disponivel on-line em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/
militantes/cancadotrindade/Cancado_Bob.htm.> . Acesso em 05 mai. 2005.

103 . .
Seminario..., op. cit.



51

Do ponto de vista do direito nacional, temos exemplo, no Brasil, onde houve o
reconhecimento também de direitos trabalhistas, e, portanto, de segunda geracdo, em
uma época historica em que careciam de reconhecimento direitos de primeira geragao,
como liberdade de imprensa e direitos politicos.

Também ha uma importante critica que assevera que nem sempre os direitos
de primeira geracdo sdo direitos a agdes negativas por parte do estado, enquanto os
direitos de segunda geracdo sdo direitos prestacionais, que requerem um agir positivo.

Na mesma linha, a tltima ressalva a teoria das geragdes ou dimensdes dos
direitos fundamentais ¢ que ela da a idéia de fragmentacdo ou categorizacdo dos
direitos contidos em cada uma das geragdes, como se eles pudessem pertencer a
apenas uma das categorias.

Na realidade, os direitos fundamentais podem apresentar-se de diversas
formas, e a vinculagdo entre os diversos direitos tornam-nos complementares e
interdependentes

Por isso, a classificagdo ¢ falha, pois a categorizagao entre os direitos ligados
aos ideais de liberdade, de igualdade, de fraternidade e de coletividade ndo traz
nenhuma contribuicdo ao entendimento da natureza juridica das normas de direito
fundamental, tampouco delimita critérios confiaveis para distingdo entre os diversos

tipos de direitos fundamentais.



PARTE II - REFORMA CONSTITUCIONAL

CAPITULO 1 - PODER CONSTITUINTE E COMPETENCIA REFORMADORA.

Secdo 1 — Poder constituinte e competéncia reformadora.

E evidente, diante dos conceitos anteriormente trazidos, a importincia do
fenomeno constitucional para o Direito. Como visto, a Constituicdo, na acepgao
politica, ¢ o marco inaugural da ordem politica do Estado, e na acep¢ao juridica, a lei
maior, que confere fundamento de validade formal e material a todo ordenamento.

A Constituigdo nasce da manifestacio pela mao do poder constituinte

¢

originario, que ¢ “...a manifesta¢do soberana da suprema vontade politica de um

povo, social e juridicamente organizado ™.

Embora n3o caibam, no momento, reflexdes aprofundadas acerca do poder
constituinte originario, importam breves comentdrios sobre o tema, principalmente
para lembrar que, como formulador do documento inaugural do Estado, o poder
constituinte originario tem total liberdade criativa. Segundo BOBBIO, “...0 Poder
Constituinte é, pois, absolutamente, livre nos fins e nas formas”.'”>

O poder constituinte originario, como bem salienta PAULO RICARDO

SCHIER ¢ “...dotado de uma certa radicalidade (...) [que] decorre, num primeiro

momento, de sua possibilidade inesgotavel de inovag¢do e, assim, pela sua

104 ALEXANDRE DE MORAES, Direito Constitucional, p. 52.
105 Dicionario de politica, p. 52.
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106 .
. Em sentido semelhante, esclarece o

liberdade... ’(esclarecemos nos colchetes)
professor lusitano JORGE MIRANDA que “..o poder constituinte equivale a
capacidade de escolher entre um ou outro rumo (...) nele consiste o conteudo essencial
da soberania (na ordem interna), porquanto soberania significa faculdade originaria
de livre regéncia da comunidade politica mediante a instituicdo de um poder e a
defini¢io do seu estatuto juridico ."”’

“«“

O poder constituinte originario, assim, “...faz a Constitui¢do e ndo se prende a

15108

limites formais: é essencialmente politico ou (...) extrajuridico... Por isso,

nenhuma das estruturas juridicas existentes no Estado amarra o poder constituinte

I3

originario, nem a propria Constituicdo. Ela, segundo BONAVIDES, “..institui o

governo, distribui competéncias, arma-os de prerrogativas, mas ndo constitui a nagdo
nem o corpo politico, sempre soberanos...”.'”

Porém, apds a manifestacio do poder constituinte originario, ja durante a
vigéncia da Constitui¢do, hd uma prerrogativa de alteracdo do texto constitucional,
quando isso estiver previsto pela Constituicdo, e nos limites por ela estabelecidos.

Diante dessa possibilidade, surge a discussdo doutrinaria relativa a natureza
desse fendmeno juridico, que alguns entendem se tratar da manifestagdo de um poder
constituinte derivado, de segundo grau, decorrente.

Na realidade, ha uma discussdo ainda mais capital sobre o chamado poder

constituinte derivado, que diz respeito a sua propria natureza. De fato, essa

106 . ~ L
Faz-se a ressalva, sem porém aprofundamento da questdo, como também faz PAULO RICARDO SCHIER,
que existe doutrina que sustenta a existéncia de eventuais limitagdes historicas e socioldgicas a este poder.
(Direito constitucional: anotacdes nucleares, p. 83)

107 In MARCOS WACHOWICZ, Poder constituinte e transicdo constitucional, p. 11.
1% pAULO BONAVIDES, Curso..., op. cit, p. 125.
109 Ibidem, p. 127.
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problematica inicia com a discussao acerca da possibilidade de admitir-se-4 acepg¢ao
juridica do poder constituinte. Essa acep¢ao, segundo informa PAULO BONAVIDES,
difere substancialmente da acepg¢ao politica, que ¢ ilimitada e supralegal, no sentido de
que “...na acepg¢do juridica o poder constituinte é competente para ultimar mudanga
constitucional e, segundo certos juristas, tanto podera reformar a Constitui¢ao quanto
ab-rogad-la”"°.

Note-se que, mesmo entre 0s que aceitam essa acepcao juridica, elas o fazem
em uma versao nao tdo ampla, preferindo reduzir a amplitude do conceito para o poder
de reforma limitada da Constitui¢ao, o que significa um poder constituinte derivado e
constituido, para reformas pontuais.

Mas a grande polémica estabelecida entre os tedricos esta entre os que aceitam
ou ndo essa acepgio juridica''': dos que interpretam de maneira restrita o conceito de
poder constituinte, admitindo sua utilizagdo somente na acepgdo politica, e dos que

admitem a utilizagdo do conceito também para a acepg¢ao juridica estreita, ou seja, para

a funcao revisional e reformadora.

1o Sobre esse ponto, BONAVIDES traz a doutrina d¢ CARRE DE MALBERG (Contribution a la théorie
générali de UEtar), segundo quem, essa esséncia juridica do poder constituinte decorre da existéncia de
elementos estruturantes de sua atuagdo na propria ordem constitucional prévia, como ocorria na Constitui¢ao
Francesa de 1971 — art. 1° do Titulo VII — “a nagdo tem direito a alterar a constituicdo (...) segundo os meios
previstos na propria”. PAULO BONAVIDES ressalva que, segundo essa doutrina, o poder constituinte
originario, de liberdade ilimitada, seria somente na acepgéo politica da expressdo, decorrente de revolugdes e
golpes de estado, pois, na acep¢do juridica, em casos de transi¢do constitucional, ele estaria sempre limitado

pela ordem anterior (Curso... op. cit., p. 128-129).

111 . . . . .
“..Entre extremos opostos, discute-se a amplitude do conceito do poder constituinte. Pretendem diversos

mestres, como Schmitt, Heller, Recaséns Siches, Carl Frisdrich, Bar Rhélemy e Duez que a esséncia estda na
capacidade de formagdo originaria do direito, ou seja, é um poder de criar a Constitui¢do. Ja outros
estudiosos, como Walter Dodd, Kelsen, Halriou e Rui Barbosa [e o proprio Pinto Ferreira], opinam por uma
defini¢do mais ampla, vendo no poder constituinte a capacidade de criagdo e mudanga da constitui¢do.”
(esclarecemos nos colchetes) — PINTO FERREIRA, Principios gerais do direito constitucional moderno. p.
88.
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Vé-se, assim, que a classificagdo usual do poder constituinte em originario e
derivado ndo ¢ objeto de entendimento pacifico. Defendendo a classificacdo, e a
existéncia de um poder constituinte derivado e juridico, temos, inicialmente, HANS
KELSEN, que sustenta a possibilidade da “...lei constitucional (...) [ser] modificada ou

112

revogada sob condi¢oes mais rigorosas”’(completamos nos colchetes) Essa

modificagdo, segundo KELSEN, pode ou ndo ser feita por 6rgdo em separado, mas
essa ¢ uma funcdo distinta da producdo legislativa ordinaria. Seguindo raciocinio
semelhante, PINTO FERREIRA afirma que “...o poder constituinte é o poder de criar
e revisar a Constitui¢do ™"

No mesmo sentido, JOSE AFONSO DA SILVA, entende que a possibilidade
de reforma, estabelecida pela propria Constituig¢do, trata-se de um poder constituido e

I3

derivado em relagdo ao Congresso Nacional, “..ja que esse (...) poder ndo lhe

pertence por natureza, primariamente, mas, ao contrario deriva de outro (o poder

constituinte origindrio)”."'* Essa questdo, segundo o autor, revela

“«

...um problema de
técnica constitucional, ja que seria muito complicado ter que convocar o constituinte
originario todas as vezes que fosse necessario alterar a Constitui¢do s

Porém, vasta ¢ a literatura contraria a dupla tipologia do poder constituinte.
Partindo dos classicos, CARL SCHMITT entende que ndo ¢ possivel falar em poder

constituinte em outro sentido que ndo de poder constituinte originario, especialmente

porque a possibilidade de reforma constitucional, segundo o autor “..é wuma

112 . .
Teoria pura..., op. cit., p. 249.
Principios..., op. cit., p. 88.
114 .. ep e are
Curso de direito constitucional positivo, p. 57.

115Iafem
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competéncia incluida no marco da Constitui¢do, fundada na mesma, e ndo a ela
superior”116

Para MICHEL TEMER, o tradicionalmente chamado poder constituinte
derivado “diferentemente do originario, que é poder de fato, o poder de reforma
constitucional é juridico”, e, nessa acep¢ao, “‘uma competéncia derivada da atividade
constituinte derivada, que lhe impoe limitacoes.” Por isso, o autor prefere denominar
essa atividade derivada de modificagio da Constituigdo de competéncia
reformadora'"”.

A classica separacdo de duas espécies de poder constituinte — origindrio e
derivado, “...carece, por inteiro, de fundamento...”, segundo PAULO BONAVIDES,
especialmente porque o exercicio do poder constituinte € “...visceralmente politico (...)
[ndo se sujeitando] por natureza, a confinar-se dentro das fronteiras juridicas
tragadas pelo texto constitucional ”(esclarecemos nos colchetes).''®

Nao h4, assim, possibilidade de defender a existéncia de um poder constituinte
derivado. Em primeiro lugar, como visto, ndo se tratam, os chamados poderes
constituintes originario e derivado, de modalidades do mesmo fenémeno, sequer de
espécies do mesmo género. S3o, como bem descreve JAIR EDUARDO SANTANA
“...fenomenos distintos, estando apenas um limitado e circunscrito as regras de direito

119
que o outro fixou”.

116 p Yy
Teoria de la constitucion, p. 44.

17 Elementos de direito constitucional, p. 37. Segundo TEMER, “... parece-nos mais conveniente reservar a
expresso ‘Poder Constituinte’ para o caso de emanag¢do normativa direta da soberania popular. O mais é
fixag¢do de competéncias: a reformadora (capaz de modificar a Constituicdo) e a ordinaria (capaz de editar a
normatividade infraconstitucional) E apropriado, assim, denominar a possibilidade de modificacdo parcial
da Constitui¢do como competéncia reformadora” — Idem.

18 PAULO BONAVIDES, Curso de direito constitucional. op ciz., p. 130.

119 .~ I
Revisao constitucional: reforma e emendas, p. 40.
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Na realidade, na reforma constitucional, ndo ha a manifestagdo de um poder,
no sentido de capacidade para exercer a fungdo constituinte. Nao ¢ um poder de fato,
como o chamado constituinte origindrio, mas apenas de direito, e, nesse sentido, uma
competéncia instituida pelo constituinte para adequacao, absolutamente limitada, do
texto constitucional aos novos tempos, garantindo a durabilidade da carta
constitucional.

Da mesma forma, segundo observa MARCOS WACHOWICZ, a expressdao

3

constituinte “...provém do termo latino ‘Constituire’ que significa também criar,
compor, ser base de alguma coisa”'*". Por isso, basta a expressio poder constituinte,
que, por defini¢do e rigor etimologico, s6 pode ser o originario.

Por essa razdo, maior propriedade tem a denominacao proposta por MICHEL
TEMER, segundo quem h4 o poder constituinte — que s6 pode ser o chamado
originario — e a competéncia reformadora.

Essa ndo ¢ uma distingdo apenas do ponto de vista nominal, mas conceitual, de

natureza juridica, reveladora do papel que desempenha a competéncia reformadora na

ordem juridica e da amplitude de sua atuacdo, como se verd nas paginas seguintes.

Secido 2 — Reforma, revisao e emenda constitucional

Uma distingdo terminoldgica a ser feita, para prosseguimento do raciocinio,
diz respeito aos termos “reforma”, “revisdao” e “emenda” & Constituicdo, o que se faz

em brevissima nota, apenas para que nao fique sem esclarecimento tal questao.

120 I . o~ ep e . s .
Poder constituinte e transicdo constitucional: perspectiva historico-constitucional, p. 31.
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A reforma ¢ o género ao qual pertencem as espécies revisdo ¢ emenda.
Reforma, assim, ¢ “...0 processo formal de mudanca das constitui¢oes rigidas por
meio e atuagdo de certos orgdos, mediante determinadas formalidades, estabelecidas
nas proprias constitui¢bes para o exercicio do poder reformador”. '*' Ou seja,
qualquer alteracdo da Constituicdo ¢ uma reforma. Porém, essas alteragdes podem
ocorrer por meio de revisdo, que seria uma “...modificagdo da Constitui¢do nos termos

25122

dela propria” ", com ampla andlise do texto constitucional. J4 a emenda ¢ uma
reforma pontual, estrita, localizada.

Como assinala JOSE ROBERTO VIEIRA, “...Eis aqui, na individualidade do
direito positivo brasileiro, a distingdo entre a emenda, procedimento ordindrio e
permanente de mudanga constitucional (artigo 60), e a revisdo, procedimento
extraordinario e transitorio (ADCT, artigos 2° e 3°)”. 123 Segundo JAIR EDUARDO
SANTANA, “..as emendas possuem o sentido de ser instrumento modificativo parcial,
isolado ou fragmentdrio de um determinado texto constitucional.”'**

Feita a distingdo, cumpre esclarecer que a palavra reforma estd sendo utilizada
sempre no sentido de emenda, j& que a revisdo constitucional, relativamente a Carta de
1988, era somente aquela estabelecida no artigo 3° do Ato das Disposicdes

Constitucionais Transitorias, que resultou nas Emendas Constitucionais de Revisao de

n.de 1 a6 de 1994, '%

121 Curso..., op. cit, p. 54.

122 .. . .
JORGE MIRANDA, Manual de direito constitucional, p. 113.
123 Qual revisdo constitucional?!. Revista da Faculdade Catélica de Administracio e Economia — FAE, p- 20.
124 .~ e .
Revisao constitucional: reforma e emendas, p. 89.
125 e .~ L , . . .
Constituicdo, ADCT, art. 3°: A revisdo constitucional serd realizada apos cinco anos, contados da

promulgacdo da Constitui¢do, pelo voto da maioria absoluta dos membros do Congresso nacional, em se¢do
unicameral.
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CAPITULO 2 — REFORMA CONSTITUCIONAL E LIMITES MATERIAIS
EXPRESSOS.

Secao 1 — Rigidez constitucional e limitacées ao poder de reforma
constitucional

A tematica da reforma constitucional — entendida como alteracdo, via a
espécie da emenda — estd intimamente ligada a classificagdo das constituicdes quanto a
estabilidade ou mutabilidade.

Classicamente — na distingio de LORD BRYCE '* — as constitui¢des podem

ser rigidas ou flexiveis, sendo estas aquelas alteraveis por procedimento legislativo

simples, ou seja, “...0 mesmo processo que se emprega para fazer ou revogar lei
o 127 PSPV
ordinaria” . Essas constitui¢des sao normalmente encontradas nos Estados dotados
e~ - ., 128 . , L.
de Constituicdo ndo-escrita =°; embora essa seja uma caracteristica apenas

. 129
contingente .

As constituigdes rigidas, ao contrario, estabelecem um procedimento
qualificado para alteracdo, necessariamente mais complicado e dificil do que o
procedimento legislativo ordinario.

Além das constitui¢des flexivel e rigida, existem constitui¢gdes semi-rigidas,

cujas regras, como explica MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO, “..em

126 JAMES BRYCE, Constituciones flexibles y constituciones rigidas. Outra obra de LORD BRYCE, essa
citada por PAULO BONAVIDES, ¢ Studies in history and jurisprudente - JAMES BRYCE apud PAULO
BONAVIDES, Curso..., op cit., p. 65.

127 p AULO BONAVIDES, Curso..., op. cit., p. 66.

128 . - c e~ R s . c . ~ .
Classificagdo das constitui¢des quanto a forma: constituicdes costumeiras (ou consuetudinarias, ndo-escritas)
sdo aquelas cujas normas decorrem do costume, ndo havendo um documento formal e escrito; e constitui¢des
escritas, que, ao contrario, estdo contidas em um documento formal.
Isso porque ndo ha necessariedade nessa afirmagéo, conforme alertam PAULO BONAVIDES - Curso..., op.
cit., p. 66 e PAULO RICARDO SCHIER, Direito constitucional... op. cit., p. 57.
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parte, podem ser modificadas pelo processo legislativo (...) que ela propria determina,

, . . 130
50 podem ser alteradas pelo procedimento especial...” ™.

Da classificagdo acima, observa-se o abandono da idéia de imutabilidade, ¢ o
fortalecimento da Constitui¢ao fundada na permanéncia ¢ na durabilidade, decorrentes
justamente da sua capacidade de adaptacdo ao correr dos anos, com inevitaveis
modificagdes no cenario do Estado.”' Neste sentido, JOSE AFONSO DA SILVA

6

assinala que “...a estabilidade das constitui¢des ndo deve ser absoluta, ndo pode significar
imutabilidade.(...). Nao ha Constituicdo imutavel diante da realidade social cambiante (...).
Deve-se assegurar certa estabilidade constitucional, certa permanéncia, mas sem prejuizo da
constante, tanto quanto possivel, perfeita adaptacdo das constituigdes as exigé€ncias do
progresso, da evolugdo e do bem-estar social. 132

Ja em 1933, ano em que sua obra sobre as constitui¢des rigidas foi escrita,

OSWALDO ARANHA BANDEIRA DE MELLO defendia a mutabilidade

constitucional:

As constituigdes, como obra humanas, ndo podem ser perfeitas (...) pois, certos
preceitos convenientes em determinadas situagdes sociais e politicas ja ndo se
amoldam exatamente a outras, e surge, naturalmente, a necessidade de reformaé-las,
para ndo ficarem sendo objeto de museu de antiguidades. Impossivel se admitirem
leis imutaveis em todas as suas disposigdes. 133

Essa possibilidade de alteragdo, na realidade, ocorre em defesa da

permanéncia da Constitui¢do, e da sua supremacia juridica. As constitui¢des flexiveis

130 MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO, Curso de direito constitucional, p. 13.

131 . « . L . . . .
Nesse sentido, “...nas origens do constitucionalismo, as leis fundamentais eram consideradas como algo

absolutamente imutavel (...) A partir das grandes constituicoes modernas, comegou-se a abandonar a tese da
imutabilidade, e a desenvolver a tese da permanéncia, da durabilidade, do fortalecimento da Constitui¢do,
com a admissdo de sua alteragdo através de procedimentos dificeis (...) diante de mudangas sociais e
politicas, adaptando-a as novas realidades faticas ou para corrigir seus defeitos manifestos” — MARCIA
HAYDEE PORTO DE CARVALHO, Reforma constitucional: conceito, procedimentos e limites. Revista de
direito constitucional e internacional, p. 149.

132 Idem.
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podem apresentar superioridade apenas do ponto de vista material e sociologico. Nesse
sentido, para esse constitucionalista, nas constitui¢des flexiveis, “...nenhuma disting¢dao
faz entre lei formal e lei ordinaria, quer quanto a formagdo quer quanto a validade

134

das mesmas” ", mas formalmente, as “leis constitucionais [e as] leis ordinarias (...)

, 11135
se situam no mesmo plano”" ™.
Sdo, portanto, superiores, as constitui¢des rigidas, para a manutencdo da

ordem juridica, para a adaptabilidade limitada do texto constitucional aos novos

tempos:

As vantagens das constitui¢cdes rigidas sdo magnificas. capacitam-nos para definir,
com alguma exatiddo, a competéncia dos poderes governamentais; previnem a
possibilidade de que capricho repentino da opinido publica transforme e desarraigue
0 que ao todo convém manter. (...) Alem disso, pdem em relevo, de maneira
) . : N 136
desembaragada, as coisas que se estimam de importancia fundamental.

E o que, utilizando as palavras acima mencionadas de OSWALDO ARANHA
BANDEIRA DE MELLO, “..se estima de importancia fundamental” para a ordem
juridica posta e inaugurada pelo Poder Constituinte, ¢ justamente aquilo que ndo pode
ser alterado pela competéncia reformadora.

Note-se, assim, que, embora sendo alterdvel, a superioridade da Constituigao
ndo ¢ maculada, primeiramente em razao do procedimento especial necessario para sua

altera¢do, com quoruns e maiorias qualificadas.

133 Teoria das constituicdes rigidas, p. 41-42.
B34 Ibidem, p. 51.
135 Principios..., op. cit., p. 83.
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Nesse sentido, PAULO MARCIO CRUZ ressalta:

A Constituicdo se mostra, assim, como um acordo bdasico que estd acima das

conjunturas de maioria politica, e que so pode ser reformada se as bases deste

acordo forem reproduzidas, de modo a preservar o entendimento original entre

maiorias e minorias. Essa necessidade é mais evidente em Estados federais, nos

quais a rigidez constitucional também procura salvaguardar o interesse dos estados
. 137

ou unidades federadas .

A superioridade constitucional também encontra sustentacdo em razdo das
limitagdes constitucionalmente estabelecidas, visando manter intacto o rumo das
coisas, o programa central do Estado, que foi objeto da manifestacio do poder
constituinte.

Esses sdo os limites constitucionais a competéncia reformadora, que podem
ser implicitos ou expressos, sendo elas de ordem procedimental, temporal,

. . . 138
circunstancial ou material.

Sdo especialmente as limitacdes expressas materiais que interessam para o
presente trabalho, pois elas revelam as matérias que nao podem ser objeto de alteragao.

Estas matérias sdo as chamadas cldusulas pétreas, ou seja, normas que compdem a

esséncia imutdvel da Constituicao.

136 . IR .
Teoria das constituicdes..., op. cit., p. 67.

137 PAULO MARCIO CRUZ, Fundamentos de direito constitucional., p. 85.

138 .. . . .. . . .
Sobre os limites implicitos e expressos, bem como sobre os limites procedimentais, temporais,

circunstanciais, que ndo serdo objeto do presente estudo, vide MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO,
Curso..., op. cit, p. 27-35; JOSE AFONSO DA SILVA, Curso..., op. cit.,, p. 57-60; CELSO RIBEITO
BASTOS, Curso de direito constitucional, p. 32-39; PAULO BONAVIDES, Curso..., op. cit., p. 173-180;
PAULO MARCIO CRUZ, Fundamentos..., op. cit, p. 71-77;, PAULO RICARDO SCHIER, Direito
constitucional..., op. cit., p. 89-95.
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Secdo 2 — Limitacoes materiais a competéncia reformadora — clausulas
pétreas

Os limites materiais impostos pelo poder constituinte decorrem da necessidade
de se manterem intactos os conteudos eleitos pelo poder constituinte como essenciais,
capitais, sem os quais a ordem constitucional estaria ameacada.

Funciona como um lastro que equaliza, de um lado, a necessidade de mudanca
e alteragdo da Constitui¢do conforme os novos reclamos da sociedade, de outro a
rigidez no sentido de preservar a identidade constitucional.

Existem diversos constitucionalistas, tanto na doutrina nacional quanto na
estrangeira, que entendem que os limites materiais sdo invalidos, considerando
ilimitada a atuacdo da competéncia reformadora - entendida como poder constituinte
derivado por grande parte desses autores. Tratando desse assunto, explica

sinteticamente FERREIRA FILHO:

Com relagdo ao poder de revisdo, discute-se se ele € limitado pela Constituicdo.
Autores ha — e sdo muito, v. g., Duguit, Joseph Barthélemy, Laferriere, Duverger,
Verdel... — que o consideram ilimitado. E assim pensam, de modo geral, porque o
consideram o préprio poder originario subsistente em sua obra. Desse modo, as
regras que ele proprio declarou, ele proprio pode mudar.””’

Entre os autores dessa corrente, destaca-se a posi¢do de Jorge REINALDO

I3

VANOSSI, publicista argentino, que reputa as limitagdes materiais “...inuteis e até

140
contraproducentes” ":

139 Curso..., op. cit., p. 27.

140 , , L. . . , . , ..
‘Hoy en dia, con excepcion de los autores jusnaturalistas mas recalcitrantes, la mayoria de las opiniones

son adversas ala presencia o mantenimiento de ese tipo de clausulas, por estimarlas inutiles e hasta
contraproducentes” — VANOSSI, Jorge Reinaldo. Teoria de la constitucion... p. 188. (tradugdo nossa)
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Ele formula diversas criticas as clausulas pétreas, sendo a primeira o paradoxo
criado pela estipulagdo desses limites, que ¢ a relativizacdo da fungdo do poder
constituinte derivado de evitar a revolugao e a necessidade de nova manifestacao do
poder constituinte originario. Outra critica, formulada por VANOSSI, diz respeito a
impossibilidade dessas limitagcdes sobreviverem em tempos de crise.

Também argumenta que se trata de uma defesa contra o positivismo juridico,
baseada em um renascimento do jusnaturalismo, pois pretende, sob a manta da
nulidade, impossibilitar mudangas na estrutura constitucional. Ainda defende que nao
se trata de questdao de direito, mas uma questdo subjetiva, de crengas, na pretensao de
limitar a atuacdo de futuras geragdes de constituintes derivados. Por tltimo, com base
em critica formulada por PAOLO BISCARETTI DI RUFFIA, assim como se admite
que o estado pode decidir por sua propria morte, pode também decidir por mudangas
no ambito do constitucionalismo vigente.

Para CELSO RIBEIRO BASTOS, todas as criticas formuladas diretamente
por VANOSSI “...apoiam-se em razoes metajuridicas...”, € somente podem ser

2 141
. Para o autor,

“...ponderaveis, portanto, sob ponto de vista do direito a ser posto
“... o jurista, contudo, resolve o problema concernente ao direito constituido. Ele pode
dar seu parecer sobre a juridicidade de uma emenda proposta ou ja aprovada, como
pode também pleitear a declarag¢do de sua inconstitucionalidade perante os tribunais.

~ . . , . ~ . . . ’ 7. yy 142
Nao pode impedir, é certo, a violagdo revolucionaria da ordem juridica”.

141 Curso..., op. cit., p. 34-35.

142 Idem.
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Também o argumento de BISCARETTI, segundo CELSO RIBEIRO
BASTOS, nao pode prosperar, pois o estado ndo pode prever juridicamente sua propria
extingdo, a ndo ser que essa possibilidade estivesse expressamente prevista na
Constitui¢do. Outra hipdtese de extingdo da ordem estatal seria a revolugdo juridica,
com a promulgacao de nova Constitui¢do, porém, escapar-se-ia do direito para o poder
politico, para o poder origindrio.

Segundo PAULO RICARDO SCHIER, também contra-argumentando com
VANOSSI, “..sob nenhuma perspectivam, as cldusulas pétreas tém o conddo de
impor limites ao poder constituinte origindrio”"*.

A posicdo contraria a possibilidade de limitacdo material da competéncia
reformadora, portanto, ndo possui sustentabilidade. Além das criticas acima, em razao
da inexisténcia de um poder constituinte derivado, como ja visto anteriormente. A
competéncia reformadora ndo decorre da manifestacdo original do poder constituinte,
que lhe empresta a forca. E, sim, uma competéncia que esta localizada sob a
Constituigdo, e € por ela limitada, atingida pela superioridade constitucional.

Como explica PAULO BONAVIDES, a competéncia reformadora ¢ “...um
poder menor, de exercicio normal, achando-se contido juridicamente na Constituigdo,
e sendo de natureza limitada """

E diante dessa concepcdo, o ambito de atuacdo da competéncia reformadora

esta limitado pela propria Constituicdo, devendo pois, como defende KELSEN,

respeitar inclusive as limitacdes materiais:

Se a norma da Constituicao que dificulta uma emenda ¢ considerada obrigatdria para

14 .. ee e .
3 Direito constitucional..., op.cit., p. 93.

144 Curso..., op.cit., p. 178.
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o orgdo legislativo, a norma que exclui qualquer emenda também de ser considerada
valida. Nao existe nenhum fundamento juridico para interpretar essas duas normas de
modos diferentes e declarar — como fazem alguns autores — que um dispositivo
proibindo qualquer emenda ¢ invalido por sua propria natureza’*’

Igualmente, JOSE AFONSO DA SILVA entende que as limitagdes materiais
tém for¢a normativa e vinculam a competéncia reformadora, chamada pelo autor de
poder de reforma constitucional.'*°

Na Constituicao de 1988, os limites a competéncia reformadora, as clausulas
pétreas, estdo estabelecidas no artigo 60, § 4°, que estabelece que “Ndo serd objeto de
deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir (...) a forma federativa de Estado;
(...) o voto direto, secreto, universal e periddico, (...) a separagdo dos Poderes; (...) 0s
direitos e garantias individuais """,

Sdo as chamadas clausulas pétreas, cuja expressdo, como lembra SERGIO

PINTO MARTINS “..decorrentes de pedra, de algo duro, que ndo pode ser

145 Teoria geral do direito e do estado., p. 371.

146 Curso..., op. cit., p. 58-61.

147 . , .
Art. 60. A Constitui¢do poderd ser emenda mediante proposta:

1 —de um terco, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal;

Il — do Presidente da Republica;

1l — de mais da metade das Assembléias Legislativas das unidades da Federagdo, manifestando-se, cada uma
delas, pela maioria relativa de seus membros.

§ 1°— A Constitui¢do ndo podera ser emendada na vigéncia de intervengdo federal, de estado de defesa ou de
estado de sitio.

§ 2°— A proposta sera discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, considerando-
se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos respectivos membros.

§ 3°— A emenda a Constitui¢do serd promulgada pelas Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal,
com o respectivo numero de ordem.

§ 4°— Ndo sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:

I — a forma federativa de Estado;

1l — o voto direto, secreto, universal e periodico,

Il — a separagdo dos Poderes;

1V — os direitos e garantias individuais
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modificado”."*® No mesmo sentido, PONTES DE MIRANDA denomina tais
limitagdes de “cerne inalteravel” ou “imodificavel” da Constitui¢do'®.

Observe-se, com relagdo a essas clausulas pétreas, que, como sublinha JOSE
ROBERTO VIEIRA, nem mesmo se “...houvesse uma unanimidade parlamentar, (...)
nem assim admite-se a delibera¢do congressual a respeito. Constituem, realmente,
clausulas pétreas, da mais solida rocha #1350
Desses limites, interessam ao presente estudo a forma federativa do estado e

os direitos e garantias individuais, e sua relagdo com o Direito Tributario, que serdo

objeto das reflexdes seguintes.

148 Institutos de direito publico e privado, p. 71.
149 Comentarios a Constituicido de 1967 com a Emenda n. 1 de 1969, p. 146.
150 . — .

Medidas provisoérias..., op. cit., p. 49.



PARTE III - SISTEMA CONSTITUCIONAL TRIBUTARIO

CAPITULO 1 — SISTEMA TRIBUTARIO BRASILEIRO

Secao 1 —Sistema juridico

O conceito de sistema, bem como as possibilidades de entendimento desse
conceito no ambito do direito, sdo absolutamente relevantes para o estudo ora em
curso. Nao se pode analisar a temdtica das cldusulas pétreas em matéria tributaria
considerando apenas os dispositivos constitucionais que tratam expressamente das
limitagdes materiais a competéncia reformadora, “...como se houvesse alguma chance
de penetrar o sentido do seu texto divorciado de todo o contexto constitucional”
argumenta JOSE ROBERTO VIEIRA. !

Nao ¢ possivel levar adiante esse esforco interpretativo sem tomar em
consideragdo a totalidade do ordenamento, entendido como sistema.

E antes de buscar o significado eleito para sistema juridico, convém a andlise
acerca da nog¢do de sistema, a luz das profundas reflexdes feitas por alguns autores,
especialmente por CLAUS-WILHELM CANARIS, NORBERTO BOBBIO,
LOURIVAL VILANOVA ¢ TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR, que trataram

~ 152
demoradamente dessa questdo em suas obras.

151 . - .
Medidas provisérias..., op. cit., p. 26.

