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RESUMO

O presente trabalho tem por finalidade contribuir para uma construcdo dos direitos
fundamentais dos contribuintes como limitagdo ao poder de tributar. Para tanto, busca
subsidio na teoria genérica dos direitos fundamentais que se acha amplamente consolidada na
seara da Teoria Geral do Direito e do Direito Constitucional, extraindo desses ramos do
conhecimento conceitos que se mostram aplicaveis na area do Direito Tributario. A conversédo
afigura-se facilitada, diante do nivel elevado de normas de carater tributario contidas na
Constituicdo Federal, em especial aquelas que formatam as limitagdes ao poder de tributar. O
ponto central do trabalho esta no classificar os direitos dos contribuintes como fundamentais
mediante a utilizagdo do conceito de direito fundamental no sentido material, autorizado pela
abertura constitucionalmente concedida para ampliagdo dos direitos contidos no catalogo e,
em decorréncia, atribuir-lhes eficacia juridica reforcada. Embora carente de uma elaboragéo
mais acurada, essa concepcao j& encontra amparo doutrinario e assento na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. Procura-se, assim, evidenciar que o poder de tributar com sede na
Constituicdo, nela propria acha o seu contraponto nos direitos fundamentais dos contribuintes
que limitam juridicamente o exercicio desse poder de cunho politico do Estado. Nessa tarefa,
propde-se uma classificacdo dos direitos dos contribuintes que tem por foco as disposi¢6es do
art. 5° caput, da Constituicdo Federal, de modo a distribui-los entre os que primordialmente
visam proteger a seguranca juridica, a igualdade, a liberdade e a propriedade, considerando
essencialmente que no Estado Fiscal o tributo é extraido da atividade privada e que as
limitagdes em forma de direitos tencionam protegé-la contra 0 excesso que possa invalida-la,
importando na exigéncia de equilibrio, de proporcionalidade, entre o poder de tributar e o

dever de contribuir.



ABSTRACT

The present piece of work has the goal of contributing to a construction of the
contributors’s fundamental rights as a limitation of the taxation power. Following this aim, it
seeks known elements in the generic theory of the fundamental rights, which is widely
consolidated into the General Law Theory, as well into the Constitutional Law, getting from
these branches some concepts that can be applicable even into the Tax Law area. The
conversion seems to be facilitated by the high level of taxation rules established in the Federal
Constitution, specially those that represent the taxation power’s limitations. The central point
of this work is to classify the contributors’s rights as fundamental rights by the use of the
fundamental right’s concept in its material meaning - what is authorized by the constitutional
opening to amplify the rights within and, as a consequence, impute them reinforced lawful
efficacy. Although lacking in a more accurate elaboration, this conception already finds
doctrinal support and dwell in the Supreme Federal Court’s jurisprudence. The great aim is
thus searching to show the evidence that the taxation power, based on the Constitution, can
find within the weight against itself into the contributors’s fundamental rights that form
legally bounds to the this State’s political power practice. In this way, it is proposed a
classification of the contributor’s rights that finds its focus on the Constitutional 5th Article’s
headline dispositions in the manner of distributing them among those rights that specially seek
to protect the law security, the equality, the freedom and the property, considering essentially
that into the Fiscal State the taxation is provided from the private activity and the limitations
shaped as rights intent to protect this activity against excesses that can invalidate it, requiring

equilibrium, proportionality, between the Taxation Power and the tax paying duty.
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INTRODUCAO

O trabalho que desenvolvemos pretende demonstrar que os direitos fundamentais
conformam um limite a atuacdo do poder de tributar. Para tanto, comecga por investigar as
teorias que procuram explicar a natureza do fendbmeno tributario desde a sua justificacdo
como poder politico decorrente da soberania estatal; da sua difusdo como poder normativo
reduzido a uma das fungdes legidlativas do Estado; da sua limitacgo pelo conceito de causa do
tributo, até a limitacdo que se defende pelos direitos fundamentais, para reconhecer, enfim,
gue o poder tributario € um poder inerente ao Estado, em esséncia politico, mas vinculado

juridicamente.

O estudo aborda algumas reflexdes sobre a natureza da imposicdo tributaria,
dando inicio com as teorias contraprestacionais que tencionam em sentido amplo atribuir uma
relacdo de troca entre poder tributante e contribuinte, na medida em que se paga o tributo
como consequiéncia de uma prestacdo em servicos publicos efetuados pelo Estado ou ainda de
outras formas, mas sempre relacionadas com uma contrapartida. Parte-se em seguida para
enaltecer a compreensdo do tributo como consectario da soberania do Estado onde o vinculo
se estabelece pela sujeicdo dos cidadéos ao poder estatal ou daqueles que estejam sobre o seu
alcance, independentemente de uma relagdo contraprestacional. Em complemento assume a
posicdo mais recente da doutrina que entende configurar o pagamento do tributo um dever
fundamental do cidaddo. Dever este que em sentido macro importa numa limitagdo aos

direitos fundamentais.

Estuda-se ao final do primeiro capitulo a natureza da relacdo que se firma entre
Estado (poder tributante) e o contribuinte (sujeito ao dever). Relagcdo esta que sofre uma
evolucdo que parte de uma concepcdo de relacéo de poder com supremacia de fato do Estado
perante o contribuinte para uma relacdo juridica com fei¢fes privadas em que se defende um
equilibrio de forcas, representado pela reproducdo das caracteristicas civis na obrigacéo
tributéria, como faz o Cédigo Tributario Nacional. Embora justificada pela procura incessante
de equilibrar arelacéo tributéria para evitar excessos, acaba-se por reconhecer que o poder de
decisdo politica existe no campo tributério e que se trata em verdade de uma relacéo de poder

vinculada juridicamente.



15

No segundo capitulo faz-se referéncia a alguns aspectos da teoria dos direitos
fundamentais que servirdo de diretriz para a tomada de posicdo do capitulo seguinte, em
especial 0 conceito material de direitos fundamentais, a fonte de identificacdo desses direitos
que passa em regra para o judiciério, a aplicacdo imediata e a vinculagdo que se transporta

para todos o0s 6rgaos publicos, a distingéo entre direitos e garantia, dentre outros.

O capitulo final procura firmar alguns aspectos de uma teoria dos direitos
fundamentais dos contribuintes, tendo por referéncia o conceito material de direitos
fundamentais construido pela abertura disposta na Constituicdo que permite a ampliagdo do
leque de direitos expressamente catal ogados no texto constitucional. Mediante a identificacdo
de uma relacdo de equivaléncia entre os direitos do catdlogo e os direitos dos contribuintes
consagrados nas limitacbes ao poder de tributar, alguns representando a prépria versao
tributéria de direitos individuais, como a legalidade tributéria e a isonomia tributéria, efetua-
se 0 enquadramento dos direitos dos contribuintes no conceito material de direitos
fundamentais. O marco judicial dessa construcéo juridica adveio com decisdo do Supremo
Tribunal Federal que reconheceu o principio da anterioridade como direito fundamental dos
contribuintes e chegou a declarar a inconstitucionalidade de emenda constitucional que |he foi
ofensiva. A implicacdo dessa classificacdo transporta-se para dotar os direitos dos
contribuintes de eficacia juridica reforcada que importa em aplicabilidade imediata,
vinculagdo dos Orgdos publicos, especifica forma de interpretacdo, eficacia protetiva contra
reforma constitucional, etc. Na sequéncia estuda-se cada um dos direitos fixados no rol das
limitacbes a0 poder de tributar, procurando analisar a sua vinculacdo com os direitos
fundamentais e demais aspectos de sua interpretacdo, além de outros direitos ndo constantes
do rol das limitagbes, mas constantes no texto da Constituicdo que foram abordados pela

relevancia

A afericdo dos direitos fundamentais dos contribuintes, em suma, vem demonstrar
efetivamente que eles conformam um amplo quadro de limitages ao poder de tributar e que,
apesar das obras existentes e das historicas referéncias contidas nas primeiras declaracfes de
direitos dos homens, a teorizacdo quanto a vinculagdo da tributagdo aos direitos fundamentais

estd no seu alvorecer.

A tese que desenvolvemos, portanto, tem por finalidade acentuar que o conjunto

dos direitos fundamentais garantidos aos contribuintes atua como limite ao poder de tributar,
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na medida em que, tanto o poder de exigir o tributo, como as respectivas limitacbes a esse

exercicio, possuem sede na Constituicéo Federal .

Diante da elevada importancia dos direitos fundamentais e das conseqiiéncias que
aporta 0 seu reconhecimento no campo da tributacdo, o nosso trabalho tenciona dar uma
contribuicdo para o fomento desse debate, que tem chamado atencdo dos estudiosos do
Direito Tributério Constitucional, e que, com certeza, constitui um dos temas mais relevantes
dessa seara do direito, porém, a despeito disso, ainda carece de um adequado
desenvolvimento doutrinério.
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CAPITULOI

FUNDAMENTOS DO PODER DE TRIBUTAR

SUMARIO. 1.1. Justificacdo do poder tributario. 1.1.1. Poder tributério
como poder politico do Estado (soberania). 1.1.2. Poder tributario como
poder normativo do Estado. 1.1.3. Poder tributario limitado pela causa do
tributo. 1.1.4. Poder tributério limitado pelos direitos fundamentais.
1.2. Natureza da imposicdo tributéria. 1.2.1. Teorias contraprestacionais.
1.2.2. Teoria da soberania do Estado. 1.2.3. O pagamento de tributo como
dever fundamental. 1.2.3.1. Conceito de dever fundamental (o dever de pagar
tributos). 1.2.3.2. Dever de contribuir e obrigacdo tributaria. 1.2.3.3. O
dever fundamental de pagar tributos na ordem constitucional brasileira.
1.3. Relagao entre poder tributante e o contribuinte. 1.3.1. Relacéo tributéria
como relacdo de poder. 1.3.2. Relacdo tributaria como relacdo juridica.
1.3.3. Relacdo de poder vinculada juridicamente. 1.4. Poder de tributar,
dever de contribuir e natureza da relacdo entre Estado e contribuinte
no Brasil.

1.1. Justificacdo do Poder tributario

1.1.1. Poder tributario como poder politico do Estado

O estudo do poder tributério comporta uma série de abordagens e ndo tem
conseguido uniformidade doutrin&ria. Uma via da doutrina insere o poder tributario na parcela
tipica do poder politico do Estado e outra promove uma reducdo de sua importancia, enquanto
poder, para entender que representa apenas mais uma das expressdes da fun¢éo normativa do
Estado, inexistindo propriamente um poder, mas um exercicio de competéncia previamente
atribuida. Resta ainda uma nova teoria que procura elevar a importancia da causa na relacéo
tributacdo, no sentido de que critérios materiais sejam impostos especiamente para limitar a
atuacéo do poder tributério.

s

A primeira corrente doutrinaria disserta que o poder tributario € uma das
manifestagdes mais relevantes do poder politico pablico. E o instrumento que viabiliza a fonte
de financiamento mais volumosa do Estado contemporaneo para o desenvolvimento de suas
funcdes, o que lhe concede um lugar especia dentro da categoria do poder politico publico.?

Nessa condigdo, o poder tributario importa na decisdo-acdo referente a criagdo de tributos

L PRIETO, Luis Maria Cazorla. El poder tributario en el estado contemporaneo: un estudio. Madrid: Instituto
de Estudios Fiscales, 1981. p. 89.
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para financiamento das atividades do Estado, manifestada por organismos que compdem a sua
estrutura organizativa e materializados por instrumentos normativos.” A criagdo dos tributos
constitui o contelido da decisdo-acdo extraida do poder tributério enquanto poder politico, jaa

exigibilidade do tributo reside no campo da relacdo juridica tributaria.®

Antes dessa posicdo que ja se concebe num Estado contemporaneo, destaca-se
formulagdo doutrinéria que projeta um conceito unitario de Poder Tributario a encampar tanto
a atuacdo do Poder Legidativo como a do Poder Executivo através da administracéo publica
em matéria tributaria. Aliado a isso, a generalidade da doutrina busca fundamentar o poder
tributario na soberania politica do Estado, constituindo mesmo um conteldo essencia da
soberania, de modo que o tributo consistiria numa prestacéo que o Estado poderia exigir em

raz&0 de seu poder de império como emanacéo do poder tributério.*

1.1.2. Poder tributério como poder normativo do Estado

Uma abordagem diferente expressa a segunda corrente doutrinaria a qual fizemos
referéncia. Em tonalidade critica expde que ordinariamente a doutrina define o poder de
tributar em razdo de seu conteldo, como o poder de criar, aplicar e arrecadar tributos,
estabelecendo um conceito unitario por seu contetido e autdbnomo, ou seja, proprio do Direito
Tributério. Essa concepcdo que visualiza de modo Unico fungdes distintas do Estado, tem
origem anterior & doutrina da reparticso de poderes do Estado.”

Disserta Bereljo que a generalidade da doutrina identifica a fundamentagdo do
poder de tributar na soberania politica do Estado. No entanto, esclarece que esse conceito de
soberania para o poder tributério foi importado da teorizacdo do Estado Absoluto. Neste, se
procura justificar a soberania pelo contetido, como a edicdo de leis, a imposi¢do de tributos,
etc., para destina-las a competéncia Unica do Monarca, afastando-se as demais instancias que

disputavam o poder decorrente do sistema feudal, caracterizado pela sua fragmentac&o.

2 PRIETO, Luis Maria Cazorla. El poder tributario en el estado contemporaneo: un estudio. Madrid: Instituto
de Estudios Fiscales, 1981. p. 96.

% PRIETO, Luis Maria Cazorla Prieto. El poder tributario en el estado contemporaneo: un estudio. Madrid:
Instituto de Estudios Fiscales, 1981. p. 90/91.

4 BEREIJO, Alvaro Rodrigues. I ntroduccion al estudio del derecho financiero. Madrid: Instituto de Estudios
Fiscales, 1976. p. 202.

® BEREIJO, Alvaro Rodrigues. I ntroduccién al estudio del derecho financiero. Madrid: Instituto de Estudios
Fiscales, 1976. p. 201.
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Pondera, inclusive, que definicdo do poder tributario inserto na soberania implicava uma

finalidade politica de resgatar para o Rei a mais expressiva das fontes de tributacao.®

O autor referenciado critica essa importacdo de conceito pelo fato de no Estado
Absoluto o poder ser atribuido ao soberano de forma ilimitada, revestindo um carater pessoal,
pois o titular da soberania era precisamente 0 Monarca, o Principe. Pondera, contudo, ndo ser
possivel transpor essa concepcdo para 0 Estado Moderno, nem mesmo se for para fazer
radicar a soberania no Estado, sgja como pessoa juridica, seja como ordenamento estatal.
Enquanto pessoa juridica, com sujeicdo a direitos e obrigaces, o Estado ndo pode ser
considerado soberano, porquanto estd submetido as regras do ordenamento juridico. Ja na
feicdo de Estado-ordenamento, objeta-se que a soberania s pode reportar-se a uma pessoa,
como 0 Monarca, pois, quanto ao ordenamento estatal, sO € possivel averiguar se ele é

origindrio ou derivado, mas ndo soberano.’

A categoria do poder tributario como conceito autbnomo, prossegue Bereijo, teve
sentido para justificar e demarcar as atribuicbes do Monarca na teorizacdo do Estado
Absoluto. Atualmente ndo encontra justificagdo para identificdlo com a soberania e nem para
distingui-lo do poder normativo geral. Assim, o poder tributario é tdo-somente um aspecto do
poder normativo geral, ou sgja, € o poder normativo em matéria tributaria, a consequiéncia € a
de que €ele se dissolve na teoria da producdo de normas em sede tributéria, € dizer, na teoria

das fontes.®

Embora o tema do poder tributério ndo tenha obtido muita atencdo no Brasil,
colhe-se em Roque Carraza que “as pessoas politicas ndo possuem poder tributario
(manifestacdo do ius imperium do Estado), mas competéncia tributaria (regrada, disciplinada
pelo direito)”.® Para o autor indicado, competéncia é aptiddo para criar tributos em abstrato,
sendo o seu exercicio uma das manifestagdes da funcéo legidativa e que depois de exercitada

desaparece para surgir a capacidade tributéria ativa. *°

® BEREIJO, Alvaro Rodrigues. Introduccién al estudio del derecho financiero. Madrid: Instituto de Estudios
Fiscales, 1976. p. 202, 211/212, passim.

" BEREIJO, Alvaro Rodrigues. Introduccién al estudio del derecho financiero. Madrid: Instituto de Estudios
Fiscales, 1976. p. 213/214. passim

8 BEREIJO, Alvaro Rodrigues. I ntroduccion al estudio del derecho financiero. Madrid: Instituto de Estudios
Fiscales, 1976. p. 217 e 204.

® CARRAZA, Rogue Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1994.
p. 257.

19 CARRAZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributério. 6. ed. S&o Paulo: Malheiros,
1994. p. 258 e 261.



1.1.3. O poder tributério limitado pela causa do tributo

Em contraposicdo a doutrina que faz residir a justificacéo do poder tributério na
soberania do Estado, atribuindo-lhe um carater autoritario, surge na Itdlia, por Griziotti, a

teoria causalista do imposto que busca nos principios de justica a legitimacéo da tributacgo. ™

A doutrina causalista inspira-se nos tedlogos e moralistas da Idade Média para
afirmar que o poder tributario, para sua legitimacdo, estd submetido a limites postados nos
fins sociais que visa alcancar e do interesse que tenciona proteger, descartando-se a
legitimidade t&o-somente pela forca do poder de império do Estado (soberanid), para

acrescentar a exigéncia de conte(ido intrinseco.?

Em certa medida também representa uma reacdo ao formalismo exposto na teoria
que fundamenta o poder tributé&rio como uma funcdo normativa do Estado, sem referéncia ao
conteldo da exigéncia tributaria, ao criticar a identificacdo da causa do tributo apenas na lgi,

deixando & parte os principios politicos, econémicos e sociais que inspiram o tributo. 3

No escélio de Vanoni, apesar de a causa configurar um elemento objetivo da
relacdo juridica, ela também pode ser visualizada pelo ponto de vista subjetivo, qual sgja, pelo
angulo dos sujeitos integrantes dos polos da relagdo (Estado e individuo), importando, assim,

na finalidade prética objetivada na relaczo.**

Para 0 Estado o objetivo € a obtencdo de recursos que possam atender a seus
respectivos fins; ja para o individuo, a causa repousa nas vantagens gerais ou particulares que
a atividade do Estado possa proporcionar, em seus fins positivos, ndo deixando de existir
quando a atividade estatal ndo consiga cumprir 0s objetivos a que se direciona ou até mesmo

obtenha resultado inferior a0 custo suportado, o que significa manter-se a obrigacdo do

1 BEREIJO, Alvaro Rodrigues. I ntroduccion al estudio del derecho financiero. Madrid: Instituto de Estudios
Fiscales, 1976. p. 206.

12 BEREIJO, Alvaro Rodrigues. Introduccion al estudio del derecho financiero. Madrid: Instituto de Estudios
Fiscales, 1976. p. 207.

13 BEREIJO, Alvaro Rodrigues. Introduccion al estudio del derecho financiero. Madrid: Instituto de Estudios
Fiscales, 1976. p. 207, passim

14 \VANONI, Ezio. Natureza e Interpretacdo das Leis Tributarias. [¢/l]: Edicdes Financeiras S.A., 1932.
p. 132.
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individuo no financiamento das despesas porque abstratamente a atividade deve ser

considerada como capaz de redlizar os fins visados. ™

1.1.4. Poder de tributar limitado pelos direitos fundamentais

A doutrina que procura interligar os direitos fundamentais ao poder de tributar
declara que a alteracdo da idéia do tributo como relacdo de poder para a concepcdo do tributo
como relacdo de direito na feicdo obrigacional, ndo modifica substancialmente a origem do

poder que se pauta na lei, continuando o discurso do legisiador incondicionado e ilimitado.®

Para os adeptos dessa corrente, como Ricardo Lobo Torres, o poder de tributar
surge na Constituicdo Tributéria (art. 145, 153, 156); mas como ele nasce do espaco aberto
pela liberdade, a sua verdadeira sede est4 na Declaragéo dos Direitos Fundamentais'’ e no seu
contraponto fiscal que é a Declaragdo dos Direitos do Contribuinte e de suas garantias,®
fincando suas raizes nos preceitos constitucionais que asseguram o direito de propriedade e a
liberdade de profisses, substrato econdmico para incidéncia da tributagdo.'® Nessa linha de
pensamento, arremata o autor mencionado que “o poder de tributar finca suas raizes nos
incisos XXII e XXIII do art. 5°, que proclamam o direito de propriedade e a liberdade de

iniciativa, fornecendo o substrato econémico por exceléncia para aimposico fiscal”.?°

A tese implica 0 submetimento de controle do poder tributério para aém duma
mera autolimitacdo no seu exercicio. N@o é o Estado que se autolimita, mas o espaco aberto
na liberdade, sedimentado na propriedade e na livre iniciativa econémica dos cidaddos que
autoriza o Estado a tributar. Muda-se, assim, a fonte do nascimento do poder tributério que, de
uma mera criacdo autoritéria do Estado, passa para uma concessao dos cidaddos, baseada na

constitucionalizagdo do direito de propriedade e dalivre iniciativa econdmica.

15 VANONI, Ezio. Natureza e Interpretacdo das Leis Tributarias. [¢l]: Edigdes Financeiras S.A., 1932.
p. 133 e 135.

16 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. (Os direitos humanos
e atributacdo: imunidades e isonomia). Rio de Janeiro: Renovar, v. 3, 1999. p. 47.

17 Art. 5° da Constituicéo Federal.

18 Art. 150 a 152 da Constituicao Federal.

19 Art. 5°, XXI1 e XX |11, da Constituicéo Federal.

20 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. (Os direitos humanos
e atributacdo: imunidades e isonomia). Rio de Janeiro: Renovar, v. 3, 1999. p. 20/21.



1.2. Natureza do direito de imposicéo

A justificativa da imposicdo tributéria exercitada pelo Estado tem sido objeto de
controvérsias, cabendo enaltecer algumas correntes de pensamento, em especial aquelas que
interligam o poder de tributar a uma contraprestacdo mediante servigos publicos e outra que
afasta a bilateralidade para conferir a fundamentagdo a soberania, é dizer, o poder de império
a que todos os cidaddos estdo submetidos, independentemente de prestacdo especifica de

Servicos.

1.2.1. Teorias contraprestacionais

As doutrinas que revelam um caréater contraprestacional, no tocante a natureza do
direito ao tributo, expressam idéias que foram manifestadas, de forma dominante, pela
maioria dos escritores voltados ao tema, entre o final do século XVIII até o séeulo XIX.?
Entre as principais figuram as teorias do preco, do beneficio, do reembolso das despesas

gerais de producéo e do prémio de seguro.

Para ateoria do preco, 0 pagamento do tributo esta relacionado com uma relacéo
de troca, de contraprestacdo entre 0 que Sse paga e 0 que se recebe em servigo publico prestado
pelo Estado, somente se justificando pela utilizacdo concreta das utilidades fornecidas pelo
ente publico. Sem chegar a0 ponto da utilidade concreta, mas continuando no aspecto
contraprestacional, surge ateoria do beneficio ao afirmar que o tributo € uma quota paga pelo
cidaddo para cobrir as despesas publicas, no entanto tal parcela € concedida “em troca da

utilidade que o individuo retira da utilizaggo dos servicos piblicos’.?

Uma outra corrente de pensamento enxerga o “Estado como um elemento
indispensavel da producdo e vé no imposto a remuneracdo que o particular produtor deve ao
ente publico pelo seu concurso na atividade produtora’; € a doutrina do imposto como

reembolso das despesas gerais de producdo. Por fim, aparece a concepgdo do imposto como

2L VANONI, Ezio. Natureza e Inter pretacdo das L eis Tributarias. [¢/1]: Edicdes Financeiras S.A., 1932. p. 54.
22 \VANONI, Ezio. Natureza e Interpretacdo das Leis Tributérias. [¢/1]: Edicdes Financeiras S.A., 1932.
p. 54/55.
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prémio de seguro em gue se justifica o pagamento pela garantia contra certos riscos que a

atividade publica procura eliminar, mediante a prestacio de servigos.*®

Diversas criticas se levantam contra as teorias contraprestacionais, sendo que
daremos enfoque apenas a algumas. Numa primeira ordem, chamase a atencéo para as
despesas redizadas pelo Estado que sgam improdutivas ou até mesmo prejudiciais a
coletividade. Entendendo-se a idéia central das teorias contraprestacionais como o beneficio,
ficaria sem justificacdo o direito de exigir o tributo, por parte do Estado, assim como a

obrigacéo de pagar pelo lado do contribuinte.?*

Em outra vertente revela-se a dificuldade de identidade entre pagamento e
contraprestacéo, em face da natureza dos servicos publicos que ndo permite individualizar
precisamente a quantidade usufruida por cada individuo, o que se faz notar com os servicos
denominados gerais, de cunho indivisivel.?® No tocante a funcd do Estado como mero
auxiliar da producdo, objeta-se que “o0 Estado ndo se limita apenas ao papel de coadjuvante
da producéo individual e de tutor do consumo privado dos bens produzidos, mas intervém na
vida econdmica da comunidade nacional ainda no momento da distribui¢cdo dos resultados do

processo de produco” .2

Em desfecho, pondera Vanoni que a questdo central esta em identificar a quota de
esforco que cada qual deve suportar para a consecucdo do bem comum, ndo importando
averiguar a quantidade de servigos publicos usufruidos por cada individuo para efeito de
exigéncia do preco equivalente ao desfrute, mas estabel ecer a parte que deve ser suportada por
cada contribuinte, observados “os conceitos politicos, éticos, juridicos, econémicos,

dominantes no Estado e no tempo de que se trate”. %’

Segundo Vanoni, na reparticdo dos encargos referentes as despesas publicas entre
os individuos componentes do grupo estatal, direcionadas a fixar a parte que cabe, em esforgo
comum, para cada um contribuir, possui 0 Estado liberdade no estabelecimento das regras em

conformidade com os conceitos dominantes a época, pautado na equidade e na justica,

23 VANONI, Ezio. Natureza e Interpretacdo das Leis Tributérias. [¢/]: Edicdes Financeiras S.A., 1932.
p. 55/56.

24 \VANONI, Ezio. Natureza e Inter pretacdo das L eis Tributarias. [¢/1]: Edicdes Financeiras S.A., 1932. p. 62.

25 VANONI, Ezio. Natureza e Inter pretacdo das L eis Tributarias. [¢/1]: Edicdes Financeiras S.A., 1932. p. 67.

26 \VANONI, Ezio. Natureza e Inter pretacdo das L eis Tributarias. [¢/1]: Edicdes Financeiras S.A., 1932. p. 71.

27 \VANONI, Ezio. Natureza e Inter pretacdo das L eis Tributarias. [¢/l] Edicdes Financeiras SA., 1932. p. 79.
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inexistindo um regramento aprioristico. Para o autor, os principios da capacidade contributiva

e do beneficio sd0 0s que inspiram os sistemas tributérios vigentes.?®

1.2.2. Teoria da soberania do Estado

No intuito de identificar a natureza do direito de imposi¢éo e como decorréncia de
critica as teorias contraprestacionais, desenvolveu-se na Alemanha e na Itdlia a teoria do
direito ao tributo como emanacdo da soberania do Estado diante de seus suditos, cujo
pagamento ndo ensegja concessdo de qualquer vantagem, mas apenas encontra sustentacéo no

vinculo de cidadania.?®

Visando superar as dificuldades de justificagdo da teoria da soberania do Estado,
notadamente a tributacdo de estrangeiros, surgiu a doutrina da supremacia de fato do Estado
para apontar que o tributo é devido ndo porgue o individuo é sudito e membro do Estado, mas
por encontrar-se na esfera de acéo do seu poder, tendo, em raz&o disso, que suportar os efeitos

da supremacia estatal . *°

1.2.3. O pagamento de tributo como dever fundamental

A disciplina dos deveres fundamentais tem recebido diminuto desenvolvimento na
doutrina constitucional contemporanea, constituindo um aspecto do escasso desenvolvimento
do estudo das situagdes juridicas passivas, ou segja, aguelas que representam sujeicles, deveres
ou obrigacdes dos particulares. Para 0 esquecimento doutrinario concorreu decisivamente o
fato de terem as atuais congtitui¢cbes da Europa Ocidental sido adotadas em decorréncia da
queda de regimes totalitérios e autoritarios, 0 que acabou por atribuir uma predominancia

quase absoluta do status subjetivo do cidaddo. !

Como reacdo aos regimes totalitarios e autoritérios, procurando evitar que no
futuro estes pudessem ser reinstalados por conta de alguma abertura constitucional, procurou-

se introduzir nas constituicdes catalogos de direitos fundamentais, quase que de forma

28 \VANONI, Ezio. Natureza e Inter pretacdo das L eis Tributarias. [¢/1]: Edicdes Financeiras S.A., 1932. p. 81.

29 \VANONI, Ezio. Natureza e Inter pretacdo das L eis Tributarias. [¢/1]: Edicdes Financeiras S.A., 1932. p. 88.

30 VANONI, Ezio. Natureza e Inter pretacdo das L eis Tributarias. [¢/1]: Edicdes Financeiras S.A., 1932. p. 93.

31 NABAIS, José Casalta. O Dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Livraria Almedina, 1998.
p. 15-17.
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exclusiva, na modalidade de direitos fundamentais ou de limitagdes a0 poder que eles
traduzem, deixando, na sombra dos direitos fundamentais, a responsabilidade comunitéria que

faz dos individuos seres simultaneamente livres e responsaveis, ou seja, pessoas.>?

Demais, o fato de as constitui¢fes ndo colocarem énfase nos deveres se da porque,
afora os direitos subjetivos consolidados, o restante do texto constitucional e do ordenamento

em seu conjunto se mostra no geral como dever ou submissdo dos cidaddos ao direito.>?

Como reflexo disso, cabe notar que a Constituicdo Brasileira coloca os deveres ao
lado dos direitos, so que a quase totalidade das previsdes refere-se a direitos.3* De regra, os
deveres fundamentais tém sido tratados pela dogmética do Direito Constitucional no ambito
dos limites aos direitos fundamentais, 0 que ndo tem lhes reservado um tratamento de forma

autbnoma.

1.2.3.1. Conceito de deveres fundamentais (o dever de pagar tributos)

A doutrina tem enquadrado os deveres fundamentais dentro de uma categoria
congtitucional propria, posta ao lado e correlativa com os direitos fundamentais,
conceituando-os como “deveres juridicos do homem e do cidaddo que, por determinarem a
posicao fundamental do individuo, tém especial significado para a comunidade e podem por

esta ser exigidos®.®

Os deveres fundamentais, tratados individuamente, encontram fundamento
juridico na propria Constituicdo, seja de forma expressa ou implicita. 1sso ndo afasta a

possibilidade de criacdo de outros deveres pelo legislador ordinario com natureza de deveres

legais.

Com efeito, constata-se que na Constituigdo Federa do Brasil o dever de pagar

imposto ndo se encontra afirmado expressamente, mas a sua pertinéncia extrai-se

32 NABAIS, José Casalta. O Dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Livraria Almedina, 1998.
p. 17/18.

33 CHULVI, Cristina Pauner. El deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos.
Madrid: Centro de Estudios Politicosy Constitucionales, 2001. p. 31/32.

34 Art. 5°, da Constituicdo Federal.

%5 NABAIS, José Casalta. O Dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Livraria Almedina, 1998. p. 64.
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implicitamente dos aspectos pormenorizados do Sistema Tributario Nacional, assim como dos

demais preceitos que conformam o Estado Fiscal .

O dever de pagar imposto apresenta-se como um dever fundamental que tem a sua
disciplina tragada na Constitui¢&o, num contraponto com os direitos que ela assegura. E curial
que, para consecucdo de seus objetivos institucionais, 0 Estado dependa de recursos a serem
exigidos dos cidaddos como um meio que pressupde um modelo tipico de Estado que é o
Estado Fiscal e direcionado ndo a todos os cidaddos, mas tédo-somente aqueles que possuem

capacidade para contribuir.

Admitindo-se que os deveres devem obedecer a uma tipicidade num sentido de
recepGao constitucional expressa ou implicita,®’ releva acentuar que, no ambito dos deveres,
descabe a distingdo que € feita entre direitos fundamentais e direitos constitucionais, 0s
primeiros constantes do catdlogo e o0s segundos espraiados no texto constituciona. A
distin¢do da eficicia imediata que destaca os direitos fundamentais ndo tem aplicacdo para os
deveres, de modo que a caracterizacdo dos deveres fundamentais aporta pela referéncia

constitucional .38

1.2.3.2. Dever de contribuir e obrigacéo tributaria

A doutrina da correlagéo entre direito e dever tem base em posi¢éo que o compara
com o direito subjetivo e traz por consequéncia a nogcdo de que ndo ha direitos sem deveres.
Chulvi defende, porém, que ndo ha uma correlagdo necessaria entre direitos e deveres
estabelecidos na Constituicdo, mas a autonomia dos deveres ndo significa uma total
desvinculagcdo, ja que os deveres gravitam em torno dos direitos e ambas as categorias

integram o estatuto constitucional do individuo num Estado Democrético de Direito. O que ha

36 Na Constituico de Portugal, o dever de pagar impostos também ndo se apresenta de forma expressa. Ja na
Constituicdo espanhola existe referéncia precisano art. 31.1. ao definir que todos contribuirdo para o sustento
dos gastos publicos, de acordo com sua capacidade econémica e mediante um sistema tributario justo,
inspirado nos principios de igual dade e progressividade que em nenhum caso teré al cance confiscatorio.

37 Assim expressa Nabais: “podemos concluir que os deveres fundamentais, ao contrario do que é ou pode ser
para os direitos, obedecem ao principio da tipicidade. O que ndo quer dizer que tenham de estar
expressamente previstos na Constituicdo”. NABAIS, José Casdlta. O Dever fundamental de pagar
impostos. Coimbra: Livraria Almedina, 1998. p. 93.

% Nesse sentido. CHULVI, CristinaPauner. El deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los
gastos publicos. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2001. p. 43. Esta autora, no
entanto, se inclina para o catdlogo fechado de deveres consagrados explicitamente pela Constituicdo. N&o
estranha por que a Constituicéo espanhola inscreve com clareza os deveres, inclusive o de contribuir para os
gastos publicos, o que ndo acontece no Brasil. Para classificar o dever de pagar tributos como fundamental,
seguimos Nabai s que defende o reconhecimento de deveres de formaimplicita na Constituicao.
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€ uma correlacdo entre deveres e poderes administrativos, pois 0 descumprimento do dever
ndo gera direito cuja realizacdo outro individuo possa exigir, mas impde que o Estado,

mediante coacdo, assim o faga.*°

Em razdo da instituicdo de deveres fundamentais nos textos constitucionais, a
doutrina tem investigado e identificado, em particular, uma distincdo entre o dever

fundamental de pagar tributos e a obrigagdo que deriva desse dever.

A distingdo operada de forma gera reflete a compreensdo do dever juridico
enquanto um conceito mais amplo e a obrigacdo juridica como uma concretizacdo desse
dever, embora sgja defensavel que ambos sdo espécies de um género comum, na medida em
gue definem comportamentos positivos ou negativos impostos ao individuo em beneficio de
outros sujeitos ou de interesses gerais da comunidade. Desse modo, os deveres juridicos de
carater genérico exigem gue se facilite o cumprimento da norma que o institui sem correlacéo
com direitos, mas com poderes estatais, enquanto as obrigagdes juridicas englobam os
comportamentos exigiveis no nivel de uma relacéo juridica que contém um outro sujeito com
capacidade para reclamar o seu cumprimento,“° surgindo, no caso do dever de pagar tributos,
mediante atos administrativos derivados do exercicio do poder estatal que concretizam um

dever e uma conduta para cumprimento pela pessoa obrigada, o contribuinte.

O dever de contribuir reflete uma sujeicdo dos cidaddos a0 comando
congtitucional e a0 mesmo tempo implica o reconhecimento de um poder para exigéncia do
dever que se exercita, com observancia dos limites constitucionais formais e materiais. E que
esse poder tributario “visto pelo lado do seu titular activo, consubstancia-se na atribuicéo ao
legislador de um poder — o poder tributério (ou fiscal) para a criagcdo, instituicdo ou

estabel ecimento de impostos, isto &, o poder tributério em sentido estrito ou técnico”.**

De suavez, arelacdo tributéria decorre do dever de contribuir e se classifica como
obrigacao de direito publico na qual o cidaddo ocupa o pélo passivo e o Estado o pdlo ativo.

Para o cidaddo, o comando constitucional importa numa situagéo de sujei¢éo e colaboragdo

39 CHULVI, Cristina Pauner. El deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos.
Madrid: Centro de Estudios Politicosy Constitucionales, 2001. p. 35.

40 CHULVI, Cristina Pauner. El deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos.
Madrid: Centro de Estudios Politicosy Constitucionales, 2001. p. 37/38, passim

41 NABAIS, José Casalta. O Dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Livraria Almedina, 1998.
p. 269.



28

com o Estado no sustento dos gastos publicos*? e para o Estado, o poder de assegurar o
cumprimento do dever em concreto. Em tal situagdo, o cumprimento do dever se concretiza
quase totalmente pelo pagamento do tributo*® que coincide com o objeto da obrigacdo
tributaria, formando uma identificacdo por contelldo com o dever, ainda que se trate de

categorias distintas.

Em sintese, o Estado tem um poder de exigir o tributo que corresponde a um
dever fundamental do cidadéo, ambos num plano constitucional e que importa para o cidadao
uma forma de sujeicdo, de posicdo passiva. Por intermédio da obrigacédo tributaria, num
plano infraconstitucional, essa posicdo passiva é concretizada, oportunidade em que se coloca
o Estado, enquanto titular do poder, na condicdo de sujeito ativo da obrigacdo e a pessoa
(fisica ou juridica), enquanto sujeito ao dever, na condicdo de sujeito passivo da mesma

obrigacao. O pagamento do tributo cumpre o dever e satisfaz a obrigacéo.

Diante desse quadro surge a indagagdo: a relacdo do contribuinte com o Estado é
sO de dever? Dever fundamental perante a Constituicdo e dever legal diante da obrigacéo
tributéria? Se o dever apresenta-se de forma autdbnoma e desvinculada de direitos, como em
regra se defende, ndo existe correspondéncia com direitos. A concepcdo comum € a de que o0
dever fundamental de pagar tributos, num sentido amplo, € limitado pelos direitos, mas, diante
do seu cumprimento, ndo se da a geracdo de direitos na acepcdo subjetiva da paavra, que
traduziria a faculdade de exigir do Estado a contrapartida do pagamento do tributo em

servicos publicos.

Essa contrapartida ndo prepondera, objeta-se, porque o dever fundamental de
pagar tributos ou de contribuir para os gastos puiblicos comporta um dever de solidariedade. **
Mesmo gue historicamente haja uma certa consciéncia socia desfavoravel a esse dever, por se
admitir atributagdo como um peso ou constituir na sua obtencdo como receita uma expressao
de desigualdade que se dirige contra 0s que mais possuem riqueza, por outro lado, e no
campo da despesa, revela-se a sua fungdo redistributiva enderegada para os que possuem

menos na prestacdo de servigos. Se no Estado Liberal o dever tributario se configurava

42 CHULVI, Cristina Pauner. El deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos.
Madrid: Centro de Estudios Politicosy Constitucionales, 2001. p. 73/74, passim

43 As obrigacBes acessdrias, de um modo geral, podem ser reconduzidas a um dever de col aboraczo.

44 Critério genérico de solidariedade entre os membros da comunidade que decorre por forca de uma
Constituicdo mais que normativa, pois constituida de uma ordem de valores. ESCRIBANO, Francisco. La
configuracion juridica del deber de contribuir. Perfiles constitucionales. Madrid: Editorial Civitas, 1988.
p. 210.
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eminentemente por um limite as liberdades dos cidaddos, no Estado Social ele esta dotado de
contelido solidé&rio por servir de instrumento a servico da politica socia e econémica do
Estado redistribuidor, atrelando-se a uma finalidade de justica social,*® sem, no entanto,

perder as caracteristicas também de protecdo aliberdade.

Diante do que foi exposto, pensamos que, se ndo ha uma correlacéo do dever de
contribuir com o direito a contraprestacdo, sob o0 ponto de vista juridico, pois o fundamento é
a solidariedade pautada na capacidade contributiva, resta um direito correlato a manutencéo
da propriedade privada, donde se extrai o tributo, de modo que nessa relagdo entre Estado e
contribuinte exige-se 0 respeito as limitagdes formais e materiais, dispostas na Congtituicéo e
demais fontes normativas.*°

1.2.3.3. O dever fundamental de pagar tributos na ordem constitucional brasileira

A auséncia de tratamento do tema dos deveres constitucionais no Brasil e mais
precisamente 0 que se reflete no dever de pagar tributos nos leva a buscar subsidio na doutrina

estrangeira para fins de transporte do que compativel como 0 nosso sistema.

De uma forma geral, o dever fundamental de pagar imposto estd4 centrado no
individuo; € dizer, numa visdo antropocéntrica, que inclui nesse espago a pessoa juridica
naquilo em que adequado com a sua natureza. Dai representar uma situagdo juridica passiva
decorrente do poder de tributar, juridicamente controlado, que ndo se lastreia num Estado
Tributé&rio fundado em tributos bilaterais que importam em prestacdo pelo cidadéo e
contraprestacéo pelo Estado.

Na verdade, firma-se por um Estado Fiscal que tem sua principal fonte de receita
nos tributos e se apdia na liberdade de atividade econémica e no direito de propriedade,
servindo esses direitos de limitacdo ao poder tributario. Ao mesmo tempo, o dever de
contribuir constitui o proprio preco da liberdade, a0 evitar a instalagdo de um Estado

Patrimonial, bem como na versdo do Estado Socia que reflete a solidariedade necesséria ao

4 CHULVI, Cristina Pauner. El deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos.
Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2001. p. 69/70, passim.

4% Sob 0 ponto de vista politico ou econdmico, existe uma vinculagdo racional entre o dever de contribuir e os
beneficios gerados pelos servicos publicos. TABOADA, Carlos Palao. |sonomia e capacidade contributiva.
Revista de Direito Tributério, S&o Paulo, Revista dos Tribunais, n. 4, abr/jun de 1978. p. 128.
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sustento dos gastos publicos a serem empregados como instrumento de politica social e

econdmica do Estado redistribuidor.

O dever fundamental de pagar imposto, com assento constituciona difuso na
concepcdo do Estado Fiscal implantado no Brasil, é concebido como categoria propria,*’
desatrelada dos direitos fundamentais, porém, ab mesmo tempo, com eles se integrando, na
medida em que ambos estruturam a Constitui¢do do Individuo, na feicdo do status ativo e

também do status passivo.

A idéia advinda de uma visdo liberal extremada que considerava os deveres como
contré&rios a0 Estado de Direito e a outra face contraposta do ide&rio comunista que
relativizava os direitos para conceder primazia aos deveres, na quadra das exigéncias do
Estado Social, parecem néo refletir o enquadramento adequado dos deveres fundamentais que
reproduzem, sob o manto do principio da universalidade, que os cidadaos gozam de direitos e
estéo sujeitos a deveres conformados na Constituicdo. 1sso ndo quer dizer que haja uma
simetria entre direitos e deveres,*® mas representa uma fundamentacgo definida da categoria
deveres fundamentais.

Concebemos que na relacdo de exigéncia de impostos travam-se simultaneamente
uma comunhdo e uma colisdo de interesses entre o cidaddo contribuinte e o Estado. Uma
comunhdo no sentido de que a estruturacdo do Estado Fiscal interessa ao cidadéo porque
permite, pelo livre exercicio de atividade econbmica e desfrute do direito de propriedade,
acumular riquezas sob 0 preco do pagamento de tributo que seria impensavel num Estado
Patrimonial, aém do fato de gque as receitas obtidas pela tributacdo servem para atender a

interesses publicos gerais, comuns ao Estado e ao cidadéo.

De outro lado, compde uma colisdo no instante em que o0 exercicio da tributagdo
comeca a exceder-se a ponto de ameacar os direitos de propriedade e livre atividade
econdmica, expressoes da liberdade fiscal, pela elevagdo da carga tributéria que se imprima

num dado momento histérico.

4" Em regime juridico semelhante, pondera Canotilho que, a0 “lado de deveres conexos com direitos
fundamentais, existem também deveres auténomos (ex. art. 103°), dever de pagar impostos...”.
CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 4. ed. Coimbra: Almedina,
1997. p. 519.

48 Canotilho refere-se ao fato de ser a“assimetria entre direitos e deveres uma condico necesséria de um estado
de liberdade”. CANOTILHO, JJ. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 4. ed.
Coimbra: Almedina, 1997. p. 519.
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Nesse ponto cabe lancar a adverténcia daqueles que ndo enxergam distingdo no
interesse dos particulares e do Estado, sob o argumento de que o interesse no cumprimento do
dever de contribuir com o sustento dos gastos publicos por parte dos cidaddos € um interesse
geral, pois importa em condicdo de vida para a comunidade ao permitir o regular
funcionamento dos servicos estatais, sendo certo que a administracéo publica ndo serve a
interesse proprio e sm o da coletividade, o que faz coincidir os fins estatais com os fins

individuais.*®

Mesmo com base nessa idéia, a principio correta, que fundamenta o dever de
contribuir na solidariedade e detém amparo substancial no nosso sistema juridico nos valores
constitucionalmente consagrados, ndo ha como afastar a colisdo de interesses entre Estado e
contribuinte que se reflete cada vez mais pelas exigéncias juridica, politica e social na
justificacéo para os aumentos da carga tributéria, afinal a receita tributaria é de natureza
derivada e transferida do patriménio particular para o ente publico que exerce o poder de

tributar.