152 . . e . . sA_ s ..
> CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito;

NORBERTO BOBBIO, Teoria do ordenamento juridico; VILANOVA, Lourival. As estruturas légicas e o
sistema do direito positivo; FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Conceito de sistema no direito.
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No ambito do direito, existem duas acepcdes possiveis para a expressao
sistema juridico, ou, com entende LOURIVAL VILANOVA, “..dois niveis de
sistema”, o sistema da ciéncia do direito — das normas juridicas — e o sistema do
direito positivo — e de seus textos legais.'>

O sistema do direito positivo € composto pelo conjunto dos textos de direito
positivo, "...de linguagem prescritiva, a qual corresponde uma forma de pensar
especifica, a Logica Deontica, em que um enunciado implica outro em razdo de dever-

15154
ser .

I3

Ja o sistema da ciéncia do direito “...revela-se por uma linguagem descritiva
(explicativa) do primeiro (...) a ele se aplica a Ligica Apofintica”"> Como ressalta
FERRAZ JUNIOR, “..do ponto de vista da ciéncia juridica, o direito aparece,
portanto, como um sistema de significacées normativas ">

A palavra sistema, tem origem no grego systema, como ressalta TERCIO
SAMPAIO FERRAZ JUNIOR, que traduz a idéia de “...uma totalidade construida,

y . 157 . . . ;. A .
composta de varias partes” ”'. Somente desse significado etimolégico, obtém-se dois

requisitos necessarios para que se possa falar em sistema: repertorio e estrutura. “O

153 L. . P ‘e
As estruturas logicas e o sistema do direito positivo, p. 113.

154 MARCELO CARON BAPTISTA, ISS: do texto & norma, p. 68.

155 Ibidem, P. 69.

136 Conceito..., op. cit., p. 145.

157 . « . , ~ . . ~
E continua: “O uso posterior configurou, porém, uma compreensdo mais restrita. Conservando a conotagdo

originaria de conglomerado, a ela agregou-se o sentido especifico de ordem, de organizagdo. Aliada a idéia
de cosmos, conceito fundamental da filosofia grega,ela aparece por exemplo entre os estoicos para descrever
e esclarecer a idéia de totalidade bem ordenada. Os estoicos atribuiram-lhe, além disso, uma conota¢do
ainda mais marcante, ao ligd-la ao conceito de techne, por eles definida como um sistema de conceitos,
configurando-a como suma. Com isto, podemos dizer que ja se encontram na filosofia grega as bases
genéricas do uso moderno da palavra sistema” — Ibidem,.. p. 09



70

sistema ¢ um complexo que se compoe de uma estrutura e um repertorio”, diz
FERRAZ JUNIOR. "**

Os elementos ou objetos que estdo contidos no sistema sdo o repertorio.
Porém, a simples juncdo de diversos elementos, ou seja, a presenga do repertorio, nao
¢ suficiente para que haja um sistema. E necessaria a integracdo, organizacdo desses
elementos, ¢ preciso que os elementos estejam relacionados entre si. Como afirma

2159
777 ou,

LOURIVAL VILANOVA, ¢ necessario um “...vinculo que interliga as partes
segundo GERALDO ATALIBA, “..os elementos do sistema ndo constituem o todo,
com sua soma, como suas simples partes, mas desempenham sua fun¢do coordenada
com a fungdo dos outros”'®. E justamente a relagio entre os elementos compde a
estrutura, segundo requisito para que haja um sistema'®".

Um terceiro pressuposto da nocdo que elegemos para sistema ¢ a unidade.
Essa caracteristica pressupde que as partes do sistema, além de estarem estruturadas,
componham um todo unitirio. O sistema, assim, ocorre quando houver *“..um
principio unificador que presida ao relacionamento das entidades que o
compdem...”'. A unidade, para MARCELO CARON BAPTISTA, decorre de uma

[z )}163 :
...estrutura que enlaga todos os seus elementos...” ””; que impede, como destaca

58 Introducdo..., op. cit, p. 175.

1 . .
> As estruturas logicas..., op. cit., p. 116.

160 . I .
Sistema constitucional..., op. cit., p. 04.

161 ., . , . .
‘Note-se bem a diferenga: uma sala de aula é um conjunto de elementos, as cadeiras, a mesa do professor, o

quadro-negro, o giz, o apagador, a porta etc.; mas estes elementos, todos juntos, ndo formam uma sala de
aula, pois pode tratar-se de um depésito da escola; é a disposi¢do deles, uns em relagdo aos outros, que nos
permite identificar a sala de aula; esta disposi¢do depende de regras de relacionamento; o conjunto destas
regras e das relagoes por elas estabelecidas é a estrutura. O conjunto de elementos é apenas o
repertorio”.(TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR, Ibidem, p. 175)

192 pAULO DE BARROS CARVALHO, Curso..., op. cit., p. 83.

163 ISS..., op. cit., p. 70.
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CANARIS, “..uma dispersdo numa multitude de singularidades desconexas”'®*. E a
unidade, portanto, que impede, que afasta A desordem, pois o sistema, como adverte
CELSO RIBEIRO BASTOS, “...ndo é (...) um conjunto caodtico de coisas 165

Na realidade, tanto o sistema do direito positivo, quanto o sistema da ciéncia
do direito sdo caracterizados pela unidade, sendo que “..a complexidade do
ordenamento”, diz BOBBIO, “...ndo exclui sua unidade”. 166

Tanto o sistema do direito positivo, quanto o da ciéncia do direito possuem
repertorio, estrutura e unidade. Portanto, como ressalta LOURIVAL VILANOVA,
“..tem fundamento denominar-se sistema logico tanto ao conhecimento juridico
dogmatico quanto ao Direito Positivo”'?’.

Uma quarta caracteristica, um quarto requisito da idéia de sistema ¢ a
coeréncia ou ordenacgdo, e sobre essa ndo hd consenso de que se trate de requisito
necessario ou ndo a no¢ao de sistema.

Para os que excluem a coeréncia do rol de elementos necessarios a nogdo de
sistema, esta ¢ uma caracteristica apenas contingente, ja que existem sistemas que nao
sdo caracterizados pela coeréncia, no sentido de auséncia de antinomias, como € o caso
do sistema do direito positivo. No direito posto, ndo € raro ocorrerem contradicoes,

como constatado por autores como LOURIVAL VILANOVA afirmam que encontra

no direito posto “...normas incompativeis, formalmente contraditorias, normas

164 .
Pensamento..., op. cit., p. 12.

165 . “ L, . 7. .
E continua o autor: “4 falta de regras ou principios a presidir o seu agrupamento impede que se lhe confira

a qualidade de sistema. Exemplos: conchas espalhadas na beira do mar ndo formam sistema algum; ja o
conjunto de planetas em torno do sol dao lugar ao sistema solar.” - Curso ..., op. cit., p. 103.

Teoria do ordenamento..., op. cit., p. 48.

1
67 As estruturas..., op. cit., p. 114.
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5168

contrariando normas, isto é, antinomias” . Por essa razdo, como existem sistemas

com antinomias, afirma MARCELO CARON BAPISTA, a coeréncia nao pode “ser
tida como um dado obrigatério para o reconhecimento dos sistemas em geral”*®.

Muitos outros autores, porém, entendem que a coeréncia estd, sim, incluida
entre os elementos caracterizadores da nogdo de sistema.'” Nesse sentido, CANARIS
define sistema como “...uma ordem axiologica ou teleologica de principios gerais de
Direito...”.""!

Mas como entdo se pode justificar que a coeréncia seja caracteristica dos
sistemas, se existem casos, como o sistema do direito positivo, repleto de antinomias?
Procurando a solugio para essa questio, JOSE ROBERTO VIEIRA buscou o

significado da palavra coeréncia, e concluiu que, além de harmonia e congruéncia, ela

também significa logicidade, consisténcia logica' .

168 As estruturas..., op. cit., p. 225.

169 ISS..., op. cit., p. 72.
170

Trazendo os representantes dessa doutrina, que defende a necessariedade da coeréncia e ordenagdo para a
idéia de sistema, informa JOSE ROBERTO VIEIRA: “De outras plagas, dentre tantos que formulam tal
exigéncia, mencionaremos representativamente alguns. HANS KELSEN: ‘(..) uma norma contraria as
normas é uma contradi¢do nos termos... ndo poderia ser considerada como norma juridica valida(...) .
GIORGIO DEL VECCHIO: ‘cada sistema tem uma certa unidade fundamental, enquanto as normas que
regulam o operar de um determinado grupo de homens, num certo momento devem ser, ndo obstante todas as
diversidades, coerentes e ndo contraditorias entre si’. GEORG HENRIK VON WRIGHT: ‘um sistema que es
logicamente inmune al conflicto, y de este modo tiene la coherencia’. GEORGES KALINOWSKI:
‘entendemos por sistema de derecho un conjunto de reglas juridicas ligadas en un todo coherente’. JUAN-
RAMON CAPELLA: ‘(...) sistema supone coherencia’. GIACOMO GAVAZZI: ‘toda antinomia implica
assistematicidade’. CLAUS-WILHELM CANARIS (...). Da doutrina autoctone (..) GERALDO ATALIBA (...),
CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO: ‘um conjunto sistematizada de principios e normas ... que
guardem entre si uma relagio légica de coeréncia e unidade compondo um sistema”. JOSE AFONSO DA
SILVA. ‘cada instituigdo constitucional concorre ara integrar o sentido das outras, formando uma rede
interpenetrante que confere coeréncia e unidade a sistema. MARIA HELENA DINIZ. ‘o sistema juridico
deverd, teoricamente, formar um todo coerente... A coeréncia logica do sistema é exigéncia fundamentall(...).
EROS ROBERTO GRAU: ‘podemos definir sistema juridico (...) como uma ordem teleologica de principios
gerais de direito’.” — JOSE ROBERTO VIEIRA, Nogdo de Sistema de Direito. Revista da Faculdade de
Direito da UFPR, p. 55-57.

171 .
Pensamento..., op. cit., p. 77.

172 Medidas provisérias..., op. cit., p. 34-35.
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Nesse sentido, como ja visto, a légica do sistema do direito positivo ¢ a

N N . « . ~ . 55173
dedntica, do dever-se, a qual se aplicam valores de “validade e nao validade” . P

or
isso, para que tenha coeréncia, ou, melhor formulando, para que seja consistente
logicamente, o sistema do direito positivo “prescinde da coeréncia” — no sentido de
congruéncia e auséncia de antinomias — embora deva procurar ser harmdnico e
congruente. '”* Segundo VIEIRA, existem trés nogdes possiveis para sistema, sendo
“..a primeira (repertorio e estrutura), insuficiente. A segunda (repertorio, estrutura e
unidade), bastante para explica-lo no nivel do Direito Positivo. A terceira (repertorio,
estrutura, unidade e coeréncia), apta para significa-lo na esfera da Ciéncia do
Direito”.'”

A relacdo entre os dois sistemas, do direito positivo e da ciéncia do direito,
decorre justamente da fun¢do de matéria-prima que o primeiro tem em relagdo ao

«

segundo. Ou seja, “...dos enunciados prescritivos que compoem o sistema do Direito

. & . . “ A . . . 9l
Positivo constroi-se um sistema de normas, o sistema da Ciéncia do Direito... 7

O ordenamento juridico, seja entendido como direito positivo, seja como
ciéncia do direito, sdo sistemas, e por isso, FERRAZ JUNIOR afirma que
[ r . )J177
...ordenamento é sistema... .
Porém, o sentido que ora se da a expressio ‘‘sistema juridico”, e a

ordenamento juridico, ¢ o do Ambito normativo, da ciéncia do direito. BOBBIO, na sua

obra “Teoria da Norma Juridica”, alerta que “...somente se pode falar em direito onde

173 Nocio de Sistema..., op. cit., p. 61.

174 Medidas provisoérias..., op. cit., p. 37.
175
Idem
176 MARCELO CARON BAPTISTA, ISS..., op. cit, p. 69.

7 Introdugio..., op. cit, p. 175.
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ha um complexo de normas formando um ordenamento (...) uma norma juridica ndo se
encontra nunca sozinha, mas é ligada a outras normas com as quais forma um sistema
178

normativo.

Ja na “Teoria do Ordenamento” - obra que, segundo o proprio autor, forma,

2179

b

juntamente com a “Teoria da Norma Juridica” formam a sua “Teoria do Direito
afirma o autor que “As normas nunca existem isoladamente, mas sempre em um
contexto de normas com relagcoes particulares entre si (...) Esse contexto de normas
costuma ser chamado ordenamento (...) a palavra direito, entre seus vdrios sentidos,
tem também o de ordenamento juridico ™.

Tem-se, entdo, que o ordenamento juridico se estrutura sistematicamente, € a
forca que d4 unidade a esse sistema decorre da Constituicdo, pois, sublinha LUIZ
ROBERTO BARROSO, “..no centro do sistema irradiando-se por todo o
ordenamento, encontra-se a Constitui¢do, principal elemento de sua unidade, porque
a ela se reconduzem todas as normas do dgmbito do Estado.”"™

Mais especificamente, dentre as normas constitucionais - que sdo, como ja
visto, regras e principios - sdo os principios que conferem ao sistema a “perspectiva
unitdria”, para utilizar expressdo de GERALDO ATALIBA'®,

Como sublinha CELSO RIBEIRO BASTOS “...o significado de cada parte é

183 . o . ~ oL
dado pelo todo...” ™. O todo do sistema juridico s existe em razdo dos principios

178 . .
Teoria da norma..., op. cit., p. 37.
179 . . \ . L . .
“Esta obra se liga diretamente a anterior, intitulada Teoria da norma juridica. Uma e outra formam, em
conjunto, uma completa Teoria do Direito, principalmente em seu aspecto formal”- — NORBERTO

BOBBIO, Teoria do ordenamento..., op. cit., p. 19.

180 rhidem, p. 19.

181 Interpretacio e aplicacio da constituicio, p. 128.

182 . I . - -
Sistema constitucional tributario brasileiro, p. 04.

183 Curso..., op. cit.,, p. 103.
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constitucionais. Por isso, é nos principios constitucionais que as demais normas que
compdem o sistema encontram sua fundamentacao material e formal, e por eles, que
possuem “...excepcional vigor aglutinante (..) [sdo] atraidas, seduzidas e
presas... 18
Os principios constitucionais, entdo, figuram como “..pedra de fecho do
sistema ao qual pertencem”, como afirma ROQUE ANTONIO CARRAZZA '*°.

O sentido de sistema juridico ora eleito ¢ de ordenamento normativo, de
sistema da ciéncia do direito, construida pelo jurista. O repertério € justamente o
conjunto de normas que compdem o ordenamento, e a estrutura a relagdo reciproca

delas. A unidade do sistema ¢ fornecida pelos principios constitucionais e sua posi¢ao

central dentro do ordenamento.

Secao 2 — Sistema tributario na Constituicio Federal de 1988

O sistema juridico, entendido amplamente como todo o ordenamento de
normas, pode ser analisado em torno de diferentes temas, ou seja, aproximando a
analise das normas que tratem sobre determinada questdo. Nesse aspecto, pode-se
afirmar, que o Direito Constitucional € um subsistema, cujo repertorio sdo as normas
constitucionais, ou ainda, trazendo para a analise que se pretende fazer, como afirma

CELSO RIBEIRO BASTOS:

Dé-se o nome direito tributario ao conjunto de normas agrupadas pelo conceito de
tributo. Dentro do sistema juridico global (conjunto de todas as normas juridicas),
deverei isolar aquelas que tratam de tributo. Se desejar trabalhar com o sistema
constitucional tributario, terei de isolar dentro da Constitui¢do (que também ¢ um

184
18

JOSE ROBERTO VIEIRA, Medidas provisérias..., op. cit., p. 39-40.
> Curso ..., op. cit.,, p. 31.
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. . . 186
sistema) as regras atinentes aos tributos .

O conjunto das regras, ou, melhor conceituando, das normas constitucionais,
que se aplicam ao Direito Tributario, chama-se sistema constitucional tributario.

Em estudo de direito comparado, VICTOR UCKMAR verificou que em todos
os ordenamentos juridicos encontram-se normas constitucionais que disciplinam,
direta ou indiretamente, a imposi¢ao de prestagdes que o Estado e os demais entes
publicos exigem para a obten¢do de seus fins institucionais, leiam-se, tributos'™’.
Mesmo explicitamente, ainda segundo o estudo de UCKMAR, quase todas as
constitui¢des atuais tratam de Direito Tributario, tanto que o autor somente encontrou
uma tinica carta sem dispositivos constitucionais diretamente tributarios, a do Havai'™.

A Constitui¢do do Estado brasileiro, no oposto contrario, ¢ minuciosa, trata
extensiva e detalhadamente sobre a matéria. Em vista disso, JOSE ROBERTO
VIEIRA ¢ DIEGO MARIN-BARNUEVO FABO afirmaram que “..o0 Sistema
Constitucional Tributdrio Brasileiro mostra-se peculiar em rela¢do aos demais,
porque trata a matéria tributdria de forma singular, analitica e exaustivamente. "™
Acompanhando as palavras de GERALDO ATALIBA, “..em matéria

tributdria, tudo foi feito pelo constituinte...”"°

, pois nao somente os principios gerais €
especificos atinentes a matéria sdo construidos a partir do texto constitucional, mas

muito das normas do sistema sdo a partir de construidas, inclusive um contorno para a

construcdo da regra de incidéncia tributdria da maioria dos tributos. Por isso, ao

186 Curso ..., op. cit.,, p. 104.

187 o o, . _— i . . -
Principios comuns de direito constitucional tributario, p. 13.

188 ., . ~ I ~ g , . .. .
‘Muito raras sdo as Constitui¢des que ndo ditam normas explicitas em matéria fiscal; de meu conhecimento,

o tinico exemplo é dado pela Constituicao do Hawai” — Ibidem, p. 17.

189 Direito constitucional tributario comparado Brasil e Espanha. RDT, p. 96.
1

90 Sistema ..., op. cit., p. 21.
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contrario de quase todos os paises de cultura ocidental, o sistema tributario brasileiro
. . . . . 191
possui quase toda sua estrutura inserida na Lei Maior.
Fala-se, entdo, que, no Brasil, a lei fundamental sobre tributagdo “...ndo é o

1192
. Por essa

Codigo Tributdario Nacional, mas a propria Constituicdo Federal...
razdo, no Brasil, o estudo do Direito Tributario deve ser feito a partir da interpretagdo
da Constituicdo. Adverte, dessarte, JOSE ROBERTO VIEIRA, que o sistema
constitucional tributario brasileiro ¢ um subsistema, representa uma subclasse do
Direito Constitucional. '*?

O sistema constitucional tributario engloba, como visto, diferentes tipos de
normas. De maneira geral, a Constituicdo cuida de regular a distribuicdo de
competéncia tributaria entre os entes da federacdo, inclusive definindo os contornos de
cada um dos tributos, de impor limites a atuacdo deles, no exercicio da competéncia, e,
por fim, de definir como seré repartido o produto da arrecadacao.

Esses trés temas, segundo SACHA CALMON NAVARRO COELHO, sio
normalmente encontrados nas Constitui¢des dos Estados federados'™, embora, repita-
se, cuidou desses temas com detalhamento sem igual o constituinte brasileiro.

Porém, ndo ¢ demais destacar que esses preceitos, postos pelo poder

constituinte, ndo sdo normas, mas apenas a matéria-prima para a constru¢do delas.

191 pAULO DE BARROS CARVALHO, Curso..., op. cit, p. 134-140.
192 ROQUE ANTONIO CARRAZZA, Curso ..., op. cit., p. 882.

193 A regra-matriz do IPI: texto e contexto, p. 41; Medidas provisdrias ..., op. cit., p. 46.

194 , o . P e o L ~
‘Nas modernas Constitui¢oes federativas, trés sdo os temas de elei¢do do constituinte: a) a discriminagdo

de rendas tributdrias encartadas na reparti¢cdo de competéncias tributarias entre as pessoas politicas que
compdem a Federagdo, A reparti¢cdo de competéncias é mais abrangente do que a simples discriminagdo de
rendas, nela encartada; b)a enunciagdo dos principios retores, das vedagdes ao poder de tributar, das
imunidades e dos direitos dos contribuintes (estatuto dos contribuintes); c) a institui¢do do sistema federal de
transferéncias fiscais, envolvendo fundos comuns de participa¢do e a participagdo direta das pessoas
politicas no produto da arrecadagdo de outras (sistema de transferéncias fiscais).” — SACHA CALMON
NAVARRO COELHO, Comentirios a Constituicio de 1988: sistema tributario , p. 01.
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Como afirma HUMBERTO AVILA, a “...Constitui¢do de 1988 nada mais possui do
que um maior numero de pontos de partida para a construcdo dos direitos dos
contribuintes e das limitagées ao poder de tributar. E preciso ndo confundir o ponto
de partida com o de chegada.”."””

As normas construidas a partir do texto constitucional, que versam sobre
tributacdo, caracterizam-se por tratarem da atividade pela qual o Estado invade e
restringe uma parcela do direito a propriedade privada, que consiste em um principio
fundamental dos particulares.

Por isso € justificavel o cuidado com que a matéria foi tratada pelo poder
constituinte, pois, acompanhando JOSE ROBERTO VIEIRA, amparado em
GERALDO ATALIBA e DIVA MALERBI, “...o tributo invoca aquela tensdo entre a
competéncia estatal e dois dos direitos humanos fundamentais, a liberdade e a
propriedade, constitucionalmente garantidos”."°

De todas as normas constitucionais que tratam de tributos, para a presente
pesquisa interessam apenas as de carater principioldgico, pois € sobre elas que se fara
a analise acerca da imutabilidade por for¢a das limitagdes materiais a competéncia de
reforma constitucional.

Dos principios constitucionais que se aplicam ao Direito Tributario,

restringiremos a analise somente aos que tratam de direitos fundamentais, mais o

principio federativo. Tal limitacdo decorre da necessidade de limitar o campo da

195 Estatuto do Contribuinte: conteudo e alcance. Revista Dialogo Juridico. Salvador. CAJ — Centro de
Atualizagdo Juridica, v. I, n°. 3, junho, 2001. Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso
em: 03 de janeiro de 2006.

Medidas provisorias..., op. cit., p. 46.
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investigacao ora pretendido, para que se possa atingir o objetivo de interpretagdo dos

incisos [ e IV do § 4° do artigo 60 da Constituigao.

Secao 3 — Competéncia tributaria

Como visto, uma das matérias tratadas, com razdo, pela Constitui¢do, ¢ a
distribuicdo de competéncia tributdria entre os entes da federagdo. Uma primeira
distingdo que se faz necessaria, nessa tematica, ¢ a distingdo entre poder de tributar e
competéncia tributaria.

O poder de tributar, como afirma RUY BARBOSA NOGUEIRA, ¢ parte da
soberania do Estado, ou seja, em razao da soberania ou poder de império que o Estado
tem sobre as pessoas e coisas de seu territdrio, tem ele também, a possibilidade, de
direito e de fato, de exigir tributos."”’

Esse ¢ igualmente o entendimento de CELSO RIBEIRO BASTOS, para quem
o poder tributario ¢ um poder estatal, vinculado e justificado pela soberania, entendida

¢

como aquilo que possibilita ao Estado exercer a imposicao unilateral de “...deveres ao

. ~ . A . »198 1 A
cidaddo e conferir competéncias ao Estado..””". A soberania €, nas palavras de

HUGO DE BRITO MACHADO, “...a vontade superior as vontades individuais, como

- . 199
um poder que ndo conhece superior”.

197 Curso de direito tributario: de acordo com a Constituicdo Federal de 1988, p. 121.

98 Curso de direito financeiro e direito tributario, p. 102.

199 Curso de direito tributario, p. 31.
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E um poder uno, de titularidade do Estado, um poder politico do Estado que,
“..organizado politicamente (...) com a elabora¢do da Constituicio (...) fica
delimitado”, como afirma HUGO DE BRITO?™.

E, portanto, exercido pelo poder constituinte, que “...é detido pelo legislador
constitucional e se esgota com a promulgagdo da Constituicdo”, segundo VITTORIO
CASSONE ', Cabe, aqui, novamente, o magistério de RUY BARBOSA
NOGUEIRA, que esclarece de maneira simples e sintética a distin¢gdo entre poder de

tributar e competéncia tributaria:

Em razdo da soberania que o Estado exerce em seu territorio, dentre outros poderes,
tem ele o poder de tributar. Porém, o Estado democratico de Direito, onde todo o
poder emana do povo; cabe aos constituintes como representantes deste juridicizar o
exercicio do poder, de tal sorte que, o poder de tributar de convola em direito de
tributar’”’

Ainda tratando de poder tributario e soberania, CELSO RIBEIRO BASTOS
afirma que nem esta, e, conseqiientemente, nem aquele, atual de maneira irrestrita. Nos

I3

modernos Estados constitucionais, continua BASTOS, podem “...atuar nos limites da
competéncia que lhe sdo referidas pela Lei Maior (...) também o poder de tributar —
que é uma das manifestagoes da soberania ou poder de império do Estado — so pode
ser exercido debaixo dos ditames da Constituicdo...”*".

Todavia, por ser um poder politico exercido pelo poder constituinte, ndo ha

que se falar em limitacdo ao poder de tributar. Na realidade, o que ocorre, como bem

200 .
Curso, ..., op. cit., p. 31.
2

1o, e . -
0 Sistema constitucional tributario, p. 94.
202

0 Curso ..., op. cit.,, p. 124.

293 Ibidem, p. 102.
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lembra HUGO DE BRITO MACHADO, ¢ que o poder politico tributario, delimitado a
partir da Constituicdo, possibilita aos poderes politicos a competéncia para instituir os
tributos. Afirma o autor que ao “poder tributario juridicamente delimitado e, sendo o
caso, dividido, dd-se o nome competéncia tributaria 204

A divisdo a que se refere o autor diz respeito ao que ocorre nos estados
federados, como é o caso do Brasil, onde a cada membro da federagao ¢ conferida
competéncia para instituir tributo.

Segundo RUY BARBOSA NOGUEIRA, o direito de tributar, estabelecido
pelo constituinte no exercicio do poder de tributar, funciona nos limites da
Constitui¢do, de forma que, “..no caso da Federacdo, cada esfera de governo
somente podera instituir o tributo para qual recebeu da Constitui¢do a respectiva
competéncia”.

A competéncia tributaria, portanto, ¢ a parcela de poder atribuida a cada
Estado-membro para instituir tributos, como afirma HUMBERTO AVILA®%.

O exercicio da competéncia tributdria é, na realidade, uma parcela da
competéncia legislativa que a Constituicdo outorgou as pessoas politicas: Unido,
Estados, Municipios e Distrito Federal. Para PAULO DE BARROS CARVALHO,
“..a competéncia tributaria, em sintese, ¢ uma das parcelas entre as prerrogativas
legiferantes de que sdo portadoras as pessoas politicas, consubstanciada na

possibilidade de legislar para a producdo de normas juridicas sobre tributos”. >’

204 Curso..., op. cit., p. 31.

205 Curso ..., op. cit,, p. 124

206 Estatuto do Contribuinte..., op. cit., Acesso em: 03 de janeiro de 2006.

207 Curso..., op. cit., p. 210.
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Os autores da doutrina nacional que trataram da competéncia tributaria
atribuiram ao fendmeno uma série de caracteristicas. Nao ¢ intuito do presente
trabalho aprofundamento sobre o tema, mas para uma breve noticia, destacam-se as
licdes contrastantes de ROQUE ANTONIO CARRAZZA ¢ PAULO DE BARROS
CARVALHO, que encamparam uma controvérsia acerca do tema.

Para ROQUE CARRAZZA, a competéncia tributaria é caracterizada por seis
qualidades: privatividade, indelegabilidade, incaducabilidade, inalterabilidade,
irrenunciabilidade e facultatividade. PAULO DE BARROS CARVALHO, porém,

«

defende que das caracteristicas propostas por CARRAZZA, “...apenas trés delas

resistiriam a uma critica mais severa: indelegabililidade, irrenunciabilidade e
incaducabilidade” **

E tal critica decorre, em primeiro lugar, da possibilidade constitucionalmente
positivada da Unido invadir as esferas de competéncia dos Estados e Municipios, que ¢
o caso da competéncia extraordinaria, constante no artigo 154, II, da Constitui¢io™”.
Por isso, afirma ele, privativos sdo somente os impostos da Unido, sendo essa,
portanto, uma caracteristica apenas contingente.

Ja a inalterabilidade ¢ derrubada pela pratica de reforma constitucional, que,
nas palavras de PAULO DE BARROS, “...tem sido efetivada reiteradamente, sem que

- . - : ,210
seu exercicio tenha suscitado oposi¢oes mais graves’.”~ Da mesma, forma, segundo o

autor, ndo resiste o elemento facultatividade, em razdo da obrigatoriedade da

208 Curso ..., op. cit., p. 215.

209 . e e A .
Art. 154. A Unido podera instituir: (...) II — na iminéncia ou no caso de guerra externa, impostos
extraordinarios, compreendidos ou ndo em sua competéncia tributaria, os quais serdo suprimidos,
gradativamente, cessadas as causas de sua criagdo.

210 p AULO DE BARROS CARVALHO, Curso de direito tributério. 14.ed..., p. 216.
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institui¢do, pelos Estados, do ICMS, dada a caracteristica de tributo nacional da que se
reveste o ICMS.

Analisando as formulagdes desses doutos peritos, chega-se a conclusdo de que
razdo tem PAULO DE BARROS CARVALHO quando defende que a privatividade ¢
atributos que comporta excecdao, o que a torna elemento ndo necessario, mas apenas
contingente.

Todavia, em relacdo a inalterabilidade, a razdo estd com CARRAZZA, que
afirma que a competéncia tributaria, “...é uma matéria sob reserva de emenda

15211

constitucional =" ". E continua adiante:

Os limites que a Constitui¢do tracou (...) ndo podem ser deslocados nem pelo Codigo
Tributario Nacional (ou norma juridica que lhe faca as honras), nem por leis
ordinarias, decretos, portarias, atos administrativos efc. Por muito maior razio,
também a interpretagdo fazendaria ou a vontade dos virtuais contribuintes ndo tem
como ampliar ou restringir competéncias tributérias’’’

Da mesma forma, com relagdo, a facultatividade, também persiste a critica de
CARRAZA, quando ele contra-argumenta que, se algum dos Estados deixasse de
instituir o ICMS, os demais Estados somente poderiam ajuiza uma medida judicial
visando a reparacdo dos danos. Nao poderiam obrigar o estado a legislar e instituir o
tributo em seu territorio, e nem teriam instrumento juridico para tal. E certo que, apos

esse argumento, CARRAZA conclui que ha, entdo, uma excecdo “.. em

termos”213.Porém, acompanhando JOSE ROBERTO VIEIRA, o argumento convence

21 Curso..., op. cit, p. 590.
212 Ibidem, p, 591.
213 Ibidem, p, 617.
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de tal sorte que “..persistimos encarando a competéncia tributaria como
facultativa "

Na realidade, em decorréncia da rigidez constitucional, e das limitacdes
constitucionais materiais, pode-se afirmar que uma boa parte dos dispositivos que
compdem a base para a constru¢do das regras de competéncia tributaria, ndo podem
ser objeto de alteragdo nem mesmo via emenda constitucional, como se vera no
decorrer do estudo.

Por isso, conclui-se que sdo caracteristicas da competéncia tributaria a
indelegabilidade, a incaducabilidade, a inalterabilidade e a irrenunciabilidade.

Nao ¢ de interesse ao tema, repita-se, o estudo aprofundado das normas que
distribuem a competéncia, tampouco aprofundar acerca da propria competéncia
tributaria e suas caracteristicas’'>. O importante, além das nog¢des ja tratadas, € o
entendimento de que a fixacdo da competéncia ocorre nao apenas pelos dispositivos
que tratam positivamente de estabelecer qual esfera do poder publico ¢ competente
para legislar sobre qual tributo.

H4, na realidade, um outro conjunto de dispositivos, que igualmente delimitam
os contornos da competéncia tributaria. Nesse sentido, esclarecedoras sdo as palavras

de HUMBERTO AVILA, que sustenta que a “...competéncia tributiria (...) é

resultado da andlise conjunta de duas espécies de normas juridicas: (...)normas

214 E, afinal, a Constituigio cria tributos?. HELENO TAVEIRA TORRES (Coord.). Teoria geral da obrigacio

tributaria. p. 624.

215 Para aprofundamento sobre o tema: PAULO DE BARROS CARVALHO, Curso..., op. cit., p. 210-237,
ROQUE ANTONIO CARRAZZA, Curso..., op. cit., p. 433-620.
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atributivas de competéncia;, de outro lado (..) normas excludentes de
competéncia » 216

Esses dispositivos, que afastam da esfera de competéncia tributaria
determinadas pessoas e situacdes, sdo as regras de imunidade tributaria.

Ainda, no exercicio da competéncia tributdria, as pessoas politicas devem
observar os principios norteadores da atividade de tributar. Os principios
constitucionais tributarios, embora ndo sejam regras, estabelecem os rumos, o norte da
atividade estatal de tributar.

Assim, tanto as imunidades, quanto os principios constitucionais tributarios
interessam ao presente estudo, no que afetem a federagdo e aos direitos fundamentais.
Como assevera REGINA HELENA COSTA, “...os principios sdo diretrizes positivas,
norteadoras do adequado exercicio da competéncia tributdaria, as imunidades

. . C A g 5,217
encerram preceitos negativos, demarcando a propria competéncia tributaria”.

CAPITULO 2 — PRINCiPIOS CONSTITUCIONAIS TRIBUTARIOS

Secao 1 — Principio da seguranca juridica

A seguranga juridica, pode ser compreendida, a principio, como um valor que
molda o sistema juridico. Tanto ¢ assim que no predmbulo da Constituicdo de 1988,
consta a seguranca como “..um dos valores supremos da sociedade brasileira...”,

como ressalta VIEIRA?'S.

216 Sistema constitucional tributario, p. 213-214.

217 REGINA HELENA COSTA, Imunidades tributarias: teoria e analise da jurisprudéncia do STF, p. 34.

218 . - .
Medidas provisdrias..., op. cit., p.55.
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Nesse mesmo sentido, JOSE AFONSO DA SILVA entende que “..a
positividade do direito ¢ uma exigéncia dos valores da ordem, da seguranca e da
certeza juridicas..”*" Na mesma linha, também com apoio nas idéias de RICASENS
SICHES, REGINA MARIA MACEDO NERY FERRARI lembra que o direito surge
para fazer valer a justica e “...formecer seguranca e certeza a vida social, porque
seguranca é um valo fundamental do juridico, sem ela ndo pode haver direito...”.**°

Evidentemente que ndo ¢ esse sentido, puramente axioldgico, que interessa ao
presente estudo. Embora se reconhega a influéncia e relevancia dos valores,
especialmente dos expressamente mencionados no preambulo da Constitui¢do, ndo sao
eles objeto do trabalho o jurista. **'

Por isso, a seguranca juridica que ora se analisara ¢ a positivada, constante

como direito fundamental no corpo da Constituicio Federal, como destacado por JOSE

SOUTO MAIOR BORGES:

A seguranga juridica pode ser visualizada como um valor transcendente ao
ordenamento juridico, no sentido de que a sua investiga¢cdo ndo se confina ao sistema
juridico positivo. Antes inspira as normas que, no ambito do direito positivo, lhe

219 JoSE AFONSO DA SILVA, Constitui¢do ¢ seguranca juridica. in CARMEM LUCIA ANTUNES ROCHA,
Constituicdo e seguranca juridica: direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada; estudos em

homenagem a José Paulo Sepulvida Pertence, p. 15.

220 REGINA MARIA MACEDO NERY FERRARI, O ato juridico perfeito e a seguranga juridica no controle da

constitucionalidade. in ROCHA, Carmem Lucia Antunes (coord.). Constituicio e seguranca juridica:
direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada; estudos em homenagem a José Paulo Sepulvida
Pertence, p. 214.

Sobre a forga obrigatoria do preAmbulo da Constitui¢do, VIEIRA assinala que “...diversamente da tendéncia
doutrinaria francesa, nossos constitucionalistas asseveram em concerto que os dizeres do preambulo da Lei
Maxima nido sdo dotados de forga obrigatéria, a ndo ser quando expressamente reafirmados no proprio texto
constitucional; como ensinam, entre outros, CELSO RIBEIRO BASTOS, PINTO FERREIRA, MANOEL
GONCALVES FERREIRA FILHO. Isso porque, ja esclarecera HANS KELSEN, o preambulo “...carece de
conteudo juridicamente relevante. Ele tem antes um carater ideolégico que juridico”, como confirma PAULO
BONAVIDES. Nio se nega, contudo, o elevado valor das disposi¢des preambulares na interpretacdo das
normas constitucionais. Vejam-se, por exemplo, os comentarios, entre nos, desde JOAO BARBALHO,
CARLOS MAXIMILIANO, ARAUJO CASTRO ¢ THEMISTOCLES BRANDAO CAVALCANTI e
PONTES DE MIRANDA, at¢ PONTES DE MIRANDA, MANOEL GONCALVES E CELSO BASTOS, e
da doutrina alienigena, JOSEPH STORY e at¢ JOAQUIM GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA” —
Medidas provisorias tributarias e seguranca juridica: a insolita opgdo estatal pelo “viver perigosamente”.
BARRETO, Aires Fernandino et all. Seguranca juridica na tributacio e estado de direito, p. 319-320.
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atribuem efetividade. Matéria a ser abordada pela Filosofia do Direito. Sob essa
perspectiva, a investigagcdo filosofico-juridica incide sobre a ordenacdo juridica
positiva. Nao coincide porém com ela. Porque a este ltimo so6 interessa a seguranga
juridica enquanto valor imanente ao ordenamento juridico. De conseguinte, a
seguranga juridica €, sob este ultimo aspecto, matéria de direito posto. Valor
contemplado e consignado em normas de direito positivoz22

No Direito Constitucional positivo, a seguranca juridica ja aparece no caput do
artigo 5° da Carta Magna, dispositivo inaugural dos direitos e garantias fundamentais.
Contudo, embora ali se encontre expressamente o direito a seguranga, ela estd em sua
versdo genérica, € nao especificamente a garantia da seguranca juridica.

Tanto € assim que existem posi¢des no sentido de que a seguranga juridica €
um principio implicito, ou seja, que nao esta contido expressamente, mas decorre da
interpretagdo dos principios expressos®>.

Porém, muito embora o artigo 5° ndo traga especificamente a expressao
seguranca juridica, € certo que trata expressamente de seguran¢a, desdobrando-se, nos
seus incisos, € em outros dispositivos referentes ao sistema constitucional tributario, os
elementos que permitem a afirmagdo de que se trata de um principio expresso.

O principio da seguranca juridica, segundo ROQUE ANTONIO CARRAZZA,
“..ajuda a promover os valores supremos da sociedade...”, e constitui um dos direitos
subjetivos arrolados no caput do artigo 5° da Constituicdo™”.

Esclarece JOSE AFONSO DA SILVA que “..o caput do art.5° fala em
inviolabilidade do direito (...) a seguranga, que a pesquisa de seus incisos revela

tratar-se de um conjunto de garantias, natureza que, alids, se acha insita no termo

222 O principio da seguranca juridica ..., op. cit., Acesso em 13 de setembro de 2004.

223 Nesse sentido: “no Brasil, o direito a seguranga juridica, é principio constitucional implicito (...) tem no
atual sistema constitucional, sua formulacdo extraida, principalmente, do §2° do art. 5° da Constitui¢do
Federal” - REGINA MARIA MACEDO NERY FERRARI,. O ato juridico ..., op. cit., p. 216.

224 Curso..., op. cit., p. 385 e 358..
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seguranca’™® . Completa INGO WOLFGANG SARLET que h4 na atual Constitui¢o,
“..um direito geral a seguranca, e algumas manifestacoes especificas de um direito a

o . . « 226
segurancga juridica (...) expressamente previstas no artigo 5° “.

Ou seja, a mengdo expressa no caput do artigo 5°, de uma garantia de
seguranca, expressa ja a idéia de seguranca juridica, embora seja necessario um
trabalho interpretativo sistematico da Constitui¢do para constru¢do da norma juridica,
trabalho esse, diga-se de passagem, natural ao intérprete.

Uma primeira nogao necessaria ¢ a relacdo entre seguranca juridica e certeza
de direito. Como afirma JOSE ROBERTO VIEIRA, “...a seguranca juridica é, via de
regra, relacionada com a de certeza de direito...” sendo na realidade decorréncia
desta®’.

E certeza do direito remete as idéias de clareza e previsibilidade, clareza, nas
palavras de GERALDO ATALIBA, no sentido de “..certeza de que o direito é

objetivamente um...”***; ou, como afirma VIEIRA, “..quando estdo bem delimitadas

as esferas juridicas dos particulares entre si e perante o Estado ™.
H4, ainda, para completar-se a no¢ao de certeza de direito, a previsibilidade,

que, no magistério de INGO WOLFGANG SARLET, “..conmstitui um valor

225 ees e 3. .
Constituicdo e seguranca juridica ..., op. cit., p. 17.
226 " .. \ N . .. .
A eficacia do direito fundamental a seguranga juridica: dignidade da pessoa humana, direitos fundamentais e
proibi¢do de retrocesso social no direito constitucional brasileira. in ROCHA, Carmem Lucia Antunes
(coord.). Constituicio e seguranca juridica: direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada; estudos

em homenagem a José Paulo Sepulvida Pertence, p. 86.
227 Medidas provisorias tributarias e seguranca..., op. cit., p. 322.
228 Republica e Constituicdo, p. 184.

229 Ibidem, p. 58.
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fundamental de todo e qualquer Estado que tenha a pretensdo de merecer o titulo de
Estado de direito”.**°

A compreensdo da seguranca juridica, porém, ndo se esgota na noc¢do de
certeza de direito. Na realidade, ¢ uma tarefa ardua, pois como sublinha REGINA
MARIA MACEDO NERY FERRARI, nao hd uma “..significacdo precisa e
inequivoca” acerca da seguranga juridica, caracterizando-se ela pela fluidez do
conceito™".

Tal dificuldade decorre do carater principioldgico caracteristico da seguranca
juridica. A determinac¢do do conteudo material da norma esbarra em dificuldades
decorrentes do teor axioldgico, como ja visto, bem como da amplitude do conceito e
da abertura de possibilidades de aplicagdo que decorrem dessa amplitude.

Nao ¢ diferente para a nog¢do de seguranca juridica para no Direito
Constitucional Tributario. Por isso que JOSE SOUTO MAIOR BORGES afirma que
“ndo costumam as normas positivas enuncid-la tout court, como se assim estivesse
inspirado e formulado o principio: ‘E assegurada a seguranc¢a juridica...’. Nesse
enunciado, a seguran¢a juridica soaria quase como uma va tautologia 32

De fato, como continua SOUTO MAIOR, “..para delimitar o conteudo do
principio, ¢ preciso buscar a seguran¢a postulada, para a sua efetividade, uma
especificacdo, uma determina¢do dos critérios preservadores dela propria, no interior

g 5233
do ordenamento juridico”.

230 A eficacia do direito fundamental a seguranca juridica... , op. cit., p. 86.
21 O ato juridico perfeito e a seguranca juridica..., op. cit,, p. 214.
232 O principio da seguranca juridica ..., op. cit., Acesso em 13 de setembro de 2004.

233 Idem.



90

Um primeiro critério decorre do fato de que a idéia de seguranga juridica
remete a concepcao forte de Estado de direito, no sentido de Estado constitucional de
direito, ¢ da submissdao da esfera publica a lei, mais especialmente aos principios
constitucionais.***

Como “...expressao inarredavel do Estado de direito...”, INGO WOLFGANG
SARLET ressalta a seguranga juridica como concretizadora e estruturadora daquele,

‘

dessa forma, “...para além de assumir a condi¢do de direito fundamental da pessoa

humana, a seguranca juridica constitui, simultaneamente principio fundamental da

L » 235
ordem juridica estatal”.

Entretanto, somente essa igual submissdo do Estado e dos particulares a lei,
decorrente do principio da legalidade, que sera melhor explorado na secdo
subseqiiente, ndo esvazia o conceito de seguranca juridica, senda apenas um marco
inicial para as reflexdes sobre esse principio.

Porém, em relacdo ao sistema constitucional tributario, como defende
VIEIRA, partindo de MANUEL AFONSO VAZ, “o papel principal é sempre

reservado a Legalidade...”. E continua:

Afinal, previsibilidade, clareza e durabilidade do direito somente a lei poderia
assegurar. (...) Todavia, o papel principal s6 ¢ principal em face dos secundarios.
Vale dizer que, a par da Legalidade, o elenco da Seguranca do direito ¢ completado
quase a perfei¢cdo pela Irretroatividade e pela Anterioridade, aquela voltada para tras,
esta de olhos postos para frente. 236

2% LUIGI FERRAJOLI, Pasado y futuro del Estado de Derecho. In MIGUEL CARBONEL.

Neoconstitucionalismo(s), p.41.

33 A eficacia do direito fundamental a seguranca juridica... , op. cit., p. 90.
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Justamente nessa esteira, HUMBERTO AVILA, analisando a Constituicdo de
1988, verificou que algumas normas s3ao semanticamente interdependentes ao
principio da seguranca juridica, que sdo os principios do estado de direito, em primeiro

lugar, e mais os principios da irretroatividade e a anterioridade:

Constituicao de 1988 estabelece o principio do Estado de Direito como sendo
fundamental (art. 1°). Dentre seus corolarios, esta o principio da seguranga juridica: a
previsibilidade e a certeza do direito devem conformar a tributagdo. (..) Ainda: no
“Sistema Tributario Nacional”, a Constituicdo eleva a irretroatividade a limitacdo
especifica ao poder de tributar (art. 150, inc. III, a): ¢ vedado cobrar tributos em
relacdo a fatos ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os instituiu ou
aumentou. A Constitui¢do vai ainda mais longe: constitui a anterioridade a limitag@o
especifica ao poder de tributar: os impostos s6 podem ser cobrados se instituidos até
o final do exercicio anterior (art. 150, inc. III, b); as contribuigdes sociais, se
instituidas 90 dias antes (art. 195, § 6°). O decisivo ¢ que essas limitagdes instituem a
previsibilidade da atuacao estatal como essencial a institui¢ao de tributos.”’

Também compdem os critérios preservadores, como trata Souto Maior, ou
como prefere VIEIRA, os principios que realizam a seguranga juridica em relagdo ao
Direito Tributdrio, os principios da irretroatividade e da anterioridade, além do da

isonomia, este ultimo sob magistério de Souto Maior Borges:

Uma conclusdo central se impde: sem isonomia ndo hd seguranca, nem Estado
constitucional, porque a igualdade ndo se confina aos direitos e garantias individuais,
espraiando-se nas relacdes internacionais e nas relagdes internas que entretém as
pessoas constitucionais entre si. A seguranca juridica na criagdo e aplicagdo do
tributo € apenas uma particularizagdo desse quadro mais amplom.

Todos esses principios serdo objeto de reflexdes mais aprofundadas na
seqiiéncia.
Uma ultima idéia, relacionada a seguranga juridica, diz respeito ao chamado

principio da universalidade da jurisdi¢@o, assegurado pela Constitui¢do Federal em seu

236 Medidas provisorias tributarias e seguranca..., op. cit., p. 324-325.

237 Estatuto do Contribuinte..., op. cit., Acesso em: 03 de janeiro de 2006.
238 O principio da seguranca juridica ..., op. cit., Acesso em 13 de setembro de 2004.
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artigo 5°, XXXV, segundo o qual “a lei ndo excluira da aprecia¢io do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito” .

A garantia ao cidaddo, que haverd uma funcdo judiciaria, independente e
imparcial, com a tarefa de aplicar a lei, julgando eventuais conflitos — inclusive
aqueles em face do proprio Estado, ¢, sem davida, garantia de seguranca juridica.
Nesse sentido, ensina VIEIRA, “Trata-se da trangiiilidade decorrente do fato de que o
direito serd dito com a marca da definitividade por um orgdo estatal de absoluta
independéncia em relagdo aos demais, especialmente em relagdo ao Executivo, o que

.. ;oo . . 39239
concorre decisivamente no afastar possiveis arbitrariedades” "”".

Secao 2 — Principio da legalidade

A legalidade teve origem, segundo informa VICTOR UCKMAR, justamente

no Direito Tributério, mais especificamente no direito ingl€s, com a necessidade de se

2 . - . L. .
39 Medidas provisorias tributarias e seguranca..., op. cit., p. 325.
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obter concordancias individuais para cobranca de tributos de guerra.’’’. Porém, a
valorizagdo ¢ a algada da legalidade a categoria de principio decorreu, € certo, com a
modernidade, especialmente apds as revolugdes Francesa e Americana do Século
XVIII, a partir das quais as constituicdes dos demais paises foram incorporando o
principio da legalidade. **!

Este principio ¢ a esséncia do Estado de Direito, de forma que ndo se admite
um estado de Direito que ndo garanta a prote¢ao ao principio da legalidade em matéria
tributaria. Tanto € assim que, nas palavras de VICTOR UCKMAR, “...nos Estados de

.. ~ . T . 242
Direito, ndo seria nem necessario” que estivesse expresso.

240 Segundo Victor Uckmar, embora se atribua 8 MAGNA CHARTA a primeira prote¢do a um principio da
legalidade - no sentido de que nenhuma prestagdo pecuniaria pode ser imposta a ndo ser por deliberagdo dos
orgdos legislativos - sua origem €, na verdade, anterior, pois primoérdios desse principio podem ser verificados
no direito consuetudinario inglés. Nessa época, o rei arrecadava impostos relacionados a despesas
extraordinarias, sendo que elas podiam ser recusadas pelos vassalos, em algumas situagdes, quando era
necessario um consenso, primeiramente uma aceitacdo individual, e depois, efetivamente, por orgios
representantes da coletividade afetada. A primeira manifestagdo ocorreu em 1093, quando um aumento do
valor, solicitado pelo rei, do tributo relacionado com as despesas para conquista da Normandia foi recusado
pelo Arcebispo, somente sendo exigido com posterior consentimento dele. Aos poucos esse consentimento
individual tornou-se um consenso coletivo, sendo que em 1179, o Conselho do Latrdo proibiu que fossem
impostas taxagdes pelos bispos ao clero, sem o consentimento deste, manifestado pelos arquididconos. Mais
tarde, em 1188, o tributo para fazer frente as despesas com as cruzadas, o décimo (10% da renda) foi
implementado mediante o consenso dos contribuintes, que eram tanto clero quanto leigos, por meio dos
CORPOS COLEGIAIS, que possuia representantes dos atingidos - reis da Inglaterra — Henrique II e da Franca,
representantes do clero e dos leigos — bardes. Anos depois, Henrique II convocou a CURIA LEGIS, para
deliberar novamente sobre a institui¢do do décimo. Dela participavam representantes da igreja - arcebispos e
bispos - e da nobreza - condes e bardes - que trouxeram representantes dos empregados leigos e do clero. Para
vincular também as cidades ao pagamento do tributo, Henrique II convocou ricos e burgueses, em niimero
proporcional aos habitantes das principais cidades. Ficou, assim, demonstrada a necessidade de representagao
no consenso. Somente apds essas situagdes, no reinado de Jodo-sem-terra, os bardes, revoltados com as
imposigdes tributarias do rei, impuseram a MAGNA CHARTA, texto normativo que visava tutelar os direitos
dos bardes em relagdo ao rei. Ali estava expresso que nenhum “scutage” — taxa devida pela ndo prestagdo de
servigo militar - ou “aids” — tributo para fazer frente a despesas extraordinarias - poderiam ser impostos sem o
consentimento do conselho do reino (commune consilium regni), que deveria ser antecipadamente reunido
para deliberagdo — VICTOR UCKMAR, Principios comuns ..., op. cit., p. 21-30.

4 Na Franga, a Declaragdo de Direitos, de 1789, consolidou, em seu artigo 13, o principio de que os tributos
ndo podem ser instituidos que ndo pela nacdo e seus representantes. Todas as Constituicdes francesas
posteriores trouxeram esse principio - salvo a de 1875. Nos Estados Unidos, em 1787, a Constituicdo instituiu
e conferiu a competéncia para tratar sobre tributos ao Congresso Americano - Principios comuns ..., op. cit.,
p. 21-32.

242 Ibidem, p. 39
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Nesse sentido, em um extenso ¢ minucioso trabalho de direito comparado,
JOSE ROBERTO VIEIRA analisou as constitui¢des de 57 paises de 4 continentes, em
busca de dispositivos de legalidade genérica e especifica sobre matéria tributaria®®’.

Verificou, entdo, o autor, que todas as cartas constitucionais, direta ou
indiretamente, prevéem tanto o principio da legalidade genérica, quanto o especifico
em matéria tributaria®**,

Internamente, encontramos o principio da legalidade tributaria em todas as
Cartas Constitucionais, inclusive na Constituicdo de 1824, como informam
ALIOMAR BALEEIRO e, mais recentemente, HUGO DE BRITO MACHADO®.

Porém, na Constituicdo Imperial, ndo havia referencia expressa a necessidade
de lei, pois, como anota ALIOMAR BALEEIRO, a “...Constitui¢do Imperial de 1824,
conquanto ndo se referisse expressamente a lei, firmava a competéncia legislativa
para a tributagdo, tanto sob o aspecto da legalidade quanto da anualidade **,

Ja as Constituigdes republicanas, todas expressamente, consagraram a

legalidade tributéria.

243 Foram analisadas as constitui¢des dos seguintes Estados: na Europa: Alemanha, Austria, Bélgica, Bulgaria,
Dinamarca, Espanha, Finlandia, Franga, Gra-bretanha, Grécia, Holanda, Hungria,Irlanda, Italia, Luxemburgo,
Noruega, Polonia, Portugal, Roménia, Suécia e Suica; na Asia: China, Coréia, Filipinas, india, Ira, Japao,
Siria e Turquia; nas Américas: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Cube, El Salvador,
Equador, Estados Unidos, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panama, Paraguai, Peru, Porto Rico,
Rep. Dominicana, Suriname, Uruguai e Venezuela; na Africa: Angola, Argélia, Cabo Verde, Guiné-Bissau,

Mogcambique e Sdo Tomé e Principe - Medidas provisorias em matéria tributdria ..., op. cit., p. 132.

244 , o Ce .
Em sintese as comparagdes, o autor ressalta que um quarto das constituigdes analisadas ,consagram de

maneira expressa o principio da legalidade genérica, e as outras, que estabelecem de forma indireta o
principio da legalidade genérica de forma indireta, o fazem quando tratam da outorga de competéncia
legislativa ao poder legislativo; do principio da isonomia (com a expressdo todos sdo iguais perante a lei), e
de direitos fundamentais. Especificamente quanto a legalidade tributaria, a maioria das constituigdes
analisadas a define expressamente (65%), e muitas a tratam, embora indiretamente, de forma clara ao tratarem
de distribui¢@o de competéncia legislativa (46%). — Ibidem, p. 207-212.

245 Limitacdes constitucionais ao poder de tributar, p. 20 ¢ Os principios constitucionais na Constituicio
de 1988, p. 18, respectivamente.

6 Limitacées..., op. cit., p. 20.
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Na atual Constituicao, a legalidade estd consagrada, de forma genérica, no
artigo 5°, II, que prescreve que “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei”.

Por esse principio, da legalidade genérica, torna-se impensavel, como defende
PAULO DE BARROS CARVALHO, o “...surgimento de direitos subjetivos e deveres
correlatos, sem que a lei os estipule...” *"

Essa forma genérica da legalidade, por 6bvio, € base para constru¢do de um
principio amplo, que reflete seus efeitos para todo o sistema juridico. Como afirma
CARRAZZA, se somente houvesse a expressdao constitucional do principio da
legalidade genérica, poder-se-ia, tranqilillamente, construir o principio implicito da
legalidade tributéaria:, pois “..bastaria este dispositivo para (...) afirmar que, no
Brasil, ninguém, pode ser obrigado a pagar um tributo ou cumprir um dever
instrumental tributdrio que ndo tenham sido criados por meio de lei, da pessoa
politica competente, é dbvio.”**

Porém, em matéria tributdria, o constituinte foi além. No artigo 150, I,
prescreveu que € vedado as pessoas politicas “...exigir ou aumentar tributo sem lei que
o estabeleca”®. Com isso, utilizando as palavras de ROQUE ANTONIO
CARRAZZA, “..o Principio da Legalidade teve sua intensidade refor¢ada (...)

Incontroverso, pois, que a cobranga de qualquer tipo de tributo pela Fazenda Publica

(nacional, estadual, municipal ou distrital) s6 pode ser validamente operada se houver

247 Curso..., op. cit., p. 93.

248 .
Curso..., op. cit., p. 219.
9 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios: I — exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega.
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uma lei que a autorize. O Principio da Legalidade é um limite intransponivel a

- 250
atuagdo do fisco” .

Desses dois pontos de partida, constroi-se o principio da estrita legalidade
tributaria, segundo o qual somente a lei em sentido estrito, ou seja, lei ordinaria ou
complementar, expedida no exercicio da fun¢ao legislativa do Estado, pode exigir ou
majorar tributo. Assim, como afirma SACHA CALMON NAVARRO COELHO, o
“..Principio da Legalidade, em matéria tributdria, forceja no rumo de ser absoluto.
Vale dizer que o ato do Estado que poe a tributagdo deve ser ato legislativo em
sentido formal e material (lei escrita e estrita)” >

Vé-se, assim, que além do sentido formal, hd uma conotacdo material a ser
considerada, em se tratando de legalidade tributaria. Como pondera HUGO DE
BRITO MACHADO a palavra “exigir”, utilizada pelo legislador constitucional, no

3

artigo 150, deve ser entendida como instituir ou criar, “...a vedag¢do constitucional é

. \ . . . . . . o~ . ~ . 252
pertinente a atividade normativa de institui¢do, ou criagdo, do tributo”"".

E mais, ndo basta que a lei formal apenas contenha referéncia ao tributo, como

assinala HUGO DE BRITO:

Assim, a legalidade tributaria possui tanto uma conotacdo formal — segundo a qual a

regra tributdria deve ser posta pela fungdo legislativa com obediéncia aos

procedimentos legislativos constitucionalmente instituidos para sua criagdo; quanto

material — que impde que a lei formal trate de todos os elementos necessarios para a
~ A . 253

constru¢do de todos os elementos da regra de incidéncia.

230 O controle da constitucionalidade ..., op. cit., p. 323.

21 Idem

252 ., . L
Alias, lembra o autor que a palavra “instituir” constava no texto constitucional desde a Emenda

Constitucional n.° 18 de 1965, passando pela Constituicdo de 1967 e pela Emenda Constitucional n. 1 de
1969. Todavia, em 1988, o constituinte adotou a expressdo exigir — HUGO DE BRITO MACHADO, Os
principios constitucionais ..., op. cit., p. 20.

253 Ibidem, p. 16.
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Por isso, além de exigir a instituicdo via lei ordinaria ou complementar, o
principio da legalidade exige a descri¢do completa dos aspectos ou critérios da regra
de incidéncia.

Segundo a legalidade material, portanto, as pessoas politicas, que exercitam
sua competéncia legislando sobre os tributos, devem fazé-lo delimitando, via lei em

3

sentido estrito, todos “...os elementos essenciais da norma juridica tributaria”, na
afirmacdo de CARRAZZA™". E, assim, vedada a complementagdo desse perfil via
outro instrumento.

Portanto, a competéncia tributaria das pessoas politicas esta vinculada a
obrigatoriedade de fazé-lo por meio de lei formal. Assim, como afirma CARRAZZA,
a lei funciona como “...uma limitagdo ao exercicio da competéncia tributdria...””.

Em raciocinio inverso, acompanhando o pensamento de MARCIO PESTANA,
¢ “...inequivoca a incompeténcia das pessoas politicas (...) para instituir tributos por
meio de veiculos que substancial e formalmente ndo se subsumam ao conceito da
legalidade "*°

Decretos, resolugdes, pareceres, instrugdes, portarias ndo podem inovar no
ordenamento do direito positivo, no que diz respeito a matéria tributdria. Da mesma
forma, as medidas provisorias também ndo sdo instrumentos permitidos, segundo o

principio da estrita legalidade, para instituir ou majorar tributos, como afirmam, dentre

outros, PAULO DE BARROS CARVALHO, SACHA CALMON NAVARRO

234 Curso ..., op. cit., p. 437.

23 Ibidem,p. 232.

36 O principio da imunidade tributaria, p. 57.
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COELHO, ROQUE ANTONIO CARRAZZA, JOSE ROBERTO VIEIRA? e

HUMBERTO AVILA, afirma este tltimo que:

A Constituicdo de 1988 estabelece o principio democratico como sendo fundamental
(art. 1°). Além disso, institui a legalidade como sendo garantia fundamental (art. 5°,
inc. II). Mais ainda: no “Sistema Tributario Nacional”, a Constituicdo eleva a
legalidade a limitacdo especifica ao poder de tributar (art. 150, inc. I): s6 a lei pode
instituir ou aumentar tributos. Ao fazé-lo, institui o procedimento parlamentar de
discussdo e votacdo como essencial a instituicao de tributos. A consensualidade passa
a ser elemento de validade dos tributos. A jurisprudéncia, no entanto, tem —
equivocadamente — analisando a legalidade como regra semanticamente autdbnoma
relativamente ao principio democratico. Com efeito, o Supremo Tribunal Federal
aceita ndo sO a institui¢do de tributos mediante medida provisoria, como permite a
reedigdo sucessiva delas e a convalidacdo de efeitos das anteriores pela Gltima.””*

Sdo intimamente conectados a legalidade outros dois principios, o da
anterioridade e o da irretroatividade, sendo que esses trés, somados a isonomia,

delimitam o campo da seguranca juridica.

Secao 3 — Principio da anterioridade

No sistema tributdrio, além de constar a exigéncia de que a instituicdo dos
tributos seja feita com obediéncia ao principio da estrita legalidade, ha ainda a
obrigatoriedade de respeitar um determinado lapso temporal entre a lei que instituir ou
majorar o tributo e a sua exigéncia dos contribuintes.

Trata-se do principio da anterioridade, construido a partir dos artigos 150, III,
b e ¢, que determinam que ¢ vedado as pessoas politicas exigir os tributos de sua

competéncia “...no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que

257 Curso ..., op. cit., p. 57; O controle da constitucionalidade das leis..., op. cit., p. 344-347; Curso..., op. cit.,
p. 257-267; Medidas provisorias em matéria tributaria ..., op. cit., p. 295-300.

Estatuto do Contribuinte..., op. cit., Acesso em: 03 de janeiro de 2006.
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os instituiu ou aumentou” ou “...antes de decorridos noventa dias da data em que haja

sido publicada a lei” >

O principio da anterioridade, como ja visto, é elemento visceral para a
construgdo do principio da seguranca juridica, pois possibilita aos contribuintes saber
de antemao sobre os tributos de sua responsabilidade.

Tanto ¢ assim que, como indica SACHA CALMON NAVARRO COELHO,

os fundamentos da anterioridade sdo a previsibilidade, por parte dos contribuintes,

113

sobre “..a lei de regéncia a que estardo, no exercicio seguinte, sujeitados (...) [bem

como a] certeza de que durante o transcurso do exercicio...” as regras nao sofrerdo
~ 2 . ’
alteragdo (esclarecemos nos colchetes)™®. Vale, nesse sentido, a sintese de ROQUE

CARRAZZA:

O que estamos tentando significar ¢ que o principio da anterioridade é o corolario
logico do principio da seguranga juridica. Visa evitar surpresas para o contribuinte,
com a instituicdo ou a majoragdo de tributos, no curso do exercicio financeiro. De
fato, o principio da anterioridade veicula a idéia de que deve ser suprimida a
tributagdo de surpresa (que afronta a seguranga juridica dos contribuintes). Ele ndo
permite que, da noite para o dia, alguém seja colhido por uma nova exigéncia fiscal.
E ele, ainda, que exige que o contribuinte se depare com regras tributarias claras,
estdveis e seguras. E, mais do que isso: que tenha o conhecimento antecipado dos
tributos que lhe serdo exigidos ao longo do exercicio financeiro, justamente para que
possa planejar sua vida economica.

A limitagdo minima de noventa dias, entre a publicagdo da lei e a exigéncia do

tributo ndo constava no texto original da Carta de 1988. Até recentemente, o artigo

259 ., . o . \ .
Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao

Distrito Federal e aos Municipios:(...) IIl — cobrar tributos: (...) b) no mesmo exercicio financeiro em que
haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou,c) antes de decorridos noventa dias da data em que
haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou, observado o disposto na alinea b;

O controle da constitucionalidade... op. cit., p.352.
261 .
Curso... op. cit., p. 174.
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150, III ndo contava com a alinea ¢, de forma que a anterioridade, regra geral, era
vinculada apenas ao exercicio financeiro.

O que ocorria, entdo, eram situagdes em que havia a observancia técnica da
anterioridade, com a publicagdo de lei instituindo ou majorando tributos no ultimo dia
do ano, de forma que eles passavam a serem exigiveis ja a partir do dia seguinte, que
era justamente o primeiro dia do exercicio seguinte.

Em casos dessa ordem, nenhuma ofensa havia, do ponto de técnico,ao
principio da anterioridade, mas a seguranca juridica, a qual visa o ordenamento
resguardar em razdo da anterioridade, acabava certamente fragilizada. Como ressaltava

I3

CARRAZZA, diante dessa pratica que era corrente, “...é necessario o decurso de um

prazo razodvel entre a lei tributdria e sua eficdcia, a fim de que o contribuinte prepare
seu patriménio para suportar o novo tributo”.*%*

O que havia no regime anterior, e ainda permanece, era a expressa previsao de
uma anterioridade chamada de nonagesimal para as contribui¢des para a Seguridade
Social, segundo a qual hd um intervalo de noventa dias entre a publicacdo da lei e a
exigéncia desse tipo de tributo, conforme estabelece o artigo 195, § 6° da
Constitui¢do.?®

A partir da edicdo da Emenda Constitucional n. 42, de 2003, que inseriu a
alinea “c” no artigo 150, III, a regra geral do principio da anterioridade estabelece que

devem, no minimo, transcorrer noventa dias entre a lei e a exigéncia. No minimo,

porque a regra continua sendo a do exercicio seguinte, ficando apenas estabelecido

262 Curso... op. cit., p. 188.

263 o .. . . ~ .. . .
Art. 195. (...) § 6°— As contribui¢des sociais de que trata este artigo so poderdo ser exigidas apos decorridos

noventa dias da data da publicagdo da lei que as houver instituido ou modificado, ndo se lhes aplicando o
disposto no art. 150, 111, "b".
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que, se entre a publicacdo da lei e o primeiro dia do exercicio seguinte, houver um
prazo menor que noventa dias, esse minimo devera ser respeitado.