Assim, embora n&o se integrando aos direitos fundamentais envolvidos na relagdo
tributéria, o dever de pagar imposto configura uma limitacdo, em sentido amplo, desses
direitos.*® Porém, o dever de pagar impostos e ndo outras figuras tributérias, especiamente
aquelas que se assentam na bilateralidade, como a taxa e a contribuicéo de melhoria.

O dever de pagar impostos se correlaciona com direitos, como a propriedade,
liberdade, mas n&o legitima uma prestacdo ativa por parte do Estado (a contraprestacéo), a
ndo ser de uma forma extremamente genérica (politica e econémica), porquanto ao Estado
cabe incrementar o interesse da comunidade da qual o cidaddo faz parte. Talvez essa
caracteristica de sujeicéo passiva sem correlacdo ativa na prestacéo direta de servico tenha
facilitado a atuagdo do Estado sob o ponto de vista politico, visto que o cidaddo ndo pode

exigir diretamente uma contraprestacdo em servico.

Assim, tal conjuntura também conduz a aproximar a relacdo tributaria de uma
relacdo de poder sustentada na idéia de soberania do Estado, suavizada, é verdade, pelo
discurso da relagdo juridica, em face de sua delimitacéo pelo Estatuto Juridico do Estado.

49 CHULVI, Cristina Pauner. El deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos ptiblicos.
Madrid: Centro de Estudios Politicosy Constitucionales, 2001. p. 80.

%0 Esta parece ser a visdo de José Casalta Nabais. NABAIS, José Casalta. O Dever fundamental de Pagar
Impostos. Coimbra: LivrariaAlmedina, 1998.
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De fato, o disciplinamento normativo permite o exercicio do controle da relacdo
tributaria pelas institui¢des autorizadas, a exemplo da processualizagdo aportada nos ambitos
administrativo e judicial, que se servem das limitagcGes constitucionais formais e materiais e
de outros direitos assegurados em legislacdo inferior, de regra no pertinente a estruturacéo da
obrigacao e ndo no que se refere a destinagcdo e aplicacao das receitas advindas dos impostos.

Essa auséncia de vinculagdo normativa da receita de impostos conduz a que se
aceite a tributagdo como dever de solidariedade e que a contrapartida ndo esteja na prestacéo
de servigos, mas no respeito aos direitos fundamentais como garantia da prépria manutencéo

da propriedade privada.

1.3. Relacéao entre o poder tributante e o contribuinte

O estudo da relacdo que envolve a criagdo e exigéncia de tributos entre o 6rgdo
estatal e o contribuinte, entendido esse conceito no sentido genérico, tem assumido varias
feicdes no plano doutrinario e no decorrer da histéria, a ponto de uma doutrina identificar a
sua natureza como de uma relacdo de poder; outra defini-la como relagdo obrigacional; uma
terceira entendé-la como relagdo procedimental e uma quarta como relagdo de poder
juridicamente vinculada. Boa parte do estudo denota uma preocupacd com O excesso no
exercicio do poder tributério e tenta estabelecer mecanismos de protecdo aos contribuintes,
existindo, atualmente, a positivacdo de varios desses instrumentos através de regras e

principios, em especia no direito brasileiro.

1.3.1. Relagdo tributaria como relacdo de poder

A doutrina menciona a relacdo existente entre Estado e contribuinte, como de
poder, a0 interpretar a versdo de Otto Mayer que identificou na relacéo juridica tributéria uma
relacéo de poder, fazendo uma equiparacéo entre o poder de policia e o0 poder financeiro que
se distinguem apenas pelos fins. Enquanto o primeiro, o poder de policia, objetiva a
manutencdo da ordem na comunidade, o poder tributario visa conseguir os meios que lhe sdo
necessarios. Explicitando a concepcdo de Mayer, explica Bereijo que, na opinido do autor

alemdo, a manifestacdo do poder tributario ndo se da na criagdo do tributo, mas sm em sua
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aplicacdo concreta e que exatamente por isso se define como uma relacdo de poder.®! Revela
ainda que Mayer entendia ndo haver justificacdo no direito natural para o poder tributério,®
pois 0 dever de pagar tributos era uma “férmula desprovida de sentido e valor juridico”,
decorrendo dai que a causa da imposicdo apenas repousaria no poder de supremacia do
Estado, sendo a atuacéo do poder publico de cunho unilateral no sentido de impor ou obrigar.
Contudo, essa auséncia de justificagdo no direito natural ndo desemboca na falta de protecéo
para os contribuintes. Exatamente por causa disso a protecdo aparece pela exigéncia de uma
maior conexao entre o pagamento de tributo e a lei, notadamente pela necessidade de que esta

esclareca taxativamente o fato gerador da obrigagdo. >

Corrente posterior defende que a supremacia do Estado se configura na elaboracéo
da lei tributéria e também em todas as fases da relago tributaria, como pensam Schnneider y
Blhler. Outros, em contrério, pensam que a supremacia sd existe quando o Estado, como
detentor do poder publico, fixa, por intermédio da lei, a pretensdo tributé&ria em seu favor
(Blumentein, Hensel, Nawiasky).>*

1.3.2. Relagdo tributaria como relagdo juridica

Numa reacdo a doutrina da relacéo tributaria como relacéo de poder, surge a
construcéo ofertada pela teoria que desenvolve essa interagdo com o qualificativo de natureza
juridica. O ponto de partida dessa teorizacdo é o Estado de Direito, onde a administracdo
encontra sua limitagdo nas regras formuladas pelo direito objetivo, em similaridade com os
particulares, e ndo mais na forca absoluta do soberano. E que a teoria da relagio de poder ndo

compreende a autolimitacdo do Estado alei.>®

>1 BEREIJO, Alvaro Rodrigues. Introduccién al estudio del derecho financiero. Madrid: Instituto de Estudios
Fiscales, 1976. p. 238.

°2 Diferente do que pensava em rel acdo ao poder de policia que teria como fundamento “o dever geral de ndo
perturbar a ordem publica’. BEREIJO, Alvaro Rodrigues. Introduccion al estudio del derecho financiera
Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, 1976. p. 221.

%3 BEREIJO, Alvaro Rodrigues. I ntroduccién al estudio del derecho financiero. Madrid: Instituto de Estudios
Fiscales, 1976. p. 238.

%4 BEREIJO, Alvaro Rodrigues. I ntroduccién al estudio del derecho financiero. Madrid: Instituto de Estudios
Fiscales, 1976. p. 241.

%5 BEREIJO, Alvaro Rodrigues. I ntroduccién al estudio del derecho financiero. Madrid: Instituto de Estudios
Fiscales, 1976. p. 261.
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Para Nawiasky, um dos principais articuladores da teoria da relacdo tributéria
como de direito, € preciso distinguir o Estado quando €ele representa o titular do ordenamento
objetivo, do Estado na qualidade de sujeito de direitos e obrigagdes. Na condicdo de titular do
direito objetivo, a posicdo juridica do Estado € de supremacia, pois esta acima de todos os
sujeitos de direito, sendo a lel a sua fonte maxima de expresséo. Porém, quando posto como
sujeito de direitos e obrigagdes, em que sua forma de expressdo é a atividade administrativa, o
Estado incorpora uma funcéo juridica de igualdade com os demais sujeitos de direitos

particulares.®®

O mesmo autor informa que “credor e devedor se encontram na obrigacéo
tributéria, formalmente, um em frente do outro, do mesmo modo que ocorre na obrigacéo
privada; ambos o0s sujeitos, quanto a seus direitos e obrigacbes, estdo determinados
igualitariamente pelas normas do ordenamento juridico. Dai que quando se fala de igualdade
dos sujeitos de direito privado se tem que considerar, da mesma forma, que também na
obrigaco tributaria existe esta igualdade” .’

Nessa ordem de idéias, a soberania do Estado s se faz expressar enquanto
considerado como titular do ordenamento juridico. O credor, na obrigacdo tributaria, ndo pode
atuar com liberdade, porquanto os passos da obrigacdo estéo fixados na lei. Em complemento,
Hensel acresce o argumento de que “a vontade das partes, tanto do Estado credor como do

sujeito particular devedor, aparece substituida pelo pressuposto de fato legal”.®

Resolvida a questdo sob o angulo da obrigacdo material, restava a justificagdo
para situacbes em que aparece nitidamente um desequilibrio entre a administracdo e os
contribuintes no que pertine as obrigagdes formais ou acessorias. Para justificar a sujeicdo do
particular no tocante as obrigactes decorrentes dos deveres formais, a doutrina classica aema

operou a distingdo entre direito tributéario materia e direito tributario formal.

Na relacéo juridica material esta envolvida a relacéo de crédito e débito originada
com a instauragdo da obrigacdo tributaria que € uma obrigacdo legal de direito publico,

0 H. Nawiasky. Steurrechtliche Grundfragen. Pfeiffer, Minchen, 1926, p. 20/22, apud BEREIJO, Alvaro
Rodrigues. Introduccién al estudio del derecho financiero. Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, 1976.
p. 261.

> NAWIASKY, Hans. Cuestiones fundamentales de Derecho Tributario. Madrid : Instituto de Estudios
fiscales, 1982. p. 53.

8 A. Hensel. Diritto Tributario. Traducéo italiana de Dino Jarach. Mildo: Giufré, 1956, p. 71/72, apud
BEREIJO, Alvaro Rodrigues. Introduccion al estudio del derecho financiero. Madrid: Instituto de
Estudios Fiscales, 1976. p. 263.
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descabendo falar de relacdo de poder pela fixacdo de suas medidas na lei.>® Na relagdo
juridica tributaria administrativa que engloba uma série de obrigacfes formais, embora se
registre opinido de Nawiasky no sentido de que algumas delas podem se configurar como
relacdo de poder ou sujeicdo,®® contrapde Hensel para dizer que “também as relactes
tributérias de Direito Administrativo estdo reguladas conforme os principios do Estado de
direito”, estando o interesse fiscal delimitado pelo ordenamento juridico, sem espaco para

discricionariedade ou arbitrio.®*

Anota Alcides Jorge Costa que no Brasil tem sido pacifico o entendimento da
relacdo tributéria como relacdo juridica, tendo como elemento central a obrigacdo tributéria e
que essa concepcdo foi reproduzida no Coédigo Tributario Nacional sob a influéncia de
Rubens Gomes de Souza.®? De feito, 0 nosso codigo discrimina a obrigagdo tributéria em

titulo proprio com diversos artigos regulando relaczo.%®

1.3.3. Relagéo procedimental (procedimento de imposicéo)

Nos Ultimos anos tem havido um deslocamento de énfase no estudo do direito
tributério, a demonstrar uma virada do enfoque estético da relacdo juridica tributéria para uma

visualizacdo pelo campo dinamico do procedimento, especiamente na ltélia.

No pensamento dessa doutrina, a compreensdo do procedimento em conjunto com
anoc¢ado de relacdo juridica tributéria, perfazendo-se esta com 0 acontecimento do pressuposto
de fato do tributo, nega efeito substancial para o procedimento. Com efeito, na prevaléncia da
relacdo juridica, o procedimento aparece apenas com uma no¢do formal de conjunto de atos
dirigidos a fazer atuar relacfes juridicas substanciais e ja nascidas sem introducéo de outras

novas relacdes.®* As suas normas estzo classificadas no direito tributério formal.

* NAWIASKY, Hans. Cuestiones fundamentales de Derecho Tributario. Madrid: Instituto de Estudios
fiscales, 1982. p. 265.

% NAWIASKY, Hans. Cuestiones fundamentales de Derecho Tributario. Madrid: Instituto de Estudios
fiscales, 1982. p. 265.

1 A . Hensel. Diritto Tributario. Tradug&o italiana de Dino Jarach. Mil&o: Giufré, 1956, p. 5, apud BEREIJO,
Alvaro Rodrigues. Introduccion al estudio del derecho financiero. Madrid: Instituto de Estudios Fiscales,
1976. p. 266.

62 COSTA, Alcides Jorge. Algumas Notas sobre a Relaco Juridica Tributaria. In: Estudos em Homenagem a
Brandao Machado. S&o Paulo: Dialética, 1998. p. 31.

® Titulo I1, apartir do art. 113, daLei n° 5.172/66.

64 BEREIJO, Alvaro Rodrigues. I ntroduccién al estudio del derecho financiero. Madrid: Instituto de Estudios
Fiscales. 1976. p. 288.
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Os que enfatizam o fendmeno da tributacdo para o campo do procedimento, que é
uma doutrina mais recente, sobretudo italiana (Maffezzoni, Michele, Fantozzi), mas com
adeptos em diversos paises, a exemplo da Espanha (Perez de Ayala, Matias Cortés), tém
compreendido a relagdo juridica tributaria como apenas mais um dos dogmas tributérios e tém
valorizado aspectos administrativos do tributo para deslocar o foco de interesse do fato
imponivel para o procedimento administrativo, tendo como conseqiéncia uma maior
atribuicdo de importancia para os atos de concregdo da administragcdo, como € o caso dos atos
positivos, das omissOes, etc. Ta orientagdo tem procurado valorizar também o que esta
subjacente as manifestagdes concretas da administragdo, ou sgja, sua motivagao ou causa, cuja
doutrina mais recente tem procurado fundamentar no principio da capacidade contributiva que
tem revelado um critério juridico material de participacéo dos cidaddos no financiamento dos
gastos publicos.®®> Além disso, a adocdo da relagdo procedimental como exercicio da fungdo
publica revela a possibilidade de intervencdo do particular na formagdo dos atos
administrativos, de forma administrativa ou judicial, significando uma expanséo da tutela
jurisdicional nesse campo e indica a busca pela imparcialidade da administracdo publica no

Estado moderno.®®

1.3.4. Relag&o de poder vinculada juridicamente

Na preocupagdo doutrinéria direcionada a andlise do poder tributério e sua relagdo
com os contribuintes, enfatiza Klaus Vogel que a doutrina tributaria dlema atua "ndo vé
inconveniente algum em admitir que também a relagdo juridica tributéria, como toda relacéo
de direito publico entre Estado e cidaddo, sgja considerada como caracteristica prépria do
Direito piblico consistente na subordinagdo do cidaddo ao Estado”.®” Admite, assm, a
existéncia de uma relacdo de poder, mas, a0 mesmo tempo assevera que essa doutrina
coincide com o pensamento de Nawiasky quanto “a estrita vinculagdo juridica do Estado nesta

relacéo de superioridade, esforcando-se por lograr uma ‘igualdade de forcas a mais perfeita

65 BEREIJO, Alvaro Rodrigues. I ntroduccién al estudio del derecho financiero. Madrid: Instituto de Estudios
fiscales, 1976. p. 288/290/291.

6 BEREIJO, Alvaro Rodrigues. I ntroduccién al estudio del derecho financiero. Madrid: Instituto de Estudios
fiscales, 1976. p. 290, passim

7 VOGEL, Klaus. In: NAWIASKY, Hans. Cuestiones Fundamentales de Derecho Tributario. Madrid:
Instituto de Estudios Fiscales, 1982. p. 14.
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possivel entre as partes quando surjam divergéncias juridicas entre Estado e cidaddo sobre a

existéncia e montante do crédito tributario” .8

Elevando vinculagcdo juridica para o plano constitucional, revela Ricardo
Lobo Torres, também com base em doutrina aemd, que o pensamento atual segue para
estudar “a relacdo juridica tributéria a partir do enfoque constitucional e sob a perspectiva do
Estado de Direito estremando-a das relacfes juridicas de direito privado: a sua definicéo

depende da prépria conceituacso de Estado”.%°

Nesse desiderato, a relacdo tributé&ria encontra-se vinculada aos direitos
fundamentais contidos na Congtituicdo que servem de pardmetro para 0 controle e
neutralizacdo da superioridade do Estado.®

Concebemos essa vinculagdo, entretanto, como aquela relacionada ao direito
positivo para compreender que a sede do poder de tributar € a Constituicdo, assim como que

esta também constitui a fonte dos direitos fundamentais.

N&o ha negar que esse posicionamento se afasta do referido por Ricardo Lo6bo
Torres, autor que com acuidade estruturou doutrina que vincula os direitos humanos a
tributacdo perante o direito brasileiro, enfocando especialmente a protecéo dos contribuintes

decorrente das imunidades.

A posicdo adotada, porém, segue a linha que concebe os direitos fundamentais na
condicdo de direitos humanos positivados na Constituicdo que consagra valores essenciais da
comunidade politica no formato de direitos positivos.”* Nessa dptica e na diretriz encampada
por Peces-Barba, a denominacdo direitos fundamentais pode compreender tanto componentes
juridicos como pressupostos éticos’? que tém a sua forma de ingresso na nossa Constituic&o

mediante o reconhecimento no plano normativo de diversos valores, dentre eles o da

® VOGEL, Klaus. In: NAWIASKY, Hans. Cuestiones Fundamentales de Derecho Tributario. Madrid:
Instituto de Estudios Fiscales, 1982. p. XIV.

% TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributério. 6.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.
p. 199.

"0 Naopinizo de Ricardo Lobo Torres, arel acdo juridicatributéria nasce por forcadelei e no espago aberto pela
liberdade individual, para atuagdo do poder impositivo estatal. TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito
Financeiro e Tributario. 6.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 199.

" SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 16.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998.
p. 180.

2 MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. Curso de Derechos Fundamentales. Madrid: Universidade Carlos I,
1999. p. 36/37.
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dignidade da pessoa humana, aém da cldusula de abertura para a entrada de direitos

materialmente fundamentais.

Assim, o poder de tributar nasce na Constituicdo como decorréncia do poder
politico estatal e se limita juridicamente, numa primeira ordem, pelos direitos e garantias
fundamentais, inclusive os explicitamente relacionados com os contribuintes e, numa segunda
etapa, pelas demais fontes formais que delineiam a obrigacéo tributéria e as outras relagctes

entre o Estado e os contribuintes.

1.4. Poder de tributar, dever de contribuir e natureza da relacao entre Estado e

contribuinte no sistema juridico brasileiro

Faremos, neste passo, uma andlise critica das teorias parciamente expostas,
procurando, na medida do possivel, colocédlas em confronto com o direito positivo brasileiro

e com as figuras tributérias do nosso sistema.

De logo, é preciso deixar claro que as teses reproduzidas foram forjadas no direito
estrangeiro e que, embora tenham conotagdo generalizante em muitas situacfes, noutras
representam interpretacdo de normas precisas e préprias do ordenamento dos paises de seus
signatarios.

Fixados esses esclarecimentos, comegamos por constatar que o poder de tributar
constitui uma manifestacdo do poder politico que visa ao financiamento das atividades do
Estado e expressa a soberania no sentido de que esse poder ndo esta sujeito a outro gque lhe é
superior, embora sgja passivel de controle. Com foco no Estado de Direito que se instala no
Brasil, parece ingressar com certa facilidade a concepcdo do poder de tributar como poder
normativo do Estado e tem sido essa a posicdo mais difundida na versdo de inexisténcia

propriamente de um poder, mas sim de uma competéncia legidativa em matéria tributaria.

Pensamos, contudo, que ndo h&d como negar o fendmeno do poder politico, de
onde se extrai 0 poder tributério que se manifesta na soberania exercida perante os que estéo
sob 0 seu dominio. A particularidade que detém a nossa Constituicdo Federal de estabel ecer

detalhadamente a competéncia para instituicdo de tributos e distribui-la entre os entes de
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direito pablico interno ndo invalida e nem elimina a parcela de poder que existe na criacdo de
tributo. As razbes sdo vérias, mas cabe consignar algumas. N&o obstante exista limitagdo para
atuacdo do poder, ndo ha deixar de considerar que implica decisdo politica do 6Orgéo
competente, por exemplo: @) acriagdo de imposto ou contribui¢éo na competéncia residual; b)
a criacdo do tributo taxa que ndo esta previamente delimitado para alguns fatos geradores
listados textualmente; ¢) a majoracéo ou reducdo de tributos, especialmente de impostos; d) a

criacdo de imposto novo ou contribuicao diretamente pela Constituicéo, etc.

Reconhecida a existéncia do poder politico, entendemos que ganha espaco a
posicio voltada para a concepcdo de poder tributario vinculado juridicamente’®
Recepcionamos essa vinculagdo como a gue se relaciona ao direito positivo para defender que
a sede do poder de tributar € a Constituicdo, assim como que esta também consgtitui a fonte
dos direitos fundamentais. Significa uma espécie de ampliacdo da teoria da causa que tem o
seu enfoque principal na capacidade contributiva, no instante em que a limitagdo abrange 0s

demais principios que foram declarados no texto constitucional como fundamentais.

Concebemos ainda que a mudanca da relagdo de poder pautada na soberania para
poder normativo do Estado faz acentuar o principio da legalidade da tributagdo, que ja existia
na formulagcdo de consentimento, mas ndo acresce critérios materiais de protecdo para o
contribuinte. Esses sO aparecem com uma concepcdo material ligada a exigéncia de

capacidade contributiva e mais adiante com os direitos fundamentais como limite.

Y

No pertinente a natureza da imposicdo tributaria, temos que as teorias
contraprestacionais procuram vincular, da forma mais equanime possivel, o pagamento do
tributo com a contrapartida em servicos publicos por parte do Estado. Apesar de ndo ser
adequada para justificar a generalidade dos tributos existentes em nosso sistema tributéario,
guarda pertinéncia com alguns deles, a exemplo da Taxa e da Contribuicdo de Melhoria, cuja

justificacéo se da em nome de um beneficio ofertado em contrapartida ao tributo. Por outro

3 Quanto ao poder, acreditamos com Dallari, que “assim como ndo se pode admiti-lo como estritamente

politico, ndo ha também como sustentar que seja exclusivamente juridico”. Sugere o autor, como forma de
conciliar essa aparente contradicdo, a aceitagcdo da existéncia de graus de juridicidade, teoria defendida por
Edmond Picard, que implica evolucdo do direito, desde o estado potencial até o estado positivo variével.
DALLARI, Damo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 20. ed. S0 Paulo: Saraiva, 1998.
p. 113.
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angulo, o imposto ndo esta referenciado a uma prestacdo estatal e assim enquadra-se dentro de
um dever geral de contribuir que coloca em foco ndo a contraprestacdo, mas a capacidade
econdmica para participar dos gastos publicos. A inexisténcia de contraprestacdo, no entanto,
leva também a aproximar a justificacdo desse tributo de um vinculo de soberania por

supremacia de fato, de mera sujeicdo, mesmo que juridicamente controlada. "

Com efeito, para justificar 0 pagamento de impostos, pensamos que guarda
pertinéncia com 0 nosso sistema a teorizagdo de dever fundamental. O dever de contribuir
representa uma situagdo juridica passiva decorrente do poder de tributar, juridicamente
controlado, que esta lastreado num Estado Fiscal que tem sua principal fonte de receita nos
tributos e se apoia na liberdade de atividade econdémica e no direito de propriedade, servindo
esses direitos, por exceléncia, de limitacdo ao poder tributario. Esse dever ndo se acha
definido expressamente na Constituicdo, mas consta implicitamente nas normas que detalham
0 Sistema Tributario nacional.