A inclusdo dessa limitagdo certamente fortalece o principio da anterioridade, e
minora as situacdes de inseguranga, com a edi¢do de leis principalmente para majorar
tributos, nos ultimos dias do ano. Porém, o problema nao foi totalmente afastado, ja
que a propria Emenda Constitucional n.® 42/2003 estabeleceu varias excecdes a nova
regra, coincidentemente ou ndo, incluindo entre essas excegdes os tributos cujas
alteracdes sdo historicamente feitas pelas pessoas politicas as vésperas do final do ano.

Tratando das excec¢des ao principio, o § 1° do artigo 150, conforme a redacdo
que lhe deu a Emenda Constitucional n.° 42/2003, revela que “a vedagdo do inciso 111,
b, ndo se aplica aos tributos previstos nos arts. 148, 1, 153, [ I, [V e V; e 154, II; e a
vedacdo do inciso IlI, ¢, ndo se aplica aos tributos previstos nos arts. 148, 1, 153, I, 11,
Ill e V; e 154, II, nem a fixagdo da base de calculo dos impostos previstos nos arts.
155,111, e 156, I

Vé-se, assim, trés categorias de excegdes: excecdes propriamente ditas, as
excecdes especificas apenas a anterioridade nonagesimal e as excecdes especificas
somente a anterioridade genérica.

As excecgOes propriamente ditas possuem maior amplitude. Tratam-se de
verdadeiras excegdes, pois se referem as duas anterioridades, nos casos em que nao €
preciso respeitar nem alinea b — referente a regra do exercicio seguinte (anterioridade
genérica), tampouco a alinea ¢ — que dispde sobre o limite de noventa dias

(anterioridade nonagesimal), simultaneamente.
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Nesse sentido, encontram-se nessa primeira categoria os tributos previstos nos
arts. 148, I, 153, [, I (...) e V; e 154, I1”. Sao todos tributos de competéncia da Unido,
a saber: empréstimo compulsorio para despesas extraordinarias decorrentes de
calamidade publica, de guerra externa ou sua iminéncia®®*; imposto de importacdo (II),
imposto de exportacdo (IE), imposto sobre operagdes de crédito, cAmbio e seguro, ou

265 o .~ 266
, imposto extraordinario da Unido™".

relativas a titulos ou valores mobiliarios (IOF)

Uma alteracdo em relagdo ao texto anterior foi a inclusdo expressa, no rol das
excecoes, do empréstimo compulsorio para despesas extraordinarias, previsto no artigo
148, I, sendo ela, todavia, uma excecdo antes implicita, embora muito clara por um
mero raciocinio “a contrario senso’’ nos incisos do artigo 148 da Constitui¢do, além
natural & prépria natureza do tributo, plenamente aceita pela doutrina®’.

Na segunda categoria, das excec¢des especificas a anterioridade nonagesimal,
estdo incluidos tributos, cuja institui¢do ou majoracao pela pessoa politica apenas deve

observar o primeiro dia do exercicio seguinte ao da publicagdo da lei para a sua

exigéncia — anterioridade genérica - pouco importando a quantidade de dias que

264 Art. 148 — A Unido, mediante lei complementar, podera instituir Empréstimo Compulsorio: I — para atender
a despesas extraordinarias, decorrentes de calamidade publica, de guerra externa ou sua iminéncia; II - no
caso de investimento publico de cardter urgente e de relevante interesse nacional, observado o disposto no
art. 150, 111, "b".

265 Art. 153 — Compete a Unido instituir impostos sobre: I — importa¢do de produtos estrangeiros; Il —
exportagdo, para o exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados, (...) IV — produtos industrializados; V

— operagdes de crédito, cambio e seguro, ou relativas a titulos ou valores mobiliarios;

266 . P e L .
Art. 154 — A Unido podera instituir: (...) II — na iminéncia ou no caso de guerra externa, impostos

extraordindrios, compreendidos ou ndo em sua competéncia tributdria, os quais serdo suprimidos,
gradativamente, cessadas as causas de sua criagdo.

67 Nesse sentido: “Este rol [antes da Emenda n.® 42/2003] ndo é exaustivo, uma vez que também ndo precisam
se submeter ao principio da anterioridade os empréstimos compulsorios ‘para atender a despesas
extraordindrias, decorrentes de calamidade publica, de guerra externa ou sua iminéncia’”(esclarecemos nos
colchetes) —- ROQUE ANTONIO CARRAZZA, Curso..., op. cit., p. 178. “Também néo se aplica o principio
da anterioridade (...) aos empréstimos compulsorios instituidos para financiar despesas extraordinarias
decorrentes de guerra externa ou calamidade publica” — HUGO DE BRITO MACHADO, Os principios...,
op. cit., p. 61.
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transcorram entre estes dois eventos, uma vez que nao se submetem exclusivamente a
noventena.

Nesta categoria estdo os tributos previstos nos artigos 153, III, ou seja,
imposto sobre a renda (IR), de competéncia da Unido, além dos impostos dos artigos
155, Il e 156, I, sobre a propriedade de veiculos automotores (IPVA) de competéncia
dos Estados e Distrito Federal e, de competéncia dos Municipios, o imposto sobre a
propriedade predial e territorial urbana (IPTU), sendo que estes dois Gltimos somente
em relacdo a fixagdo da base de célculo.

Por fim, as exce¢des a anterioridade genérica, estdo os tributos aos quais
somente se aplica a regra da anterioridade nonagesimal. Nesta categoria se encontram
as contribuicdes para a Seguridade Social, conforme estabelecido pelo artigo 195, §6°
da Constituicao. Além dessas contribui¢des, como tnico exemplo de imposto ao qual a
excecdo a anterioridade genérica se aplica, estd o imposto sobre produtos
industrializados (IPI). Para esse tributo, eventuais majoragdes prescindem que se
aguarde o exercicio seguinte para a exigéncia, mas hd a necessidade de respeitar o
lapso de noventa dias entre a data da publicacdo da lei que o majorou ¢ a nova
exigéncia. Fica, assim, a anterioridade, em relacdo ao IPI, idéntica a anterioridade

nonagesimal das contribuicdes sociais para a Seguridade Social.

Secio 4 — Principio da irretroatividade

Enquanto a anterioridade, como afirma JOSE ROBERTO VIEIRA, tem os

[ » : : : LS r 268
olhos postos para frente”, a irretroatividade, ao contrario, fica voltada para tras™".

268 . e - . L. .
Medidas provisorias em matéria tributaria,... op. cit., p. 60.
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O principio da irretroatividade € construido a partir do artigo 5°, XXXVI da
Carta Constitucional, e especificamente para o Direito Tributario, também do artigo
150, 111, a, que estabelece que as pessoas politicas titulares de competéncia tributaria é
vedado “cobrar tributos em relagdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da
vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado”.*®

Assim, ndo pode o legislador, por proibi¢ao expressa do constituinte, regular
fatos ocorridos no passado, consumados antes da vigéncia da lei. Como afirma
BETINA TREIGER GRUPENMARCHE, “... 4 lei como regra genérica, impessoal,
preexistente, representa um instrumento da seguranga juridica. Portanto, a aplicagdo
retroativa so pode ocorrer quando for benéfica e ndo ferir direito de terceiro (...)(...) a
irretroatividade é regra, sendo a retroatividade exce¢do, e é aplicada somente para
beneficiar o contribuinte”’’

Esse principio, na verdade, vale para todo o ordenamento, inclusive para as
normas de Direito Tributario. Isso se deve, justamente, a prote¢do constitucional a
coisa julgada, ao direito adquirido e ao ato juridico perfeito, e a conexdo deles com a
1déia de irretroatividade. Como afirma SACHA CALMON NAVARRO COELHO,
“...a irretroatividade das leis (...) é principio geral do Direito, e ndo seria necessadrio

5271

o constituinte mencionda-la nas vedagoes ao poder de tributar™' . Mais adiante,

citando uma outra obra de sua autoria, publicada ainda antes da promulgacdo da

269 ., . g . \ .
Art. 150 — Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao

Distrito Federal e aos Municipios: (...) IIl — cobrar tributos: a) em relagdo a fatos geradores ocorridos antes
do inicio da vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado,

270 Eficacia e aplicabilidade das limitacdes constitucionais ao poder de tributar, p. 129
271 .
O controle,...op. cit., p.349.
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Constitui¢do de 1988, chamada “Aliomar Baleeiro no Superior Tribunal Federal ”,

encontramos o complemento ao pensamento do autor:

A Constitui¢ao Federal insere, no capitulo dos Direitos e Garantias Constitucionais,
além do Principio da Legalidade (...), o enunciado — que ¢ desdobramento desse
principio — segundo o qual a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada (...). E da esséncia do Estado de Direito nio apenas a
sujei¢do do proprio Estado as leis, mas o respeito ao direito adquirido e ao ato
juridico perfeito, a par da submissdo a coisa julgada, o que traduz principios
fundamentais,como o da lealdade nas relagbes entre o Estado e os individuos, o da
certeza e da seguranca do direito aplicavel. Por essas razoes, Alberto Xavier vé (...),
nas dobras do Principio da Legalidade, o fundamento constitucional especifico da
irretroatividade das leis tributdrias.””

Portanto, mesmo que ndo houvesse a expressa previsdo desse principio em
relacdo as leis tributarias, o principio da irretroatividade teria que ser observado.
ROQUE CARRAZZA, dando enfoque semelhante, afirma que “...as leis tributdrias,

. . 273
como, de resto, todas as leis, devem dispor para o futuro’".

Sec¢do 5 — Principio da isonomia

O principio da isonomia, ou da igualdade, estd presente, conforme afirma
VICTOR UCKMAR, nas constituigdes de todos os Estados, como um dos
“..principios aos quais os orgdos legislativos devem ater-se no desempenho de sua

. 274
atividade”.

272 O controle,...op. cit., p.350.

273 .
Curso,... op. cit., p. 319.
274 . \ e . ‘ . iy
O autor, ao fazer tal afirmativa, remete, em nota, as constituicdes da Alemanha, Argentina, Austria, Bélgica,

Bolivia, Brasil, Chile, Cuba, Equador, Espanha, Estados Unidos, Finldndia, Franca, Grécia, Irlanda, Italia,
Luxemburgo, México, Paises Baixos, Paraguai, Peru, Portugal, Suica, Uruguai e Venezuela. - Principios
comuns... op. cit., p. 66.
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Assinala PAULO DE BARROS CARVALHO que a determinacdo do
conteudo do principio da igualdade ndo ¢é tarefa facil, pois, justamente em fungdo de
sua “..plasticidade, amolda-se diferentemente aos multiplos campos de incidéncia
material das regras juridicas...”".

Todavia, ¢ justamente esse alto grau de generalidade e abstracdo que
caracteriza a isonomia como um principio juridico.

No Brasil, o principio da isonomia ¢ genericamente enunciado no caput do
artigo 5°, que estabelece que todos sdo iguais perante a lei, sem qualquer distingdo”’°.
Especificamente em relagdo ao Direito Tributirio, o legislador constitucional,
novamente, reafirmou o principio em relagdo ao cidaddo-contribuinte, estabelecendo,
no artigo 150, 11, que ¢ vedado as pessoas politicas que, ao instituirem os tributos de
sua competéncia, o fagam com tratamento desigual entre aqueles que se encontram em
igualdade de condigdes®’’.

Portanto, o principio da igualdade estd intimamente ligado ao principio da
legalidade. Tal relagdo decorre, como bem ressalta PAULO DE BARROS
CARVALHO, do fato de que tal norma tem como destinatdrio justamente o legislador,
que, nas palavras do autor, deve, neste ponto, ser amplamente entendido, englobando

«

tanto os “...0rgdos da atividade legislativa e todos aqueles que expedirem normas

dotadas de juridicidade” >’

2
2

> Curso... 6. ed...p., 92.

76 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga
e a propriedade, nos termos seguintes (...).

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios: (...) Il — instituir tratamento desigual entre os contribuintes eu se
encontrem e situagdo equivalente, proibida qualquer distingdo em razdo de ocupagdo profissional ou fung¢do
por eles exercida, independentemente da denominagdo juridica dos rendimentos, titulos ou direitos.
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Tamanha é a relagdo entre os dois principios que JOSE SOUTO MAIOR
BORGES defende possivel a constru¢ao ndo de legalidade e isonomia, mas de apenas

um principio, que chama de legalidade isonoma:

Nao somos iguais, homens e mulheres, diante de atos infralegais (decretos, portarias,
instrugdes, ordens de servigo, resolugdes, pareceres, normativos efc.). Pobre direito
seria a isonomia se adentrada apenas nesses atos infralegais. Uma contrafaccdo da
seguranga. Somos iguais diante da lei (igualdade formal) e na lei (igualdade
material). A metalinguagem doutrindria ndo estd adstrita a repeti¢cdo servilmente
literal da linguagem-objeto, a do ordenamento constitucional. Por isso pode
descrever a relacdo entre isonomia e legalidade como uma relagdo conversa:
nenhuma isonomia, sem legalidade; nenhuma legalidade, sem isonomia. E enunciar
por esta via um so principio, um so6 direito-garantia, a legalidade isdbnoma: ninguém
deve fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei isonoma.””’

No mesmo sentido, e com amparo na visdo de SOUTO MAIOR,
HUMBERTO AVILA afirma que “...ndo hd igualdade sem lei abstrata e geral. Dai a
essencial unidade entre legalidade e igualdade...”™.

O principio da igualdade tem amplo espectro. Nao so6 a legalidade tem seu
conceito vinculado a nogdo de isonomia. Nao ¢ sem razdo que CARRAZZA afirma,
amparado em FRANCISCO CAMPOS, que este ¢ “..o mais importante” dos

6«

principios constitucionais, sendo que “...todos os principios que estdo na Constitui¢do

(...) se encontram a servigo da isonomia e sem ela ndo se explicam com a necessaria
densidade ™.

Considerada a importancia vital do principio da igualdade no ordenamento,
volta-se para a analise da afirmativa de JOSE SOUTO MAIOR BORGES, acima

citada, de que ha uma igualdade formal e material — somos iguais diante da lei, como

278 Curso... op. cit., p., 92.
27 O principio da seguranca juridica... op. cit., Acesso em 13 de setembro de 2004.
280 Estatuto do Contribuinte... op. cit.,, Acesso em: 03 de janeiro de 2006.
281 .
Curso... op. cit., p. 392.
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igualdade formal, e na lei, no sentido material de igualdade. Essa dupla funcdo do
principio da igualdade pode ser construida a partir do texto constitucional. Como
afirma AMERICO LOURENCO MASSET LACOMBE, a igualdade perante a lei é
encontrada no caput do artigo 5°, enquanto a igualdade na lei, no artigo 150, II***.

Quanto a igualdade perante a lei, JOSE ROBERTO VIEIRA informa que se

‘

¢ . o 7 . 55283 ~ 1 .
trata de “...igualar os individuos em face das leis”*"°. Nao ¢ apenas esse, ainda

“«“

segundo VIEIRA, o alcance da igualdade como explica KELSEN, pois “..apenas se

estabelece que os orgdos aplicadores do Direito somente podem levar em conta

. . ~ . . , . . . 15284
aquelas diferenciagoes que sejam feitas nas proprias leis a aplicar ™.

AMERICO LACOMBE, também amparado em KELSEN, informa que a
igualdade perante a lei implica a aplicagdo da lei a todos, indiscriminadamente,
independentemente do seu contetdo™.

Uma das faces da igualdade perante a lei € justamente a que obriga a lei a ser
genérica e hipotética. Nesse sentido, CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO
informa que se viola o principio da igualdade, quando “...a norma singulariza atual e
definitivamente um destinatdrio, ao invés de abranger uma categoria de pessoas, ou
uma pessoa futura e indeterminada’*®. Por isso HUGO DE BRITO MACHADO

“ g . S 11287
afirma que “...as normas juridicas devem ter cardter hipotético...

282 AMERICO LOURENCO MASSETLACOMBE, Principios Constitucionais Tributarios, p. 17-19.

283 JOSE ROBERTO VIEIRA, Principios Constitucionais e Estado de Direito. Revista de Direito Tributario,
p. 97.

284 HANS KELSEN apud JOSE ROBERTO VIEIRA, Idem.
285 e . .
Principios... op. cit., p. 17-19.
286 CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, O conteido juridico do principio da igualdade, p. 59.
27 Ibidem, p. 35.
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Na mesma esteira, HUMBERTO AVILA, repita-se, afirma que ndo ha
“..igualdade sem lei abstrata e geral”; e mais, para o autor, a’...igualdade implica
generalidade e abstracdo: nenhum tratamento igual sem normas que se dirijam a um
niimero indeterminado de pessoas e a um niimero indeterminado de situa¢ées” ™

Porém, o principio da isonomia vai além, e estabelece a igualdade na lei. Isso
se deve, em primeiro lugar, ao fato de que o destinatario do principio é o proprio
legislador.

Também em razdo da igualdade ndo ser absoluta, mas limitada pela
consideragdo do mesmo direito em relagdo aos demais. Ou seja, o principio da
isonomia impde que os cidaddos, incluindo ai os contribuintes, sejam tratados da
mesma forma que outros que se encontrem em situagdo semelhante, diferenciando-se o
tratamento dos que se encontrem em situagdes desiguais.

Para que fique absolutamente claro, nada melhor do que buscar, assim como
fez HUGO DE BRITO MACHADO, o conceito aristotélico de igualdade difundido
por RUI BARBOSA, que afirmou que “...a regra da igualdade ndo consiste sendo em
quinhoar desigualmente os desiguais, na medida em que se desigualam ™.

Portanto, a observancia do Principio da legalidade obriga a consideragdo das
desigualdades, e das suas exatas medidas, para que se obtenha, como resultado, a
uniformidade de tratamento.

Para ROBERT ALEXY, o direito geral da igualdade deriva ndo s6 de um

dever de trato igual, como também de um dever de trato desigual pelo legislador. E

288 Estatuto do Contribuinte... op. cit., Acesso em: 03 de janeiro de 2006.
289 RUI BARBOSA, Oragio aos mogos. apud HUGO DE MACHADO, Principios... op. cit., p. 35.
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essa medida de discrimen que traz os maiores problemas. Para tal é preciso uma
valoracao correta, de forma a demarcar os limites de diferenciagao.

O autor, ao delimitar esses limites legais a discriminacdo, fa-lo a partir da
jurisprudéncia da Corte Constitucional Alema, enunciando, por um lado, o que chama
de “...mandado de tratamento igual”, segundo o qual “...se ndo hd nenhuma razdo
suficiente para a permissdo de um tratamento desigual, entdo estd ordenado o

‘

. 1’2 r : [3
tratamento igual”*°. Por outro lado, também enuncia o “...mandado de tratamento

113

desigual” afirmando que “...se ha uma razdo suficiente para ordenar um tratamento
desigual, entdo estd ordenado o tratamento desigual ™",

Nesse sentido, inovadoras sio as idéias d¢ HUMBERTO AVILA, que defende
que além de principio constitucional, segundo o qual o Estado deve buscar a devida
realizacdo da igualdade, a igualdade pode ser construida como um postulado
normativo aplicativo, e como tal, estabelece um método de comparacdo a ser
necessariamente seguido na interpretacdo e aplica¢do das normas.

Como postulado, a isonomia estrutura a aplicacdo do direito em fungdo e

elementos — critério de diferenciagao e finalidade de distin¢ao, e da relacao entre eles —

. g ~ 292
congruéncia dos critérios em razao dos fins.

290 Ao analisar a igualdade, ALEXY parte de algumas formulas estabelecidas pelo o Tribunal Constitucional da

Alemanha. Esse tribunal estabeleceu algumas “formulas”, a saber: 1- o legislador esta proibido de tratar o
igual desigualmente; 2- o legislador estd proibido de tratar o essencialmente igual desigualmente; 3- o
legislador estd proibido de tratar o essencialmente igual de modo arbitrariamente desigual; 4- existe uma
igualdade essencial se e somente se um tratamento desigual for arbitrario; 5- o igual ndo deve ser tratado de
modo arbitrariamente desigual; 6- estdo proibidos os tratamentos arbitrariamente desiguais. — Teoria.... op.
cit., p. 388-395.

21 Teoria... op. cit., p. 397.
292 Teoria dos principios... op. cit., p. 93.
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De toda a forma, como afirma HUMBERTO AVILA, a realizacio da

7 s . . . . . ~ 9293 cr er
...critério-medida objeto de diferenciag¢do..”””; como alias ja

afirmava CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO. Mas continua AVILA:

...0 principio da igualdade, ele proprio, nada diz quanto aos bens ou aos fins de que
se serve a igualdade para diferenciar ou igualar as pessoas. As pessoas ou situagdes
sdo iguais ou desiguais em fun¢do de um critério diferenciador. Duas pessoas sdo
formalmente iguais ou diferentes em razdo da idade, do sexo ou da capacidade
econdmica. Essa diferenciacdo somente adquire relevo material na medida em que se
lhe agrega uma finalidade, de tal sorte que as pessoas passam a ser iguais ou
diferentes de acordo com um mesmo critério, dependendo da finalidade a que ele

294
SErve.

Exemplifica o autor, demonstrando a coeréncia de sua teoria, que as pessoas

podem ser diferenciadas pelo critério sexo, se a finalidade for obtencdo de licenca

maternidade. Esse critério, no caso, atende a finalidade, e as pessoas podem e devem

ser tratadas de maneira distinta pelo critério sexo. Se a finalidade for para ter direito a

293 . .. .
Teoria dos principios... op. cit., p. 93.

294 Idem.
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voto, o critério ndo serve a finalidade, e as pessoas de diferente sexo devem ser

. 295
tratadas de maneira igual.

Com relacdo as normas tributarias, e portanto, a igualdade como principio
constitucional tributario, o critério ¢ a capacidade contributiva, como assevera AVILA

em obra diversa:

As normas tributarias dirigem-se a concretizagdo de diversos fins. E, ao fazé-lo,
restringem bens juridicos distintos. (...) Quando os impostos possuirem uma
justificacdo e uma finalidade fiscal, enquanto instituidos com o fim preponderante de
obter receitas dos particulares, o principio da capacidade contributiva sera a medida
de diferenciag@o entre os contribuintes. O paragrafo 1° do artigo 145 da Constitui¢cao
determina que os impostos “terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a
capacidade econdmica do contribuinte.” Importa dizer: o critério de aplicagdo da
igualdade entre os contribuintes com a finalidade de pagar impostos ¢ a sua propria
capacidade economica. Como a distingdo entre os contribuintes ¢ feita com base em
elementos residentes neles proprios e a finalidade da tributagdo é a propria
distribuicdo igualitaria da carga tributaria, critério e finalidade, antes de se afastarem,
aproximam-se, para consubstanciar uma s6 equagdo: a imposicao deve corresponder
a capacidade contributiva’®’

9 Os exemplos do autor sdo riquissimos, ¢ demonstram com limpidez sua proposta: “A concretiza¢do do
principio da igualdade depende do critério-medida objeto de diferenciacdo. Isso porque o principio da
igualdade, ele proprio, nada diz quanto aos bens ou aos fins de que se serve a igualdade para diferenciar ou
igualar as pessoas. As pessoas ou situag¢oes sdo iguais ou desiguais em fungdo de um critério diferenciador.
Duas pessoas sdo formalmente iguais ou diferentes em razdo da idade, do sexo ou da capacidade econémica.
Essa diferenciagdo somente adquire relevo material na medida em que se lhe agrega uma finalidade, de tal
sorte que as pessoas passam a ser iguais ou diferentes de acordo com um mesmo critério, dependendo da
finalidade a que ele serve. Duas pessoas podem ser iguais ou diferentes segundo o critério da idade: deverdo
ser tratadas de modo diferente para votar em alguma elei¢do, se uma tiver atingido a maioridade ndo
alcangada pela outra; deverdo ser tratadas igualmente para pagar impostos, porque a concretizagdo dessa
finalidade é indiferente a idade. Duas pessoas podem ser consideradas iguais ou diferentes segundo o critério
do sexo: deverdo ser havidas como diferentes para obter licenca maternidade, se somente uma delas for do
sexo feminino; deverdo ser tratadas igualmente para votar ou pagar impostos, porque a concretiza¢do dessas
finalidades é indiferente ao sexo. Do mesmo modo, duas pessoas podem ser compreendidas como iguais ou
diferentes segundo o critério da capacidade econémica: deverdo ser vistas como diferentes para pagar
impostos, se uma delas tiver maior capacidade contributiva; serdo tratadas igualmente para votar e para a
obtengdo de licenga maternidade, porque a capacidade economica é neutra relativamente a concretizagdo
dessas finalidades. Vale dizer: a aplicacdo da igualdade depende de um critério-diferenciador e de um fim a
ser alcangado. Dessa constata¢do surge uma conclusdo tdo importante quanto menosprezada: fins diversos
levam a utilizagdo de critérios distintos, pela singela razdo de que alguns critérios sdo adequados a
realizacdo de determinados fins, outros, ndo. Mais do que isso: fins diversos conduzem a medidas diferentes
de controle. Ha fins e fins no Direito "(sic) — Teoria dos principios..., op. cit., p. 93-94

296 Informa ainda o autor, especificando o que quer dizer por fins: “Lembre-se: ndo se esta aqui a falar na causa
extrajuridica que levou o legislador a instituir esse ou aquele tributo. Ndo. Ao contrdrio: investiga-se o
fundamento de validade ou justificativa juridica utilizada para a distingdo entre os sujeitos e a finalidade que
a distingdo busca alcangar. La uma questdo metajuridica; aqui, um problema eminentemente juridico, apesar
de relegado pela doutrina ao oblivio” - Estatuto do Contribuinte... op. cit., Acesso em: 03 de janeiro de
2006.
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Portanto, o critério-medida de discriminac¢do valido para o Direito Tributario,
para que se mensure a igualdade ou a desigualdade entre os cidaddos-contribuintes, ¢ a
capacidade contributiva.

Por isso, como bem ressalta BETINA TRIGER GRUPENMARCHER,
inexiste tributagao sem a observancia da capacidade contributiva, Segundo ela, “...s0
fato de determinado individuo manifestar potencialidade econémica ndo é bastante em
si mesmo a autorizar a tributacdo de seus rendimentos” >’

A igualdade, na visdio de RICARDO LOBO TORRES, ¢ um principio

I3

isoladamente vazio, que tem seu conteudo construido a partir de “...principios
constitucionais vinculados a idéia de justica (...) [sendo que] o mais importante desses
principios é o da capacidade contributiva, que fornece a medida para as comparagoes
intersubjetivas. (...) Consiste em legitimar a tributagdo e gradud-la com a riqueza de
cada qual, de modo que os ricos paguem mais e os pobres, menos ”. (esclarecemos nos
colchetes)*”®

Por isso, o principio da igualdade, para o Direito Tributario, deve ser lido

1,299,

como “...igualdade em iguais condi¢oes de capacidade contributiva”"; sendo esta

ultima, expressamente posta pelo legislador constitucional no artigo 145, §1°, segundo

7 Tributagdo e direitos fundamentais. /n: FISCHER, Octavio Campos [coord.]. Tributos e direitos
fundamentais, p. 15.

298 RICARDO LOBO TORRES, Os direitos humanos e a tributacio: imunidade e isonomia, p. 333-334.
299
Idem.



114

o qual, “Sempre que possivel”, os tributos “...serdo graduados segundo a capacidade
econdémica do contribuinte...”*

H4, por fim, além da correlagdo légica entre o critério de discrimen e o
tratamento discriminador, um ultimo elemento para se observar a violagao do principio
da igualdade, no sentido ora proposto, apresentado por CELSO ANTONIO
BANDEIRA DE MELLO, que ¢ a consonancia entre essa correlacdo logica e os
valores constitucionais. Portanto, o fator de discriminacdo pode ser justificado
logicamente, mas, para que nao haja ofensa a isonomia, € preciso “...requer-se, demais

. , ’ . . . . 3 301
disso, que o vinculo demonstrdvel seja constitucionalmente pertinente

Secao 6 — Principio federativo

O conceito de federacao, tal como atualmente existente, surgiu efetivamente
da experiéncia americana, como afirma DALMO DE ABREU DALLARI’”.

Mais especificamente, segundo CELSO RIBEIRO BASTOS, a partir da
Convengdo da Filadélfia de 1787, “...onde as treze ex-colonias inglesas resolveram
dispor de parcela de suas soberanias, e constituir um novo estado, este sim
soberano® Esse pacto nio sé foi o marco do surgimento dos Estados Unidos da

América como estado soberano, mas inaugurou a forma federativa de estado.

300 . C s e e . .
Art. 145 — A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao instituir os seguintes tributos:

(...) §1°Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade
econdmica do contribuinte, facultado a administracdo tributaria, especialmente para conferir efetividade a
esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimonio, os
rendimentos e as atividades economicas do contribuinte

301 O conteudo juridico do principio da igualdade. 3. ed. 2. tir, p. 42.

392 DALMO DE ABREU DALLARI, Elementos de teoria geral do Estado, p. 255-256.

303 Curso... op. cit., p. 145.
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Embora, no Brasil, o surgimento dos Estados-membros tenha ocorrido apos a
proclamagdo da republica e o surgimento do Estado Brasileiro, justamente ao contrario
do que ocorreu na experiéncia americana, fato é que o Estado se organizou de forma
federativa.

Todavia, muitos dos problemas da federagdo brasileira podem ser
reconduzidos a sua raiz historica. Como afirma CELSO RIBEIRO BASTOS, essa
talvez “...seja uma das razoes pelas quais o Brasil nunca chegou a ter uma verdadeira
federagdo, onde os estados alcangam real autonomia 304,

Nao ¢ sem razdo que SACHA CALMON define o federalismo brasileiro como
“..artificial e, portanto, logico e estrutural...”, justamente porque ndo foi formada
pela manifestacdo da vontade das partes para formagdo do todo federal, mas sim por
uma decisdo politica pela organizagio descentralizada do Estado. "

Essa caracteristica, entretanto, marca a propria individualidade da federacio
brasileira. E como aqui se pretende estudar a realidade nacional, ndo hé outro caminho
que nao observar o Estado Federal dentro do panorama nacional.

Como bem lembra CARRAZZA, ndao ha como buscar um *“...conceito
definitivo” de federacdo, partindo-se do modelo ideal, ou seja, o norte-americano. Se
assim fosse possivel, somente se poderia considerar como verdadeiramente uma
federacio os Estados Unidos, pois nenhum outro Estado ¢ a ele idéntico. >

Nos Estados Unidos, a Federacdo nasceu para dar conta das necessidades

daquela realidade, daqueles entdo treze Estados que se uniram dando origem ao que

304 Curso... op. cit., p. 145.

305 O controle da constitucionalidade... op. cit., p. 188.

306 Curso... op. cit., p. 112.
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chamamos de Federagdao. Porém, acompanhando JAIR EDUARDO SANTANA, esse
modelo 14 nascido deve ser “comsiderado a partir da analise de cada pais que o
adotara...” justamente porque o modelo se amolda a cada realidade®®’. Ndo existe uma
forma estatica e imutdvel de federalismo. Ao contrario, ha mais de um tipo de
Federacdo, pois a cada Estado que adota tal modelo, com suas especificidades e
necessidades, ha uma nova forma de Federagao.

Portanto, fica dificultada a tarefa de estabelecer elementos que caracterizem a
Federacdo. Como afirma RAUL MACHADO HORTA, “..na diversidade de seus
tipos constitucionais e historicos, recolhem-se, entretanto, elementos definidores, as
vezes mais nitidos e constantes, outras vezes fluidos e imprecisos”>".

Tratando desses elementos caracterizadores das Federagdes, ROQUE
ANTONIO CARRAZZA, citando VICTOR NUNES LEAL, enumera a rigidez
constitucional; a distribui¢cdo, pela Constituicdo, de competéncias entre os entes da
federacdo; e a existéncia de tribunal supremo para dirimir eventuais conflitos de
competéncias constitucionais entre os membros da federagdo e a Unido.

Em complementacdo as idéias acima, CARRAZZA soma mais duas
caracteristicas que sdo essenciais: a “...participa¢do (...) dos membros da federagdo na
formacgdo da vontade federal”, o que, no Brasil, ocorre no Senado Federal; e a
autonomia constitucional e legislativa dos membros, o que estd, ao que parece,

. NP . A i 309
vinculado a idéia de partilha de competéncias.

307 JAIR EDUARDO SANTANA, Competéncias legislativas municipais, p. 15.
398 RAUL MACHADO HORTA apud JAIR EDUARDO SANTANA, Competéncias... op. cit, p. 15.
309 .

Curso... op. cit., p. 122-125.
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Em sentido semelhante, CELSO RIBEIRO BASTOS, tratando dos
pressupostos da Federacao, enumera a distribui¢do de competéncias entre a Unido e os
Estados; a rigidez constitucional, barrando alteracdes a essa partilha de competéncias;
a participacdo dos membros da federacdo na formagdo da vontade do Estado e a
existéncia de um tribunal superior. *'°

Segundo ensina JOSE ALFREDO DE OLIVEIRA BARACHO, o Estado
“..verdadeiramente federal supoe trés elementos”: a definicdo constitucional de
partilha de competéncias de cada membro da federagdo; a participacdo deles nas
decisdes, por meio de formacgdo de orgdos federais — leia-se, internamente, o Senado
Federal — e a igualdade entre os participantes da Unido. 3

E justamente no elemento da igualdade ou isonomia entre os entes da
federacdo que mora uma caracteristica fundamental: a autonomia dos Estados e
Municipios, sem a qual ndo se poderia falar em Federagao.

Um elemento basico, citado por JAIR EDUARDO SANTANA, “...pluralismo
territorial ”, com, ao menos, duas ordens juridicas sobrepostas. *'?

E justamente essa caracteristica estrutural-geografica que distingue o Estado

Federal do Estado Unitario, em que, ao contrario, ha uma centralizagdo de poder. Ou

seja, mesmo se houver divisdo territorial, nos estados unitirios as partes serdo

319 Curso... op. cit,, ,p. 100-102.

311 , . . ~ ) . P .
Toda unido verdadeiramente federal supoe trés elementos: a) uma reparti¢cdo das competéncias estatais

entre duas espécies de orgdos sobrepostos: uns situam-se em nivel de Estados-membros e os outros a nivel da
Federacdo. Em decorréncia dessa reparti¢do, determinada pela Constitui¢do, surgem variagdes entre os
diversos Estados, devendo-se acentuar que a competéncia internacional permanece reservada ao governo
federal; b) a participagdo das coletividades integrantes nas decisoes tomadas pelos orgdos comuns efetivam-
se por meio de uma Cdmara que representa especialmente os Estados: Senado (Estados Unidos, Canada,
Austrdlia, Brasil); Conselho de Estados (Suica, India); Bundesrat (Alemanha); c) igualdade entre as
coletividades que participam dessa unido: consagrada maioria dos Estados federais pela regra de que, em
cada Estado-membro, qualquer que seja a sua populagdo ou a extensdo de seu territorio, terd um niumero
igual de representantes na Camara dos Estados.” — JOSE ALFREDO DE OLIVEIRA BARACHO, Teoria
Geral do Federalismo, p. 48-49.
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subordinadas ao poder central, a quem cabe delegar ou ndo as competéncias que lhe
foram entregues pela Constituigao.

Exercicio interessante foi levado a termo por RAUL MACHADO HORTA,
que buscou no proprio texto da Carta de 1988 os elementos integrantes e

caracterizadores do Federalismo Nacional:

A unido indissoltivel da Republica Federativa (Constituigdo, art. 1°), a pluralidade
dos entes constitutivos da Republica Federativa — Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios (Constitui¢do, art. 18), a reparticdo das competéncias (Constituicdo, art.
22, 23 e 24), a autonomia constitucional entre e os poderes reservados aos Estados
(Constituigdo, art. 25 §1°), a autonomia e o poder auto-organizagdo dos municipios
(Constituigdo, art. 29), a intervencao federal (Constituicdo, art. 43, [ até V, letras a, b,
VI, VII, letras a, b, ¢, d, e), a organizacdo bicameral do poder legislativo
(...)(Constitui¢do, art. 44, 45 e 46), a permanéncia da Federagdo, insuscetivel de
proposta abolitéria (Constitui¢do, art. 60, § 4°, 1), a existéncia de um Supremo
Tribunal Federal, para exercer a guarda da Constituicdo (Constitui¢do, art. 102), a
reparticao de competéncia tributaria da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios (Constitui¢do, art. 145, 153, 155 e 156), a dualidade do Poder
Judiciério(...)’"”

H4, assim, uma pluralidade de opinides no que diz respeito aos elementos
caracterizadores da Federacdo, que se alarga a cada autor pesquisado.

Todavia, alguns elementos se repetem, e outros sdo absolutamente inafastaveis
do conceito de federagdo. Portanto, para que haja um Estado Federado, ha de existir
rigidez constitucional, repartigdo constitucional de competéncias entre os entes
politicos federados, a autonomia entre eles, a existéncia de tribunal supremo para
dirimir conflitos de competéncias, participagdo dos membros federados no processo
legislativo e a igualdade entre os participantes da Unido.

Abram-se parénteses para mencionar que, no sentido ora defendido, estdo

incluidos os Municipios na Federacao brasileira, mas ndo como entes federados. Esse ¢

312 Competéncias... op. cit., p. 15.

Direito constitucional, p. 513.
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um trago unico do federalismo brasileiro, objeto de grandes divergéncias entre os
estudiosos.

A carta de 1988 dispde, em seu artigo 1°, que “a Republica Federativa do
Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados, Municipios e Distrito Federal”.
Porém, a despeito desse dispositivo, ha, na gabaritada opinido de varios e respeitaveis
doutrinadores, ndo uma real inclusdo dos municipios na estrutura da federagdo
brasileira. A Constituicdo, na verdade, eleva os Municipios a categoria de entes
politicos dotados de autonomia, inclusive legislativa, mas fora da estrutura da
federacao.

Nesta linha de argumentagdo, ROQUE CARRAZZA afasta os Municipios da
estrutura federal, afirmando que “..a prdpria CF se encarrega de desmentir o que

2

solenemente proclama em seu artigo 1°..”, especialmente porque ndo integram o

congresso na formacdo da vontade da Unido, pois somente os Estados estdo
representados por meio do Senado Federal®'*.

Da mesma forma, PAULO DE BARROS CARVALHO defende que o Estado
Federal brasileiro ¢ formado por Estados e Unido, destacando os Municipios sob a
protecdo, tal como faz CARRAZZA, do que chamam de principio da autonomia
municipal.

Contrariamente, varios defendem que, no Brasil, apds Constituicdo de 1988,

ndo apenas foram elevados os Municipios a uma posi¢do mais destacada e autonoma,

mas verdadeiramente membro da federacdao, como entes federativos.

34 Curso... op. cit., p. 149.
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Para CELSO RIBEIRO BASTOS, essa inclusdo, expressa no artigo 1° da

I3

Constitui¢do, foi acertada, e “...corrige, o constituinte, ao incluir o municipio como

componente da Federacdo brasileira, o erro das Constitui¢oes anteriores”. Para o

1 4 : : €« » : : 315
autor, o municipio funciona como “peca estrutural” do federalismo nacional.

Ainda destacando a mudanga decorrente em virtude da Constituigao de 1988,
PINTO FERREIRA afirma que, com a nova Carta, os “...municipios ganharam grande

. A . . . 55316 :
importadncia (...) sendo agora considerados como entes federativos” °. E continua:

Segundo, ainda, a atual Constituicdo, 0 Municipio brasileiro ¢ um ente federativo de
natureza politico-administrativa integrante da Unido, e ndo sO resultante da
descentralizagdo administrativa. (...) Desta maneira, a Federacdo brasileira ganhou
uma peculiaridade propria, com trés esferas governamentais: a Unido, os Estados
federados e os Municipios (...), além do Distrito Federal ao qual também foi
concedida autonomia.”’’

Para que seja possivel a visualizagdo do papel dos municipios dentro da
federagdo brasileira, ¢ preciso recorrer a uma distingdo entre membros federados e

membros federativos. Segundo FLAVIO DE AZAMBUJA BERTI, as entidades

federadas sdo aquelas “...necessarias para a existéncia da Federagdo...”, enquanto as

federativas estdo  “...casualmente presentes, porém ndo necessariamente,
. 318

existentes ;

Para PAULO NAPOLEAO NOGUEIRA DA SILVA, que também tratou

I3

dessa distin¢do, “...no sistema brasileiro — tal como no norte-americano, relembre-se

— a federacdo existe essencialmente em virtude da unido de Estados...”. E continua:

313 Curso... op. cit., p. 145.
316

PINTO FERREIRA, As eleicdes municipais e o municipio na Constituicio de 1988: comentarios a Lei n.
8.214 de julho de 1991, que estabelece normas para a realizacdo das eleic6es municipais de 3 de outubro
de 1992, p. 53.

17 Idem
318 FLAVIO DE AZAMBUJA BERTI. Ofensa aos principios federativo e da autonomia municipal
mediante usurpaciio de competéncias tributarias, p. 34.
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Assim, ¢ esta que lhe da existéncia. Juridicamente, essa unido € representada por uma
entidade que tem o nome, precisamente, de ‘Unido Federal’. (...) De qualquer modo,
porém, considera-se que sem unidades federadas — reunidas politicamente — ndo pode
haver federagdo, e essas unidades sdo os Estados. As demais entidades — a propria
Unido e os Municipios — sem as quais a federacdo prossegue sua existéncia, sdo
unidades ‘federativas’, decorrentes da federagdo. De notar que em diversas outras
federacdes, v.g., a Alemanha, inexiste formalmente um 6rgdo auténomo central; em
outras inexiste a autonomia municipal. Em conclusdo, ‘federadas’ sdo as entidades
cuja existéncia possibilita a da federagdo, enquanto que ‘federativas’ sdo aquelas cuja
inexisténcia ndo obsta a federa950.319

Assim, embora com papel diferente do desenvolvido pelos Estados, os
Municipios integram, sim, a Federagao, na qualidade de entes federativos.

Tal estrutura ¢ bastante peculiar, pois as Federagdes normalmente possuem
duas ordens juridicas, a central e a dos membros federados. Porém, no Brasil, como

bem destaca JAIR EDUARDO SANTANA, o federalismo possui fundamento “...ndo

. . o L A 11320
sobre o modelo dual, mas sim sobre trés ordens juridicas distintas e auténomas ™ *".

Para FLAVIO DE AZAMBUJA BERTI, que igualmente defende a integragéo,

J4

a partir de 1988, dos municipios a Federagdo brasileira, ¢ em uma interpretacio

sistematica da propria Constitui¢do que se chega a essa conclusao:

Ha bons argumentos em defesa do ponto de vista segundo o qual o Municipio integra
a Federacdo, dentre os quais ¢ possivel enumerar os seguintes: a) a existéncia do
poder de auto-constitui¢do; b) a existéncia de competéncias legislativas proprias; ¢) o
carater extraordinario da intervencdo estadual nos Municipios, configurado pelo rol
restrito € expresso de suas hipoteses de cabimento; d) a interpretacdo sistematica da
ordem constitucional vigente, ndo sendo admissivel prender-se a omissdes
enunciativas. (...) Disto se afere que ¢ o proprio conjunto das disposigoes
constitucionais dirigidas aos Municipios ¢ ao tema federativo que pode ser enunciado
como argumento em favor da integragdo efetiva do Poder Municipal a Ordem

Federativa decorrente da Constituicao de 1988.%/,

319 PAULO NAPOLEAO NOGUEIRA DA SILVA Apud FLAVIO DE AZAMBUJA BERTI, Ofensa..., op. cit.,
p. 34.

320 Competéncias legislativas..., op. cit., p. 17.
321 Ofensa..., op. cit, p. 39-45.



122

Voltando aos elementos da federagdo, ¢ importante destacar que alguns deles
sdo especialmente relacionados ao estudo ora defendido. Obviamente, que do conceito
de rigidez constitucional, decorre a idéia de que ndo pode a Federagdo ser alterada por
simples processo legislativo.

No Brasil, em virtude do disposto no artigo 60 §4°, I da Constitui¢do, a forma
federativa ndao pode sequer ser objeto de proposta de emenda tendente a sua aboli¢ao,
tampouco de restrigdes ou diminui¢gdo de sua amplitude. Caso assim ndo fosse, o
federalismo seria fraco e fragil, pois poderia ser moldado e até eliminado, ao sabor dos
ventos do cendario politico.

Ja da reparticdo constitucional de competéncias entre os entes politicos
federados e federativos e da autonomia deles, resultam os critérios para identificagao
de quais restricdes comprometem a propria estrutura do Estado Federal. Em relagdo ao
Direito Tributario, a competéncia que interessa € a para tributar, sendo que este tema ja
foi objeto de andlise.

As preocupagdes voltam-se, entdo, para a autonomia dos entes federados e

federativos.

CAPITULO 3 — IMUNIDADES TRIBUTARIAS

Secdo 1 — Imunidade e incompeténcia tributaria

A Constituicdo Federal, ao tratar de competéncia tributaria, traz dispositivos
que positivamente indicam os tributos que podem ser instituidos por todos e cada um
dos entes tributantes, e também dispositivos que indicam, negativamente, aquilo que

estd afastado da competéncia tributéria.
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A partir desses dois tipos de dispositivos de direito positivo, as regras de
competéncia sao construidas, com a verificagdo do que pode ser objeto de tributacdo, e
também do que nao pode.

Estas ultimas regras juridicas demarcam as zonas de incompeténcia, para
utilizar a expressdo de PAULO DE BARROS CARVALHO, que define imunidade

como:

...a classe finita e imediatamente determindvel de normas juridicas, contidas no texto
da CF, e que estabelecem, de modo expresso, a incompeténcia das pessoas politicas
de direito constitucional interno para expedir regras instituidoras de tributos que
alcancem situagdes especificas e suficientemente caracterizadas.”**.

Para AIRES F. BARRETO e PAULO AYRES BARRETO, as imunidades

tributarias delimitam o ambito da competéncia tributéria:

13

. as chamadas ‘imunidades tributdrias’ consistem na exclusdo da competéncia
tributaria em relagdo a certos bens, pessoas e fatos. Quer dizer: a propria
Constituicdo, ao tracar a competéncia tributria, proibe o seu exercicio em relagdo a
eles. Em outras palavras, ndo concede competéncia tributaria em relacdo a certos
bens pessoas e fatos. As imunidades tributarias sdo, portanto, matéria pertencente a
disciplina constitucional da competéncia. Configuram as mais importantes
'limitagdes constitucionais ao poder de tributar', como indelevelmente batizadas por
Aliomar Baleeiro” ***

Por isso, como ressalta ROQUE ANTONIO CARRAZZA, as regras de

¢

imunidade “...contribuem para tracar o perfil das competéncias tributarias (...), no

324

«

plano da defini¢do ...” destas *". E continua: “...a imunidade, por assim dizer, reduz o

oo . P v X
campo tributdrio das vdrias pessoas politicas .

322 Curso..., op. cit., p. 117.
32

3

3 Imunidades Tributarias: limitagdes constitucionais ao poder de tributar, p. 9.
24 .

Curso..., op. cit., p. 635.
325 Ibidem, p. 638.
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Assim, as imunidades também tratam de competéncia tributaria, estabelecendo
as pessoas politicas campos onde elas ndo possuem competéncia para legislar. A
interpretacdo dessa delimitagdo negativa, conjugada com os dispositivos que
estabelecem as competéncias, tem como resultado as regras finais de competéncia,

como afirma HUMBERTO AVILA:

A competéncia tributaria, no entanto, ¢ resultado da analise conjunta de duas
espécies de normas juridicas: de um lado, das normas que atribuem poder ao Estado
para instituir tributos por meio da especificacdo dos fatos e situagdes que torna
suscetiveis de tributagdo (normas atributivas de competéncia); de outro, das normas
que subtraem poder do Estado sobre determinados fatos e situagdes que tornam
insuscetiveis de tributagdo (normas excludentes de competéncia). A parcela de poder
do Estado para instituir tributos é resultado do poder que lhe atribui menos o poder
que lhe ¢ subtraido, nos termos da Constituigao.””’

Assim, como afirma MIZABEL DERZI, citada por CARRAZZA, ndo se pode
interpretar os dispositivos de imunidade de maneira isolada. Para a autora
“..imunidades sdo regras de excegdo, somente inteligivel se conjugada a outra, que
concede poder tributdrio .

Todavia, ndo hd unanimidade entre os doutrinadores que trabalharam com a
natureza juridica do instituto e uma constru¢do conceitual de imunidade. Muito pelo
contrario, os juristas que se debrugcaram sobre o tema, tanto dentre os classicos quanto
dentre os autores mais contemporaneos, tragcaram diferentes perfis do instituto. Como
resultado, assinala REGINA HELENA COSTA, o “...conceito de imunidade tributaria

. I . 328
ainda padece com a caréncia de precisao de seus contornos’™*".

326 Estatuto do Contribuinte..., op. cit., Acesso em: 03 de janeiro de 2006.

327 MIZABEL DERZI apud ROQUE CARRAZZA, Curso..., op. cit,, p. 637.

328 Imunidades tributarias..., op. cit., p. 34.
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Uma parte da doutrina define imunidade como sendo uma limitagao
constitucional ao poder de tributar, expressdo utilizada na Constituicdo de 1988, ¢
amplamente difundida por ALIOMAR BALEEIRO, em razdo da célebre obra
justamente assim intitulada®*’. O autor compreende as imunidades tributarias como
limitagdes constitucionais, “..vedagoes absolutas ao poder de tributar certas pessoas
(...) e bens .

Em primeiro lugar, tal conceituagdo ¢ repelida pelo fato de que ndo ha
limitagdo possivel ao “poder de tributar”, pois este ¢ ilimitado, como ja visto, em
razdo de decorrer do poder politico, exercido e exaurido pelo poder constituinte na
distribuicao das competéncias tributarias.

Porém, mesmo se considerarmos “poder de tributar” como competéncia
tributaria, ainda assim nao resistiria essa conceituagdo a uma analise mais rigorosa,

pois, como ressalta PAULO DE BARROS CARVALHO,

Inexiste cronologia que justifique a outorga de prerrogativa de inovar a ordem
juridica, pelo exercicio de competéncias tributirias definidas pelo legislador
constitucional, para, em momento subseqiiente, ser mutilada ou limitada pelo recurso
da imunidade™’

Ainda, o fato da expressdo ser utilizada pelo legislador constitucional nao faz
dela uma expressdo tecnicamente correta; primeiramente, porque a linguagem do
direito positivo ndo ¢ técnica, mas natural e despreocupada, sem necessidade de rigor
terminoldgico, j4 que suas palavras sdo apenas pontos de partida para o trabalho do

jurista, que dali construird a norma juridica, ai sim marcada pela coeréncia e pelo

329 .. o I . .
Limitacées constitucionais..., op. cit.,

330 Direito..., op. cit., p. 87.

331 Curso ..., op. cit., p. 107.
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apuro técnico>>2. Mesmo que assim ndo fosse, dentro na Secdo II, do Capitulo I do
Titulo VI da Carta Magna, que trata “das limitagdes do poder de tributar”, ndo se
encontram apenas imunidades, mas também principios constitucionais tributarios.

H4, ainda, uma visdo de imunidade como uma exclusdo da competéncia
tributaria. Essa ja era a visdo de PONTES DE MIRANDA, que definia imunidade
como “..regra juridica no plano da competéncia dos poderes publicos — obsta a

atividade legislativa impositiva — retira ao corpo que cria impostos qualquer

L . L 333
competéncia para por na espécie””™".

Dentre os autores da classica doutrina tributaria, RUY BARBOSA

“«

NOGUEIRA conceitua a imunidade como uma “...categoria constitucional” da qual

19334

«

resulta “...a exclusdo do prdprio poder de tributar’”". Por isso, ainda segundo o

T3

autor, a imunidade tributaria “...exclui o proprio poder de instituir impostos sobre

determinados bens e situacoes ™.
Essa conceituagdo também ndo procede, pois ndo hd uma preexisténcia da
competéncia para posterior exclusdo ou supressdo. Novamente na esteira do

pensamento de PAULO DE BARROS CARVALHO, *“...a imunidade ndo exclui nem

suprime competéncias tributarias, uma vez que estas representam o resultado de uma

332 .. . . , . ~ ~
‘A linguagem do legislador é uma linguagem natural, penetrada, em certa por¢do, por termos e locugoes

técnicas. Nem poderia ser de outra maneira. Os membros das casas legislativas, em paises que se inclinam
por um sistema democrdtico de governo, representam varios segmentos da sociedade. Alguns sdo médicos,
outros bancarios, industriais, agricultores, engenheiros, advogados, dentistas, comerciantes, operdrios, o que
confere um forte cardter de heterogeneidade aos regimes que se queiram representativos, E podemos aduzir
que tanto mais auténtica serd a representatividade do Parlamento quanto maior for a presenga, em seus
quadros, dos inumeros setores da sociedade. Ponderagoes desse jaez nos permitem compreender o porqué
dos erros, impropriedades, atecnias, deficiéncias e ambigiiidades que os textos legais cursivamente
apresentam.” — Ibidem, p. 04.

333 FRANCISCO CAVALCANTI PONTES DE MIRANDA, Comentirios 4 Constituicio de 1946, p. 156.

334 Curso..., op. cit.,, p. 172.

333 Ibidem, p. 130.
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. ~ . . . . . . ro. 336
conjugacgdo entre normas constitucionais, entre elas, as de imunidade tributaria™".

Assim, como afirma REGINA HELENA COSTA, “..a competéncia tributaria ja
nasce desprovida do campo constitucionalmente imune”, nao havendo uma
preexisténcia da competéncia para posterior exclusao ou supressdo de parte dela pela
regra de imunidade™’. Na realidade, “..a competéncia tributiria é contempordnea d
fixacdo da imunidade™**, ja afirma SACHA CALMON NAVARRO COELHO.

H4, ainda, a visdo da imunidade como uma ndo-incidéncia da regra tributaria,
ou mais corretamente, nas palavras d¢ AMILCAR DE ARAUJO FALCAO, “...uma
forma qualificada ou especial de ndo-incidéncia, por supressdo, na constitui¢do, da
competéncia impositiva ou do poder de tributar” **. Também JOSE SOUTO MAIOR

(13

BORGES define a imunidade como uma hipotese de ndo-incidéncia por

o o 340
determinagdo constitucional

Também GILBERTO DE ULHOA CANTO, afirma que a imunidade
tributdria impossibilita a incidéncia, e, por isso, € tipicamente uma limitacdo a
competéncia tributaria que a Unido, os Estados ¢ os Municipios sofrem por forca da
Carta Magna341. No mesmo sentido, mais recentemente, HUGO DE BRITO
MACHADO entende a imunidade como uma espécie de empecilho a regra de

incidéncia, como se vé abaixo:

Imunidade ¢ o obstaculo decorrente de regra da Constituicdo a incidéncia de regra
juridica de tributagdo. (...) A imunidade impede que a lei defina como hipdtese de

336 Curso..., op. cit., p. 109.

337 Imunidades tributarias..., op. cit., p. 44.

338 Comentarios..., op. cit., p. 337 ¢ O controle..., op. cit., p. 384.

339 AMILCAR DE ARAUJO FALCAO, Imunidade e isencdo tributiria: instituicio de assisténcia social.
Revista de direito administrativo, p. 370.
340 Tsen¢des tributarias, p. 154.

341 GILBERTO DE ULHOA CANTO, Temas de direito tributério, p. 262.
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incidéncia tributaria aquilo que ¢ imune. E limitagio da competéncia tributaria.’*

Para PAULO DE BARROS CARVALHO, esse conceito de ndao incidéncia
ndo serve para explicar de maneira correta o instituto. Ele, mais uma vez em critica
precisa, derruba essa conceituagdo, ao demonstrar que as regras de imunidade sdo
normas de estrutura, tanto quanto o sdo as normas de competéncia, €, em conjunto com
estas, demarcam o ambito de competéncia de cada ente politico™™®.

Nas palavras do autor, a regra imunizante dirige-se ao legislador ordinario,
para formar, juntamente com outros mandamentos constitucionais, o feixe de
atribuicdes entregues as pessoas investidas de poder politico™*.

Assim, o conceito de imunidade como providéncia constitucional que impede
a incidéncia tributaria ou hipotese de ndo incidéncia constitucionalmente qualificada
ndo pode prosperar, ja que a regra de imunidade, como regra de estrutura, dirige-se ao
legislador ordinario.

Ja as normas que tratam do fendmeno da incidéncia s@o regras de conduta, que
descrevem o fato e prescrevem a relacdo juridica que nascera da ocorréncia do
fenomeno da incidéncia, ou seja, da subsun¢do do fato a norma. As regras de

imunidade incidem em momento anterior a ocorréncia do fato, motivo pelo qual, elas

incidem antes da incidéncia das normas a que sao dirigidas.

342 Curso..., op. cit.,, p. 213.

343 Segundo Paulo de Barros, “Integram o sistema do direito positivo dois tipos de normas juridicas: as regras
de comportamento e as regras de estrutura. As primeiras estdo diretamente voltadas para a conduta das
pessoas, nas relagoes de intersubjtividade; as de estrutura estatuem de que modo as regras devem ser
criadas, transformadas ou expulsas do sistema” - Curso..., op. cit., p. 86.

344 Ibidem, p. 107.
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Secao 2 — Imunidade e direitos fundamentais — dupla natureza

Como visto, as imunidades sdo regras juridica que demarcam, de forma

negativa, a competéncia tributaria, ou seja, as zonas de incompeténcia tributaria.

Porém, nao basta ao conceito de imunidade sua natureza demarcatéria do

campo da competéncia tributaria. Esse instituto possui, na realidade, uma outra face,

igualmente definidora de sua natureza, que ¢ justamente o carater de direito

fundamental subjetivo, o que transfere o foco do raciocinio, do Estado — como entre

tributante — para o individuo — como detentor de direitos fundamentais “...inaliendveis,

imprescintiveis e intributdveis

15345

Tratando da natureza do instituto da imunidade tributaria, RICARDO LOBO

TORRES, assinala:

A imunidade fiscal, no patrimonialismo, ¢ a limita¢ao do poder fiscal da realeza (...).

No liberalismo, a natureza da imunidade fiscal tem sido vista sob diferentes oticas.

Apareceu como limitagdo do poder fiscal, foi entendida pelo positivismo como

autolimitacdo da competéncia tributdria e se configura atualmente como limita¢do do
: o 346

poder de tributar pela reserva dos direitos humanos™ .

Essa nova configuragdo parte da faléncia do positivismo em tratar dos direito

humanos, como informa o autor em sua critica ao pensamento da doutrina

normativista:

Com a onda positivista, perdeu-se a ligacdo essencial entre as imunidades e os

direitos humanos, aparecendo o poder tributario como ilimitado ou, quando muito,

sujeito apenas a autolimitacdo, enquanto os direitos fundamentais ou eram

concedidos pela Constituigdo ou brotavam espontaneamente da sociedade, ¢ se
.. L. 347

positivavam pelo trabalho do constituinte™ .

3

4 . .
> Os direitos humanos ..., op. cit., p. 51.

3% Ibidem, p. 42-43.
347 .
Ibidem, p. 44.
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Pela critica acima, vé-se a visdo bastante radical do autor, relativamente ndo
apenas as imunidades, mas efetivamente acerca dos direitos fundamentais, visivel na
afirmativa de que “...imunidade se confunde com o direito publico subjetivo preé
estatal a ndo incidéncia tributdria”™*® .

Embora nao se compartilhe dessa visdo excessivamente radical, alguns pontos
desvelados por RICARDO LOBO TORRES servem para reflexdo, especialmente o
fato de que ha uma face da imunidade que ndo pode ser ignorada, a de direito
fundamental subjetivo.

E esse ndo ¢ simplesmente um efeito reflexo da regra de imunidade, como
pretende, por exemplo, ROQUE CARRAZZA®. Para esse autor - a despeito da
tradicional classificagio das imunidades em subjetivas, objetivas e mistas®’ - “..a
imunidade é sempre subjetiva, ja que invariavelmente beneficia pessoas, quer por sua
natureza juridica, quer pela relagdo que guardam com determinados fatos, bens ou
situagdes ' Por isso, sustenta CARRAZZA, ha o surgimento de um direito publico
subjetivo em face do Estado, de ndo sofrerem a tributagdo dentro dos limites de

incompeténcia que configuram as imunidades.

Em sentido semelhante, LUCIANO AMARO quando anota:

O fundamento das imunidades ¢ a preservagdo de valores que a Constituicdo reputa
relevantes (a atuagdo de certas entidades, a liberdade religiosa, o acesso a
informagao, a liberdade de expressao etc.), que faz com que se ignore a eventual (ou
efetiva) capacidade econdmica revelada pela pessoa (ou revelada na situagdo),

348 TORRES, Ricardo Lobo. Os direitos humanos e a tributacio..., p. 51.
349 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso..., p. 635.

350 . o . . .. o . ..
Segundo essa classificagdo, as imunidades subjetivas sdo as relacionadas com pessoas, as objetivas alcangam

coisas e mistas, que tratam de pessoas e coisas.

351 Curso..., op. cit., p. 634.
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proclamando-se, independentemente da existéncia dessa capacidade, a ndo-
. o SV 352
tributabilidade das pessoas ou situagdes imunes

Ainda admitindo essa veia reflexa dos direitos fundamentais relativamente as
imunidades, ela ¢ destacada por EDGARD NEVES DA SILVA, segundo quem “...ndo
se deve considerar a imunidade como um beneficio, um favor fiscal, uma renuncia (...)
ou um priviléegio, mas sim uma forma de resguardar e garantir os valores da

comunidade e do individuo”. E continua:

O que importa € que os fatos, situacdes e pessoas excluidos do poder de tributar do
Estado correspondem a fatos, situacdes ou pessoas vinculadas a finalidades que
devem ser estimuladas pelo proprio Estado (...). Isso equivale a dizer que as causas
justificativas das imunidades consistem em facilitar, por meio da exclusdo de
encargos tributarios, a consecugdo de finalidades que devem ser perseguidas pelo
proprio Estado. 33,

Na realidade, RICARDO LOBO TORRES tem razao quando sustenta que essa
caracteristica de direito fundamental marca a natureza da imunidade. Para o autor,
“..a liberdade individual ¢ que se autolimita, abrindo espaco para a atua¢do limitada
do poder estatal. Hd reserva de direitos humanos diante da fiscalidade ***.

Esse direito a liberdade ndo ¢ um simples valor, mas um valor
constitucionalmente protegido, por meio de normas de direito fundamental. E um
direito subjetivo em face do Estado.

Na classificagdo proposta por JELLINEK, em sua teoria do “status”,

considerando a posi¢do ocupada pelos titulares dos direitos, ¢ um direito fundamental

de “status” negativo, um direito de defesa para proteger sua esfera individual de

352 | UCIANO AMARO, Direito tributsrio brasileiro, p.148.

353 EDGARD NEVES DA SILVA, Imunidade e isen¢do. /In IVES GANDRA DA SILVA MARTINS, Curso de
direito tributario, p. 210.

354 TORRES, Ricardo Lobo. Os direitos humanos e a tributacio..., p. 51.
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liberdade em face do Estado. Ja na classificacdo de ALEXY, é um direito de defesa,
que afasta a possibilidade de agdo estatal no sentido de restringi-la e impde limites a
atuacdo do Estado.

E um direito subjetivo de impedir o Estado de atuar, seja pelo ndo
impedimento da pratica de determinado ato, seja pela ndo intervencdo em situacdes
subjetivas ou, ainda, seja pela ndo eliminacdo de posicdes juridicas devidamente
asseguradas.

E preciso, ainda, destacar que as regras de imunidade, na realidade, decorrem
dos direitos fundamentais, podendo ser definidas, segundo a teoria de ALEXY, como

1>, Elas decorrem das normas de direito

normas adstritas de direito fundamenta
fundamental, reafirmando-as.
Por isso, em concordancia com o posicionamento de REGINA HELENA

COSTA para que se defina o que ¢ a imunidade, ¢ imperiosa a consideracdo dessa

“duplice natureza” do instituto:

De um lado, exsurge a imunidade como norma constitucional demarcatoria de
competéncia tributaria, por continente de hipotese de intributabilidade, e, de outro,
constitui direito publico subjetivo das pessoas direta ou indiretamente por ela
favorecidas.”?

Vé-se, assim, que as regras de imunidade tributaria, além de configurarem
elas, normas de direito fundamental, também sdo instrumento de prote¢do de outros

direitos fundamentais. Sdo normas de direito fundamental porque, como visto, t€ém

335 Como visto, as normas de direito fundamental, segundo conceituagdo formulada por ROBERT ALEXY, sdo

as assim indicadas pela Constituigdo no catalogo especifico, que o autor chama de normas de direito
fundamental diretamente constitucional; e também aquelas cuja construgdo decorra destas primeiras, que sao
as normas adstritas de direito fundamental — Teoria ..., op. cit.

356 Imunidades..., op. cit., p. 53.
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fundamento na “...liberdade individual, entendida em sua dimensdo absoluta”, como
afirma RICARDO LOBO TORRES **’.

“«

Mas além disso, elas também servem para “...garantir que (...) a tributa¢do
ndo amesquinhe o exercicio de direitos constitucionalmente contemplados”, e
continua REGINA HELENA COSTA, afirmando que “..4 par dessa missdo, as

normas imunizantes operam como instrumento de prote¢do de outros direitos

fundamentais. Constituem, assim, ao mesmo tempo, direitos e garantias de outros

direitos”>°.
Dentre as possiveis classificagdes das imunidades, que levam em conta o
alcance ou “...grau de intensidade e amplitude ”359, ha, assim, imunidades genéricas,

que se dirigem a todas as pessoas politicas dotadas de competéncia tributéria, e tratam
de todos os impostos referidos na Constituicdo, mais especificamente no artigo 150,
VI, “a”a “d”%,

Além das imunidades genéricas, também existem regras imunizantes dirigidas
especificamente a um tributo, incluidas no texto constitucional, dentro dos dispositivos

que tratam de cada um dos tributos™®".

357 Os direitos humanos..., op. cit., p. 62.
338 Ibidem, p. 84-85.

359 Imunidades..., op. cit., p. 126.

360 ., . o . \ .
Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao

Distrito Federal e aos Municipios: (...) VI — instituir impostos sobre: a) patriménio, renda ou servigos, uns
dos outros; b) templos de qualquer culto; c) patrimonio, renda ou servigos dos partidos politicos, inclusive
suas fundagoes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das instituicoes de educagdo e de assisténcia
social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei; d) livros, jornais, periodicos e o papel destinado a
sua impressao.