Ponderamos antes que o poder de tributar decorre do poder politico e esta4
juridicamente vinculado. Quando se coloca o foco na relacdo que se estabelece entre o
Estado e o contribuinte, depois de criado o tributo, posicdo se mostra acentuada pelo
elevado grau de juridicizacdo que acompanha a discriminagcdo da obrigagdo tributaria em
nosso ordenamento, 0 que a destaca como uma relagdo juridica. Ambos os sujeitos da relagéo,
Estado e contribuinte, estdo limitados pelas regras de direito previamente estabel ecidas, tendo
como ponto central o fato gerador, expressamente consignado na lel que substitui a vontade

das partes e observa 0 model o obrigacional civil.

Saindo dafeicdo estética da relacdo de tributacdo e passando para a dindmica, é de
se reconhecer que, apesar de boa parte dos deveres tributérios instrumentais estar prevista na
lei, ela propria denota a desigualdade existente na relacéo do Estado com os contribuintes,
atribuindo poderes ampliados de atuacéo administrativa, inclusive para aplicar sangdo, além
de deixar espaco aberto para 0 poder geral ndo previamente delimitado da administracéo, ou

sgja, aguele em gue apenas se apresenta o principio dalegalidade relativa pela preeminéncia

" As Contribuicdes, por constituirem espécie diferenciada de tributos, no estéo sendo diretamente consideradas
nas andlises, mesmo que nao se dispense a aplicagdo de alguns dos conceitos adotados. Deixaremos, paraum
proximo trabalho, o estudo das contribuicdes e suas respectivas justificacfes.
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de lei, mas ndo por delimitacdo de toda atuacdo da administracdo. Acrescendo-se ainda a
atuacdo da administracdo na concretizagcdo dos conceitos indeterminados t&o presentes na érea

administrativa e que faz surgir decisdes que expressam nitida desigual dade.

Tanto na compreensdo da relacdo tributaria do ponto de vista estético, como na
versdo dinamica pelo procedimento em que mais esta presente o langcamento, mas também
existentes outros atos tributarios, o reconhecimento de uma parcela de poder de decisdo
politica ndo importa na auséncia de controle de legalidade e constitucionalidade, visto que se

constitui num poder juridicamente delimitado.”

E preciso enaltecer, portanto, que o controle de legalidade ja foi efetivamente
ampliado para um sentido amplo de juridicidade e de reserva legal proporcional que envolve a
sindicabilidade de exigéncias tributé&rias pela observancia ndo apenas da lei, mas dos
principios constitucionais implicitos e explicitos, o que faz permitir o cotgamento das
decisdes que de inicio sdo compostas de um forte teor politico ou de aparente
discricionariedade administrativa, como representacdo do exercicio de poder, mas que,
quando produzidas em concreto, guardam uma formatacdo juridica e fornecem o substrato

para controle num estado de direito, especialmente o de modelo jurisdicional.

O componente juridico, assim, aparece com maior nitidez quando a relacdo de
tributacdo se projeta na forma de obrigacdo tributaria, inspirada na obrigacdo civil, e que o
nosso Codigo Tributario encampou ao permitir uma precisa vinculagdo a lei e a obediéncia
por ambas as partes, credor e devedor, além dos limites formais e materiais contidos na
Constituicao, na condicéo de direitos e garantias que limitam o exercicio do poder tributario.
Na parte procedimental, o controle advém com a possibilidade de intervencdo do contribuinte
para correcdo do ato administrativo pela impugnacdo do lancamento e outros atos, somada a
exigéncia de um 6rgdo imparcia para julgamento da controvérsia, além, por evidente, de se

poder invocar o judiciério para exame dos conflitos persistentes.

A rel acdo entre politica e direito configura questdo complexa de interdependéncia reciproca, na medida em
gue se considera o direito como um conjunto de normas ou ordem normativa perante a qual se desenvolve um
grupo organizado. A ordem juridica é produto do poder politico e dele depende para fazer valer a forca de
suas decisfes. No entanto, a legitimidade desse poder politico acaba por aferir-se pelo direito que o delimitae
o transporta de uma relacdo de forca para uma relacgo juridica. E dizer, com Bobbio, que so “areferéncia a
um principio de legitimidade transforma em direito o poder de impor obrigacdes e um dever de obediéncia
dos destinatarios da imposi¢éo; so ela transforma uma relacéo de mera forga em relagéo juridica’. BOBBIO,
Norberto. O filésofo e a politica. Tradugdo de César Benjamin. Rio de Janeiro: Contraponto, 2003. p. 153.
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O poder tributério no nosso sistema, em conclusdo, deflui de funcdo tipicamente
politica do Estado, tem sede na Constituicdo Tributéria e esta especiamente limitado pelos
direitos fundamentais dos contribuintes. Tal poder projeta para o lado do cidaddo um dever de
pagar tributos que também se limita pelos direitos postos na Constituicdo, no que se pode
aferir, portanto, que a relacéo entre Estado e contribuinte guarda pertinéncia com a atuacéo de
um poder juridicamente limitado, permitindo a solucdo de controvérsias dentro de um nivel

razoavel de equilibrio de forcas.
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2.1. Evolucao dos direitos fundamentais

No periodo que compreende a antiguidade classica ndo se teve uma idéia firmada
de direitos do homem, ja que a escravidao era recebida como algo natural. No entanto, ndo
houve uma auséncia total de percepcdo da igualdade natural e da idéia de humanidade que se
extraiu do pensamento sofistico ao partir da natureza biolégica comum dos homens, sem,

contudo, sair do plano filoséfico para acancar o patamar de categoria juridica

Remetem-se aos estdicos’® algumas idéias sobre igualdade e dignidade do homem,
independentemente da sua qualidade de cidad&o, concepgdes que encontraram dificuldade de
entendimento a época pelo lastro da instituicdo escraviddo que imperava na cidade ou na

repblica.”’

76 “Muito embora n3o se trate de pensamento sistemético, o estoicismo organizou-se em torno de algumas idéias
centrais, como a unidade moral do ser humano e a dignidade do homem, considerado filho de Zeus e
possuidor, em consequiéncia, de direitos inatos e iguais em todas as partes do mundo, ndo obstante as
inimeras diferencas individuais e grupais’. COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmagdo Histérica dos
Direitos Humanos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 15.

" CANOTILHO, JJ. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 4.ed. Coimbra: Almedina,
1997. p. 375.
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O pensamento cristdo medieval, especialmente o direito natural tomista que fazia
distincdo entre lei divina, lel natural e lei positiva, abriu espagco para a submissdo do direito
positivo ao direito natural,’® fundado que estava na dignidade da pessoa humana,’® na
liberdade e igualdade dos homens sem distingdo de raga, cor ou cultura, formando, juntamente
com as idéias lancadas na filosofia sofistica, a denominada pré-historia dos direitos
humanos.® E também corrente a opini&o de que a aparicéo da idéia de direitos do homem tem

lugar na luta dos povos contra o regime feudal e da formag&o das relagdes burguesas. ®*

A doutrina jusnaturalista abriu caminho para a sedimentagdo dos direitos
humanos, a partir da visdo contratualista, ao reconhecer direitos naturais inaienaveis do
homem, como o direito a vida, a liberdade, a propriedade que conduziram a defesa da
autonomia privada, influenciando decisivamente na criagdo de uma teoria liberal dos direitos

fundamentais na roupagem de direitos de defesa perante o Estado.®?

Os homens organizam o Estado segundo a vontade e a razéo mediante
autovinculagdo & autoridade,®® preservando um espago auténomo da liberdade que n&o pode
ser invadido pelo poder. Noutra linha de pensamento, o pacto socia fundamenta a liberdade
dos cidaddos, ao contrario da doutrina de Hobbes em que os direitos dos cidaddos sdo

outorgados pelo contrato ao soberano que deve protegé-los.?

8 CANOTILHO, JJ. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 4.ed. Coimbra: Almedina,

1997. p. 376.

“O Cristianismo deu uma nova densidade ao conceito de dignidade humana, sobretudo durante a Idade

Média, depois de S. Tomas e com a poderosainfluéncia escolastica. O homem é e todos os homens sdo filhos

de Deus, iguais em dignidade, sem distingdo de raga, cor ou cultura’. VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos.

Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 2.ed. Coimbra: Livraria Almedina, 2001.

p.15

80 «| nspirando-se naidéia estéica de fratermidade entre os homens, areligido cristdintroduziu umanovavisdo da
dignidade humana. Esta, conforme observou Etcheverry S, J., perdeu aguela dimensdo quantitativa que
possuia no mundo antigo, deixando de ser uma honraria ou distingdo proveniente da prépria situagdo social
de cada individuo (cidad&o livre, filho de uma familia ilustre, membro de uma casta privilegiada, etc.), e
adquiriu uma dimensdo qualitativa, no sentido de que nenhum individuo possuiria maior ou menor grau de
dignidade frente aos demais, mas todos manifestariam uma idéntica estrutura espiritual”. RABENHORST,
Eduardo Ramalho. Dignidade Humana e M oralidade Demaocr atica. Brasilia: Brasilia Juridica, 2001. p. 25.

81 E também corrente a opinizo de que a aparicdo da idéia de direitos do homem tem lugar na luta dos povos
contra o regime feudal e na formacdo das relagdes burguesas. LUNO, Antonio E. Perez. Derechos
Humanos, Estado de Direito y Constitucion. 4. ed. Madrid: Tecnos, 1991. p. 23.

8 CANOTILHO, JJ. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 4.ed. Coimbra: Almedina,
1997. p. 378.

3 SARLET, Ingo Wolfgan. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria dos Advogados,
1998. p. 41.

8 CANOTILHO, JJ. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 4.ed. Coimbra: Almedina,
1997. p. 378.

79
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A par das concepcdes filosoficas e juridicas que antecedem o reconhecimento dos
direitos fundamentais e formam sua pré-histéria, menciona-se um outro aspecto de cunho
historicista decorrente de condicdes histéricas objetivas que demonstram a contradicéo entre o
regime da monarquia absoluta em relacdo a uma sociedade que compunha um novo perfil
com tendéncia para expansao comercia e cultural, revelando que a introducdo de uma nova e
revolucionaria idéia de direito ndo apresenta apenas inspiragdo de natureza filoséfica ou
idealista, mas também faz eclodir condicionamentos reais ou histéricos firmados nas
reivindicagdes e lutas para conquista dos direitos® que afinal vieram a aflorar nas Declaractes

de Direitos e posteriormente nas Constitui goes.

E dizer, com Bobbio, que “os direitos do homem sfo direitos histdricos, que
emergem graduamente das lutas que o homem trava por sua prépria emancipacdo e das

transformagdes das condicdes de vida que essas lutas produzem” .8

2.2. Fase de positivacéo e constitucionaliza¢éo dos dir eitos humanos

A fase que envolve a positivacdo dos direitos humanos € marcada pelas Cartas e
Declaragtes de Direitos, em especial a Magna Charta Libertatum, firmada no século XllII
pelo Rel Jodo Sem-Terra e pelos Bispos e Barfes ingleses, em que se estabeleceu o devido
processo legal contra restricdes a liberdade e propriedade dos nobres ingleses, mas, apesar de
tratar-se de um privilégio estamental direcionado a uma classe especifica,®’ cumpriu funcdo

ampliativa e incorporou-se como direito de todo cidaddo inglés.®®

Mais adiante, no Século XVII, destacam-se as declaracbes de direitos dos
ingleses, a Petition of Rights de 1628 e a Bill of Rights de 1689, através das quais se
consolidaram a evolucdo das liberdades e privilégios estamentais para liberdades genéricas

dos cidaddos ingleses, mas que ainda nédo representam o nascimento dos direitos fundamentais

8 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 16.ed. S& Paulo: Malheiros, 1998.
p. 176/177.

8 BOBBIO, Norberto. A era dos dir eitos. Traducgo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campos, 1992.
p. 32.

87 A Magna Carta constituiu uma “convencso passada entre 0 monarca e os bardes feudais, pela qual se Ihes
reconheciam certos foros, isto &, privilégios especiais’. COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacéo
Histérica dos Direitos Humanos. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 75.

8 CANOTILHO, JJ. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 4.ed. Coimbra: Almedina,
1997. p. 377.
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pela auséncia de vinculagdo do parlamento, apesar do estabelecimento de limitacdes precisas

a0 poder do monarca.®

A fase de congtitucionalizacdo dos direitos humanos tem seu ponto inicial na
Declaracdo de Direitos do povo da Virginia que influenciou as demais declaracfes
americanas, incorporando-se os direitos e liberdades nela fixados & Constituico de 1787.%°
Outro documento de importancia crucia e que disputa a primariedade dos direitos
fundamentais € a Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1879, gerada pela
Revolucdo Francesa que absorveu uma aspiragdo mais universal e abstrata do que as
pragméticas declaragdes americanas, anotando-se, no entanto, uma relacéo de reciprocidade

nainfluéncia do movimento francés sobre o americano e vice-versa.**

A tendéncia universalizante da Declaragdo Francesa influenciou a
congtitucionalizacdo dos direitos e liberdades fundamentais nas constituicdes do século XIX,
pois, a0 contrario dos americanos, os revolucionarios de 1789 “julgavam-se apdstolos de um

novo mundo, a ser anunciado a todos os povos e em todos os tempos vindouros” . %2

No quadro evolutivo dos direitos humanos e de sua consagracéo nas declaragtes
de direitos, identifica-se, com Bobbio, uma primeira fase na obra dos filésofos que
formataram a idéia de que o homem, enquanto tal, tem direitos por natureza que ninguém e
nem mesmo o Estado pode subtrair, mas, enquanto teoria filosofica, é expressdo do
pensamento individual, com teor universal no tocante ao contelido desde que se dirige a um
homem racional, fora do espaco e do tempo, somente adquirindo feicdo de um sistema de
direitos quando tais teorias sdo reconhecidas por um legislador como nas DeclaracBes de
Direitos Americanas e na decorrente da Revolucéo Francesa; uma segunda fase aparece na
transposicao do direito pensado para o realizado, no instante em que os direitos sdo protegidos

e assumem a configuragdo de direitos positivos que valem dentro de um determinado Estado

89 SARLET, Ingo Wolfgan. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria dos Advogados.,
1998. p. 44.

% SARLET, Ingo Wolfgan. A eficacia dos dir eitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria dos Advogados, 1998.
p. 44.

91 «|ncontestavel a influéncia da doutrina iluminista francesa, especialmente de Rousseau e Montesquieu, sobre
os revolucionarios americanos , levando a consagracdo, na Constituicdo Americana de 1787, do principio
democrético e da teoria da separacdo dos poderes’. SARLET, Ingo Wolfgan. A eficicia dos direitos
fundamentais. Porto Alegre: Livraria dos Advogados, 1998. p. 45. “Grande foi a influéncia exercida, no
espirito dos homens que puseram fim ao Ancien Régime, pelas declaragBes de direitos norte-americanas,
notadamente a do Estado da Virginia’. COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacado Histérica dos Direitos
Humanos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 142.

92 COMPARATO, Fébio Konder. A Afirmacdo Histérica dos Direitos Humanos. 2.ed. So Paulo: Saraiva,
2001. p. 128.
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que os reconhece; uma terceira fase € realcada com a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, de 1948, quando a afirmacdo dos direitos € de um mesmo modo universal e
positiva, ha medida em que os destinatérios ndo sdo apenas 0s cidaddos de um determinado

Estado e devem ser efetivamente protegidos. %

Numa analise conclusiva, expressa Bobbio que “os direitos do homem nascem
como direitos naturais universais, desenvolvem-se como direitos positivos particulares, para

finalmente encontrarem sua plena realizacdo como direitos positivos universais’. %

2.3. Jugtificacdo e conceito dos direitos humanos. A preferéncia por direitos

fundamentais

No estudo dos direitos humanos, de forma genérica, um dos temas mais
controversos € o da sua fundamentacdo, ou sgja, da identificacdo de sua fonte priméaria. Nessa
tarefa se tem referenciado que a busca de uma justificac8o racional paratais direitos interfere
no conceito empregado; € dizer, o conceito de direitos humanos fundamentais ndo pode ficar
separado do tema do seu fundamento.®® Esse, por sua vez, apesar das controvérsias
doutrinrias,®® mantém o interesse em seu debate, cujos argumentos repercutem na ordem

prética.®’

Em regra, a discussdo paira sobre a fundamentagdo jusnaturalista, historicista,
ética e positivista. A fundamentacao jusnaturalista € a que detém maior tradicdo histérica,
caracterizando-se pela distinggo entre direito natural e direito positivo e pela superioridade do

direito natura sobre o positivo. Com essa concepcdo ressaltam-se duas formas de

% BOBBIO, Norberto. Presente e Futuro dos Direitos do Homem. In: A era dos direitos. Traducso de Carlos
Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campos, 1992. p. 29/30.

BOBBIO, Norberto. Presente e Futuro dos Direitos do Homem. In: A era dos direitos. Traducéo de Carlos
Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campos, 1992. p. 30.

% FERNANDEZ, Eusebio. Teoriadelajusticiay derechos humanos. Madrid: Editoria Debate, 1991. p. 82.

% Bobbio escreve que “apesar da crise dos fundamentos, a maior parte dos governos existentes proclamou pela
primeira vez, nessas décadas, uma Declaracdo Universal dos Direitos do Homem”, concluindo que o
“problema fundamental em relagdo aos direitos do homem, hoje, ndo é tanto o de justifica-los, mas o de
protegé-los. Trata-se de um problema ndo filoséfico, mas politico.” BOBBIO, Norberto. Sobre os
fundamentos dos direitos do homem. In A era dos direitos; traducdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de
Janeiro: Campos, 1992. p. 24. Em outra alusdo acresce que “0 problema que temos diante de nés ndo é
filosofico, mas juridico e, num sentido mais amplo, politico”. BOBBIO, Norberto. Presente y porvenir de

los derechos humanos. Anuario de derechos humanos 1981. Madrid: Instituto de Derechos Humanos, 1982.

p. 9.

LURNO, Antonio E. Perez. Derechos Humanos, Estado de Direito y Constitucion. 4.ed.. Madrid: Tecnos,

1991. p. 176.
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jusnaturalismo. O tradicional, jusnaturalismo ontolégico, que defende a existéncia de direitos
inerentes a0 ser humano, anteriores e superiores as leis escritas e que devem ser apenas
reconhecidos e ndo outorgados e que os direitos sdo de natureza comum e universal paratodos
0s homens;, e 0 mais atenuado, jusnaturalismo deontolégico, que também assevera a
justificacéo dos direitos humanos no direito natural que, além de conformar uma ordem
juridica diferente daguela concernente ao direito positivo, representa principios juridicos
suprapositivos e objetivamente validos, espécies de normas gerais decorrentes da natureza
humana.®® Alguns autores, porém, ndo concordam com a universalidade e imutabilidade do
direito natural, mesmo defendendo a sua origem do direito natural, mas que esse sistema

encontra-se em transito na historicidade do homem. *°

De seu lado, a fundamentacéo historicista revela que os direitos humanos séo
varidveis e relativos em cada contexto histérico de acordo com o desenvolvimento da
sociedade, pois sua justificacdo estd nas necessidades humanas e nas possibilidades de
satisfazé-las dentro da sociedade, isto €, nos valores constituidos numa comunidade historica
concreta. 1%’ E como externa Bobbio ao dizer que “os direitos do homem constituem uma
classe variavel, como a historia destes ultimos seculos demonstra suficientemente. O elenco
dos direitos dos homens se modificou e continua a se modificar, com a mudanca das
condicBes histéricas, ou sgja, dos carecimentos e dos interesses, das classes no poder, dos

meios disponiveis para a reaizacdo dos mesmos, das transformagdes técnicas, etc.”. X%

A fundamentacéo ética, todavia, declara que a origem e o fundamento dos direitos
humanos ndo sdo juridicos, mas prévios, o que significa dizer que o direito positivo ndo cria
os direitos humanos, t&o-somente os reconhece e projeta a sua transformagdo em normas
juridicas. O fundamento, assim, assume o carater ético-valorativo que gira em torno das
exigéncias derivadas da idéia de dignidade da pessoa humana. %> Demais, Eusebio Fernandez
entende como direitos morais a sintese entre os direitos humanos concebidos como exigéncias
éticas ou valores e os direitos humanos concebidos em paralelo como direitos. O qualificativo

moral representa tanto a idéia de fundamentacdo ética como uma limitagdo em ndmero e

% E 0 caso de Luis Legaz de Lacambra e Antonio Enrique Pérez Lufio, conforme mengdo de Eusebio
Fernandez. FERNANDEZ, Eusebio. Teoria de la justicia y derechos humanos. Madrid: Editoria Debate,
1991. p. 93/94.

% FERNANDEZ, Eusebio. Teoria dela justicia y derechos humanos. Madrid: Editoria Debate, 1991. p. 95.

190 FERNANDEZ, Eusebio. Teoria de la justicia y derechos humanos. Madrid: Editoria Debate, 1991.

. 100/101.

101 FI;OBBIO, Norberto. Sobre os fundamentos dos direitos do homem. In: A era dos direitos. Traducdo de
Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campos, 1992. p. 18.