134

Nao sera possivel analisar individualmente cada uma das imunidades
existentes no direito brasileiro. Serdo, tratadas, entdo, em razdo da necessaria restri¢ao
do tema, que ¢ por demais amplo, apenas as imunidades genéricas, estabelecidas pelo
artigo 150, VI da Constitui¢ao

Sao imunidades genéricas: a imunidade reciproca imunidade reciproca entre a
Unido, os Estados, os Municipios ¢ o Distrito Federal; as que se dirigem aos templos e
entidades religiosas; a renda, patrimonio e servigos dos partidos politicos, suas
fundacdes, entidades sindicais de trabalhadores, e instituicdes educacionais e de
assisténcia social, bem como a imunidade de livros, periddicos, jornal e o papel
destinado a sua impressao.

Adiantando-se, das imunidades genéricas, a reciproca, além da liberdade
individual, ¢ norma de garantia do principio federativo, pois assegura a autonomia € a
isonomia dos entes federados, e em razdo da vedagdo de proposta tendente a abolir
essa forma de Estado, estd incluida nas limitacOes materiais a competéncia
reformadora.

As demais imunidades genéricas, quais sejam, dos templos, dos partidos
politicos, fundagdes, sindicatos, instituicdes de educagdo e de assisténcia social; ¢ a
imunidade dos livros, jornais, periddicos e o papel para sua impressdo, também
configuram clausulas pétreas, por serem, em primeiro lugar, normas de direitos

fundamental, ¢ em segundo lugar, por configurarem normas de protecdo de outros

361 Sao as imunidades especificas tratadas nos dispositivos especificos de cada tributo, exemplificativamente,
podem-se citar as imunidades constantes no artigo 153 da Carta Magna, que tratam de tributos de
competéncia da Unido, mais especificamente as imunidades especificas tratadas nos §3°, Il e § 4°, 11, a saber:
“Art. 153 — Compete a Unido instituir impostos sobre: (...) IV — produtos industrializados; § 3°— O imposto
previsto no inciso 1V (...) Il — ndo incidira sobre produtos industrializados destinados ao exterior;(...) Art.
153 — Compete a Unido instituir impostos sobre:(...) VI — propriedade territorial rural; (...)§ 4°— O imposto
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direitos fundamentais, ou, na linguagem imprecisa do constituinte, os direitos e

garantias individuais. Na sintese d¢e HUMBERTO AVILA:

(...)os fatos, situagdes e pessoas excluidos do poder de tributar do Estado
correspondem a fatos, situagdes ou pessoas vinculadas a finalidades que devem ser
estimuladas pelo proprio Estado: o dever de o Estado garantir a estrutura federativa
implica excluir de cada ente federado o poder de tributar o patrimdnio, renda ou
servigos dos outros (art. 150, inc. VI, a); a obrigacdo de o Estado estimular e garantir
a liberdade religiosa e de culto implica excluir da tributacdo os templos de qualquer
culto (art. 150, inc. VI, b); o dever de o Estado garantir o processo democratico,
erradicar a pobreza e promover o desenvolvimento social implica excluir da
tributacdo o patrimdnio, renda ou servicos dos partidos politicos, das entidades
sindicais dos trabalhadores, das institui¢des de assisténcia social sem fins lucrativos
(art. 150, inc. VI, c); a tarefa de o Estado estimular a difusdo de idéias implica a
proibicao de tributar os livros e periddicos (art. 150, inc. VI, d). Isso equivale a dizer
que as causas justificativas das imunidades consistem em facilitar, por meio da
exclusdo de encargos tributarios, a consecucdo de finalidades que devem ser
perseguidas pelo proprio Estado. 302

Por isso, cada uma das imunidades sera tratada oportunamente, com a analise
das limitagdes materiais a competéncia reformadora e sua relagdo com o Direito

Tributario brasileiro.

previsto no inciso VI do caput: (...) Il — ndo incidira sobre pequenas glebas rurais, definidas em lei, quando
as explore o proprietario que ndo possua outro imovel”.

362 Estatuto do Contribuinte ..., op. cit., Acesso em: 03 de janeiro de 2006.



PARTE IV — CLAUSULAS PETREAS, TRIBUTACAO E FEDERACAO

CAPITULO 1 — CLAUSULAS IMUTAVEIS E PRINCiPIO FEDERATIVO

Secido 1 — Federacio e autonomia financeira

A forma federativa de Estado tem como fundamento uma descentralizagao de
poder, o que somente ¢ possivel diante da preservagdo de parte da autonomia dos entes
federados.

Essa autonomia, segundo MICHEL TEMER, deve ser entendida tanto como
autonomia administrativa, no sentido de agdes na persecu¢do do interesse publico a
que se destinam, tanto quanto a autonomia politica, como capacidade para legislar’®.

Porém, em complemento a visdo de TEMER, tdo fundamental quanto as
autonomias administrativa e politica, ¢ a autonomia financeira, esta firmemente ligada
ao Direito Tributario.

A proposito, a idéia de descentralizagdo do poder e autonomia dos Estados
federados, na concep¢do de CELSO RIBEIRO BASTOS, tem papel destacado na

propria sistematizagdo do Direito Tributario no Brasil:

O Sistema Tributario decorreu, portanto, do crescimento do pais, de sua evolucdo

econdmica ¢ dos anseios de fortalecimento da Federagdo, em uma concepgdo

centralizadora, autonoma, mas nao ao ponto de permitir o desequilibrio impositivo,
, a0 364

em nivel de carga global a ser suportada pelo contribuinte.

363 Elementos ..., op. cit.
364 .
Curso..., op. cit., p. 105.



137

Para ALIOMAR BALEEIRO, os entes da federagdo, ao receberem

«

competéncia para instituir o tributo, recebem uma competéncia de “... ‘legislacdo

1,365

plena’ sobre o mesmo, desde que (...) ndo contrarie a Constitui¢ao Federal . E vai

além, explicando que a ‘legislagdo plena’ “... pode regular o quantum do tributo, a

época e forma de pagamento, a competéncia administrativa dos orgdos e reparti¢oes

. 366
que o devem langar, cobrar, fiscalizar etc., enfim, todos os pormenores”".

Na atualizagao do texto de BALEEIRO para o contexto da atual Constituigao,

MIZABEL ABREU MACHADO DERZI afirma categoricamente:

Em um Estado do tipo federal, a isonomia entre as ordens juridicas parciais (...) ¢
coroldrio logico e necessidade da descentralizacdo dinamica. Se os tributos de
competéncia dos Estados nascem de fonte juridica propria estadual, se aqueles
atribuidos aos municipios pela Constituicdo somente surgem de atos do Poder
Legislativo municipal, orgdo estatal eleito pelos municipes, ndo pode haver
hierarquia ou relacdo de supra-ordenagdo de um poder parcial sobre outro. Caso
houvesse, a descentralizagdo dinadmica (politico-juridica), caracteristica essencial do
federalismo, estaria prejudicada.367

Para HUGO DE BRITO MACHADQO, a id¢ia de federagdo esta associada a

«

salutar divisdo de poder. Conforme o autor, “...foda concentrag¢do de poder é

contraria a liberdade humana, e o Estado unitdrio é a forma mais evidente, e mais
elogiiente, de concentracdo de poder”™®.

Isso tem especial relevancia no Direito Tributdrio, pois a distribuicdo de
competéncias tributarias, com a autonomia de cada ente politico para legislar sobre os

tributos de sua competéncia, confere aos mesmos a autonomia financeira, sem a qual

ndo se pode falar em Federacao.

395 Direito..., op. cit, p. 75-76.
366
Idem.

387 1 Ibidem, p. 76, n. 3.

368 Reforma tributaria. Disponivel em: <http://www.dominiopublico.gov.br>. Acesso em: 03 de janeiro de

2006.
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Como assevera HUGO DE BRITO MACHADO:

E onde ndo existe distribuicdo das rendas tributarias ndo ha federagdo. Ha sempre
Estado unitario, ainda quando a Constitui¢do diga formalmente o contrario, porque a
Federacgdo efetiva, real, pressupde a divisdo do poder, e a forma mais expressiva do
Poder estatal ¢, sem qualquer davida, o Poder de Tributar e de dispor das rendas
tributérias.”®

A Federagdo, como visto, tem como elemento caracterizador a rigidez
constitucional, e no Brasil, a permanéncia, em razdo da forma federativa estar
protegida por clausula pétrea.

A protecdo da forma federativa contra a competéncia reformadora, esta
presente, no Brasil, desde a Constituicdo de 1937, tendo sido mantida tal previsdo nas
constituigdes seguintes, até a atual Carta de 1988°™.

A atual Constituicdo, ao tratar das limitacdes materiais expressas a
competéncia reformadora, dispde, no artigo 60, §4°, I, que “Ndo serd objeto de
deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir (...) a forma federativa de
Estado”.

Existem posicionamentos que defendem que somente a completa supressao da
forma federativa est4 protegida da competéncia reformadora.

Nesse sentido, JAIR EDUARDO SANTANA defende que somente medidas
que tendam a abolir a forma federativa, ou seja, absolutamente elimina-la, estdo

proibidas por for¢a da limitacdo material &4 reforma constitucional. Para o autor, ajustes

ou redimensionamentos estao fora do alcance de tal limitagdo:

E dizer, veda-se a adogdo de qualquer expediente que acabe por atingir a
formula adotada pelo constituinte que consagrou a forma federativa (...). Quer-

369 Reforma tributaria..., op. cit., Acesso em: 03 de janeiro de 2006.

370 WALBER DE MOURA AGRA, Fraudes a Constituicio: um atentado ao poder reformador, p. 172.
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se, com isso, deixar assinalado que o que se pretende, em ultima analise, € que
a federagdo seja intocavel. Nao quer isso significar, assinale-se mais uma vez,
que a visdo sobre os chamados limites materiais seja obliqua a ponto de evitar
a adogio de um novo redimensionamento ao federalismo patrio.””’

Ao contrario desse entendimento, parece evidente que a vedagdo nao se dirige
apenas para propostas de emenda abolindo a forma federativa, com a supressdo do
texto constitucional da disposi¢do do artigo 1° que afirma que “A Republica
Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal”.

Como assinala EDVALDO BRITO, a vedacdo ndo ¢ simplesmente dirigida a
supressdo da federacdo. Isso porque, ainda segundo o autor, quando o constituinte
estabeleceu os limites materiais expressos a competéncia reformadora, fixou extenso

contetido material que esta fora da reforma por emenda:

A generaliza¢do do conteudo semantico que os signos assumem na relacdo sintatica
como estdo empregados no discurso do paragrafo 4° do art. 60, amplia, em muito, a
intangibilidade da matéria arrolada, porque impede as vias indiretas. Abolir a
Federagdo ¢ mais do que abolir a forma federativa tal qual consta no texto, e, € por
isso, que essa redacdo impede as tais vias indiretas® .

Certamente que, para que se abale estruturalmente a Federagdo, e
conseqiientemente o principio federativo, de forma a reduzi-lo a zero, ndo ¢ preciso
suprimi-lo do texto constitucional.

H4, na realidade, a protecdo aos elementos que formam o conceito de

federacdo, e que estdo dispostos em diversos dispositivos da Constituicdo, como

371 JAIR EDUARDO SANTANA, Competéncias..., op. cit., p. 24.
372 Limites da revisao constitucional, p. 110-111.
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afirma INGO WOLFGANG SARLET, “...em se levando em conta que o principio

federativo se manifesta em diversos outros dispositivos da Constitui¢do, verifica-se

, . - . , 373
que também estes se encontram ao abrigo da protecdo das ‘clausulas pétreas’”.

Neste sentido, basta que seja amputado da federagdo algum de seus elementos
essenciais para que ela seja atingida de morte.

Como ja visto, a autonomia, seja administrativa, seja legislativa, seja
financeira, ¢ elemento essencial para a existéncia da propria federacdo. Sem

autonomia, ndo hé federagdo. Para JOSE AFONSO DA SILVA:

E claro que o texto ndo proibe apenas emendas que expressamente declarem: ‘fica
abolida a Federacdo ou a forma federativa de Estado’(...). A vedacdo atinge a
pretensdo de modificar qualquer elemento conceitual da Federacgdo. (...) Assim, p.
ex., a autonomia dos Estados federados assenta na capacidade de auto-organizagao,
de autogoverno e de auto-administracdo. Emenda que retire deles parcela dessas
capacid?%es, por minima que seja, indica tendéncia a abolir a forma federativa de
estado.

Também DALMO DE ABREU DALLARI, ao tratar da federagdo, assinala:

A cada esfera de competéncia se atribui renda propria. Esse é um ponto de grande
importancia e que s6 recentemente comecou a ser cuidadosamente tratado. Como a
experiéncia demonstrou, e ¢ obvio isso, dar-se competéncia ¢ 0 mesmo que atribuir
encargos. E indispensavel, portanto, que se assegure a quem tem 0s encargos uma
fonte de rendas suficientes, pois, do contrario a autonomia politica se torna apenas
nominal, pois ndo se pode agir, e agir com independéncia, quem nao dispde de
recursos proprios.

Tratando da limitagdo material ao poder de emenda, decorrente da forma
federativa, WALBER DE MOURA AGRA ressalta que essa diz respeito a “...forma

de estruturagdo do poder no Pais, explicitando a descentralizagdo de competéncias e

373 .. . - .
Direitos sociais ..., op. cit., p. 66.

374 Curso..., op. cit., p. 58.

375 Elementos..., op. cit., p. 225.



141

asseverando (...) as prerrogativas dos Estados-membros no direcionamento da

Uniao”. E continua:

Dai defluem que tentativas no sentido de tolher as competéncias dos Estados, ferindo
o pacto federativo, se configuram inconstitucionais. (...) esta clausula pétrea também
defende os interesses dos municipios, que foram algados ao status de componentes da
Federacao pelo atual texto.” .

Por isso, a clausula pétrea, norma construida a partir do artigo 60, §4°, I se
dirige a qualquer proposta que atente contra a autonomia dos entes Federados.

Excepcional ¢, assim, a sintese d¢ HUMBERTO AVILA, que afirma que “...o
principio federativo exige autonomia das pessoas politicas. Pressuposto necessario
dessa autonomia é a autonomia financeira '

Neste sentido, basta que seja amputado da federacdo algum de seus elementos
essenciais para que ela seja atingida de morte.

Como ja visto, a autonomia, seja administrativa, seja legislativa, seja
financeira, ¢ elemento essencial para a existéncia da propria federacdo. Sem
autonomia, ndo ha federagdo.Como afirma HUMBERTO AVILA a “...competéncia
tributdria (...) é resultado da andlise conjunta de duas espécies de normas juridicas:
(...)normas atributivas de competéncia;, de outro lado (...)normas excludentes de
competéncia”; que sdo as regras de imunidade e os principios constitucionais

q . 378
tributarios ~’°.

376 Fraudes..., op. cit., p. 172.

377 Sistema..., op. cit., p. 219.

378 Estatuto do Contribuinte ..., op. cit., Acesso em: 03 de janeiro de 2006.
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Quanto as regras de imunidade, que afastam da esfera de competéncia
tributaria determinadas pessoas e situagdes, sua intima relagdo com direitos
fundamentais tornam-nas relevantes ndo sé para a limitacdo material constitucional da
competéncia reformadora decorrente da federacdo, mas principalmente da clausula
pétrea construida a partir do artigo 60, §4°, IV, da Constituigao.

No presente momento, tratar-se-a apenas da imunidade reciproca, que decorre

diretamente do principio federativo.

Secao 2 — Imunidade reciproca e federacio

A imunidade reciproca, estabelecida no artigo 150, VI, ‘a’, da Constituigdo,
veda a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, instituir impostos
sobre patrimdnio, renda ou servicos, uns dos outros.

Assim como o conceito de federagdo, também no panorama internacional, a
no¢do da imunidade reciproca foi desenvolvida no direito norte americano, como
ressalta ALIOMAR BALEEIRO, seguido mais recentemente por ROQUE
CARRAZZA, RICARDO LOBO TORRES e REGINA HELENA COSTA’”. Note-se
que, nos Estados Unidos, a sua concisa Constituicio ndo trata expressamente de
imunidades, e coube justamente a Suprema Corte explicitar o conteudo da imunidade
reciproca.

O primeiro caso julgado pela Suprema Corte americana ocorreu no julgamento

do caso “Mc. Culloch vs. Maryland”, em 1819, que teve como relator o juiz JOHN

37 ALIOMAR BALEEIRO, Limitagdes constitucionais.. op. cit, p. 96-110; ROQUE ANTONIO

CARRAZZA, Curso... op. cit., p. 646-647; RICARDO LOBO TORRES, Os direitos humanos... op. cit., p.
213-217; REGINA HELENA COSTA, Imunidades... op. cit., p. 136-138.
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MARSHALL que presidiu a Corte Suprema por trinta anos. Sobre esse importante

julgado, ALIOMAR BALEEIRO ensina:

Dessa politica, surgiu, em 1791, a idéia da criagdo de um banco nacional, como
instrumento do Governo para regular o comércio e a moeda. O Estado de Maryland
tributou uma filial desse banco, dando ensejo ao leading case de 1819, que celebrizou
o acoérdao da Corte Suprema redigido por MARSHALL, onde, pela primeira vez, se
afirmou a tese da imunidade dos meios de acdo do Governo Federal em frente as
pretensdes do fisco dos Estados, pois “the power to tax involves the power to
destroy”sg(3 entdo, ficariam a mercé de um governo todos os servigos e instrumentos
de outro

Esse julgado tem sua importancia principalmente por ser o marco inaugural da
imunidade reciproca no direito norte americano, instituto esse que, no direito patrio,
“..teve sua evolugdo historica profundamente marcada pela [evolugdo] do
constitucionalismo  americano” 38], ressalta RICARDO LOBO TORRES
(esclarecemos nos colchetes).

No Brasil, a imunidade reciproca foi inserida pela primeira vez na
Constitui¢do Republicana, cujo anteprojeto teve autoria de RUI BARBOSA, que,
segundo ROQUE CARRAZZA, havia “...confessadamente se inspirado na Carta
Americana’™™.

Desde entdo, a imunidade foi mantida, com alguns ajustes, a fim de restringir
o seu alcance e adaptar a imunidade ao federalismo brasileiro, especialmente diante do

“

constante “...movimento pendular” vivido por ele, que oscila “...entre centralizagdo e

o 383
descentralizagdo financeira’ ™.

380 Limitacdes constitucionais... op. cit., p. 97
381 Os direitos humanos... op. cit., p. 217.
382 .

Curso... op. cit., p. 647.

383 Ibidem, p. 218.
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E pacifica entre os doutrinadores a relagdo entre a imunidade reciproca e o
principio federativo. J4 RUI BARBOSA, como cita RICARDO LOBO TORRES,
ressaltava que a proibicdo de tributacdo reciproca entre as pessoas politicas “...deriva
da esséncia mesma do regime federativo, e ndo seria menos obrigatoria (...) se a lei
constitucional, em vez de se declarar, como entre nos se declara, emudecesse nesse
ponto” 3

Para GERALDO ATALIBA, com a primeira Constituicdo da republica, que
adotou para o Estado brasileiro a forma federativa, necessariamente foi trazida a

imunidade reciproca, sendo que, para o autor, ela ¢ de tal forma indissociavel da

federacdo que sua expressa previsdo apenas denota a cautela do constituinte:

...a imunidade reciproca ndo poderia deixar de comparecer (...) tendo agido com
prudéncia o legislador constituinte de 1891, ao consagra-la expressamente, o que, se
do ponto de vista rigorosamente técnico, ndo era essencialmente necessario — uma
vez que a imunidade tributéria reciproca, a semelhanca do que ocorre nos Estados
Unidos da América, ¢ insita a natureza federal do estado 383

Esse também ¢ o entendimento de PAULO DE BARROS CARVALHO, que
entende a imunidade reciproca como decorréncia pronta e imediata do postulado da
isonomia dos entes constitucionais, sustentado pela estrutura federativa do Estado
Brasileiro e pela autonomia dos municipios°. Por isso, amparado em FRANCISCO
CAMPOS, OSWALDO ARANHA BANDEIRA DE MELLO e GERALDO

ATALIBA, continua o autor:

... se ndo houvesse disposi¢ao expressa nesse sentido, estariamos for¢ados a admitir o
principio da imunidade reciproca, como corolario indispensdvel da conjugacdo do

3
3

4 .. .
8 Os direitos humanos... op. cit., p. 221.
8 Sistema constitucional tributario brasileiro, p. 54.
386 .
Curso... op. cit., p. 120.
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esquema federativo de Estado com a diretriz da autonomia municipal. Continuaria a

imunidade, ainda que implicita, com o mesmo vigor que a formulagdo expressa lhe
387

outorgou

Na mesma esteira, AIRES F. BARRETO e¢ PAULO AIRES BARRETO
lecionam que a imunidade reciproca “...constitui uma reiteragdo expressa do principio
da isonomia entre pessoas politico-constitucionais, corolario imediato do principio
federativo™®.

Tamanha ¢, assim, a ligacdo entre a imunidade e a forma federativa, que a
adocdo dessa forma de Estado pelo constituinte requer, implicitamente, a consagrara
da intributabilidade entre os entes da federagao.

Portanto, essa imunidade decorre da forma federativa, justamente em razdo da
autonomia dos entes federados; ¢ caracteristica dos Estados que adotam essa forma,
como bem sublinha ROQUE CARRAZZA, “...se uma pessoa politica pudesse exigir
impostos de outra, fatalmente acabaria por interferir em sua autonomia (...) porque,
cobrando-lhe impostos, poderia levi-la a grande dificuldade economica, a ponto de
impedi-la de realizar seus objetivos institucionais.” >*°

Quanto a esse tema, o Supremo Tribunal Federal ja teve a oportunidade de se
posicionar, no julgamento da constitucionalidade do artigo 2°, § 2° e da Emenda
Constitucional n.° 3 de 17.03.1993, que instituiu o Imposto sobre a Movimentacao
Financeira — IPMF, estabelecendo o artigo 2°que “Art. 2.°, § 2° que “...4o imposto de

que trata este artigo ndo se aplica o art. 150, III, b, e VI, nem o disposto no § 5.° do

art. 153 da Constituicdo”.

387 Curso... op. cit, p. 120.

388 Imunidades Tributarias... op. cit, p. 11.

389 Curso... op. cit., p. 645
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Nesta decisdo, o Supremo decidiu que houve violagdo de cldusula pétrea, pois
a Emenda violava a regra da imunidade reciproca, conforme relatou o Ministro
SYDNEY SANCHES:

Uma Emenda Constitucional, emanada, portanto, de Constituinte derivada, incidindo
em violagdo a Constituicdo originaria, pode ser declarada inconstitucional, pelo
Supremo Tribunal Federal, cuja fungdo precipua e de guarda da Constituicdo (art.
102, 1, "a", da C.F.). 2. A Emenda Constitucional n. 3, de 17.03.1993, que, no art. 2.,
autorizou a Unido a instituir o [.LP.M.F., incidiu em vicio de inconstitucionalidade, ao
dispor, no paragrafo 2. desse dispositivo, que, quanto a tal tributo, ndo se aplica "o
art. 150, III, "b" e VI", da Constitui¢do, porque, desse modo, violou os seguintes
principios € normas imutaveis (...)2. - o principio da imunidade tributaria reciproca
(que veda a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios a instituicdo de
impostos sobre o patrimdnio, rendas ou servi¢os uns dos outros) e que e garantia da
Federagao (art. 60, par. 4., inciso Le art. 150, VI, "a", da C.F.).390

Por isso, em se abolindo, em alguma situagdo, a imunidade reciproca, estar-se-
a comprometendo a propria Federacdo. Por essa razdo, emendas que restrinjam essa

regra sao inconstitucionais, por violarem clausula pétrea.

39 Ministro SYDNEY SANCHES, na ADI 939-DF, RTJ 151-03/755.



PARTE V — CLAUSULAS PETREAS, TRIBUTACAO E DIREITOS

FUNDAMENTAIS

CAPITULO 1 — DIREITOS FUNDAMENTAIS DOS CONTRIBUINTES E
LIMITACOES MATERIAIS A COMPETENCIA REFORMADORA NO BRASIL

Secdo 1 — Direitos e garantias individuais — alcance da protecio contra
emendas

A Constituicao de 1988, no dispositivo que expressamente trata das limitacdes
materiais a reforma constitucional, impede qualquer proposta de emenda tendente a
abolir os direitos e garantias individuais.>”’

Essa limitagdo material ao poder de reforma € a que suscita a maior discussdes
doutrinarias, comecando pela discussao acerca da extensdo da garantia, isto €, se sdo
clausulas pétreas somente os direitos e garantias individuais constantes do rol do artigo
5° da Constituicdo ou se, ao contrario, seriam todos os direitos fundamentais
constitucionalmente protegidos™ >

Assim, de um lado, em uma posicao defensora de uma interpretacao estrita do
dispositivo constitucional, estdo os que entendem que somente se inserem na protecao
contra emendas os direitos expressamente arrolados no artigo 5° da Constituicdo de

1988.

391 Art. 60.(...) § 4° — Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: (...) IV — os
direitos e garantias individuais

2 WALBER DE MOURA AGRA ainda menciona outra doutrina, que interpreta ainda mais amplamente esse
dispositivo, sobre a qual ndo se ira tratar “... serd que a proteg¢do refere-se aos direitos apenas contidos no art.
5% Exclusivamente aos direitos contidos na Constitui¢do? Ou a todos os direitos, estejam eles dentro ou fora
da Constitui¢do?” - Fraudes a Constituicio... op. cit., p. 174.
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Para quem assim entende, como o constituinte limitou a matéria da
competéncia reformadora aos direitos individuais, a leitura deve ser feita com vistas
para o dispositivo do artigo 5°, restritivamente, ndo havendo, portanto, a protecdo de
todos os direitos e garantias fundamentais contra a supressdo via emenda
constitucional, estando excluidos os direitos coletivos ¢ sociais,.

Defendendo a interpretagdo restritiva do artigo 60 da Carta Magna, SERGIO

I3

PINTO MARTINS aponta que somente constituem cldusulas pétreas “..direitos e

¢

garantias individuais” que, para ele, “...sdo as liberdades cldssicas contra a opressdo
do Estado’””. Segundo o autor, tal conclusdo decorre, em primeiro lugar, da letra do
dispositivo constitucional, e, em segundo lugar, da organizacdo sistemdtica da
Constituigao.

Explicando, a Constituigdo de 1988 sistematizou e nominou de direitos
individuais e coletivos os contidos no Capitulo I (que contém o artigo 5°); e apds, no
Capitulo 1II, tratou do que chamou de direitos sociais; seguido da nacionalidade, no
Capitulo III; dos direitos politicos, no Capitulo IV; e dos partidos politicos, no
Capitulo V. Por isso, quando, no artigo 60, § 4°, IV, quando menciona especificamente
direitos e garantias individuais, estd, para o autor, tratando somente dos direitos
arrolados no artigo 5°, ou seja, no capitulo I***.

Por isso, SERGIO PINTO MARTINS sublinha que se o constituinte quisesse

referir-se aos Direitos e Garantias Fundamentais, que ¢ o Titulo II da Constituigdo,

393 Institutos de direito publico e privado, p. 71.
9% Ibidem, p. 71-72.
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teria sido explicito nesse sentido, usando a expressdo ‘“direitos e garantias
fundamentais .

O autor, porém, ndo exclui dessa interpretagao literal os direitos coletivos
contidos no artigo 5° da Constituicdo. Com isso, duas questdes ficam sem resposta,
diante da posi¢do de SERGIO PINTO MARTINS: se estava se referindo apenas ao
artigo 5°, o constituinte nao utilizou expressamente direitos e garantias individuais e
coletivos? Outra questdo: se pretendia, entdo, excluir também os direitos coletivos,
porque o autor defende que todos os direitos contidos no rol do artigo 5° sdo clausulas
pétreas?

Essas questdes comprometem, na verdade, a coeréncia da tese do autor,
reforcando a necessidade de uma interpretagdo mas sistemadtica para a constru¢ao da
regra limitadora da competéncia reformadora.

H4, porém, outra corrente, que ao contrario entende que inciso IV do artigo
60, § 4°, deve ser interpretado de maneira ampla. Quando a Constituicdo dispde que
“..ndo serd objeto de deliberagcdo a proposta de emenda tendente a abolir (...). os
direitos e garantias individuais”, o significado ndo deve partir de uma interpretacao
meramente literal, como apenas aqueles direitos e garantias aplicaveis
individualmente, ou seja, apenas ao individuo, ndo se incluindo, portanto, no nucleo
irreformavel da Constitui¢do, os direitos e garantias coletivos e sociais.

Como informa INGO WOLFGANG SARLET, essa interpretagdo restritiva

esbarra, em primeiro lugar, na propria natureza dos direitos coletivos e sociais, que

393 Institutos... op. cit., p. 71-72.
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sdo, na realidade, dimensdes dos proprios direitos individuais®®. O direito coletivo
trata dos direitos dos individuos em coletividade, e os sociais, do individuo em
sociedade.

Nao ¢ sem razdo que, como lembra IVES GANDRA MARTINS, o §2° do
artigo 5° estabelece que os direitos e garantias expressos na constitui¢ao ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados®®’.

Diante do mesmo dispositivo, WALBER DE MOURA AGRA defende que o
proprio constituinte reconheceu o carater exemplificativo do rol do artigo 5°, havendo,
pois, “..direitos e garantias (...) contidas em todas as partes da Constitui¢do .
Entenda-se, ai, a expressdo “direitos e garantias”, utilizada pelo autor, como direitos
fundamentais, dentro da posicdo ora adotada. Ainda segundo AGRA, “...Os direitos
fundamentais foram al¢ados a categoria de clausulas pétreas nesta Constituicdo. (...)
Os direitos coletivos sdo fruto do desenvolvimento dos direitos individuais, estes sdo
majoritariamente de primeira geragdo, enquanto aqueles sdo da segunda e terceira
geragdo ... 399

Assim, como visto oportunamente, ndo se pode analisar o dispositivo
constitucional, ou seja, o artigo 60, §4°, IV, sem contextualiza-lo sistematicamente,
dentro do ambito constitucional.

Neste exercicio, além do artigo 5°, §2°, anteriormente analisado, basta a

leitura dos artigos inaugurais da Constitui¢do, mais especificamente dos artigos 1° e

39 A Eficacia... op. cit., p. 60-61.
397 Comentarios a Constituiciao de 1988, p. 417.
398 Fraudes a Constituicdo... op. cit., p. 175.
399
Idem.
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3°, que tratam dos principios fundamentais do Estado brasileiro, para se verificar que
os direitos coletivos e sociais sdo, sim, intocaveis pela competéncia reformadora.

Diz o artigo 1° que o Estado tem como fundamentos a cidadania, a dignidade
da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, dentre outros*"”.
Ja o artigo 3°, que trata dos objetivos do Estado, enuncia que, fundamentalmente,
objetiva-se construir uma sociedade livre, justa e solidaria e garantir o
desenvolvimento nacional, dentre outros*®!.

Dentro, assim, desses fundamentos e objetivos, estdo incluidas garantias aos
individuos, inclusive nas dimensdes de coletividade e sociedade. Por isso, tanto
direitos fundamentais exercitados individualmente, quanto aqueles exercidos
coletivamente e em sociedade estdo protegidos de maneira qualificada, sendo afastada
qualquer possibilidade de emenda que restrinja ou exclua esses direitos fundamentais.

Mesma ressalva faz PAULO RICARDO SCHIER, que afirma que no nucleo
do artigo 60, §4°, IV da Constituicdo 88, encontram-se protegidos os direitos
individuais, os coletivos, os sociais e os demais direitos fundamentais.*"?

Tal interpretagdo, de fato ampliativa dos direitos que ndo podem ser objeto de

emenda em razao do 60, §4°, IV da Constitui¢do, decorre da tensdo entre, de um lado,

400 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: I — a soberania; 11
— a cidadania; Il — a dignidade da pessoa humana; 1V — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V — o pluralismo politico. Pardgrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de

representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢do.

401 . L . 177 . . . .
Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I — construir uma sociedade

livre, justa e solidaria; II — garantir o desenvolvimento nacional; III — erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV — promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo

402 . . I .
Direito constitucional... op. cit., p. 92.
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a necessidade de manter-se a ordem constitucional e, de outro, a também necessaria
adaptagdo dela as mudangas e reclames da sociedade.

Em virtude justamente dessa tensdo, existem os limites materiais, as clausulas
pétreas, para que ndo se enrije¢a por demais a constitui¢do, de forma a torna-la
ultrapassada, mas também para que nao se alterem os pontos capitais da ordem juridica
ao sabor dos ventos ¢ das vontades e vaidades politicas.

Novamente com amparo em INGO WOLFGANG SARLET, observe-se que
ndo se pode interpretar restritivamente essa limitacdo material, pois a limitagdo ou
supressdao de direitos fundamentais, sejam individuais, sejam coletivos ou sociais,

T3

conseqiientemente “...implicaria agressdo (...) ao principio da dignidade da pessoa
b2 . . 4

humana”, sendo este um dos fundamentos do Estado brasileiro*®.
Por 1sso, hé de se entender que os direitos e garantias individuais, aos quais se

refere o artigo 60, §4°, IV, da Constitui¢do, sdo, na realidade, os direitos fundamentais,

incluindo direitos fundamentais individuais, coletivos e sociais.

Secdo 2 — Diretos fundamentais como direitos subjetivos — teorias do
conteudo essencial dos direitos fundamentais

A tributagdo, como visto, traz justamente a tensdo entre a atividade do estado,
que precisa arrecadar para promover as finalidades a que se destina, e dois direitos
fundamentais dos cidaddos: a liberdade e a propriedade*®*.

Ao tributar, o Estado invariavelmente invade e restringe uma parcela do

direito a propriedade privada, bem como da liberdade.

403 .. . - .
Direitos sociais ..., op. cit., p. 65.

404 Medidas provisorias... op. cit., p. 46.
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Tanto ¢ assim que RICARDO LOBO TORRES, ao falar de liberdade fiscal,

“«“

afirma que o tributo “...constitui o preco da liberdade, mas por ela se limita’*>.Como

afirma HUMBERTO AVILA:

A concretizagdo da relagdo obrigacional tributaria restringe a esfera juridica do
homem, afetando-lhe indiretamente a dignidade individual e familiar, a
disponibilidade juridica acerca dos direitos de propriedade e de liberdade. Sao
justamente esses fins relativos & garantia de condigdes de possibilidade de
desenvolvimento da dignidade humana, da propriedade e da liberdade que o Estado,
exatamente por ter de preserva-los, ndo os podera excessivamente restringir por meio
da tributacao. 406

Por isso, ¢ importante, para o presente estudo, a defini¢do do conteudo
essencial dos direitos fundamentais, visando a preservagdo desses direitos em face das
intervencoes dos poderes constituidos, de forma a evitar que eles sejam aleatoriamente
suprimidos e restringidos, seja via legislagdao ordinaria, seja via emenda constitucional,
ou ainda na aplica¢do das normas de direito fundamental pelos tribunais.

Para ANA MARIA D’AVILA LOPES, a garantia do contetido essencial foi
criada para controlar a atividade de regular legislativamente os direitos
fundamentais*’. E mais adiante, afirma a autora que “O conteiido essencial funciona
como uma fronteira que o legislador ndo pode ultrapassar, delimitando o espago que

~ . . . . . . . 7408
ndo pode ser “invadido’ por uma lei sob o risco de sr declarada inconstitucional

405 Os direitos humanos... op. cit., p. 483.
406 Estatuto do Contribuinte... op. cit.,, Acesso em: 03 de janeiro de 2006.
407 Os direitos fundamentais como limites ao poder de legislar, p. 167.

98 bidem, p. 188.
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Observe-se que embora o foco da andlise da autora seja a atividade do
legislador ordinario, o mesmo vale para o legislador no exercicio da competéncia
reformadora, dentro das reflexdes que se esta a fazer.

Como ressalta GILMAR FERREIRA MENDES, a protecdo ao nucleo
essencial dos direitos fundamentais possui previsdo tanto na Lei Fundamental Alema
quanto na Constituicdo Portuguesa’® . De fato, em ordem cronoldgica, o artigo 19 da
Lei Fundamental Alema estabelece que “..um direito fundamental em caso algum

. A . 9 4] LY r .
pode ser violado na sua esséncia” *'’; e, na Constitui¢do Portuguesa, hd, no artigo 18 a

113

previsdo de que “..a lei sO pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos

casos expressamente previstos na Constitui¢do, devendo as restrigoes salvaguardar
outros direitos e interesses constitucionalmente protegidos™*"",

No Brasil, ainda segundo GILMAR FERREIRA MENDES, embora ndo haja
expressa garantia de protecdo constitucional do conteudo essencial dos direitos
fundamentais, hda uma garantia implicita, pois, segundo o autor, esta prote¢do
“..deriva da supremacia da Constitui¢do e do significado dos direitos fundamentais
na estrutura constitucional dos paises dotados de Constitui¢es rigidas ™',

Na delimitacdo do objeto desse nucleo ou contetido essencial, conforme

observou ROBERT ALEXY - no contexto alemao - existem duas principais teorias na

doutrina: teoria subjetiva e, de outro lado, a teoria objetiva.*"

4 . . . . .
09 Direitos Fundamentais e Controle de constitucionalidade, p. 39.

410 ALEMANHA. Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha: promulgada pelo Conselho
Parlamentar em 23 de mio de 1949, com as emendas até, inclusive, 23 de agosto de 1976. Trad. Dr. Jur José
Camurca. Bonn: Departamento de imprensa e informagdo do Governo Federal, 1988.

4l Constituicdo da Republica Portuguesa: actualizada de acordo com a Lei Constitucional n.® 1/97. Coimbra:
Almedina, 2000.

M2 Ibidem, p. 39.
413 Teoria de los derechos... op. cit., p. 287.
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Segundo a teoria objetiva, o contetido essencial dos direitos fundamentais tem
como objeto uma situagdo, geral e abstrata, prevista na norma, dirigida a todos, na

«

maior medida possivel. Assim, “...admite-se que um direito fundamental possa ndo ser
aplicado a um particular, sem que isso afete o conteudo essencial”, como explica
ANA MARIA D’AVILA LOPES*",

Por outro lado, a teoria subjetiva entende que o objeto do nucleo essencial dos
direitos fundamentais sdo posigdes subjetivas ou dos particulares.

Esta posi¢do, segundo ALEXY, considera que a protecdo do ntcleo essencial
se estende também as posicOes juridicas outorgadas aos individuos. O direito

I3

fundamental, assim, como direito subjetivo, € “...baseado na prote¢cdo do particular

diante dos interesses estatais”’, segundo ANA MARIA D "AVILA LOPES, pois, ainda

I3

segundo a autora, “...é necessario examinar a gravidade de sua limita¢do em relagdo

ao individuo afetado, pois é ele, e ndo a coletividade, sujeito desse direito
fundamental”*"

Adota-se, assim, com a maioria, a teoria subjetiva; sendo necessario, na
seqiiéncia, analisar as duas teorias, dentro da posi¢do subjetiva, quanto ao conceito do
contetido essencial: teorias absoluta e relativa*'®.

Para os defensores da teoria absoluta, ha, abstratamente, um nucleo tltimo que
ndo pode ser restringido. Como observa ALEXY, esse nucleo preexistente ndo pode,

em hipétese alguma, ser atingido, ainda que pelo preceito da proporcionalidade.*!”

414 - . .
Os direitos fundamentais... op. cit., p. 168.
415
Idem
416 s . Lo, T
“O critério aceito pela maioria é o subjetivo” — Idem.

Y7 Ibidem, p. 288.
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Portanto, para a teoria absoluta do nucleo essencial, nem em situacdo de
ponderacdo de principios esse nucleo pode ser objeto de restricdo, muito menos por
atos do legislador, seja ordindrio, seja no exercicio da competéncia reformadora. Esse
conteudo minimo seria aquele que, se violado, eliminaria por completo o direito
fundamental, eliminando-o por completo. Esse campo minimo, segundo os defensores
da teoria absoluta, estaria protegido da ac¢do do legislador.

Defendendo a teoria absoluta do nucleo essencial, o autor lusitano VIEIRA

DE ANDRADE, assim o expressa:

...0 conteudo essencial consistiria em um nucleo fundamental, determinavel em
abstrato, proprio de cada direito e que seria, por isso, intocavel. Referir-se-ia a um
espagco de maior intensidade valorativa (o coragdo do direito) que ndo poderia ser
afetado sob pena de o direito deixar realmente de existir.

Esse conteudo minimo essencial, para o autor, corresponde a dignidade da
pessoa humana, no caso, a dignidade do homem concreto como ser livre.

Ja para a teoria relativa do conteudo essencial - que tem como representantes
ROBERT ALEXY e¢ MARTIN BOROWSKI e, no direito patrio, ANA MARIA
D’AVILA LOPES*” - ele somente pode se definido como o que resta apds a
ponderacdao, compreendida como proibicdo do excesso, na hipotese dos direitos
fundamentais de defesa, e proibigdo da protegdo insuficiente, no caso dos direitos

fundamentais a prestacdes.

418 JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976,

p. 233.

19 ROBERT ALEXY, Teoria de los derechos.., op. cit, p. 288-291; MARTIN BOROWSKI, La

estructura..., op. cit., p. 98-99; ANA MARIA D’AVILA LOPES, Os direitos fundamentais..., op. cit., p.
167-196.
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Esta teoria admite que, por circunstancias concretas, possa ocorrer o sacrificio
total do direito fundamental de um cidaddo. Segundo os defensores dessa teoria, seria
impossivel delimitar, teoricamente, o conteido minimo dos direitos fundamentais,
diante do carater abstrato e genérico dos mesmos, somente plenamente identificavel no
caso concreto.

Para ALEXY, somente nas analises concretas, onde ha necessariamente a
ocorréncia de relacdes e colisdes de principios, € nesses casos, somente mediante
ponderacao e pelo manejo da proporcionalidade em sentido estrito, h a garantia de um
conteudo essencial. Nao ha restricdes as restricdes por delimitacio de um contetido
material, como pretendem os adeptos da teoria absoluta.

Isso porque, continua ALEXY, em se determinando um contetido inflexivel
dos direitos fundamentais, termina-se por afastar a seguranca juridica, ja que ndo se
pode afirmar quem pode definir o nicleo essencial, e com base em qué, pois sua
posi¢do dispensa a fundamentacdo racional, a justificagdo, na medida em que antecede
a propria aplicacdo do direito.**

E certo, como afirmam ALEXY, BOROWSKI e ANA MARIA, que a teoria
absoluta peca por gerar uma situacdo de evidente inseguranca, ja que, sem as
ferramentas da ponderacdo e do postulado da proporcionalidade, garantindo que a
restricdo se dé de forma racionalmente justificavel, cria-se uma ampla autonomia para
o legislador e para o aplicador, que podem, sob a alega¢do de que ndo estio invadindo

o nucleo essencial, violar direitos fundamentais injustificadamente.

420 MIARTIN BOROWSKI, La estructura..., op. cit., p. 99-100.
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Ao contrario, em se posicionando pela teoria relativa, a carga argumentativa,
tanto por parte do legislador, quanto por parte do aplicador, ¢ significativamente
aumentada, por for¢a da necessaria justificacao inerente a ponderagao.

Para se restringir um direito fundamental, em razdo do peso de outros
principios, bens juridicos ou valores em conflito, ¢ necessdria uma carga de
argumentacao racional absolutamente robusta.

Observe-se, porém, que, trazendo essas teorias para o contexto brasileiro, ¢
preciso compreender, como assinala ANA MARIA D’AVILA LOPES, que elas foram
produzidas a partir da historia constitucional alema, “...na época da Constitui¢do de
Weimar, quando os direitos fundamentais eram praticamente esvaziados de conteudo
pelo trabalho do Poder Legislativo, além de ndo existir controle jursdicional da

L ) . 421
constitucionalidade das leis

. Por esse motivo, a doutrina procurou identificar
meios de protecdo dos direitos fundamentais, resultando nas teorias do nucleo
essencial.

No Brasil, ao contrario, duas situacdes devem ser consideradas na adogao da
teoria relativa: a existéncia de mecanismos de controle da constitucionalidade e, de
extrema relevancia para o presente estudo, o fato de que o constituinte elevou os
direitos fundamentais a categoria de limitagdes materiais a competéncia reformadora —
clausulas pétreas.

Por isso, embora se admita o carater subjetivo dos direitos fundamentais, e se

adote a teoria relativa do contetido essencial desses direitos, faz-se isso com a ressalva

de que, para o legislador, hd um impeditivo no manuseio dos direitos fundamentais,

421 Os direitos fundamentais..., op. cit., p. 188-189.
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justamente o fato de serem eles clausulas pétreas, que ndo podem ser objeto de

restri¢ao no plano abstrato.

CAPITULO 2 - CLAUSULAS PETREAS, DIREITOS FUNDAMENTAIS E
TRIBUTACAO

Secao 1 — Direitos fundamentais dos contribuintes

Os direitos fundamentais dos contribuintes sdo o conjunto de regras e
principios de direito fundamental, seguindo o modelo de regras e principios proposto
por ROBERT ALEXY, cujo sujeito € o cidadao-contribuinte.

Esse modelo de regras e principios, proposto por ALEXY, segundo quem, as
normas de direito fundamental - e ai se incluem aquelas que tratam dos direitos dos
contribuintes - ndo possuem nem apenas principios nem apenas regras.

Para ALEXY o modelo combinado de regras/principios surge da vinculagdao
de um nivel de principios com um nivel de regras**.

Assim, o intérprete, ao se confrontar com dispositivos constitucionais para a
constru¢do das normas de direito fundamental, pode produzir regras e/ou principios.

No caso dos direitos fundamentais dos contribuintes, isso ¢ perfeitamente
visivel. As normas de imunidade, como visto, sdo construidas como regras
imunizantes, podendo, a partir delas, operar-se a subsungdo. J& os principios
constitucionais, construidos como principios juridicos de direito fundamental, normas
imediatamente finalisticas, na definicio de HUMBERTO AVILA, sio mandados de

otimizagao, como teoriza ALEXY.

422 Teoria de los derechos..., op. cit., p. 130.
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Tratando de direitos fundamentais dos contribuintes, JOSE ROBERTO

VIEIRA assinala que:

Salta a vista que tais direitos, protetores dos cidaddos, também resguardam o
contribuinte, como reconhece ROQUE ANTONIO CARRAZZA. E nio calharia ser
diferente, uma vez que os principios constitucionais tributarios e as imunidades sao
“...projecoes de direitos fundamentais...” traduzindo suas “...reafirmacdes, expansdes
e garantias..”(SACHA CALMON NAVARRO COELHO); “.. sio meros
desdobramentos dos direitos e garantias fundamentais dos cidaddos, explicitamente
repetidos para o cidaddo-contribuinte (MIZABEL ABREU MACHADO DERZI) **

Na realidade, os principios constitucionais tributdrios e as regras imunizantes
ndo sdo apenas projecoes, reafirmacdes, expansdes € garantias ou mesmo
desdobramentos dos direitos e garantias fundamentais. Eles sdo verdadeiramente
normas de direito fundamental.

Segundo RICARDO LOBO TORRES, a positivacdo da liberdade,
nomeadamente a das imunidades, proibicoes de desigualdades e garantias
principioldgicas, faz-se, também, pela fixa¢do do estatuto do contribuinte, que se
ancora na idéia de cidadania fiscal***.

Segundo ROQUE ANTONIO CARRAZZA, os “...direitos fundamentais (...)
formam, no que atina a tributagdo, o chamado estatuto dos contribuintes 7425 PAULO
DE BARROS CARVALHO, em trabalho especifico sobre o tema, define o estatuto do

contribuinte como “...a somatoria, harmonica e organizada, dos mandamentos

constitucionais sobre matéria tributaria, que , positiva ou negativamente, estipulam

423 Legalidade tributaria e medida proviséria: mel e veneno. /n OCTAVIO CAMPOS FISCHER, Tributos e
direitos fundamentais, p. 177.

424 Os direitos humanos..., op. cit., p. 23.
423 Curso..., op. cit., p. 382.
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direitos, obrigacoes e deveres do sujeito passivo, diante das pretensoes impositivas do

Estado” **°.
Para HUMBERTO AVILA, a expressdo “Estatuto do Contribuinte” denota
427

um conjunto de normas que regula a relagao entre o contribuinte € o ente tributante™".

E continua o autor:

Sua utilizagdo possui conotacdo tanto garantista dos direitos dos contribuintes quanto
limitativa do poder de tributar. (...) a analise da Constituicdo Brasileira de 1988
revela uma enormidade de dispositivos que servem como pontos de partida
exatamente para garantir os direitos dos contribuintes e para limitar o poder de
tributar: principios, direitos e garantias fundamentais, principios tributarios, defini¢ao
de espécies tributarias e extensas regras de competéncia.

Por isso, a leitura ora feita, acerca do estatuto dos contribuintes, justamente
decorre dos direitos fundamentais dos cidaddos-contribuintes, em especial das regras
imunizantes e dos principios constitucionais tributarios.

Ambos, dentro da visdo ora defendida, constituem parte das limitacdes
materiais expressas a competéncia reformadora, verdadeiras cldusulas pétreas em
matéria tributdria. Por isso, ndo podem ser objeto de emenda restritiva, pois, como ja
ressaltou GERALDO ATALIBA, “..emenda a Constitui¢cdo desobediente as regras
do art. 60 é inconstitucional. Ndo é emenda, é abuso (ou tentativa de golpe de Estado,

como qualifica Lourival Vilanova) do poder constituinte derivado .

426 . .. g . . . . ‘o A . .
Estatuto do Contribuinte, direitos, garantias individuais em matéria tributaria e limitagdes constitucionais nas
relacdes entre fisco e contribuinte. Revista de Direito Tributario. Sao Paulo: RT, n. 7-8, p. 138.

427 Estatuto do Contribuinte..., op. cit., Acesso em: 03 de janeiro de 2006.
428
Idem.

2% GERALDO ATALIBA, Superaciio juridica da Constituicio de 1993. /n SERGIO SERVOLO CUNHA,
(org.). Revisdo constitucional aspectos juridicos, politicos e éticos, p. 54.
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Com relacdo aos principios constitucionais tributarios, por se tratarem de
direitos fundamentais do cidaddo contribuinte, ndo podem ser objeto de emenda,
diante da regra construida a partir do artigo 60, §4°, IV, da Carta Magna.

Tal conclusdo decorre da interpretagdo adotada para a limitacdo material
contida nessa norma, que ¢ ampla, englobando, como j& comentado, todas as
disposi¢des de direitos fundamentais.

Nesse sentido, embora exista balizada opinidio de HUMBERTO AVILA,
discordando do carater principioldégico da anterioridade, da legalidade e da
irretroatividade, construindo- as como normas da espécie regra juridica, para que essas
normas estejam afastadas da competéncia reformadora, basta que se tratem de normas
de direito fundamental, o que de fato ocorre™’.

Pela opcdo adotada no presente estudo, foram focalizados os principios
relacionados com o principio da seguranca juridica, por ser esse um dos pontos
basilares, ndo s6 do sistema constitucional tributdrio mas do proprio sistema juridico
como um todo.

A seguranca juridica, €, portanto, um dos valores maximos do Estado
brasileiro, assim colocada inclusive no proprio preambulo da Carta de 1988.

Portanto, desnecessario que se entre na polémica acerca da for¢a normativa do
preambulo constitucional, desde que, no caput do artigo 5° da Carta Magna,
dispositivo inaugural dos direitos e garantias fundamentais, ja se encontra expresso um
direito a seguranca, embora a constru¢do do principio exija mais do que a simples

interpretagdo literal desse dispositivo.

430 Sistema constitucional..., op. cit., p. 121-159.
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E no exercicio de constru¢do do principio da seguranca juridica, esse direito
fundamental do cidaddo, outros principios fazem-se necessarios como elementos
fundamentais a formagao conceitual do principio, seja em relagdo especificamente ao
Direito Tributério, seja genericamente.

Tais normas s3o os principios da legalidade, da anterioridade, da
irretroatividade e da isonomia.

Essa ja foi, inclusive, a posicdo do Supremo Tribunal Federal, no ja
mencionado julgamento da constitucionalidade dos artigo 2°, § 2° e da Emenda
Constitucional n.° 3 de 17.03.1993.

Ja alertava para a inconstitucionalidade dessa emenda, JOSE ROBERTO
VIEIRA, que os em artigo publicado antes da decisdo do Supremo, afirmou que
“..quando a Emenda Constitucional n° 3/93 estabelece a inaplicabilidade deste
principio ao IPMF (...) golpeia os Direitos e Garantias Individuais, contunde aquele
nucleo intocavel da Constituicdo e subverte todo nosso Sistema Juridico
Constitucional! !

E o Supremo, na ja mencionada decisdo, relatada pelo Ministro SYDNEY
SANCHES, decidiu que o legislador, no exercicio da competéncia reformadora, ao
editar a Emenda Constitucional em questdo, violou clausula pétrea, por ndo respeitar o
principio da anterioridade:

Uma Emenda Constitucional, emanada, portanto, de Constituinte derivada, incidindo
em violagdo a Constitui¢do originaria, pode ser declarada inconstitucional, pelo
Supremo Tribunal Federal, cuja funcdo precipua ¢ de guarda da Constituicao (art.
102, I, "a", da C.F.). 2. A Emenda Constitucional n. 3, de 17.03.1993, que, no art. 2.,
autorizou a Unido a instituir o [.LP.M.F., incidiu em vicio de inconstitucionalidade, ao
dispor, no paragrafo 2. desse dispositivo, que, quanto a tal tributo, ndo se aplica "o
art. 150, III, "b" e VI", da Constituicdo, porque, desse modo, violou os seguintes

BT pME ja: um sacrilégio constitucional. Tributac¢iio em Revista, v. 2, n. 4, p. 62.
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principios € normas imutaveis (somente eles, ndo outros): 1. - o principio da
anterioridade, que e garantia individual do contribuinte (art. 5., par. 2., art. 60, par.
4., inciso IV e art. 150, III, "b" da Constituigéo)...432

Resta, assim, transparente que todas as normas acima sdo de direito

fundamental, protegidas da competéncia reformadora sob o manto das clausulas

pétreas, de forma a serem matérias imodificaveis por emenda constitucional.

Secao 2 — Imunidade dos templos de qualquer culto

A Constituicdo Federal, em seu artigo 150, VI, b, determina que ¢ vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: (...) instituir impostos sobre
(...) templos de qualquer culto™’.

Como visto, as regras de imunidade, além de que demarcam, de forma
negativa, a competéncia tributaria, ou seja, as zonas de incompeténcia tributaria,
tratam-se de normas de direito fundamental e instrumento de prote¢do de outros
direitos fundamentais.

Essa ¢, portanto, a natureza da regra construida a partir do artigo 150, VI, b e
§4° da Constituicdo. A partir desses dispositivos, constroi-se uma regra imunizante,

que ¢ norma de direito fundamental porque, como visto, tem fundamento na

“.liberdade individual”, como afirma RICARDO LOBO TORRES, e também,

32 Ministro SYDNEY SANCHES, na ADI 939-DF, RTJ 151-03/755.

433 ., . I . \ .
Art. 150 — Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao

Distrito Federal e aos Municipios: (...) VI — instituir impostos sobre (...) b) templos de qualquer culto (...) § 4°
— As vedagées expressas no inciso VI, alineas (b) e (c), compreendem somente o patriménio, a renda e os
servigos, relacionados com as finalidades essenciais das entidades nelas mencionadas.
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constitui uma prote¢do a outro direito constitucionalmente protegido, a liberdade de
crenga®*.

Essa imunidade, inicialmente, na Constituicdo imperial, era dirigida apenas a
igreja catolica, como lembram ROQUE ANTONIO CARRAZZA e RICARDO LOBO
TORRES; mas, a partir da proclamag¢ado da Republica, com a separacdo entre Estado e
Igreja, o Estado passa a ser laico, e a protecdo deixou de ser apenas a uma religido, em
atencio a pluralidade religiosa®™.

Hoje, a imunidade alcanga toda e qualquer manifestacdo religiosa. O
alargamento das fronteiras da regra imunizante tem fundamento na natureza do proprio
Estado brasileiro, que homenageia a liberdade de crenca, direito fundamental constante

do rol do artigo 5° da Constitui¢do*®. Como reflete MARCIO PESTANA:

Este valor — o da liberdade de crenca, ¢ um dos mais caros a sociedade brasileira.
Naturalmente ndo poderia passar indiferente aos Constituintes, agora os de 1988, que
invocando no predAmbulo da nossa Carta Constitucional , a protecdo de Deus, além de
terem esse valor cuidado meticulosamente no titulo que se refere aos direitos e
garantias fundamentais, ndo titubearam ao conferir imunidade tributaria aos impostos
sobre templos de qualquer culto.”’

434 . s .
3 Os direitos humanos..., op. cit., p. 62.

435 L, o . o ‘7: 1z
“Sabemos que, durante o Império, tinhamos uma religido oficial: a religido catolica apostolica romana. As

outras religides eram toleradas, mas apenas a catolica recebia especial prote¢do do Estado...” - ROQUE
ANTONIO CARRAZZA, Curso..., op. cit., p. 663 — “...No patrimonialismo a imunidade era de uma so
religido — a catdlica. Na medida em que a Igreja ia perdendo sua for¢a como fonte de fiscalidade, conservava
a sua imunidade diante do poder fiscal do principe”’- RICARDO LOBO TORRES, Os direitos humanos...,
op. cit., p. 237.

436 Art. 5°— Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga
e a propriedade, nos termos seguintes: (...) VI — é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo
assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto
e a suas liturgias;

37 O principio da imunidade..., op. cit., p. 84.
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Na realidade, mais correto seria afirmar, como o faz RICARDO LOBO
TORRES, que, apesar do constituinte ter promulgado a Constituicdo de 1988 “...sob a
protecdo de Deus...””*; no Brasil est4 garantida a liberdade de crenca.*’

E para “...reafirmar o principio da liberdade de crenca e pratica religiosa”,
como afirma PAULO DE BARROS CARVALHO, que a regra de imunidade existe**.
E aqui, a interpretacdo ha de ser absolutamente ampla. O conceito de religido inclui
qualquer religido, como afirma o mesmo autor, “..por mais estramboticas,
extravagantes ou exoticas que sejam”, estdo protegidas pela regra imunizante*"'; salvo
casos de evidente simulagdo e abuso, como assinala SACHA CALMON NAVARRO
COELHO, evitando-se que “...sob a capa da fé se pratiquem atos de comércio ou se
exercite o ‘animus lucrandi’ sem finalidade benemérita...”**.

A regra imunizante € restrita aos impostos, incidentes sobre “...o patrimonio, a

renda e os servigos, relacionados com as finalidades essenciais das entidades nelas

mencionadas”’, conforme determina o §4° do artigo 150 da Carta Magna.

4

E justamente a redagdo do §4° acima que evidencia o carater subjetivo da

imunidade. Isso porque, somente pela redacao do artigo 150, VI, b, a imunidade ¢

438 Preambulo da Constituigdo de 1988: Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como
valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solu¢do pacifica das controvérsias, promulgamos,

sob a protec¢do de Deus, a seguinte Constitui¢cdo da Republica Federativa do Brasil

439 . . . .. . ~ . , L,
“A imunidade dos templos, ao proteger a liberdade religiosa do cidaddo, se baseia também nos principios

da neutralidade ou ndo-identificacio do Estado com qualquer religido. E certo que os constituintes, no
preambulo, fizeram certa opgdo religiosa ao declarar que promulgava a constituigdo ‘sob a prote¢do de
Deus’, ja que invocaram o Deus cristdo, e ndo Ald, Buda ou as divindades das populagdes indigenas. Mas, no
corpo da declaragdo de direitos e da constituicdo do Governo, o texto fundamental se mantém absolutamente
eqiiidistante, seguindo o principio da neutralidade e garantindo o pluralismo religioso.” - RICARDO LOBO
TORRES, Os direitos humaneos..., op. cit., p. 240.

40 Curso ..., op. cit., p. 121.

441
Idem.
4

4

42 O controle da constitucionalidade..., op. cit., p. 399.
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dirigida a “templos de qualquer culto”, ou seja, “o local destinado ao culto”, como
assevera SACHA CALMON™; sendo o “...edificio, e suas instala¢es ou pertencas
adequadas aquele fim [o culto]”, como afirma ALIOMAR BALEEIRO (completamos
nos colchetes)444. E, assim, um objeto fisico, normalmente edificagdes.

Todavia, apos a leitura do § 4°, imperioso concluir-se que o templo, como
local fisico, “...ndo possui patrimonio, renda e servigos”, tal como defende REGINA
HELENA COSTA**®. Por isso, a imunidade somente pode ser ndo objetiva,
relacionada ao templo-fisico, mas subjetiva, voltada ao templo-institui¢do, como
concluem, dentre outros, ROQUE ANTONIO CARRAZZA, RICARDO LOBO
TORRES, e REGINA HELENA COSTA™*.

Assim, ao afastar os templos de qualquer culto, na delimitacdo de
competéncias tributarias, ha a protecdo da liberdade de crenga, que ¢ uma finalidade
que o Estado brasileiro se propde a estimular, como bem lembra HUMBERTO

AVILA:

O que importa € que os fatos, situagdes e pessoas excluidos do poder de tributar do
Estado correspondem a fatos, situagdes ou pessoas vinculadas a finalidades que
devem ser estimuladas pelo proprio Estado (...) a obrigag@o de o Estado estimular e
garantir a liberdade religiosa e de culto implica excluir da tributagdo os templos de
qualquer culto (art. 150, inc. VI, b);(...). Isso equivale a dizer que as causas
justificativas das imunidades consistem em facilitar, por meio da exclusdo de
encargos tributarios, a consecu¢do de finalidades que devem ser perseguidas pelo

443
O controle..., op. cit., p. 399.

444 . S .
Limitacdes constitucionais..., op. cit., p. 311.

445 Imunidades tributarias..., op. cit., p. 158.

446 , . . . ~ . . . , . L
Esta imunidade, a rigor, ndo alcanga o templo propriamente dito, isto é, local destinado a ceriménias

religiosas, mas, sim, a entidade mantenedora do templo, a igreja.” - CARRAZZA, Roque Antonio. Curso...,
op. cit., p. 662; “A imunidade dos templos de qualquer culto classifica-se como subjetiva, sem embargo de a
propria Constituicdo lhe tracar alguns limites objetivos. A imunidade se subjetiva na pessoa juridica
regularmente constituida, regularmente constituida, que promova a pratica do culto ou mantenha atividades
religiosas. Titular da imunidade é a institui¢do religiosa” - RICARDO LOBO TORRES. Os direitos
humanos..., op. cit., p. 241; A imunidade vincula-se ao patriménio, a renda e aos servi¢os da entidade
mencionada na alinea “b” — do inciso VI do art. 150 (§49, trata-se da propria Igreja — esta sim possuidora
de patriménio, renda e servigos. - REGINA HELENA COSTA,. Imunidades tributarias..., op. cit., p. 158.
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proprio Estado. Em face disso, as imunidades — como, alids, quaisquer normas —
- . 447
devem ser interpretadas teleologicamente

Portanto, a imunidade dos templos, por ser direito e garantia de direito
fundamental, protegendo o valor reconhecido pelo poder constituinte, da liberdade de
crenga, ndo pode ser objeto de emenda constitucional, por se tratar de clausula

imutavel, nos termos do artigo 60 §4° da Constituicao Federal.

Secio 3 — Imunidade dos partidos politicos, fundacées, sindicatos,
instituicoes de educacio e de assisténcia social

No artigo 150, VI, ¢, a Constitui¢do determina que ¢ vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios instituir impostos sobre patrimonio,
renda ou servicos dos partidos politicos, inclusive suas fundacdes, das entidades
sindicais dos trabalhadores, das instituigdes de educagdo e de assisténcia social, sem
fins lucrativos**®.

Nesse dispositivo, encontramos cinco sujeitos de direitos em face do Estado:
partidos politicos, as fundacdes de partidos politicos, as entidades sindicais de
trabalhadores, as institui¢des educativas e de assisténcia social.

Como traco comum das regras de imunidades construidas a partir desse

dispositivo constitucional, segundo REGINA HELENA COSTA** — além do fato de

447 Estatuto do Contribuinte..., op. cit., Acesso em: 03 de janeiro de 2006.

448 Art. 150 — Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios: (...) VI — instituir impostos sobre (...) ¢) patriménio, renda ou servigos dos
partidos politicos, inclusive suas fundagoes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das institui¢ées de
educagdo e de assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei (...) § 4°— As vedagoes
expressas no inciso VI, alineas (b) e (c), compreendem somente o patriménio, a renda e os servigos,

relacionados com as finalidades essenciais das entidades nelas mencionadas.

449 Imunidades tributarias..., op. cit., p. 162.
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serem imunidades - sdo a proibicdo de haver “..finalidade lucrativa”, residente na
propria natureza dos partidos politicos e sindicatos, e determinada constitucionalmente
para entidades de educagdo e de assisténcia social; e, em segundo lugar, a restricdo do
ambito da imunidade aos impostos incidentes sobre patrimdnio, renda e servigos
ligados as finalidades essenciais dos sujeitos que possuem direito a imunidade. **°

Essas imunidades, como informa HUMBERTO AVILA, encontram

‘

fundamento no “...dever de o Estado garantir o processo democratico”, no caso dos

‘

partidos politicos, suas fundagdes e entidades sindicais dos trabalhadores, “...erradicar
a pobreza e promover o desenvolvimento social””', em referencia as entidades de
educacdo e de assisténcia social. Disso decorre a regra imunizante relacionada ao
“..patrimonio, renda ou servigos dos partidos politicos, das entidades sindicais dos
trabalhadores, das instituicoes de assisténcia social sem fins lucrativos 432

De maneira especifica, a regra de imunidade dos partidos politicos surgiram,
no Brasil, na Carta Constitucional de 1946, quando, segundo RICARDO LOBO
TORRES, ha a redemocratizagdo do Pais e o constituinte “..procura fortalecer os

. ~ ’ . . . . 453
instrumentos de representagdo, apos o hiato do autoritarismo estadonovista’ . Nas

constituigdes seguintes, a imunidade manteve-se, até a atual Carta de 1988.

430 Isso porque, segundo REGINA HELENA COSTA, “..para o reconhecimento de uma norma imunitoria,
mister esteja precisamente identificada a situagdo alcan¢ada pela exoneragdo tributdria. Isto significa
afirmar que as normas imunizantes recebem do legislador constituinte carga normativa suficiente para sua
aplicagdo imediata, ndo exigindo intermediacdo legislativa para esse fim.” — Imunidades tributarias..., op.

cit., p. 160.
1 Estatuto do Contribuinte..., op. cit., Acesso em: 03 de janeiro de 2006.