192 FERNANDEZ, Eusebio. Teoria delajusticiay derechos humanos. Madrid: Editoria Debate, 1991. p. 107.
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conteldo dos direitos que se podem compreender no conceito de direitos humanos, pois
somente os direitos ligados a idéia de dignidade da pessoa humana podem ser considerados
fundamentais. O substantivo direito, porém, reflete a idéia de que os direitos humanos estéo
focados entre as exigéncias éticas e o direito positivo e que a sua auténtica realizagdo depende

da incorporacso no ordenamento juridico.’%®

Outra forma de fundamentacdo dos direitos humanos é a reproduzida pelo
positivismo juridico para o qual Peces-Barba sublinha a versao prética ou impropria e tedrica

104

ou prépria.”~" A primeira, o positivismo impréprio, demonstra uma falta de interesse para

enfrentar o tema da justificacdo'® e concentra sua atencdo nos aspectos préticos e técnicos
sobre as fontes ou garantias, além de uma certa crenca na impossibilidade de fundamentar os
direitos humanos; e a segunda, o positivismo proprio, faz entender que os direitos sO existem
mediante criagcdo do direito positivo, sem levar em conta as dimensdes éticas prévias
formadoras da idéia de direitos humanos, isto €, eles sdo expressdo do soberano e da vontade

geral 106

Com efeito, todas as formas de fundamentacdo dos direitos humanos que foram
esplanadas recebem criticas doutrinarias. Para a fundamentacdo jusnaturalista, aparece a
objecéo de que os direitos naturais somente podem ser considerados auténticos direitos em
sentido técnico-juridico quando se encontram reconhecidos numa norma juridica de direito
positivo, %7 ou, em complemento, que se promove uma confusdo entre a moralidade da qual
se permite extrair pretensdes justificadas com o direito que requer um ordenamento coativo e
eficaz, j& que enquanto ndo incorporados ao direito positivo, os valores, interesse e pretensdes

“s80 expressdo de um espirito sem forga’.1%®

Quanto a fundamentacdo historicista objeta-se que as variacBes historicas séo

importantes em relagdo aos direitos civis, politicos, econdmico-sociais e culturais, mas ndo

193 FERNANDEZ, Eusebio. Teoria de la justicia y derechos humanos. Madrid: Editoria Debate, 1991.
p. 108/109.

194 MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. Curso de Derechos Fundamentales. Madrid: Universidade Carlos 111,
1999. p. 53.

195 Como ?az Bobbio, ao considerar o problema do fundamento dos direitos humanos ndo como inexistente, mas
resolvido pela Declaragdo Universal de Direitos dos Homens. BOBBIO, Norberto. Presente e futuro dos
direitos do homem. In: A era dos direitos. Traducéo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campos,
1992. p. 25/26.

198 MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. Curso de Derechos Fundamentales. Madrid: Universidade Carlos 111,
1999. p. 55.

107 FERNRNDEZ, Eusebio. Teoria delajusticiay derechos humanos. Madrid: Editoria Debate, 1991. p. 95.

198 MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. Curso de Derechos Fundamentales. Madrid: Universidade Carlos 111,
1999. p. 42/43.
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s80 em relacdo aos direitos da pessoa, como no caso da vida, da integridade fisica e moral que
possuem um substrato permanente. Além do mais a teoria hdo encontra resposta satisfatéria
para a indagacéo de como os direitos humanos, na condi¢do de fundamentais, podem ser ao

mesmo tempo relativos,%°

No tocante aos a fundamentacao ética pautada nos direitos morais, Peces-Barba
faz a critica de que é dificil distinguir direitos morais do conceito de direitos naturais como
tenta fazer Eusebio Fernandez. Para tanto, aduz que a origem da terminologia é anglo-saxa e
gue os proprios autores daguela cultura juridica, como Hart e Dworkin, identificam os termos,
chegando esse Ultimo a ponderar que a teoria se baseia nos conceitos que sdo naturais, no
sentido de que eles ndo sdo produtos da legislacdo, convencdo ou contrato hipotético, ao
tempo em que assevera ter evitado a denominacdo direito natural por razbes préticas e
utilitarias, visto que muitas pessoas fazem associacbes metafisicas que a desqualificam.
Assim, as razbes que desaconselham utilizar a terminologia direitos naturais aplicam-se para

os direitos morais.**°

Como critica a fundamentacgéo positivista, alude-se que o positivismo tedrico ou
proprio supde a destruicao da idéia de direitos humanos e que conduz ao totalitarismo quando
comete ao soberano o poder de fixar livremente os direitos e dizer o que é justo ou injusto; ja
0 positivismo prético ou improéprio esvazia o contelido dos direitos e rejeita a possibilidade de
conhecer 0s seus fundamentos ou mesmo o conceito tedrico que se liga ao fundamento,
representando, em verdade, um empirismo que perde de vista a razéo de ser das técnicas que

na prética utiliza ou, quando muito, aceita a possibilidade de mdiltiplas fundamentagdes.***

Interligado ao fundamento dos direitos humanos esté o tema do conceito. Distintas
palavras expressam O conceito de direitos humanos. direitos naturais, direitos publicos
subjetivos, liberdades publicas, direitos morais, direitos fundamentais, direitos individuais,

direitos dos cidaddos, etc. Cada uma delas possui raizes culturais e influéncias advindas de

199 FERNANDEZ, Eusebio. Teoria de la justicia y derechos humanos. Madrid: Editoria Debate, 1991.
p. 102/103,

110 MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. Curso de Derechos Fundamentales. Madrid: Universidade Carlos 111,
1999, p. 34,

111 MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. Curso de Der echos Fundamentales. Madrid: Universidade Carlos I11.,
1999. p. 57.
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contextos histéricos, de ideologias, posicbes cientificas, filosoficas, etc., além de estarem

conectadas & cultura individualista e antropocéntrica de mundo moderno.*?

A doutrina juridica que mais teve relevancia na construcéo da teoria dos direitos
fundamentais foi a de cunho jusnaturalista ao conceber direitos inalienaveis do homem, como
o direito avida, aliberdade, a propriedade, a formar um campo de autonomia privada que néo
deveria ser objeto de intervencéo do Estado. Nesse sentido, os direitos humanos ndo sdo
criados, mas tao-somente reconhecidos e declarados pelo Estado, como na situacéo concreta

das declaragOes de direitos.

A expressdo direito natural pressupde um direito prévio ao poder e ao direito
positivo e que, como direito natural, € descoberto pela razédo humana e tem uma dimensdo
juridica limitadora da atuacdo do soberano, representando, ademais, uma concepcao
racionalista abstrata que prescinde da histéria e da redidade social para identificar

os direitos. '3

A denominacdo direitos publicos subjetivos, por seu turno, consagra uma
sistematizacdo dos direitos das pessoas diante do Estado que teve elaboragdo dogmatica na
Alemanha como uma reagdo ao direito natural, baseada na idéia de que “todos os direitos
subjetivos plblicos fundamentam-se na organizacdo estadua”.'* Tencionou, portanto,
condicionar os direitos humanos num espaco estritamente regido pelo direito positivo e a
margem de contaminacdes ideol dgicas jusnaturalistas,**® caracterizando-se como uma forma
de limite ao poder numa construcdo apropriada para o Estado liberal.

Liberdades publicas tem sido uma outra forma de designar os direitos humanos. A
terminologia tem fonte na doutrina francesa e, a semelhanca da teoria dos direitos publicos
subjetivos, representa uma dimensao positivista contraria a ambiguidade do termo direitos do
homem, de origem revoluciondria que, com a modernidade, passou a traduzir os direitos
116

individuais.”™ “As liberdades estariam ligadas a0 status negativus e através delas visa-se

112 MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. Curso de Derechos Fundamentales. Madrid: Universidade Carlos 111,
1999. p. 22.

13 MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. Curso de Derechos Fundamentales. Madrid: Universidade Carlos |11,
1999 p. 26.

14 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. (Direitos Fundamentais). 3. ed. Coimbra: Coimbra
Editora, t. 4, 2000. p. 56.

1151 UNO, Antonio E. Perez. Derechos Humanos, Estado de Direito y Constitucion. 4. ed.. Madrid: Tecnos,
1991. p. 33.

118 MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. Curso de Derechos Fundamentales. Madrid: Universidade Carlos 111,
1999, p. 29.
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defender a esfera dos cidad&os perante a intervencéo do Estado”,*!’ deixando de abranger os

direitos correspondentes aos direitos politicos e sociais.

A referéncia feita aos direitos morais, porém, tem origem na cultura anglo-saxa
que concebe o direito como pertencente ao individuo em que as regras morais ndo se limitam
a prescrever condutas, mas constituem uma espécie de propriedade moral dos individuos que
as detém pela condiczo de individuos.*!® Além de néo haver traduco prépria para o espanhol,
justificacdo que também serve para 0 portugués, como ja referido, as impropriedades
referentes & concepcdo direitos naturais imputam-se também para os chamados direitos

morais.

Por fim, direitos fundamentais tem sido a terminologia preferida dos juristas para
designar os direitos humanos positivados nas constituicBes estatais, em nivel interno, e a
acepcdo direitos humanos, para os direitos definidos em convencdes internacionais.*'® No
atual quadro histérico, aflora relativo consenso doutrinario onde se tem entendido que os
direitos fundamentais sdo aqueles consagrados nas constituicdes dos paises e que conformam
valores essenciais a dignidade da pessoa humana que devem ser “ndo apenas formamente

120 huma determinada comunidade

reconhecidos, mas concreta e materiamente efetivados”
politica. Nessa vertente s30 direitos positivost?! que refletem uma idéia de homem formada
pela consciéncia universal, objeto de construcdo no decorrer dos tempos e que estdo

sedimentados na cultura das sociedades. %2

Frente as denominacfes anteriormente mencionadas que possuem ligagdo com 0s
direitos fundamentais, alude-se a que define os direitos humanos como direitos fundamentais
que permite condensar componentes éticos e juridicos, na medida em que a acepcao “direitos

naturais’ ou “direitos morais’ mutila os direitos humanos de sua faceta juridico-positiva,

117 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 4. ed. Coimbra: Almedina,
1997. p. 389.

118 MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. Curso de Derechos Fundamentales. Madrid: Universidade Carlos 111,
1999. p. 32.

119 L UNO, Antonio E. Perez. Derechos Humanos, Estado de Direito y Constitucion. 4. ed.. Madrid: Tecnos,
1991. p. 31.

120 g|LVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 16. ed. S0 Paulo: Malheiros, 1998.
p. 182.

121 josé Afonso da Silva nega o cardter natural de tais direitos, para enfatizar que eles s3o direitos positivos,
fundamentados nas relages sociais materiais em determinado momento histérico. Essa historicidade rechaca
a idéia de que eles representam apenas a vontade do Estado e os coloca no campo politico da soberania
popular. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 16. ed. Sao Paulo: Malheiros,
1998. p. 180.

122 \/IEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os Direitos fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976.
Coimbra: Livraria Almedina, 1998. p. 85.
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enquanto a designacdo direitos publicos subjetivos ou liberdades publicas, pela estrita
conexdo com o direito positivo, pode perder de vista a dimensado moral, dai que a proximidade
com o termo direitos humanos, savando sua ambiglidade, permita 0 uso dos direitos
fundamentais de forma aberta a uma dimensdo éica que se mostra fechada por excessiva

orientac&o constitucionalista. >

A conexd@o para 0 ingresso de valores representativos de uma dimensdo ética
encontra-se na nossa Constituicdo pelo reconhecimento normativo de varios desses valores,
dentre eles o que impde o respeito & dignidade da pessoa humana'?* e da clausula de abertura
que permite a consagracdo como fundamentais de direitos ndo expressos em seu texto, mas
que sgjam decorrentes do regime e principios adotados ou dos tratados e convengoes

internacionais de que o Brasil fizer parte.!®

2.4. Geracdo de direitos fundamentais

A denominagdo de direitos fundamentais aplica-se para os direitos humanos
positivados na Constituicdo de determinado Estado, enquanto o termo direitos humanos, em
sentido genérico, guarda relagdo com os documentos de direito internacional que reconhecem
direitos independentemente de positivacdo, objetivando uma validade universal de carater

supranacional .1

A partir da recepcdo nas primeiras constituigdes, os direitos fundamentais
passaram por mudancas histéricas que refletem dimensdes diferentes de conteldo e de

eficacia Fala-se na existéncia de trés geraces de direitos. *?’

123 MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. Curso de Derechos Fundamentales. Madrid: Universidade Carlos 111,
1999. p. 36/37.

124 Art. 10, 111, da Constituicéo Federal.

125 Art. 5°, § 2°, da Constituicdo Federal.

126 perez Lufio afirmaexistir umatendéncia para reservar adenominacéo “ direitos fundamentais’ paraosdireitos
humanos positivados em nivel interno, enquanto a expressdo “direitos humanos’ tem sido mais usua no
plano das declaracdes e convengdes internacionais. LUNO, Antonio E. Perez. Derechos Humanos, Estado
de Direito y Constitucion. 4. ed. Mdrid: Tecnos, 1991. p. 31. SARLET, Ingo Wolfgan. A €ficacia dos
direitosfundamentais. Porto Alegre: Livraria dos Advogados, 1998. p. 31.

127 A pontam-se também como trés fases onde se afirmam primeiro os direitos de liberdade, aqueles que limitam
o poder; segundo os direitos politicos que reconhecem uma liberdade como autonomia a representar uma
participagdo generalizada dos membros da comunidade no poder politico; e por terceiro os direitos sociais
gue revelam novas exigéncias de modo a assegurar bem-estar e igualdade ndo apenas formal, ou segja, a busca
de uma liberdade através ou por meio do Estado. BOBBIO, Norberto. Presente e Futuro dos Direitos do
Homem. A eradosdireitos; traducdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campos, 1992. p. 32/33.
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Os direitos fundamentais de primeira geracao apresentam-se como direitos do
individuo diante do Estado, forjados como direitos de defesa a marcar uma &rea de néo-
intervencdo estatal na esfera individual.’?® Configuram direitos de cardter negativo que
exigem uma abstencéo do Estado e ndo uma conduta de ordem positiva. Destacam-se, nesse
particular, os direitos a vida, a liberdade, a propriedade e a igualdade perante a lei, com
complemento das liberdades de expressdo coletiva, imprensa, manifestagdo, associacdo, etc., e
pelos direitos de participacdo politica, como o direito de votar e ser votado, arevelar aligacéo
dos direitos fundamentais com a democracia, além do direito de igualdade formal perante a lei
e de algumas garantias processuais, a exemplo do devido processo legal, do Habeas corpus e
do direito de peticdo.*?°

Os direitos fundamentais de segunda geracdo surgem da constatagdo de que a
igualdade e liberdade formais consolidadas no Estado liberal ndo eram suficientes para
assegurar o efetivo exercicio dos direitos positivados, notadamente pelos problemas
econdmicos e sociais advindos da industrializacdo e que fez impulsionar elevados
movimentos de reivindicaggo e reconhecimento de direitos de contetido diverso dagueles de
mera abstencdo, pautados pelo status negativus, para exigir-se posicdo ativa, de cunho
positivo por parte do Estado. “S&o os direitos sociais, culturais, econdmicos bem como 0s
direitos coletivos ou de coletividades, introduzidos no constitucionalismo das distintas formas
de Estado Social”.**

Nesse contexto, as constituicdes outorgaram direitos de assisténcia social, salde,
educacdo, trabaho, etc., denotando uma forma de transicéo das liberdades formais abstratas
para as liberdades materiais concretas. Em paralelo aos direitos caracterizados por prestactes
positivas, que fornecem a linha divisdria dos direitos de segunda geracdo, também estdo
inseridas as mencionadas liberdades sociais, a exemplo do direito de greve, da liberdade de
sindicalizacdo, dos direitos dos trabalhadores, etc.™®' Os direitos dessa geracdo, apesar da

conotacdo diferenciada, tém por titular o individuo.

Os direitos fundamentais de terceira geracéo (de solidariedade e fraternidade)

apontam para a protegdo da coletividade, de grupos humanos como a familia, a nagéo, saindo

128 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional . 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1996. p. 517.

129 SARLET, Ingo Wolfgan. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria dos Advogados,
1998. p. 48.

130 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional . 6.ed. Sao Paulo: Malheiros, 1996. p. 518.

131 SARLET, Ingo Wolfgan. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria dos Advogados,
1998. p. 49/50.
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da dimensdo individualista das outras duas geragdes para conceder uma titularidade difusa.

Dentre estes estd0 o direito a0 meio ambiente, & paz, & autodeterminacéo dos povos, etc. '

Diante do fenémeno da universalizacdo dos direitos fundamentais representativos
de uma globalizagcdo politica, fala-se numa quarta geracédo de direitos que correspondem a
dltima fase de ingtitucionalizagdo do Estado Social, com a afirmacdo dos direitos a

democracia, ainformacéo e ao pluralismo.**?

Com efeito, o conceito de direitos fundamentais historicamente surge ligado a
idéia de Direito Liberal, de onde extrai primeiramente a posi¢do individualista abstrata e 0
primado da liberdade, da seguranca e da propriedade, basicamente formada nos séculos X V11
eXIX. 13

No século seguinte € que se da a transicdo do Estado Liberal para o Socia em que
se enfatizam os direitos econémicos, sociais e culturais, passando a incluir no espectro dos
direitos fundamentais ndo s0 a liberdade autonomia, mas essenciamente a liberdade
participacéo que se confere também pela ampliacdo dos direitos politicos e pela tendéncia de
universalizagdo dos direitos do homem adiada ao fendmeno da universalizacdo da

Constituicgo. '

Como corolério dessas alteraghes, dentre outras consequéncias, aporta a
“irradiacio para todos os ramos de Direito” 1* da teoria dos direitos fundamentais. Conforme
enfatiza Perez Luiio, a transicdo operada do Estado Liberal de Direito para o Estado Social de
Direito pressup0s a extensdo do alcance dos direitos fundamentais para todo o ordenamento

juridico. ¥’

132 SARLET, Ingo Wolfgan. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria dos Advogados,
1998. p. 51.

133 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional . 6.ed. Sao Paulo: Malheiros, 1996. p. 524/525.

134 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. (Direitos fundamentais). 3.ed. Coimbra: Coimbra
Editora, t. 4, 2000. p. 22.

135 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. (Direitos fundamentais). 3.ed. Coimbra: Coimbra
Editora, t. 4, 2000. p. 25.

138 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. (Direitos fundamentais). 3. ed. Coimbra: Coimbra
Editora, t. 4, 2000. p. 32.

137 LUNO, Antonio E. Perez. L os Derechos Fundamentales. 6. ed. Madrid: Editorial Tecnos, 1995. p. 23.



2.5. Limitagbes dos direitos fundamentais

Apesar da forca juridica especid que a Constituicdo outorga aos direitos
fundamentais, eles ndo sdo absolutos e nem ilimitados, tanto na feicdo subjetiva que ndo pode
admitir o arbitrio do titular do direito na satisfacdo de suas necessidades, como na verséo de
valores onde o reconhecimento da liberdade integra-se no conjunto de valores comunitarios.
138 Em geral, a questdio dos limites dos direitos fundamentais coloca-se como um conflito
prético entre valores. “Vaores proprios dos direitos ou entre esses e outros valores

comunitarios — no contexto do sistema constitucional”.*3°

AslimitagBes podem ser de ordem interna que servem para determinar o contetido
do direito,X*° de nivel diretamente constitucional,*! em forma expressa ou técita a ser
identificada no processo de interpretacdo constitucional. S&o os que alguns denominam de
limites imanentes que representam “uma construcdo dogmética para explicar a necessidade e
justificar a possibilidade de limitagdo ou restricdo a direito fundamental conferido por norma
constitucional escrita sem reserva de lei”.*#? Eventuais limitagdes devem decorrer do préprio
texto congtitucional, a exemplo da liberdade artistica que esta subordinada ao principio da

dignidade da pessoa humana.**3

Em agumas situagdes, os “efeitos limitadores resultam da consagracdo de
deveres fundamentais manifesta e inequivocamente dirigidos a certos direitos, havendo por
isso de ser contados entre 0s limites imanentes expr essos destes, como acontece, por exemplo,

no caso do dever de pagar imposto em relag&o ao direito de propriedade” . >4

De outra face, caracterizam limites externos aos direitos fundamentais aquelas

normas de nivel infraconstitucional que modificam alguns dos elementos configuradores dos

138 \/IEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976.
2.ed. Coimbra: Livraria Almedina, 2001. p. 275.

139 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976.
2.ed. Coimbra: Livraria Almedina, 2001. p. 276.

140 yVIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976.
2.ed. Coimbra: Livraria Almedina 2001. p. 283.

141 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Pdliticos y
Constitucionales, 2001. p. 277.

142 STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisio de Direitos Fundamentais e principio da Propor cionalidade. Porto
Alegre: Livrariado Advogado, 2001. p. 63.

143 MENDES, Gilmar Ferreira. Coliso de Direitos Fundamentais: Liberdade de Expressdo e de comunicago e
Direito aHonrae almagem. In: Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade. 22 Edicdo. Sdo
Paulo: Celso Bastos Editor, 1999. p. 94.

144 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976.
2.ed. Coimbra: Livraria Almedina, 2001. p. 284.
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direitos fundamentais (titular, destinatério, objeto).'*® Certas constituicbes prescrevem

148 portugal'*’), sem que hgja

expressamente uma reserva de lel para restricdo (Alemanha,
preceitos semel hantes na Constituicdo Brasileira. 1*® Essa atuacdo que importa na identificagio
de limites externos perfaz-se por mediagio legislativa E que as normas sobre direitos
fundamentais ordinariamente possuem relativo nivel de indeterminacéo, carecendo de lei que
0s precise em forma de restricdo, quando autorizada, e de conformagéo, ou sgja, da definicéo
do nivel de protecdo do direito fundamental, quando necessaria tarefa, sem que se

cologuem os direitos fundamentais ao talante do legislador.

No quadro das limitagbes merece distingdo a colisdo de direitos que ocorre
quando a “Constituicdo protege simultaneamente dois valores ou bens em contradi¢cdo numa
determinada situacdo concreta (real ou hipotética)”.**® E dizer, quando o exercicio de um
direito afeta outro, ha colisdo que pode ser horizontal (individuo versus individuo, ex.
liberdade de comunicacdo e direitos gerais da personaidade) ou vertical (individuo versus
Estado, ex. liberdade de comunicacdo e seguranca publica).**® Em regra, a colisdo se da em
concreto e se resolve no judicidrio, mas o legislador em abstrato pode prever situactes de

colisdo, como no caso da exclusio de ilicitude da interrupcdo da gravidez. °*

Como critério para a solucdo das colisdes de direitos, tem-se apontado para a
ponderacdo de bens e direitos, no caso concreto, a ser feita com recurso ao principio da

proporcionalidade que se compde de trés elementos parciais ou subprincipios. o da

145 Juan Carlos Gavara de Cara. Derechos fundamentales y desarrollo legislativo: la garantia del contenido
esencial de los derechos fundamentales en la Ley Fundamental de Bonn. Madrid: Centro de Estudios
constitucionales, 1994. p. 367, apud STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisdo de Direitos Fundamentais e
principio da Proporcionalidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 32.

148 Artigo 19 (Restricdo aos direitos fundamentais; respeito a sua esséncia e garantia do devido processo legal).
1. Quando, segundo esta Lei Fundamental, um direito fundamental for restringido por lei ou em virtude de
lei, essa lei serd aplicada de maneira geral e ndo apenas para um caso particular. Além disso, a lei devera
especificar o direito fundamental afetado e o artigo que o prevé. 2. Em hipétese nenhuma um direito
fundamental podera ser afetado em sua esséncia. 3. Os direitos fundamentais se aplicardo igualmente as
pessoas juridicas nacionais, na medida em que a natureza desses direitos o permitir. 4. Quem tiver seus
direitos lesados pelo Poder PUblico podera recorrer a via judicial. Ndo havendo foro especial, o recurso
devera ser encaminhado a Justi¢ca comum. Este paragrafo ndo interferira no disposto na segunda frase do § 2
do artigo 10.

147 Art. 18, da Constituicéo de Portugal.

148 Embora néo haja disposi ¢do genérica pararestri¢cdo de direitos fundamentais apenas por lei, como nos paises
citados, entendemos que no Brasil ela também s6 é possivel mediante atuagéo legislativa, expressa no texto
constitucional ou ndo, que esteja em compatibilidade com a Constituic&o.

149 \VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constituicdio Portuguesa de 1976.
2.ed. Coimbra: Livraria Almedina, 2001. p. 311.

150 STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisdo de Direitos Fundamentais e principio da Proporcionalidade.
Porto Alegre: Livrariado Advogado, 2001. p. 139.

151 STEINMETZ, Wilson Antdnio. Colisdo de Direitos Fundamentais e principio da Proporcionalidade.
Porto Alegre: Livrariado Advogado, 2001. p. 70.
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adequacao, o da necessidade e o da proporcionaidade em sentido estrito.*®? Na adequagio,
cabe investigar se 0 meio usado € apropriado para atingir o fim perseguido, ou sga, a vaidade
ou conformidade dos fins; na necessidade, indaga-se se a medida € necessaria para atingir a
finalidade constitucional para assim aferir-se se ndo pode ser eleita outra medida menos
gravosa ao direito fundamental; e na proprocionalidade em sentido estrito, que € a
ponderacdo de bens propriamente dita, verificase se 0 meio utilizado é ou ndo

desproprocional em relaczo ao fim.*>3

Construidos os elementos que compBem o principio da proporcionalidade,
discute-se sobre a sua respectiva natureza juridica. Uns lhe atribuem a fei¢cdo material como
decorréncia da nocdo de justica®* e outros a natureza formal como um critério para solugdo
de conflitos que sd se completa com a aplicacdo conjunta de outros principios materiais. °°
Outro ponto de destaque diz respeito a fundamentacdo normativa do principio diante da
inexisténcia de referéncia constitucional expressa. O Tribuna Constitucional Aleméo justifica

156

0 principio no Estado de Direito,™ enquanto no Brasil a clausula do devido processo legal

(art. 5° LIV, da Constituicdo Federal) tem servido de fundamento para o principio da

proporcionalidade. **’

2.6. Osdireitos fundamentais na Constituicao Brasileira de 1988

A Condtituicio Federal de 1988, na linha de diversas constitui¢bes
contemporaneas, abre um espago especifico, o Titulo |1, no qual abriga os direitos e garantias
fundamentais com distribuicéo em cinco capitulos, a saber: dos direitos e deveres individuais
e coletivos, dos direitos sociais, da nacionalidade; dos direitos politicos e dos partidos

politicos.

152 BONAVIDES, Paulo Bonavides. Curso de Direito Constitucional. 6.ed. S&o Paulo: Malheiros, 1996.
p. 360/361.

153 STEINMETZ, Wilson Anténio. Colisio de Direitos Fundamentais e principio da Proporcionalidade.
Porto Alegre: Livrariado Advogado, 2001. p. 152.

1541 ARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Lisboa: Fundag&o Calouste Gulbenkian, 1997. p. 586.

155 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos Principios da definicdo & aplicagdo dos principios juridicos.
2.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 86.

156 STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisdo de Direitos Fundamentais e principio da Proporcionalidade.
Porto Alegre: Livrariado Advogado, 2001. p. 160.

157 MENDES, Gilmar Ferreira. A Proporcionalidade na Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. In:
Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade. 2.ed. S8o Paulo: Celso Bastos Editor, 1999.
p. 87.
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Como é cedico, a Constituicdo Federal possui caracteristica analitica em seu
conjunto, o que também se refletiu no tocante aos direitos fundamentais, com extensa
formalizacdo por preceitos normativos e também por importante ampliacdo do catdlogo de
direitos. A elevacdo desse rol de direitos, em relacdo a Constituicdo anterior, e a conciliagdo
de valores contrapostos no processo constituinte demonstram gque ndo houve adeséo estrita a
uma determinada teoria dos direitos fundamentais, embora transpareca uma inspiragao

preponderante das teorias liberal e social dos direitos fundamentais.**®

Ressaltam-se alguns aspectos que introduziram um novo perfil da Constituicdo
quanto aos direitos fundamentais, a comecar pela aposicao do titulo especifico no pértico da
Constituicao, logo ap6s o preambulo e a fixacdo dos principios fundamentais, o que denota
melhor técnica, em considerando a tradicéo do congtitucionalismo nessa matéria e algam os
valores assegurados normativamente a condicdo de diretrizes para interpretacdo da ordem
juridica em seu conjunto. Inclusive a propria denominacéo de “direitos e garantias
fundamentais’ aponta para uma novidade no sistema constitucional brasileiro que abandona a
classificacdo antecedente de direitos e garantias individuais, além da inser¢do dos direitos
sociais em capitulo proprio no catdogo dos direitos fundamentais, enquanto nas cartas
anteriores encontrava-se no capitulo da ordem socia, fator que lhe confere cardter de
fundamentalidade, agora de forma indiscutivel.

E de se enaltecer, porém, que inovac3o de monta se deu com a regra que atribuiu
status juridico reforcado e diferenciado aos direitos fundamentais na Constituicdo vigente
com a regra da aplicabilidade imediata (art. 5° 8 1°, CF) e a inclusdo no rol das clausulas
pétreas (art. 60, § 4° 1V, da CF).

2.6.1. A distingdo entre direitos e garantias fundamentais

A doutrina brasileira costuma distinguir direitos de garantias fundamentais,
sustentada em entendimento de Rui Barbosa que se refere as disposi¢es constitucionais que

declaram direitos e de outras que protegem e limitam o poder com o fim de preservar os

158 SARLET, Ingo Wolfgan. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria dos Advogados,
1998. p. 67, nota de rodapé n.° 134. Sobre teorias de direitos fundamentais v. Ernst Wolfgang Bockenforde.
Escritos sobre Derechos Fundamentales. Nomos V erlagsgesel | schaft. Baden — Baden.
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direitos,**° no que atribui uma funco instrumental s garantias, apesar de se reconhecer que a

declaracdo de direito e a garantia podem constar de um mesmo dispositivo constitucional.

N&o obstante essa distincdo, alguns autores proclamam que as garantias
correspondem a verdadeiros direitos subjetivos'® diante da ligagdo que possuem com os
direitos fundamentais e possibilidade de exigéncia perante os poderes publicos para
concretizacdo dos direitos, o que nos leva ao conceito de “direitos-garantia’, acrescendo-se

que em algumas situagdes o direito pode estar implicito na norma que reflete a garantia.

2.6.2. Autonomia dos direitos fundamentais

A indagac&o de que se é possivel separar o conjunto de direitos fundamentais dos
preceitos que constituem a parte organizatéria da constituicdo, Vieira Andrade responde ser
possivel conceder-se autonomia ingtitucional aos direitos fundamentais, indicando trés razfes:
a) a importancia do radical subjetivo que atribui posi¢des juridicas subjetivas consideradas
fundamentais a todas ou certas categorias abertas de individuos; 2) tem por funcdo proteger
bens juridicos das pessoas ou certos contetidos de suas posi¢des ou relacdes na sociedade que
sgjam considerados essenciais ou primarios, 3) tem por finalidade exprimir uma idéia de
homem criada pela consciéncia universal e que se materializa no principio da dignidade da

pessoa humana. %!

Ingo Sarlet, com base em Vieira Andrade, reconhece ser defensavel entre nos a
existéncia de uma unidade cultura e axiolégica-normativa no campo dos direitos
fundamentais e que assim seria possivel falar de “uma unidade relativa’ do sistema de direitos
fundamentais pela necessidade de harmonizacéo de posicdes juridicas as vezes contrarias e

também por ndo ser possivel extrair a coeréncia do sistema de um valor Unico, mesmo que do

159 Ruy Barbosa. Republica: teoria e prética. Petropdlis/Brasilia: Vozes/Camara dos Deputados, 1978, p. 121 e
124, apud SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 16. ed. S&o Paulo: Malheiros,
1998. p. 189.

160 para José Afonso, as garantias que denomina de constitucionais especiais sio também direitos conexos com
os direitos fundamentais, na medida em que configuram permissies para defesa de tais direitos principais e
substanciais. O autor também cita opinido de Sampaio Déria para quem “os direitos sdo garantias, e as
garantias sdo direitos’, ainda que se procure distingui-los. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito
Constitucional Positivo. 16.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p. 192. Sarlet também admite que os direitos-
garantia assumem a feicdo de direito subjetivo tipico. SARLET, Ingo Wolfgan. A eficacia dos direitos
fundamentais. 3. ed. Porto Alegre: Livraria dos Advogados, 2003. p. 153.

161 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976.
2.ed. Coimbra: Livraria Almedina, 2001. p. 78/79.
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principio da dignidade da pessoa humana.'®? Enfatiza, por outra face, que na Constituicao
Federal vigente um sistema de autonomia relativa encontra justificagdo na existéncia de
elementos comuns nos direitos fundamentais assegurados; na elevacdo a condicdo de normas
juridicas diretamente aplicaveis e na composicdo dos limites materiais a reforma

constitucional, com inclus3o nas denominadas clusulas pétreas. '

De feito, 0 nosso sistema aponta para uma vertente autbnoma da ordem
constitucional dos direitos fundamentais, em modalidade pluralista e aberta, condicionada
pelo objetivo de protecdo da dignidade da pessoa humana numa dimensdo individua e

também social.*%*

2.6.3. Configuracdo material dos direitos fundamentais

Diante de um sistema de direitos com especia tratamento constitucional, dotado
de uma formulacéo juridica andlitica e pluralista, na medida em que a descricdo normativa
entra em pormenores as vezes tipicos do legislador ordinario e encampa valores defendidos
por diversas correntes ideol 6gicas, notadamente as de cunho liberal e social, constata-se ainda
que o catalogo de direitos ndo se mostra fechado ou numerus clausus. Ele se abre para a
possibilidade de reconhecimento de outros direitos implicitos no rol afirmado, expressos em
outras partes da Constitui¢do, ou ainda decorrentes do regime e dos principios da Constitui¢ao
e dos Tratados Internacionais, ' criando o espaco para um conceito de direitos fundamentais

materias.

A abertura descerrada no preceito congtituciona (art. 5°, 8 2°, CF) permite que
outros direitos sgjam classificados como fundamentais, concedendo um papel de destague

nessa seara a atuagdo jurisprudencia no reconhecimento de tais direitos.

Inteiramente ligada ao intento que se busca neste trabalho, cabe trazer a evidéncia

a classificacdo esbocada por Ingo Sarlet!®® a respeito dos direitos fundamentais que se

162 SARLET, Ingo Wolfgan. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria dos Advogados,
1998. p. 76.

163 SARLET, Ingo Wolfgan. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria dos Advogados,
1998. p. 77.

164 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os Direitos fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976.
Coimbra: Livraria AlImedina, 1998. p. 108.

165 Art. 5°, § 2°, da Constituicdo Federal.

166 SARLET, Ingo Wolfgan. A eficacia dos dir eitos fundamentais. 3.ed. Porto Alegre: Livraria dos Advogados,
2003. p. 95.
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dividem em dois grupos. os direitos expressamente positivados (escritos), incluindo-se os
expressos no catdlogo ou em outras partes da Congtituicéo e os reconhecidos em tratados
internacionais (expressos) e os direitos ndo escritos que abrangem os implicitos (extraidos de
normas definidoras de direitos) e os decorrentes do regime e dos principios da
Constituicgo. 16’

Optamos, no entanto, por uma proposta de classificagdo dos direitos fundamentais
que separa os direitos constantes do catalogo em explicitos e implicitos e dos direitos
situados fora do catdlogo em direitos constantes no texto da Constituicdo, adotados em
Tratados Internacionais e, finalmente, os decorrentes do regime e dos principios reconhecidos
constitucionalmente.

Parece-nos que a classificacdo em direitos expressamente positivados e direitos
ndo-escritos conduz a interpretacéo de que haveria direitos fundamentais fora da Constitui ¢éo,
aém dagueles advindo de tratados que sdo tidos como incorporados a ela e sdo expressdo de
direito positivo. No entanto, pensamos gque a compreensdo deve ser outra, pois, quando se
reconhece como dotados de fundamentalidade apenas aqueles direitos firmados no direito
positivo por norma congtitucional, ndo ha como pensar em direito ndo-inscrito. Assim, uma
coisa é o cardter positivo do direito fundamental e outra a forma de seu reconhecimento. Na
hipétese dos direitos denominados implicitos, primeiro é de distinguir que eles podem extrair-
se dos direitos constantes do catalogo como também de direitos constantes do texto e fora do
catdlogo, no caso de originarem-se dos principios e de outras normas do texto. Nas duas
situacles, ambos estardo amparados em normas congtitucionais, sd que o reconhecimento da
fundamentabilidade normalmente advird mediante via interpretativa, dentro de um conceito
materia de direitos fundamentais.'®® Com abordagem deferente, usamos neste trabaho o
conceito de dever fundamental implicito justamente para enquadrar o “dever de pagar

tributos’, ndo constante do rol de deveres e nem do texto explicitamente.

167 José Afonso faz a seguinte distingdo: “(1) direitos individuais expressos, aqueles explicitamente enunciados
nos incisos do art. 5% (2) direitos individuais implicitos aqueles que estdo subentendidos nas regras de
garantias, como o direito a identidade pessoal, certos desdobramentos do direito & vida, o direito & atuagéo
geral (art. 5°, 11); (3) direitos individuais decorrentes do regime e de tratados internacionais subscritos pelo
Brasil, agueles que ndo sdo nem explicita nem implicitamente enumerados, mas provém ou pode provir do
regime adotado, como o direito de resisténcia, entre outros de dificil caracterizagdo a priori”. SILVA, José
Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 16.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p. 197.

188 O argumento fica reforcado pelo fato de ndo exigir-se o critério de equivaléncia para a classificacdo dos
direitos implicitos como fundamentais (no caso dos constantes do rol), dado que eles estéo subentendidos na
norma expressa da Constituicdo. Mas, entendendo-se que eles também podem extrair-se de fora do catal ogo,
deve aqui prevalecer o critério daequivaléncia.
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Com efeito, ainclusdo de direitos fora do catdlogo como fundamentais importa na
consideracdo dos critérios de relevancia e substancia, de modo a que os direitos devam ser
equiparados aos integrantes do rol da Congtituicdo. Relevancia aferida por condicdes
historicas e de valores concebidos socialmente que imponham a elevacdo de determinados
direitos a condicdo de fundamentalidade, a ponto de atribuir uma reserva de legislacéo para a
Constituicdo no subsistema dos direitos fundamentais, subtraindo em tais circunstancias a
atuacdo do legidlador ordinario. O critério de substancia, de sua vez, alinha-se para uma
classificagdo pelo contelido em que aporta como referéncia o principio da equivaéncia, a
significar que os direitos fundamentais do catdlogo devem guardar uma relacéo de similitude

com os direitos de fora do catdlogo,*®°

170

onde seria possivel conceber-se a existéncia de
“direitos andlogos’,” "™ como principio implicito no preceito constitucional que se abre para

um conceito material dos direitos fundamentais (art. 5°, § 2°, CF).

Para atender-se ao critério de substancia na identificagdo de direitos fundamentais
fora do catdlogo, tem-se utilizado a técnica de equiparacéo, no intuito de identificar os
elementos comuns, segundo o direito positivo, que revelam a semelhancga de contelido com os

direitos fundamentais em seu conjunto.*”*

No tocante aos direitos decorrentes do regime e principios da Constituicdo
prospera 0 entendimento de que os previstos no art. 1° a 4° da Constituicdo Federal sdo os
referidos para o conceito material de direitos fundamentais'’? que, além de servirem para a
extracdo de direitos de seus textos, servem como referencia para o0 reconhecimento da

fundamentalidade material dos demais direitos garimpados fora do catdlogo.!™

Alguns autores concentram no principio da dignidade da pessoa humana a
condicdo de “valor-mae”, de elemento aglutinador que confere unidade de sentido ao conjunto

de direitos fundamentais'’* e assim também funcionaria para o conceito material.

189 SARLET, Ingo Wolfgan. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria dos Advogados,
1998. p. 93/94.

170 previszo contida no art. 17 da Constituicéo de Portugal.

11 SARLET, Ingo Wolfgan. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria dos Advogados,
1998. p. 95.

172 SARLET, Ingo Wolfgan. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria dos Advogados,
1998. p. 96.

173 SARLET, Ingo Wolfgan. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria dos Advogados,
1998. p. 115/116.

174 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os Direitos fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976.
Coimbra: Livraria Almedina, 1998. p. 113.



64

Embora contestado como sendo oriundo da ideologia do liberalismo individuaista
que descarta a importancia das lutas das camadas oprimidas pela liberdade e que pretendiam a
criacdo de uma sociedade sem classes, afirma-se, no entanto, que as lutas historicas das
classes oprimidas desenvolvem-se por uma linha condutora que tem no fundo das
reivindicagBes e conquistas o principio da dignidade da pessoa humana.!”™ O conjunto de
direitos fundamentais possui significado pelo fato de encontrar-se ligado a um critério de
valor e sdo dotados de imperatividade, sob o ponto de vista juridico, porque representam uma

exteriorizago do principio da dignidade da pessoa humana que lhes confere fundamento.*"®

No plano nacional, defende-se que a dignidade da pessoa humana constitui
elemento basilar para a construcdo de um conceito material de direitos fundamentais, mas ndo

em carder exclusivo.l’’

Parece-nos procedente a afirmativa na medida em que parcela
significativa dos direitos fundamentais aplica-se também para as pessoas juridicas,*’® onde o
principio referenciado apenas poderia ser aludido indiretamente, dado que a composi¢éo e as
finalidades das pessoas coletivas estdo voltadas para as pessoas fisicas, mas ndo se esgotam
nesse desiderato por possuirem personalidade juridica propria e até a titularidade de direitos

que | hes s3o tipicos, a exemplo da propriedade das marcas e nomes de empresas.*”

A clausula de abertura contida na Constitui¢do que conduz a um conceito material
de direitos fundamentais encontra fonte de efetiva aplicacdo no ambito do Poder Judiciario.
Provocado pelo interessado, o judiciario tem de se posicionar quando o fundamento do pedido
em acdo judicia estd focado num direito ndo constante formalmente do rol constitucional,

mas gue se invoca dever ser alcado materialmente a condicéo de fundamentalidade.

Além daintroducdo de novos direitos ou da elevacdo dos ja existentes a categoria
de direito fundamental pela via da emenda constitucional, funcéo do legislador constituinte
derivado, a outra forma de introducdo de direitos fundamentais é exatamente a da

interpretacdo judicidria, especialmente considerando 0s conceitos abertos inseridos na

75 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos Vieira de Andrade. Os Direitos fundamentais na Constituicéo
Portuguesa de 1976. Coimbra: Livraria Almedina, 1998. p. 111/112.

176 \VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os Direitos fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976.
Coimbra: Livraria Almedina, 1998. p. 113.

177 SARLET, Ingo Wolfgan. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria dos Advogados,
1998. p. 115.

178 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 16.ed. S&o Paulo: Malheiros, 1998.
p. 195. No direito portugués, apontam-se como direitos exclusivos das pessoas col etivas os direitos de antena
e os direitos das organizagGes sindicais e comissdes de trabalhadores. José Carlos Vieira de Andrade. Os
Direitos fundamentais na Constituicao Portuguesa de 1976. Coimbra: Livraria Almedina, 1998. p. 175.

179 Art. 5°, X XIX, da Constituicao Federal.
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Constituicéo Federal que precisam de concretizacdo interpretativa. A tarefa do judiciério na
identificag@o de direitos fundamentais fora do catédlogo, no entanto, deve estar centrada na
revelacdo dos que ja estdo positivados na Constituicdo, mesmo que de forma implicita,

resguardando-se uma atividade de criagdo de forma suplementar e ampliativa.*®°

Entende Sarlet que a procura de direitos fundamentais fora do catdlogo deve
primeiro ater-se aos expressamente positivados na Constituicdo para depois averiguar-se 0s
implicitos e decorrentes e, por ultimo, os tratados internacionais, mantendo-se, porém, a
cautela necesséria nessa tarefa de identificagdo, para evitar a vulgarizacdo da categoria dos

direitos fundamentais.*®*

Fator importante nesse tema € o0 que indaga sobre as consequéncias do
reconhecimento de direitos fundamentais fora do catédlogo da Constitui¢éo, norma mente por
atuacdo do Judiciario. Aplicase o regime juridico dos direitos fundamentais? Eles se
constitucionalizam? Para Vieira de Andrade, a Constituicdo Portuguesa parece admitir a
constitucionalizacéo dos direitos de natureza analoga (art. 17), o que conduz a aplicacéo por

equiparacdo do regime juridico. 8

A extensdo da protecdo para os direitos revelados recebe igual apoio na doutrina
nacional ao afirmar que eles sdo dotados da mesma forca juridica dos direitos fundamentais
do catdlogo, com incidéncia da regra de aplicacdo imediata e integracdo no rol das clausulas

pétreas. '8

2.7. Dupla dimensdo dos dir eitos fundamentais (subjetiva e objetiva)

A dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais é a que mais se acentua desde as
primitivas declaragOes até a respectiva constitucionaizagdo, na medida em que constitui um
nucleo subjetivo composto de posi¢des juridicas individuais que se liga a protecéo de um bem

ou de um espaco de autodeterminacdo, importando no poder de exigir comportamentos

180 SARLET, Ingo Wolfgan. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria dos Advogados,
1998. p. 135.

181 SARLET, Ingo Wolfgan. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria dos Advogados,
1998. p. 135.

182 \VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os Direitos fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976.
Coimbra: Livraria Almedina, 1998. p. 79.

183 SARLET, Ingo Wolfgan. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria dos Advogados,
1998. p. 137.
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positivos ou hegativos perante o Estado, com nitido carater de protecéo aos cidadaos diante do

poder publico.