452 Idem.

453 Os direitos humanos..., op. cit., p. 245.
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Os partidos politicos e suas fundagdes, na dic¢do de SACHA CALMON
NAVARRO COELHO, sdo “...entes constitucionais”, pois suas caracteristicas sao
determinadas pela Constitui¢do, em seu artigo 17*°*.

Sdo, nas palavras de ALIOMAR BALEEIRO, “..instrumentos de governo,
entidade fundadas e mantidas exclusivamente para fins publicos, como 0rgdos
imediatos e complementares da acdo estatal *°. Sdo, portanto, instrumentos da
democracia e do livre exercicio da cidadania.

E ai reside o fundamento da imunidade, os direitos da liberdade, os quais
incluem os direitos politicos e o pluralismo partidario, como afirma REGINA
HELENA COSTA™®®,

Portanto, sendo partido politico, ou fundacdo de partido politico, regularmente
constituido, ha o direito subjetivo a imunidade, sendo ela relativa a impostos
incidentes sobre patrimonio, renda e servigos ligados as finalidades essenciais dos
partidos e suas fundacdes.

Quanto aos sindicatos dos trabalhadores, ¢ uma nova imunidade prevista na

Constitui¢do que, segundo REGINA HELENA COSTA, prestigia a liberdade de

454 er . . . b L o~ ~
O controle da constitucionalidade..., op. cit., p. 400 - Art. 17 — E livre a criagdo, fusdo, incorporagdo e

extingdo de partidos politicos, resguardados a soberania nacional, o regime democradtico, o
pluripartidarismo, os direitos fundamentais da pessoa humana e observados os seguintes preceitos: 1 —
carater nacional; Il — proibi¢do de recebimento de recursos financeiros de entidade ou governo estrangeiros
ou de subordinagdo a estes, Il — prestacdo de contas a Justi¢a Eleitoral; IV — funcionamento parlamentar de
acordo com a lei. § 1°— E assegurada aos partidos politicos autonomia para definir sua estrutura interna,
organizagdo e funcionamento e para adotar os critérios de escolha e o regime de suas coligagdes eleitorais,
sem obrigatoriedade de vinculagdo entre as candidaturas em ambito nacional, estadual, distrital ou
municipal, devendo seus estatutos estabelecer normas de disciplina e fidelidade partidaria. (Alterado pela
EC-000.052-2006) § 2°— Os partidos politicos, apos adquirirem personalidade juridica, na forma da lei civil,
registrardo seus estatutos no Tribunal Superior Eleitoral. § 3° — Os partidos politicos tém direito a recursos
do fundo partidério e acesso gratuito ao rddio e a televisdo, na forma da lei. § 4° — E vedada a utilizacdo
pelos partidos politicos de organizagdo paramilitar.

Limitacdes constitucionais ..., op. cit., p. 330.

436 Imunidades tributarias ..., op. cit., p. 169.
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associacdo sindical e reflete a relevancia das entidades sindicais diante da vigente
ordem juridica®’.

Observe-se que, em opinido contrdria a aceita no presente estudo, afirma
RICARDO LOBO TORRES que ndo ha, em relagao aos sindicatos dos trabalhadores,
um verdadeira imunidade. Segundo o autor, “..é figura estranha a temdtica da
imunidade fiscal, por ndo ser forma de protecdo dos direitos humanos. Pode até servir
de contraponto fiscal ao direitos sociais (art. 8 °), mas nao dos direitos fundamentais
(art. 59"%°,

Novamente, além de imitar a imunidade aos impostos incidentes sobre
patrimonio, renda e servigos ligados as finalidades essenciais, ¢ regra de imunidade
restrita aos sindicatos de empregados, estando excluidas as entidades sindicais
patronais.

Tanto as instituicdes de educacdo, quanto as de assisténcia social, como afirma
PAULO DE BARROS CARVALHO, “...desenvolvem uma atividade basica, que, a
principio, cumpriria ao Estado desempenhar’™”.

O fundamento dessa imunidade, para RICARDO LOBO TORRES, ¢ a
protecdo dos direitos da liberdade compreendidos no minimo existencial, nas
condigdes iniciais para a garantia da igualdade de chances*®.

A imunidade tem como destinatarias as “...instituicées de educagdo e de

assisténcia social”’. E continua o autor:

As instituigdes de educacdo e de assisténcia social sdo imunes aos impostos em

457 Imunidades tributarias..., op. cit., p. 171.
458 Os direitos humanos ..., op. cit., p. 250.)
459 Curso..., op. cit., p. 122.

Y0 1bidem, p. 254.
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consideragdo ao direito de sobrevivéncia dos pobres e dos desassistidos. E necessario
que atuem desinteressada e altruisticamente na protecdo das camadas
desprivilegiadas da sociedade. A justificativa da imunidade, por conseguinte, esta em
que ndo se pode cobrar imposto sobre atividade que substancialmente se equipara a
propria agdo estatal.”’!

No mesmo sentido, entende REGINA HELENA COSTA que a razdo da
imunidade ¢ a realizagdo, pelas institui¢des por ela beneficiadas, de atividade propria

. . . A . ~ I 462
do estado, ajudando, assim, a suprir as deficiéncias da atuacdo estatal nessas areas™ .

‘

O certo, assim, ¢ que a “...assisténcia social sera prestada a quem dela

necessitar, independentemente de contribuicdo a seguridade social”, na diccdo do

artigo 203 da Constitui¢ao, vinculado a assisténcia ao Estado. Da mesma forma, mais

3

adiante, no artigo 205, o constituinte estabeleceu que a educacdo ¢ “...direito de todos

e dever do Estado .

461 Os direitos humanos..., op. cit., p. 254-255.

462 Imunidades tributarias..., op. cit., p. 174-175.

463 P . . . . o
Art. 203 — A assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribui¢do a

seguridade social, e tem por objetivos: I — a protecdo a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a
velhice; II — o amparo as criangas e adolescentes carentes, Il — a promogdo da integragdo ao mercado de
trabalho,; IV — a habilitagdo e reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a promogdo de sua
integragdo a vida comunitaria; V — a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora
de deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possuir meios de prover a propria manutengdo ou de té-la
provida por sua familia, conforme dispuser a lei. (...) Art. 205 — A educagdo, direito de todos e dever do
Estado e da familia, sera promovida e incentivada com a colabora¢do da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualifica¢do para o trabalho.
Art. 206 — O ensino serd ministrado com base nos seguintes principios: I — igualdade de condigoes para o
acesso e permanéncia na escola; Il — liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a
arte e o saber; Il — pluralismo de idéias e de concepgoes pedagogicas, e coexisténcia de institui¢oes publicas
e privadas de ensino, 1V — gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais, V — valorizagdo dos
profissionais do ensino, garantidos, na forma da lei, planos de carreira para o magistério publico, com piso
salarial profissional e ingresso exclusivamente por concurso publico de provas e titulos; VI — gestdo
democratica do ensino publico, na forma da lei; VII — garantia de padrdo de qualidade. (...) Art. 209 — O
ensino é livre a iniciativa privada, atendidas as seguintes condigées: I — cumprimento das normas gerais da
educagdo nacional; Il — autorizagdo e avaliagcdo de qualidade pelo Poder Publico. (...) Art. 213 — Os recursos
publicos serdo destinados as escolas publicas, podendo ser dirigidos a escolas comunitarias, confessionais
ou filantrépicas, definidas em lei, que: I — comprovem finalidade ndo-lucrativa e apliquem seus excedentes
financeiros em educagdo; Il — assegurem a destinagdo de seu patrimoénio a outra escola comunitaria,
filantropica ou confessional, ou ao Poder Publico, no caso de encerramento de suas atividades. § 1° — Os
recursos de que trata este artigo poderdo ser destinados a bolsas de estudo para o ensino fundamental e
médio, na forma da lei, para os que demonstrarem insuficiéncia de recursos, quando houver falta de vagas e
cursos regulares da rede publica na localidade da residéncia do educando, ficando o Poder Publico obrigado
a investir prioritariamente na expansdo de sua rede na localidade. § 2° — As atividades universitarias de
pesquisa e extensdo poderdo receber apoio financeiro do Poder Publico.
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Sdo beneficidrias da imunidade as instituicdes, amplamente entendidas como
fundagoes, associagdes, entidades civis efc. Sdo, como destaca ELIZABETH NAZAR
CARRAZZA, as “..entidades formadas com o proposito de servir a coletividade,
colaborando com o Estado ao suprir sua deficiéncias”™®*. O que interessa para sua
caracterizacao, como ressalta SACHA CALMON, ¢ “...a fung¢do e os fins que exercem
e buscam, secunddria a forma juridica de sua organizacdo’™*®.

A Constitui¢do determina, ainda, que essas instituicdes ndo tenham fim
lucrativo. Porém, acompanhado a maioria, isso o que ndo significa que elas nao
apresentem lucro financeiro, mas sim, que elas ndo distribuam eventuais lucros obtidos
a particulares, tal como fundadores, dirigentes; bem como apliquem os resultados
positivos no Brasil, mais especificamente em seus objetivos institucionais, tal como
estabelece o artigo 14 do Codigo Tributario Nacional.**

Assim entendem, dentre outros, ROQUE ANTONIO CARRAZZA, segundo

I3

quem mantém-se a imunidade “...ainda que, das atividades economicas, venha a

resultar lucro (...) ndo pode haver apropriagio particular dos resultados positivos™™®.
Na mesma linha, SACHA CALMON NAVARRO COELHO, segundo quem “...o
‘animus lucrandi’ é explicitamente admitido na lei complementar tributaria”,

referindo-se ao artigo 14 do Cédigo Tributario Nacional. O que a lei veda, segundo o

: Lo - 468
autor, ¢ a apropriagdo particular do lucro.™.

494 4 pud REGINA HELENA COSTA, Imunidades tributérias..., op. cit., p. 173.

465 O controle da constitucionalidade..., op. cit., p. 403.

466 . , . . , . N P .
Art. 14 — O disposto na alinea ¢ do inciso IV do artigo. 9 é subordinado a observincia dos seguintes

requisitos pelas entidades nele referidas: I — ndo distribuirem qualquer parcela de seu patriménio ou de suas
rendas, a qualquer titulo; I — aplicarem integralmente, no Pais, 0s seus recursos na manutengdo dos seus
objetivos institucionais; IIl — manterem escrituragdo de suas receitas e despesas em livros revestidos de
formalidades capazes de assegurar sua exatiddo.

Y7 Curso..., op. cit., p. 685 — 686.
Y8 Ibidem, p. 404.
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Dando alinhavo final ao tema, REGINA HELENA COSTA assevera:

(...) n8o ¢é a auséncia de lucro que caracteriza uma entidade sem fins lucrativos, posto
que o lucro € relevante e mesmo necessario para que a mesma possa continuar
desenvolvendo suas atividades. (...) A qualificagdo da entidade como sendo “sem fins
lucrativos” exige o atendimento de dois Unicos pressupostos: a ndo distribui¢do dos
lucros auferidos (ou superavits) e a ndo-reversdo do patrimonio da mesma as pessoas
que a criaram, com a aplicagdo dos resultados econdmicos positivos na propria
entidade. *’

Todas essas imunidades, por serem normas de direito fundamental, sdo
afastadas da competéncia reformadora, ndo podendo ser objeto de emenda

constitucional.

Secao 4 — Imunidade dos livros, jornais, periodicos e do papel para sua
impressao

A ultima das imunidades genéricas, constante no artigo 150, VI, da
Constituicdo, ¢ a da alinea “d”, segundo a qual sdo as pessoas politicas incompetentes
para instituir impostos sobre livros, jornais, periddicos e o papel destinado a sua
impressd0470.

Trata-se, assim, de imunidade fundamentada na liberdade de manifestagao do

pensamento, no direito fundamental do acesso a informagdo. Tais direitos

469 Imunidades tributarias..., op. cit., p. 181.

470 . . I . N .
Art. 150 — Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao

Distrito Federal e aos Municipios: (...) VI — instituir impostos sobre: (...) d) livros, jornais, periodicos e o
papel destinado a sua impressdo.
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fundamentais foram amparados na carta de 1988, especialmente nos artigos 5°, IV, IX
e XIV, artigo 215 e 220*"",

A regra de imunidade, construida a partir desse dispositivo constitucional, esta
vinculada, como afirma HUMBERTO AVILA, & “..tarefa de o Estado estimular a
difusdo de idéias”™*"*. Para ALIOMAR BALEEIRO, essa imunidade releva uma dupla
finalidade do Estado, que ¢ “..amparar e estimular a cultura através dos livros,
periodicos e jornais, garantir a liberdade de manifestacdo do pensamento, o direito
de critica e a propaganda partidéria” *”.

Para REGINA HELENA COSTA, a imunidade dos livros, periodicos, jornais
e seus insumos, prestigia “..diversos valores: a liberdade de comunicagdo, a
liberdade de manifestagdo do pensamento, a expressdo da atividade intelectual,
artistica, cientifica, visando ao acesso a informagdo e a difusdo da cultura e da
educacdo ™.

H4, porém, o entendimento isolado de RICARDO LOBO TORRES, de quem

se ousa ora discordar, para quem ndo ha, na alinea d do artigo 150, VI, uma

imunidade, mas apenas um privilégio constitucional. Isso porque ndo vislumbra, o

471 ~ . . L. . g .
Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e

aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga
e a propriedade, nos termos seguintes: (...) IV — é livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o
anonimato, (...) IX — é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagdo,
independentemente de censura ou licenga; (...) XIV — é assegurado a todos o acesso a informagdo e
resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional,(...) Art. 215. O Estado garantira
a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivara
a valorizagdo e a difusdo das manifestagoes culturais. (...) Art. 220. A manifestagdo do pensamento, a
criagdo, a expressdo e a informagdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer
restri¢do, observado o disposto nesta Constituigdo. § 1° — Nenhuma lei conterd dispositivo que possa
constituir embarago a plena liberdade de informacgdo jornalistica em qualquer veiculo de comunicagdo
social, observado o disposto no art. 5 IV, V, X, XIIl e XIV. § 2° — E vedada toda e qualquer censura de

natureza politica, ideoldgica e artistica.

472 Estatuto do Contribuinte..., op. cit., Acesso em: 03 de janeiro de 2006.

473 L. L T .
Limitacdes constitucionais..., op. cit., p. 339.

474 Imunidades tributarias..., op. cit., p. 186.
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autor, o trago caracteristico de ser atributo dos direitos fundamentais ¢ constituir
garantia da liberdade de expressdo’’".

Observe-se que, conforme ressaltam AIRES F. BARRETO ¢ PAULO AYRES
BARRETO, a imunidade dos livros, jornais, peridodicos e papel destinado a sua
impressdo & “Ampla, irrestrita e incondicionada, ha de merecer exegese lata e
aberta™’

Esse entendimento dos autores ¢ sustentado ndo sO por argumentos
doutrinarios, mas pela massiva posi¢do jurisprudencial, no sentido de ndo defender a
amplitude da regra de imunidade *’”. Segundo eles:

... 0 STF — em suas manifestagdes sobre o alcance da imunidade do livro, do jornal e

dos periodicos — fixou inteligéncia no sentido de que sdo destituidas de juridicidade

quaisquer exigéncias de imposto que importem, ainda que de maneira indireta, afetar

a eficécia financeira plena da norma constitucional imunizante” 478

Entdo, ¢ indiferente o tipo de informagdo veiculada, a qualidade da publicagao,
o valor artistico, pois a imunidade ¢ voltada, como dito, a viabilizar “...a difusdo da
informacdo, conhecimento e cultura...””’””. Como afirmado em decisdo do Supremo
Tribunal Federal, pela MINISTRA ELLEN GRACIE

...O Constituinte, ao instituir esta benesse, nao fez ressalvas quanto ao valor artistico

ou didatico, a relevancia das informagdes divulgadas ou & qualidade cultural de uma

publicacdo. (...) Nao cabe ao aplicador da norma constitucional em tela afastar este
beneficio fiscal instituido para proteger direito tdo importante ao exercicio da

4 . . .
7505 direitos humaneos..., op. cit., p. 282.

476 Imunidades Tributarias ... op. cit., p. 14.

477 « .. . s .
Segundo os autores: “ Inicialmente, pretenderam as Fazendas tributar os periodicos que veiculavam

conhecimentos técnicos especializados, sob o argumento falacioso de que somente continham informagoes de
carater geral (...) Essa restri¢do (...) foi repelida pelo Judiciario que, de modo incisivo, fez prevalecer a unica
inteligéncia possivel, em face da norma constitucional: ndo ha restri¢do a imunidade dos periodicos em razdo
do tipo de informagdo que veiculam.(...) Noutra oportunidade, pretenderam as Fazendas (...) exigir imposto
sobre a matéria publicitaria ou propagandista neles inserida, (...). Mais uma vez, o Judiciario desferiu golpe
vigoroso e decisivo nessa ilegitima pretensdo fazendaria, decidindo: a imunidade é ampla, abrangendoos
anuncios e a propaganda, como meios e instrumentos de viabilizag¢do dos jornais e periodicos” Idem.

Y8 Ibidem, p. 15.
479 Idem.
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democracia, por for¢a de um juizo subjetivo acerca da qualidade cultural ou do valor

pedagbgico de uma publicagéo...480

Observe-se que, da mesma forma, a Constitui¢do nao faz distingdo da forma
de apresentacdo do livro, jornal ou periddico. Por isso, também estd dentro da
abrangéncia da imunidade, os livros eletronicos, disponibilizados ndo em papel
impresso, mas em qualquer outro meio, como cd-room. A protegdo ¢ dirigida, como ja
visto, a liberdade de comunicacdo, de manifestacio do pensamento, a divulgacdo da
cultura, arte producdo intelectual e cientifica, e amplo acesso a informagdo e a
educacao.

Desta forma, novamente com amparo em AIRES F. BARRETO e PAULO

«

AYRES BARRETO, a imunidade alcanga os livros eletronicos, pois “...Ndo se pode
perder de vista que a finalidade precipua da imunidade do art. 150, VI, d é a de por a
informagdo, a cultura, o desenvolvimento social, sem discriminagoes e preconceitos”
481

Visto isso, ¢ diante da natureza de direito fundamental da imunidade aos
livros, jornais, periodicos e papel destinado & sua impressdo, conclui-se que ela

também esta incluida no ntcleo imodificavel da Constituicdo, por tratar de norma de

protecdo de direitos fundamentais.

80 ) finistra ELLEN GRACIE, no RE 221239-SP, RTJJ 193-01/406.

481 Imunidades Tributarias ... op. cit., p. 16.



CONCLUSOES

Ao longo do presente estudo, procurou-se tracar as limitagcdes materiais
impostas pelo Poder Constituinte a reforma constitucional em matéria tributdria,
relacionados a federagdo e aos direitos fundamentais, que configuram temas
inalteraveis, por necessarios & manutencao da identidade do Estado.

Nessa tarefa, foi necessario o estabelecimento de algumas premissas teoricas,
definindo alguns conceitos e marcos tedricos que nortearam a presente pesquisa.

Numa primeira premissa, relativa ao conceito de norma, adotou-se a posi¢ao
de que as normas, como definido por BOBBIO, sdo proposi¢des prescritivas, que
impdem conseqiiéncias a certos fatos e comportamentos, e, em decorréncia das
conseqiiéncias por elas impostas aos fatos por ela qualificados, vinculam o
comportamento humano. E o papel do estudioso do direito é a reconstrugcdo de
significados, para constru¢ao da norma.

Entdo, a norma € o fruto do trabalho do jurista, e o direito positivo, sua matéria
prima por exceléncia.

As normas podem ser classificadas em duas espécies distintas: regras e
principios. A distingdo, na esteira das idéias de HUMBERTO AVILA, estd na
dimensao da norma, que pode ser: comportamental — regra; finalistica — principio; ou
metodica — postulado.

Os principios, especialmente dificeis de serem definidos, sdo normas
finalisticas, que remetem o intérprete a valores, mas ndo sdo valores. A positivagdo de
valores, por meio dos principios, gera a obrigatoriedade de fixagao de comportamentos

para a sua realizagdo
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A Constituicao ¢ lei fundamental, norma suprema que organiza formalmente a
ordem juridica e irradia sua materialidade sobre todas as demais normas do
ordenamento. E as normas constitucionais possuem caracteristicas que as distinguem
das demais normas do ordenamento, pois sdo formalmente superiores, tanto que as
normas nao constitucionais sdo chamadas de infraconstitucionais. As normas
constitucionais, por superiores, conferem fundamento de validade a todo o
ordenamento.

A linguagem constitucional ¢ caracterizada pelos principios e postulados
contidos em seu bojo. Ha, entdo, uma importancia material das normas construidas a
partir do texto Constitucional, e a Constituigdo assume uma posi¢cdo nuclear,
decorrente da carga axioldgica dos principios por ela estabelecidos. Ela € centro
emanador de sentidos, e, em conjunto com os diplomas ordinarios, d& conteudo as
regras € aos principios

Sob essa oOptica, a constituicdo pode ser definida como um sistema aberto de
regras e principios. A abertura decorre justamente da impossibilidade absoluta do
direito regular todas as situacdes, € o direito d4 conta dessa abertura, justamente em
razdo dos principios constitucionais, com sua maleabilidade decorrente da carga
axioldgica.

Na interpretacdo da Constituicdo, portanto, deve-se considerar a relagdo
indissociavel entre direito e realidade, pois ndo ¢ viavel interpretar as normas sem
considerar os destinatarios do direito, € a sociedade na qual se irdo verificar os efeitos
pretendidos pelas normas, principalmente considerando a generalidade e abertura dos

principios.
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Ponderagdo ¢ o sopesamento de principios, € somente pode ser
operacionalizado em vista de um determinado caso concreto, especialmente nos casos
dificeis. Abstratamente, os valores resguardados pelos principios ndo prevalecem uns
sobre os outros.

Interessam especialmente ao presente estudo as normas constitucionais de
direito fundamental, que sdo tanto as expressamente indicadas como sendo de direito
fundamental pela Constituicdo quanto as normas adstritas a esses enunciados. Assim,
sao normas de direito fundamental diretamente constitucional aquelas construidas a
partir do catdlogo dos direitos fundamentais constante da Constituicdo, e sdo normas
adstritas de direito fundamental aquelas construidas a partir das normas diretamente de
direito fundamental, e que ndo estdo retamente expressas em nenhum enunciado
normativo constitucional.

Essas normas de direito fundamental podem ser classificadas de acordo com
as posi¢oes ocupadas pelos titulares dos direitos fundamentais em face do Estado, que
podem assumir posicdo ou “status’”’ negativo, positivo, passivo ou ativo.

Fica evidente, diante dos conceitos anteriormente trazidos, a importancia do
fendmeno constitucional para o Direito. A Constituicdo, na acepgao politica, € o marco
inaugural da ordem politica do Estado, e na acepgao juridica, a lei maior, que confere
fundamento de validade formal e material a todo ordenamento.

As constitui¢des rigidas, como ¢ o caso da brasileira, conseguem prezar pela
manutencdo da ordem juridica, ao mesmo tempo em que possibilitam sua
adaptabilidade limitada. Assim, que, embora sendo alteravel, a superioridade da

Constituicdo ndo ¢ maculada, primeiramente em razdo do procedimento especial
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necessario para sua alteracdo, com quoruns e maiorias qualificadas, e por fim, em
razdo das limitagdes impostas pelo Constituinte ao exercicio da competéncia
reformadora.

Os limites materiais expressos refletem aquilo que constitui a alma do Estado,
conforme o desenho que lhe deu a Carta de 1988. Tanto ¢ assim que, afora as matérias
enumeradas pelo artigo 60, §4°, praticamente todas as outras tratadas pela Constitui¢ao
podem ser alteradas no exercicio da competéncia reformadora, sendo tal mutabilidade
salutar e necessaria ao ajuste do texto constitucional a realidade e aos anseios da
sociedade, que sdo dindmicos. Desses limites, interessam ao presente estudo a forma
federativa do estado e os direitos e garantias individuais, e sua relacdo com o Direito
Tributario

Portanto, a Constitui¢ao brasileira ndo ¢ imutavel, mas, ao contrario, ¢
caracterizada pela rigidez, ou seja, pela mutabilidade limitada, de forma a lhe conferir
a possibilidade de adequacdo as novas realidades que possam surgir, ao longo do
tempo, sem desfigurar o projeto nuclear aprovado pela assembléia constituinte
original.

E o exercicio da competéncia reformadora dé-se por uma reforma
constitucional, que ¢ género ao qual pertencem as espécies revisao e emenda. Trata-se,
no presente estudo, de emenda, que ¢ a reforma pontual, estrita, localizada, do texto
constitucional.

E no Brasil, caracterizado por uma Constituicdo que trata minuciosamente
sobre tributacdo, o estudo do Direito Tributario deve ser feito a partir da interpretacao

da Constituigao.
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A Constitui¢do cuida de regular a distribui¢do de competéncia tributaria entre
os entes da federacdo, inclusive, definindo os contornos de cada um dos tributos, de
impor limites a atuagdo deles, no exercicio da competéncia. Esses temas sdo de vital
importancia para a defini¢do das limitagdo a competéncia reformadora

Quanto a forma federativa, que tem como fundamento uma descentralizagao
de poder, ¢ essencial a preservacdo de parte da autonomia dos entes que a compoem.
Isso tem especial relevancia no Direito Tributario, pois a distribui¢do de competéncias
tributarias, com a autonomia de cada ente politico para legislar sobre os tributos de sua
competéncia, confere aos mesmos a autonomia financeira, sem a qual ndo se pode
falar em Federagao.

No Brasil, em virtude do disposto no artigo 60, §4°, I, da Constitui¢do, a
forma federativa ndo pode sequer ser objeto de proposta de emenda tendente a sua
aboli¢do, tampouco de restrigdes ou diminuicdo de sua amplitude. Caso assim nao
fosse, o federalismo seria fraco e fragil, pois poderia ser moldado e até eliminado, ao
sabor dos ventos do cenario politico.

Por 1sso, quando o Constituinte afastou da competéncia reformadora proposta
de emenda tendente a abolir a federagdo, excluiu também alteragdes que eliminem ou
restrinjam algum de seus elementos essenciais.

E a autonomia, seja administrativa, seja legislativa, seja financeira, ¢ elemento
essencial para a existéncia da propria federagdo. Sem autonomia, ndo ha federagao.

A Constituicdo Federal, ao tratar de competéncia tributdria, traz dispositivos

que positivamente indicam os tributos que podem ser instituidos por todos e cada um
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dos entes tributantes, e também dispositivos que indicam, negativamente, aquilo que
esta afastado da competéncia tributaria.

A partir desses dois tipos de dispositivos de direito positivo, as regras de
competéncia sao construidas, com a verificagdo do que pode ser objeto de tributacdo, e
também do que ndo pode, ¢ essas ultimas regras juridicas demarcam as zonas de
incompeténcia tributaria.

Assim, tanto as regras que distribuem competéncias, quanto as regras de
imunidade estdo protegidas por clausula pétrea, construida a partir do artigo 60, §4°, da
Constituigao.

Quanto a imunidade reciproca, ela decorre diretamente do principio
federativo, pois assegura a autonomia e a isonomia dos entes federados e federativos
entre si.

Por outro lado, a Constitui¢do de 1988, no dispositivo que expressamente trata
das limitagdes materiais a reforma constitucional, também impede qualquer proposta
de emenda tendente a abolir os direitos e garantias individuais.

Esse dispositivo deve ser interpretado de maneira ampla, de forma que a
limitagdo ¢ aplicavel ndo s6 ao artigo 5°, mas a todos direitos fundamentais, incluindo
direitos fundamentais individuais, coletivos e sociais.

Os direitos fundamentais dos contribuintes sdo o conjunto de regras ¢ de
principios de direito fundamental, cujo sujeito ¢ o cidadao-contribuinte. As normas de
imunidade sdo construidas como regras, havendo, ainda, os principios constitucionais

tributarios. Ambos sdo normas de direito fundamental.
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Com relacdo aos principios, foi trabalhada a seguranga juridica, e os principios
constitucionais tributarios que com ela se relacionam diretamente: legalidade,
anterioridade, irretroatividade e isonomia.

A seguranga juridica tem relagdo, em primeiro lugar, com a certeza do direito,
sendo na realidade decorréncia dela. Também realizam o principio da seguranga
juridica os principios do estado de direito, em primeiro lugar, e mais os principios da
irretroatividade e da anterioridade.

Além desses, completam a idéia de seguranca juridica a igual submissdo do
Estado e dos particulares a lei, decorrente dos principios da legalidade e da isonomia e,
por fim, o principio da universalidade da jurisdi¢do.

O principio da legalidade estd consagrado, de forma genérica, no artigo 5°, I,
que prescreve que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa

’

sendo em virtude de lei”. Porém, em matéria tributaria, o constituinte foi além. No
artigo 150, I, prescreveu que é vedado as pessoas politicas “..exigir ou aumentar
tributo sem lei que o estabelega”. Desses dois pontos de partida, constrdi-se o
principio da estrita legalidade tributaria, segundo o qual somente a lei em sentido
estrito, ou seja, lei ordinaria ou complementar, expedida no exercicio da funcdo
legislativa do Estado, pode exigir ou majorar tributo.

No sistema tributario brasileiro, além de constar a exigéncia de que a
instituicao dos tributos seja feita com obediéncia ao principio da estrita legalidade, ha
ainda a obrigatoriedade de respeitar um determinado lapso temporal entre a lei que

instituir ou majorar o tributo e a sua exigéncia dos contribuintes. E o principio da

anterioridade tributdria, elemento visceral para a constru¢dao do principio da seguranca
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juridica, pois possibilita aos contribuintes saber de antemao sobre os tributos de sua
responsabilidade.

O principio da irretroatividade estabelece que as pessoas politicas titulares de
competéncia tributaria ¢ vedado “cobrar tributos (...) em relacdo a fatos geradores
ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado”.

O principio da igualdade tem amplo espectro. H4 uma igualdade formal e
material — somos iguais perante a lei, que obriga a lei a ser genérica e hipotética.
Porém, o principio da isonomia vai além, e estabelece a igualdade na lei. Isso se deve,
em primeiro lugar, ao fato de que o destinatario do principio € o proprio legislador.
Nesse sentido, a igualdade ndo ¢ absoluta, mas limitada pela consideragdo do mesmo
direito em relacdo aos demais. Ou seja, o principio da isonomia impde que oS
cidaddos, incluindo ai os contribuintes, sejam tratados da mesma forma que outros que
se encontrem em situacdo semelhante, diferenciando-se o tratamento dos que se
encontrem em situagdes desiguais. E esse critério que possibilita mensurar a igualdade
ou a desigualdade entre os cidaddaos-contribuintes, ¢ a capacidade contributiva.

Por fim, as regras imunizantes, além de serem regras de incompeténcia,
também possuem uma outra face, igualmente definidora de sua natureza, que ¢
justamente o carater de direito fundamental, o que transfere o foco do raciocinio, do
Estado — como entre tributante — para o individuo — como detentor de direitos
fundamentais.

Sao normas adstritas de direito fundamental, decorrem das normas de direito

fundamental, reafirmando-as. Portanto, as regras de imunidade tributaria, além de
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configurarem elas proprias, normas de direito fundamental, também sio instrumento
de protecao de outros direitos fundamentais.

Restringindo o campo de investigacdo, tratou-se apenas das imunidades
genéricas, que sao a imunidade reciproca: imunidade entre a Unido, os Estados, os
Municipios e o Distrito Federal; as que se dirigem aos templos e entidades religiosas; a
renda, patrimdnio e servigos dos partidos politicos, suas fundagdes, entidades sindicais
de trabalhadores, e instituicdes educacionais e de assisténcia social; bem como a
imunidade de livros, perioddicos, jornal e o papel destinado a sua impressao.

A i1munidade reciproca, como visto, decorre diretamente do principio
federativo, e, portanto, ndo pode ser objeto de emenda, por for¢a do artigo 60, §4°, I,
da Carta Magna. As demais imunidades genéricas, quais sejam, dos templos, dos
partidos politicos, fundacdes, sindicatos, instituicdes de educagdo e de assisténcia
social; e a imunidade dos livros, jornais, periddicos e o papel para sua impressao,
também configuram clausulas pétreas, com fundamento no artigo 60, §4°, IV, da Carta
Magna, por serem, em primeiro lugar, normas de direitos fundamental, e em segundo
lugar, por configurarem normas de protecdo de outros direitos fundamentais, ou, na
linguagem imprecisa do constituinte, os direitos e garantias individuais.

E preciso respeitar o projeto para o Estado Brasileiro estabelecido pelo
Constituinte de 1988. Muitas sdo as justificativas alardeadas para uma ampla — e
inconstitucional — reforma tributaria: avangos econdmicos, simplificagdo do sistema
tributario, prevencdo de guerra fiscal entre os Estados, aumento de justica tributaria
etc. Porém, o preco de alterar-se os pilares da Constituicdo, justamente naquilo que foi

afastado da competéncia reformadora, ¢ muito alto.
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Alterar a constituicdo ¢ sempre assunto delicado, mas necessario, para que seja
garantida sua prépria vitalidade. Para tanto, ¢ necessario o respeito aos limites
constitucionalmente estabelecidos. Se esses limites forem desrespeitados, a alteragdo
passara a ser uma ferida de morte, ndo apenas a Carta de 1988, mas ao Estado de

Direito.
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