Nesse desiderato, assumem a condicdo de posicbes juridicas subjetivas
individuais, universais e fundamentais, pela possibilidade de referéncia a homens individuais
com abertura para abrigar as pessoas juridicas no que compativel, pela generaidade de que
estdo dispostos, ja que sdo direitos de igualdade atribuidos a todas as pessoas em razéo de sua
condicdo humana e pela fundamentalidade sob a Optica substancial, onde os direitos
formalmente inscritos na Constituico presumem-se como materiamente fundamentais'® e
outros constantes do texto constitucional, mas fora do catdlogo especifico ou em tratados

internacionais que podem ser incorporados ao conceito material de direitos fundamentais.

Cabe relevar, contudo, que a Constituicdo ao estabelecer os direitos fundamentais,
ndo fixa apenas tais direitos num sentido subjetivo quando atribui protecdo a bens especificos;
ela fixa regras e principios para garantir os direitos individuais ou para definir o seu regime
juridico. Além disso, todo o conjunto normativo dos direitos fundamentais, inclusive as
normas que prescrevem direitos subjetivos, possuem fungdes ou efeitos que ndo se limitam a
dimensdo subjetiva pautada na relagdo individuo-Estado, “antes valem juridicamente também
do ponto de vista da comunidade, como valores ou fins que esta se propde prosseguir, em

grande medida através acczo estadual” .1

Nesse ponto faz registrar a dupla dimensdo dos direitos fundamentais em subjetiva
e objetiva, essa Ultima com acento nos valores comunitarios que ndo se contrapdem aos
valores individuais, mas 0s integram no instante em gue “0 exercicio dos direitos subjetivos
individuais esta condicionado, de certa forma, ao seu reconhecimento pela comunidade na

qual se encontrainserido e da qual ndo pode ser dissociado”.18®

Enquanto a dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais € uma conquista que se
acentuou com o liberalismo, o reconhecimento dos direitos sociais da segunda geracéo de

direitos, na opinido de Bonavides, fez com que os publicistas descobrissem também o aspecto

184 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976.
2.ed. Coimbra: Livraria Almedina, 2001. p. 118 e 136, passim

185 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976.
2.ed. Coimbra: Livraria Almedina, 2001. p. 111.

188 SARLET, Ingo Wolfgann. A eficacia dos direitos fundamentais. 3.ed. Porto Alegre: Livraria dos
Advogados, 2003. p. 150.
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objetivo dos direitos fundamentais como garantia de valores e principios para protecdo das

instituicdes, 18’

Inseridas numa concepcdo de direitos fundamentais sob dimensdo objetiva,
aparecem as chamadas garantias institucionais que refletem a imposi¢cdo de deveres referidos
as entidades publicas, com a finalidade de garantir, realizar e proteger posicoes juridicas
subjetivas, como a dignidade da pessoa humana, mas que ndo consagram direitos subjetivos, a
exemplo do sistema eleitoral; a eficacia externa que transporta os efeitos dos direitos
fundamentais enquanto normas constitucionais e valores comunitarios para fora das relacfes
individuo-Estado, atingindo as relacdes entre particulares;, o dever de protecdo que importa
em entender a atuacdo dos poderes publicos, quanto aos direitos fundamentais, ndo apenas
restrita a abstencdo ou a prestacdo positiva que sdo deveres principais, mas também como
dever de promocéo e protecdo dos direitos contra quaisquer ameacas, visando assegurar sua
efetividade; aém da necessidade de organizacao e procedimento das atividades publicas que
afetem direitos fundamentais sgam configuradas de forma a permitir 0 exercicio e a
efetividade de tais direitos, como nos casos de direitos dependentes de um procedimento ou 0s

afetados por um procedimento. 88

2.8. Interpretacéo dos direitos fundamentais

2.8.1 Interpretacdo e aplicagdo do direito - notas introdutérias

Um dos temas mais recorrentes em direito e também dos mais intrincados diz
respeito & interpretaco das normas juridicas. Constituindo o direito um objeto cultural,
boa parte de suas diretivas esta relacionada com condutas humanas, outra parte estabelece
padroes estruturais, normas de organizagao, pressupostas para incidéncia sobre situactes de
fato eleitas previamente em hipGteses normativas, além de normas-objetivo que se voltam

para programas finalisticos como consagracdo da juridicizacdo de politicas publicas.

187 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional . 6.ed. Sao Paulo: Malheiros, 1996. p. 519.

188 \/|EIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976.
Coimbra: Livraria Almedina, 1998. p. 138, 141, 142, 147, 148, passim.

189 O direito por ser uma ciéncia social também se classifica como uma ciéncia cultural. REALE, Miguel. LicBes
Preliminares de Direito. 17.ed. S&o Paulo: Saraiva, 1990. p. 31.
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Expresso em linguagem, o enunciado normativo enfrenta dificuldades de preciséo
dada a abertura seméntica que projeta para significacbes diferentes, em maior ou menor
medida, a depender da abertura ou fechamento da norma exposta em palavras. Acrescendo-se
que a linguagem juridica, apesar de certo consenso quanto a alguns conceitos, padece de um
maior grau de precisdo até pelo enderecamento que se instala como um referencial para
condutas humanas, permitidas, obrigatérias, proibidas e que, normalmente, se faz materializar

a|190

em expressdes comuns, em linguagem natur e ndo em linguagem eminentemente técnica.

Outro aspecto de relevancia, nessa quadra, € a articulagdo da previsdo abstrata e
anterior da norma, a hipétese de incidéncia, com o fato (evento) do mundo rea. De certo
modo, 0s autores concentram a atencdo do tema da interpretacdo na possibilidade de
diferentes acepgdes da hipdtese normativa, do enunciado, reduzindo a importéncia do fato que
sera objeto da subsuncéo a hipotese ou de elemento para construcdo da norma individual ou

ainda da norma de decisdo do caso concreto.

Destaguem-se, por mais, as situacbes em que o método 10gico-dedutivo ndo se
mostra de todo adequado para consolidar a operagdo hermenéutica, a exemplo da aplicagdo de
um principio constitucional de teor aberto para um caso especifico em que existe uma diretriz,

mas a regra de decisdo ndo se encontra previamente delimitada.

Cabe enaltecer, previamente, que a lei em regra prescreve antecipadamente e em
abstrato que, quando uma determinada situagdo de fato acontecer, deve gerar uma especifica
consequéncia (norma de conduta). Contudo, apesar do esforco que normamente se
empreende, principalmente nas normas de direito privado, a previsdo em abstrato ndo chega a
abarcar todas as possibilidades de acontecimento em concreto, até porque as situagdes de fato

sempre possuem um diferencial de umas para outras que as particulariza.

Dai que a pretensdo de uma interpretacdo como operacdo eminentemente 10gica,
de subsuncdo do fato a norma, parece insuficiente para explicar a atividade do intérprete
guanto a um direito que visa regular uma sociedade dotada de um elevado nivel de
complexidade. Estamos com os que entendem que a interpretacdo do direito € uma atividade

de conhecimento, mas que expressa uma reconstituicdo da norma a partir dos textos e dos

190 « A textura aberta da linguagem juridica decorre do fato de nutrir-se ela (linguagem juridica), da linguagem
natural, na qual aqueles fendmenos se manifestam”. GRAU, Eros Roberto. Ensaio e Discurso sobre a
I nter pretacdo/Aplicacdo do direito. 2.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 211.
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fatos e assim possui cardter constitutivo e ndo tdo-somente declaratério.*®* Assim, como ja
definia Kelsen, em outros termos, a interpretacdo cognoscitiva do direito combina-se com um
ato de vontade do o6rgdo aplicador, pois este efetua uma escolha dentre as posicoes
identificadas na operacdo de conhecimento a partir da norma geral que constitui um quadro ou
moldura a ser preenchida na producdo da norma individual ou pela execucéo de um ato de

coercéo, configurando, desse modo, uma criacéo de direito.*%

Aliado ao tema da interpretacdo, portanto, estéd o da aplicacdo do direito que tem
sido relacionado com a eficacia juridica, separado de uma investigagdo de cunho
hermenéutico, especialmente no campo do Direito Constitucional, como forma de delimitar a

producdo dos efeitos de normas constitucionais e de sua correspondente aplicabilidade.

Optamos aqui pela inclusdo do estudo da eficécia e da aplicabilidade das normas
congtitucionais referentes aos direitos fundamentais no bojo de um capitulo sobre
interpretacd. E que, na linguagem juridica, aplicar uma norma é coloc&la em contato com
um referente objetivo, ou sga, fatos ou atos. Sendo assim, a aplicabilidade exige

3

interpretacéo,’®® ou sga, ambas fazem parte do mesmo processo hermenéutico, pois

“interpreta-se para aplicar, constituindo a aplicacdo, muito mais que um momento posterior de

concretizacdo do genérico interpretado, a propria compreensdo da totalidade” . *%*

2.8.2. A especificidade dos direitos fundamentais para a interpretacéo

Em relacéo as normas de Direito Congtitucional, h& uma constante impugnagdo
doutrindria quanto a0 emprego de métodos de interpretacdo tradicionais, de feicdo 16gico-
dedutiva, natarefa de apreensio do sentido e alcance hormativos a que se tem denominado de
“método juridico”. Tal método estd normalmente amparado com exclusividade em normas

escritas, sem levar em consideracéo os valores que elas transportam e ainda as situacdes de

191 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e Discurso sobre a | nterpretacio/Aplicacéo do direito. 2. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2002. p. 63.

192 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 2. ed. S0 Paulo: Martins Fontes, 1987. p. 364 — 369, passim.

193 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Aplicabilidade e Interpretacdo das Normas Constitucionais. In:
I nterpretacéo e Estudos da Constituicéo de 1988. Sdo Paulo: Atlas, 1990. p. 14.

194 Hans Georg. Gadamer. Wahrkeit und Methode. Ttbingen: J. C. B. Mohr, 1975, p. 291, apud TORRES,
Ricardo Lobo. Normas de Interpretacdo e Integracdo do Direito Tributario. 3.ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000. p. 30/31.
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fato para as quais esta condicionada a sua incidéncia. Esse nivel de contestagdo, porém, ganha

maior dimens&o quando o foco passa a ser ainterpretacéo dos direitos fundamentais. **°

A estrutura das normas de direitos fundamentais, em contrario a maioria das
regras de direito privado, ndo possui regulacéo completa, detalhada, mas se conforma por
principios mais ou menos abstratos, com freglente recurso a conceitos indeterminados, além
de refletir programas de fins, ou sgja, diretivas que fixam poucas indicagdes sobre os meios de
concretizagdo, levando a que a interpretacdo ndo represente a procura de uma vontade

preexistente, mas em verdade signifique a resolucéo de problema normativo. %

Demais, as normas consagram valores basicos da comunidade que séo reflexos de
uma histéria de idéias filosoficas, politicas e de embates sociais que encampam posicoes as
vezes contrapostas. Dai que para concretizacdo e harmonizacdo de seus preceitos hagja a
necessidade de recurso a consideracdes politicas, socioldgicas e histéricas e também a dados
culturais e principios de valor comunitério, isto €, “exigem que a descoberta das solucdes
juridicas se efetue no contexto socioldgico e espiritual e no momento em gue as normas sao
aplicadas’. 1%’

Essa especificidade constante nas normas de direitos fundamentais provoca uma
acirrada discussao tedrica que busca superar as dificuldades do método hermenéutico classico
na tarefa interpretativa. Segundo esse método, a Constituicdo deve ser interpretada da mesma
forma que uma lei, aplicando-se os critérios desenvolvidos por Savigny, de interpretacéo
sistemética, histérica, l6gica e gramatical,’®® ja outros métodos procuram enfatizar essa
insuficiéncia, oferecendo diferentes caminhos para o norte interpretativo, como € o caso do
método orientado ao problema (tépico); da interpretacdo axioldgica dos direitos fundamentais
e da hermenéutica-concretizadora.

19 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos Vieira de Andrade. Os direitos fundamentais na Constituicéo
Portuguesa de 1976. Coimbra: Livraria Almedina, 1998. p. 118, passim

1% VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos Vieira de Andrade. Os direitos fundamentais na Constituicéo
Portuguesa de 1976. Coimbra: Livraria Almedina, 1998. p. 120/122, passim.

197 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos Vieira de Andrade. Os direitos fundamentais na Constituicéo
Portuguesa de 1976. Coimbra: Livraria Almedina, 1998. p. 122.

198 BOCK ENFORDE, Ernst-Wolfgang. Los métodos de lainterpretacion constitucional —inventario y critica. In:
Escritos sobre Derechos Fundamentales. Trad. De Igmnacio Villaverde Menéndez. Baden — Baden:
Nomos V erlagsgesellschaft. p. 15/18.
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O método tépico-problematico pressupde um processo aberto de argumentacéo
entre os participantes com a finalidade de adequar a norma constitucional a um problema
concreto, numa visualizagdo a partir do problema e com a utilizagdo de topoi, pontos de vista,
sujeitos a prova das opinides contrérias e afavor, que afinal conduzirdo a solucéo do caso pela
interpretacdo mais adequada ou conveniente, diante das possibilidades derivadas da

polissemia de sentido dos textos, 1%

No denominado método cientifico-espiritual, a interpretacdo deve observar as
bases de valoracéo da Constituicdo, os valores primarios e superiores do ordenamento estatal,
a exemplo dos direitos fundamentais, importando em que o sentido e a reaidade da
Constituicdo passam a constituir elemento do processo de concretizacdo.2®® “O intérprete
constitucional deve prender-se sempre a realidade da vida, a ‘concretude’ da existéncia,
compreendida esta sobretudo pelo que tem de espiritual, enquanto processo unitario e

renovador da propria realidade, submetida alei de suaintegragdo”.?*

K. Hesse, a quem se atribui a teorizacdo fundamental quanto ao método
hermenéutico concretizador, trata da interpretacdo constitucional num sentido estrito para
afirmar que ela torna-se necessaria quando existe uma questéo juridica constitucional a ser
respondida e que ndo encontra resposta univoca a partir da propria Constituicgo. Segundo
pensa, para compreensdo da Constituicdo moderna, a interpretacdo constitucional ndo pode
utilizar como sustentacdo apenas a averiguagdo de uma “vontade” objetiva ou subjetiva
disposta na Constituicdo, notadamente naqueles casos em que o texto ndo fornece critérios
univocos para a decisdo, onde se faz necessaria a interpretacdo congtitucional, pois a
Condtituicdo ou o legislador constituinte na verdade ndo promoveram desde logo uma
decisdo, mas fixaram diretrizes de maior ou menor porte para a decisdo. Assm, a
interpretacdo constitucional importa em concretizagdo do contelido da Constituicdo onde néo
houve fixagdo de critério univoco para decisdo de questdo juridica, devendo ser preenchido
com referéncia na “realidade’ a ser regulada, 0 que nesse aspecto faz revelar um carater de

criacdo. O procedimento de concretizagdo da norma constitucional envolve a “vinculagéo da

199 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 4.ed. Coimbra: Almedina,
1997. p. 1175.

200 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 4.ed. Coimbra: Almedina.,
1997. p. 1177, passim

201 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional . 6.ed. S&o Paulo: Malheiros, 1996. p. 437.
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interpretacdo a norma a ser concretizada’, a “pré-compreensdo do intérprete” e o “problema

concreto a ser resolvido” .22

A metddica juridica normativo-estruturante parte da concepcdo de que ndo ha
identidade entre o texto da Constituicdo e a norma, embora aquele sgja elemento priméario
para o passo inicial datarefa hermenéutica realizada pela mediacéo que atribui significado aos
enunciados linglisticos, com atencdo a elementos de concretizagcdo referentes ao caso a
resolver. Constituem elementos da norma o programa normativo e o dominio normativo. O
primeiro elemento, o programa normativo, configura o resultado parcial de concretizagcdo
voltado para a interpretacéo do texto, considerando a sua introducdo no sistema, a genética, a
histéria, a teleologia, além da funcdo pragmética na dimensdo comunicativa que remete para
uma realidade exterior ao texto. O segundo elemento, o dominio normativo, reflete um
segundo processo parcial de concretizacdo focado na andlise de dados da realidade, recortados
no texto normativo, de teor econdmico, sociolégico, ou de outro matiz, que se orienta de
acordo com a determinacdo do texto, sgja em menor grau quando o imperativo linguistico € de
ata determinagdo (prazos, normas de organizagao), ou de menor determinagdo nas hipoteses
de conceitos vagos e envios para critérios ndo-juridicos (setores basicos da economia,
dignidade humana). Como resultado da mediagdo do contelido linglistico do texto
constitucional e da selecéo dos dados reais componentes do universo exterior, abrangidos pelo
programa da norma, se tem uma primeira versao de norma juridica no nivel de regra geral e
abstrata. O processo de concretizacdo sO se completa quando se decide um caso juridico
mediante a criacdo de uma disciplina regulamentadora (concretizacdo legidativa); pela
sentenca ou decisdo judicia (concretizagdo judicial) e pela prética de atos individuais das
autoridades (concretizacdo administrativa), que € quando uma norma juridica adquire

verdadeira normatividade.?%

Bdckenforde apresenta a critica de que todos os métodos interpretativos tratados
produzem como resultado a degradacdo da normatividade constitucional, salvo talvez a
metodica normativo-estruturante de F. Mller. O ponto de partida € a indeterminacéo material

das normas congtitucionais, porém, esses métodos de interpretacdo ndo limitam

202 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha Trad. de Luis
Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris Editor, 1988. p. 53, 57, 61 e 63, passim

203 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 4.ed. Coimbra: Almedina,
1097, p. 1178-1186, passim.
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indeterminacdo; ao contrario, as intensificam com um desenvolvimento casuistico da

Constituicao.?**

N&o obstante a critica exposta aos métodos hermenéuticos, pensamos que a
indeterminacdo da norma, em nivel abstrato, faz parte do direito e especialmente da parcela
que trata dos direitos fundamentais, ndo havendo método de interpretacdo ou recurso a teoria
da Congtituicdo que elimine esse aspecto em maior ou menor medida. Em verdade, o nivel
abstrato em que se colocam as normas e o contato necessario com a realidade para qual esta
direcionada, impbe sempre uma mediagdo que se opera pela interpretacdo e aplicacéo
fornecida pelos 6rgdos competentes e que caminha para um pluralismo metodolégico ao
atribuir-se relevancia ao texto da norma, aos valores que expressa e a relacdo com o caso em

decisdo.

Assim, apesar da abertura e indeterminacdo das normas escritas que asseguram 0s
direitos e garantias fundamentais, elas configuram o ponto de partida e a base para a
descoberta das solugbes juridicas. E que o programa normativo expresso no texto
constitucional torna insuficiente o método tradicional de interpretacdo, porque o processo de

concretizacdo implica permissdo de uma atividade criadora do intérprete que, para obter uma

204 para este autor os métodos partem da atribuicdo da Constituicdo com funcéo de lei, de modo a que dela

podem ser resolvidos casos juridicos concretos. Assim, a necessidade de criar solugdo juridica para o
problema concreto a partir da Constituicéo forma o conceito base para o problema dainterpretagdo, visto que
amaioria das normas constitucionais possui insuficiente estrutura normativa para essa finalidade. Dai que as
novas vias de interpretagdo tencionam remediar a situagdo e assegurar essa pressuposta funcédo de lei da
Constituicdo com o reconhecimento de uma atividade concretizadora onde cabivel a complementacdo e
criagdo do direito, excedendo o sentido comum e tradicional da interpretacdo. Defende a tese, em seqiiéncia,
de que existe uma conexdo entre o método de interpretacdo constitucional e a teoria ou conceito de
Constituicdo que lhe serve de base. Em face disso, uma discussdo metodoldgica sobre interpretacdo
constitucional também é ao mesmo tempo uma discussdo sobre o conceito de Constituicdo e ndo pode ser
desligada disso. De outro lado, esclarece que para um fortalecimento ou recuperacdo da normatividade da
Constituicdo o ponto decisivo ndo esta na meditacdo metodoldgica dos passos interpretativos, por mais
importantes que sejam, mas radica na orientacéo da interpretacdo para um conceito de Constituicdo ou mais
exatamente para uma teoria da constituicdo que seja capaz de consignar a linha orientadora e pontos
estruturais para ainterpretagdo. Essa teoria da Constituicéo de caréter vinculante ndo pode fazer parte de uma
pré-compreensdo subjetiva ou de um consenso politico, pois deve estar contida explicita ou implicitamente
na Constitui¢io com extragio de seu texto e de sua génese. BOCKENFORDE, Ernst Wolfgang. Los métodos
de lainterpretacién constitucional —inventarioy critica. In: Escritos sobre Derechos Fundamentales. Trad.
de Igmnacio Villaverde Menéndez. Baden — Baden: Nomos V erlagsgesellschaft. p. 36/7/8.
Parece-nos que Boéckenférde com a exigéncia de que a interpretacdo esteja atrelada a um conceito de
Constituicdo, busca estabelecer uma ligagdo formal com o texto e uma ligagdo material atrelada a génese,
demonstrando preocupagdo especial com os métodos topicos e de valor, na medida em que identifica uma
degradacéo da normatividade movida pelo subjetivismo ou pelo consenso exigidos no ato de concretizagéo.
Chega a interrogar, inclusive, se ndo seria uma sobrecarga para a Constituicéo entendé-la pela funcéo de lei
da qual se extrairia normas de decisdo e também se ndo seria de retornar a competéncia em matéria de
direitos fundamentais apenas para o poder legislativo ao invés da concorréncia com o poder judicial. Com a
vinculag&o da interpretacdo a teoria da Constituicdo, ao que indica, o autor tenta introduzir uma forma maior
de controle do ato interpretativo pelo seu ponto de partida que ndo existirianos métodos que critica.
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norma de decisdo do caso, faz uso de principios gerais que explicitam valores ou de elementos

darealidade juridica, politica, econémica e social. %

2.8.3. Aplicabilidade dos direitos fundamentais

Para efeito deste trabalho, tomaremos como norte concepgdo esposada por Jose
Afonso da Silva, natrilha de que a eficacia do direito pode ser tomada de duas formas: como
eficicia social que representa uma efetiva conduta de acordo com a previsdo da norma e que
se identifica a nocéo de obediéncia, e, de outro lado, como eficacia juridica que “designa a
qualidade de produzir, em maior ou menor grau, efeitos juridicos, ao regular, desde logo, as
situacdes, relacdes e comportamentos de que cogita, nesse sentido, a eficacia diz respeito a

aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade da norma, como possibilidade de sua
, 206

aplicacdo juridica’.

O tema da eficécia juridica é controverso e mais utilizado como atinente a efeito
do fato juridico. No entanto, como adverte Marcos Bernardes de Mello, “toda e qualquer
consequéncia juridica que se atribua a um fato congtitui eficacia juridica, objeto, portanto, de
um preceito”.??” O que se esta a destacar é a possibilidade de investigacéo da eficécia juridica
no ambito da norma congtitucional enquanto previsdo abstrata, seja como suporte factico ou
preceito. E dizer, no significar de eficacia técnica que é a qualidade ostentada pela norma de
descrever fatos que, quando ocorridos, geram efeitos juridicos.?®

Com efeito, na evolucdo da doutrina nacional, sob a Optica da eficécia, as normas
congtitucionais obtiveram a classificacdo de auto-aplicaveis e ndo-auto-aplicaveis. As
primeiras sdo aquelas que podem gerar efeitos sem depender da atuacdo do legislador
ordindrio e as segundas aguelas dependentes da intermediacéo do legislador para permitirem a
producdo de seus efeitos. Com certos retoques, as classificagbes que seguiram acrescem-se
algumas particularidades, mas pensamos que ndo se afastan em substancia daguela

paradigmaética. A principa énfase esta no aprofundamento do estudo das denominadas normas

205 \/IEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976.
Coimbra: Livraria Almedina, 1998. p. 127/8.

206 g LVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3.ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998.
p. 66.

207 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 7.ed. S3o Paulo: Saraiva,
1995, p. 52.

208 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributério: fundamentos juridicos daincidéncia. 2.ed. Sao Paulo:
Saraiva, 1999. p. 56.
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programéticas, de modo a reconhecer-lhes a producéo de vérios efeitos,?*° além da criagdo de

uma categoria intermediéria com eficacia contida.

Mencionam-se as classificagcOes, dentre outras, que repartem as normas
congtitucionais em bastantes e ndo bastantes em s mesmas (Pontes de Miranda); de eficacia
plena e limitada (Meirelles Teixeira); de eficacia plena, contida e limitada (José Afonso). Esta
Ultima com maior receptividade doutrinéria e jurisprudencial, aém de normas constitucionais
de alta e baixa densidade normativa (Sarlet).?°

O extrato comum, no fundo, é que algumas normas constitucionais em razéo de
sua densidade normativa, podem ser aplicadas diretamente e produzir efeitos’'! e outras, para

gue possam gerar efeitos, dependem de complementacéo pelo legislador infraconstitucional.

N&o se deve descartar, no entanto, que, ndo obstante a ingtituicdo desse critério
classificatorio que recebe apoio doutrindrio e tem sido referenciado na jurisprudéncia,
notadamente pelo Supremo Tribunal Federal, é certo que importante parcela dessa tarefa de
concretizacdo perfaz-se pela atuacéo do intérprete e aplicador do direito na transposicéo das
normas em abstrato para os casos de fato ocorridos no campo da realidade social.

No plano constitucional, ganha destaque a problemética da eficacia e
aplicabilidade quando textuamente prescreve-se gque “as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicacio imediata’ .>*2

Uma primeira questéo diz respeito a abrangéncia do preceito, ja que a referéncia
foi feita de forma genérica aos “direitos e garantias fundamentais’, sem distinguir
internamente as respectivas categorias expressamente previstas na Constituicdo. Outra
questdo atenta para o nivel de eficécia juridica e aplicabilidade a ser adotada para tais direitos

e garantias por for¢a do comando constitucional.

Quanto a primeira indagacdo, ha um consenso no que toca a aplicagdo imediata
dos direitos e garantias individuais. Auxilia a interpretacdo nessa rota a colocagéo da norma

em forma de pardgrafo do artigo que trata dos direitos e garantias individuais (técnica

209 gLVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3.ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998.
p. 164.

210 Resenha mai's extensa encontra-se em Ingo Wolfgan Sarlet. SARLET, Ingo Wolfgan. A eficacia dos direitos
fundamentais. 3.ed. Porto Alegre: Livrariados Advogados, 1998. p. 226-235.

211 Egpecialmente aguel as que criam diretamente direitos subjetivos.

212 Art. 5°, § 1° da Constituico Federal.
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legislativa);?'® a incursdo em agumas normas do direito estrangeiro que constituem
paradigma e que apenas atribuem eficécia imediata a direitos correspondentes aos individuais
da Constituicgo Federal. 24

Além dos direitos constantes do catalogo (art. 5°), estende-se o regime juridico da
aplicacéo imediata para os direitos fundamentais fora do catalogo, mas fixados no texto da
Congtituicdo e de Tratados Internacionais, 0 que promove uma harmonizagdo com a

concepcdo material mente aberta dos direitos fundamentais. **°

A controvérsia surge, porém, quanto a incidéncia da regra no tocante aos direitos
sociais. José Afonso da Silva entende que a norma abrange os direitos sociais dos arts. 6° a 11
da Congtituicdo, mas pondera que algumas disposicBes constitucionais referentes a tais
direitos dependem de legislagdo ulterior e, portanto, teriam eficécia limitada e aplicabilidade
indireta. Conclui, porém, que o preceito constitucional (art. 5°, § 1°) imp0&e as institui¢cdes uma

aplicabilidade até onde for possivel.?1®

Por seu turno, Ingo Sarlet promove uma distincdo pelo critério da funcéo
preponderante entre os direitos de defesa e direitos a prestacdes. Em relacéo aos direitos de
defesa (direitos de liberdade, igualdade, direitos-garantia, garantias institucionais, direitos
politicos e posi¢des juridicas fundamentais em geral) onde prevalece a abstencéo de érgéos
publicos e privados, ndo enxerga empecilho para aplicacdo imediata. Ja no que toca aos
direitos fundamentais sociais, alude o autor que as chamadas liberdades sociais se equiparam
aos direitos de defesa por exigir uma abstencéo pelo destinatario e normalmente ndo depender

de recursos ou concretizagdo legislativa (ex. direito de greve).?’

Para os direitos sociais, tem-se pugnado por uma eficéacia de cunho positivo para
exigir uma maxima efetividade na concretizacdo dos direitos previstos normativamente em

forma de programas finalisticos e por uma eficacia de teor negativo que revoga atos

213 NETO, Jodo Pedro Gebran. A Aplicagdo Imediata dos Direitos e Garantias Individuais. S& Paulo:
Revistados Tribunais, 2002. p. 158.

214 Art. 1. 3. da Constituicao da Alemanha e art. 18.1. da Constituico de Portugal.

215 SARLET, Ingo Wolfgan. A eficacia dos direitos fundamentais. 3.ed. Porto Alegre: Livraria dos Advogados,
2003. p. 249.

218 gLVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3.ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998.
p. 165.

217 SARLET, Ingo Wolfgan. A eficacia dos direitos fundamentais. 3.ed. Porto Alegre: Livraria dos Advogados,
2003. p. 262-234, passim
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normativos em contrério; serve de diretriz para a interpretacdo; e direito a que ndo se atue de

forma adversa a prevista. ?'®

Com respeito ao nivel de eficécia juridica e aplicabilidade a que estéo sujeitas as
normas que estabelecem os direitos e garantias fundamentais, ressaltase a classificagdo
adotada por José Afonso da Silva que identifica “normas de eficacia contida especialmente

entre aguelas que constituem direitos e garantias fundamentais” . ?°

Apesar de reconhecermos que a aplicacdo de tais normas importa em grande
medida num problema de concretizaco, pelo cardter abstrato e indeterminado de que se
revestem, ao serem objeto de implementacdo pelo legislador ou pelo juiz, ndo descartamos
que elas podem estar dotadas a produzir efeitos a partir do plano abstrato. E dizer, embora as
tarefas de interpretacdo, integracdo e aplicacdo estejam correlacionadas, € possivel fazer um
exercicio de abstracdo para enxergar a norma apenas no seu momento de previsao, de hipdtese
e consequéncia normativas, ou ainda, noutra versdo, de norma geral e abstrata em apartado da
normaindividual e concreta, para dessa forma identificar o grau de eficécia que pode projetar.
No nivel constitucional, essa graduacdo possui especial relevancia pelo status elevado de suas
normas no panorama da hierarquia legidativa e da indeterminacéo ou programa de fins que

descerram.

Assim, sob o ponto de vista da eficacia juridica, as normas que estabelecem os
direitos e garantias individuais estariam dentre aquelas de eficacia contida e aplicabilidade
imediata, mas ndo integral. Observa-se, porém, que nessa classificagdo ndo se atribui a
relevancia merecida a norma que impde aplicacdo imediata aos direitos fundamentais. O
principal expositor da classificacdo, Jose Afonso da Silva, em decorréncia da previsdo
congtitucional (art. 5°, 8 19), apenas afirmou que as ingtituicbes deveriam conceder uma
aplicacdo das normas sobre direitos fundamentais até onde fosse possivel,??° correspondendo
a uma espécie de mandato de otimizacdo de normas-principio que pode ser cumprida em

diferentes graus, dependendo das possibilidades reais e também juridicas.?

218 N ossa posi¢éo consta adiante naandlise dafuncao do Judiciério perante os direitos sociais.

219 g LVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3.ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998.
p. 105.

220 gLVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3.ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998.
p. 165.

221 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Pdliticos y
Constitucionales, 2001. p. 86.
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De fato, a maioria das normas ndo possui uma densidade normativa que permita
uma aplicacdo pelo mero juizo de subsuncdo, até pelo papel que exercem de superposi¢ao no
sistema de hierarquia legidativa e de acatamento de valores fundamentais indispensaveis a
um Estado de Direito. Os principios que encampam carecem em regra de concretizagéo. E por

iSso que sua eficacia se mede em face da necessidade de intermediacéo legidativa.

Desse modo, a marcante diferenca dos direitos fundamentais vai estar no comando
congtitucional que obriga a aplicacdo imediata de tais normas independentemente de
mediacao legidativa, o que retira a possibilidade de classific&|as dentre as normas de eficécia
limitada. Dai que a eficécia juridica dessas normas deve decorrer de uma afericdo direta da
Constituicao, cabendo ao érgao aplicador atarefa de concretizacéo.

Norma similar encontra-se no Direito Portugués, onde a Constituicéo estabelece
que os direitos, liberdades e garantias sGo imediatamente aplicaveis (art. 18, 1). Segundo
Vieira de Andrade, isso implica que o contelido de tais normas ja é ou deve ser concretizado
em nivel da Constituicdo, pela via de uma interpretacdo criadora que ndo precisa de mediacéo
legislativa e nem depende de opgdes de leis ordinarias. Assim, “os tribunais, que oferecem um
conjunto de garantias de imparcialidade e de vinculagdo ao Direito — devem dispor da
liberdade necesséria a concretizacdo do contelido desses direitos, desde que consigam referir
material e racionalmente & constituico as regras descobertas’.??? Na referéncia de Jodo
Mauricio Adeodato, corresponde a uma das caracteristicas do direito dogmético a
inelegabilidade dos pontos de partida, que significa que “um argumento € juridicamente
aceitavel se, e a medida que, toma por base uma norma juridica do sistema, pois é exatamente

anorma que constitui o dogma desse tipo de direito”.?*

A forca normativa do art. 5° 8§ 1°, da Constituicdo Federal, portanto, assume
vérias vertentes apontadas pela doutrina. Primeiro, representa um mandado de otimizacdo que
obriga o intérprete e aplicador dos direitos fundamentais aimplementar ao maximo os direitos
fundamentais, ou sgja, a maximizar a sua eficacia. Por segundo, consigna uma autorizagao
para que os operadores juridicos, por dever, concretizem os direitos através da via
interpretativa, sem que a existéncia de preceitos vagos, dependentes de mediacdo, comuns

também na seara dos direitos de defesa, importe na obrigatoriedade de intervencdo do

222 \/|EIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constituicdio Portuguesa de 1976.
Coimbra: Livraria AlImedina, 1998. p. 140.

223 ADEODATO, Jodo Mauricio. Modernidade e Direito. In: Etica e Retérica. Para uma teoria da dogmatica
juridica. Séo Paulo: Saraiva, 2002. p. 215.
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legislador.?** Numa terceira acepcdo, O preceito gera uma presuncdo em favor da
aplicabilidade imediata das normas que estabelecem os direitos fundamentais, como regra
geral, exigindo que a recusa de aplicacdo e eventuais restricbes dependam de especifica

justificagéo.

2.8.4 Vinculacdo aos direitos fundamentais

A vinculagdo do poder publico com os direitos fundamentais est4 conectada ao
tema da eficécia e aplicabilidade por constituir uma das dimensdes da eficécia, > apurada no

processo de interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo, na forma reconhecida neste trabal ho.

Apesar de a Congtituicdo Brasileira ndo conter norma expressa que imponha a
vinculagdo dos 6rgéos publicos e privados aos direitos fundamentais, a exemplo do que faz a
Congtituicdo de Portugal (art. 18/1), € possivel extrair implicitamente do art. 5°, § 1°, da
Constituicao Federal semelhante teor??® com fundamento no mandado para imediata aplicagdo
que importa numa vinculagdo tanto dos organismos de natureza publica como de cunho

privado.

A vinculacdo projeta-se para as trés instancias do poder publico, o legidativo, o
executivo e o judiciario, além de atingir a administragdo sob formas juridico-privadas e
“também qualquer pessoa colectiva de direito privado quando nas suas relagdes com 0s

particulares disponha de poderes publicos, de faculdades de imperium’.2%’

Na area do Poder Legislativo, a vinculagdo aos direitos fundamentais atinge uma
dimensdo reforcada do principio da constitucionalidade, j& que este se estende a todos os

preceitos constitucionais, mas nessa matéria especifica “a vinculacdo do legislador € maior e

224 SARLET, Ingo Wolfgan. A eficacia dos dir eitos fundamentais. 3.ed. Porto Alegre: Livraria dos Advogados,
2003. p. 264.

225 SARLET, Ingo Wolfgan. A eficacia dos direitos fundamentais. 3.ed. Porto Alegre: Livraria dos Advogados,
2003. p. 342.

226 SARLET, Ingo Wolfgan. A eficacia dos direitos fundamentais. 3.ed. Porto Alegre: Livraria dos Advogados,
2003. p. 343.

22 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV. Direitos Fundamentais. 3.ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000. p. 317. Para uma visdo do tema com comparativo de casos concretos, V.
CANOTILHO, JJ. Gomes. Civilizagdo do Direito Constitucional ou Constitucionalizagdo do Direito Civil? A
eficacia dos Direitos Fundamentais na Ordem Juridico-civil no contexto do Direito Pés-moderno. In: Direito
Constitucional. Estudos em Homenagem a Paulo Bonavides. S&o Paulo: Malheiros, 2001. p. 108/115.
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mais intima’.??® Importa, numa dimensdo proibitiva, na vedacdo para criacdo de atos
legislativos contrarios as normas e principios constitucionais que cuidam dos direitos
fundamentais®*® e, numa abordagem positiva, no dever de conformagdo ou compatibilizacso

das opcdes legislativas com a Constituicdo, sob pena de invalidade. *°

A administragdo, por sua vez, vincula-se pelo principio da constitucionalidade
imediata da administragdo gque obriga a administragdo, ao praticar atos de execucdo de leis
conforme os direitos fundamentais, interpreta-los e aplicalos de modo compativel com os
referidos direitos e garantias.?*! Problema de relevo encontra-se quando a constitucionalidade
da lel ndo é pressuposta, ou sgja, diz respeito a possibilidade de recusa de aplicacdo por
agentes administrativos de leis contrarias aos direitos fundamentais. Essa questdo leva ao
dilema de observancia do principio da constitucionalidade, traduzido pelos direitos
fundamentais, diante do principio da legalidade que submete a administracdo a observancia da
| 6.232

Em relacdo ao Poder Judiciario, a vinculagdo revela-se, positivamente, na
necessidade de que na interpretacdo, integracdo e aplicagdo dos direitos fundamentais,
imprima-se amaxima eficacia possivel diante do sistema juridico e, por um aspecto negativo,
impOe a ndo-aplicacdo de preceitos legais que desrespeitem os direitos fundamentais, com

utilizagdo da técnica de apreciagdo da inconstitucionalidade 22

0 que acentua a prevaléncia
da vinculagdo pelo principio da constitucionalidade perante o principio da legalidade,

reconhecendo-se um direito de acesso direto & Constituicdo.?3*

228 José Carlos Vieirade Andrade. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. Coimbra:
Livraria Almedina, 1998. p. 265.

229 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 4.ed. Coimbra: Almedina,
1997. p. 432.

230 \/IEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976.
Coimbra: Livraria AlImedina, 1998. p. 265.

231 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 4.ed. Coimbra: Almedina,
1997. p. 435.

232 Canotilho, como principio bésico, rejeita a possibilidade de controle pela administracdo. Porém, abre
excepcionalmente espaco para descumprimento de leis inexistentes, violadoras de direitos fundamentais,
quando implicarem prética de crime e leis violadoras do nucleo essencial dos direitos fundamentais.
CANOTILHO, JJ. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 4.ed. Coimbra: Almedina. p.
435/6. Em sentido similar, MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. (Direitos Fundamentais).
3.ed. Coimbra: Coimbra Editora, t. 4, 2000. p. 318/9. O tema sera objeto de apreciacdo no que toca ao
processo administrativo tributario que no Brasil guarda peculiaridades ndo encontradas no Direito Portugués
onde funciona justica administrativa.

233 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. (Direitos Fundamentais). 3.ed. Coimbra: Coimbra
Editora, t. 4, 2000. p. 320.

234 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao. 4.ed. Coimbra: Almedina,
1997. p. 439.
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2.8.5. Clausula pétrea - eficacia protetiva

A introducgo dos direitos fundamentais no rol das cléusulas pétreas,*® diada ao

6 congtitui elemento

postulado da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais,®®
essencial para a caracterizac@o de sua forca juridica reforcada na ordem juridica brasileira e
que resulta em limite material de reforma constitucional. A eficacia protetiva resultante da
classificacdo dentre as cléusulas pétreas pode ser considerada um efeito dos direitos

fundamentais e assim uma dimens3o de sua eficacia. >’

Num primeiro exame, cabe investigar qual a abrangéncia das clausulas pétreas
em relacéo aos direitos fundamentais, aqui considerados em sentido amplo. Os que professam
uma interpretacdo restritiva enaltecem que a Constituicdo poderia deixar clara a inclusdo dos
direitos sociais nas cléusulas pétreas se o fizesse expressamente ou de forma ampla,
enderecando a protecdo para os direitos e garantias fundamentais e ndo tdo-somente para os
direitos e garantias individuais. De outro lado, os que defendem uma interpretagdo sistematica
conduzem a uma visdo ampliativa da protecdo contra a erosdo por parte do legislador,
partindo desde o compromisso firmado no predmbulo de “assegurar os direitos socias e
individuais®, aos principios previstos nos arts. 1°, | alll e 3%, 1, Il e IV, para reconhecer a
presenca de um Estado Democrético Social de Direito, em que a eliminagéo de certos direitos

importaria numa ofensa ao principio da dignidade da pessoa humana. 23

Outra problemética condiz com o acance da protecdo que a clausula pétrea
descerra pelo uso da expressao tendente a abolir os direitos e garantias individuais.?*® Mesmo
sem a existéncia de norma expressa no Nosso sistema, Ingo Sarlet extrai desse dispositivo a
intencdo de preservar 0 nucleo essencial de cada direito fundamental que somente pode

deduzir-se no caso concreto, de acordo com as parti cul aridades da situacgo. 2*°

235 Art. 60, § 4°, 1V, da Constituicéo Federal.

236 Art. 5°, § 1°, da Constituicéo Federal.

237 SARLET, Ingo Wolfgan. A eficacia dos direitos fundamentais. 3.ed. Porto Alegre: Livraria dos Advogados,
2003. p. 362/382.

238 SARLET, Ingo Wolfgan. A eficacia dos direitos fundamentais. 3.ed. Porto Alegre: Livraria dos Advogados,
2003. p. 384/5/7, passim.

239 Art. 60, § 4°, 1V, da Constituicéo Federal.

240 SARLET, Ingo Wolfgan. A eficacia dos direitos fundamentais. 3.ed. Porto Alegre: Livraria dos Advogados,
2003. p. 388/390.
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2.8.6. A interpretacdo e aplicacdo dos direitos fundamentais pelo Poder Judiciario

Num sistema juridico em que ao Poder Judiciario compete dirimir os casos
concretos mediante a interpretacdo e aplicacdo das leis, inclusive as decorrentes da
Congtituicdo, além da funcéo especifica de controle de constitucionalidade das leis e atos
normativos em nivel abstrato e concreto, a apreciagdo dos direitos fundamentais ganha
contornos especiais. No dizer de Gilmar Ferreira Mendes, €, “exatamente, a protecdo judicial

241

e o0 controle de congtitucionalidade que outorgam efetividade a essas garantias’ <™ que do

contrario ficariam a mercé da vontade do legislador.

Como corolario da protecdo judiciéria, €la prépria inclusa no rol dos direitos e
garantias fundamentais da Constituicdo Brasileira, 0 acesso ao judici&rio esta assegurado a

todo cidad&o para fins de apreciaco de lesio ou ameaca a direito.?*?

Permite-se, assim, que 0
cidaddo possa invocar diretamente no judiciario direitos previstos na Constituicéo, o que s6 de
forma indireta pode fazer perante o legidativo. Dai a acentuada importéncia da tarefa do
judiciério no decidir casos, por provocacdo dos legitimados, em que os direitos fundamentais

constituem o principal fundamento das agGes judiciais.

Nesse contexto, cumpre aludir as dificuldades que o judiciario enfrenta na
resolucdo das questdes que Ihe sdo postas, em face das caracteristicas especificas das normas
que cuidam dos direitos fundamentais, dado que, de ordinério, os seus conteldos nao
expressam uma regulacdo completa, detalhada, mas estdo consolidados em principios,
diretivas, conceitos indeterminados e de vaor, mais ligadas a uma estrutura normativa que
contém um programa de fins, voltados para o futuro e ndo programas condicionais

relacionados ao passado.

Essa formulagcdo traz a tona a problemdtica da insuficiéncia dos meétodos
tradicionais de interpretacdo ja que a afericdo ndo esta direcionada a descoberta de uma
vontade preexistente do legidador ou da lei, mas, em verdade, representa um problema
normativo a resolver, pois em boa parte dos casos, a decisdo juridico-constitucional ainda ndo

foi tomada, o que faz refletir numa atuacéo interpretativa criadora e ndo meramente |6gico-

241 MENDES, Gilmar Ferreira. A doutrina constitucional e o controle de constitucionalidade como garantia da
cidadania — Necessidade de desenvolvimento de novas técnicas de decisdo: possibilidade da declaracéo de
inconstitucionalidade sem a pronuncia de nulidade no Direito Brasileiro. In: Direitos Fundamentais e
Controle de Constitucionalidade. 2.ed. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor, 1999. p. 33.

242 Art. 52, XXXV, da Constituicio Federal.
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dedutiva por parte do intérprete. E que a aplicagdo é um problema de concretizagdio do
contelido normativo, sendo a norma constitucional escrita o ponto de partida e base para a
descoberta das solucgdes juridicas. Nessa tarefa devem ser observados as circunstancias e o

ambiente social em que os preceitos sdo aplicados concretamente. 243

A tendéncia doutrinaria tem caminhado para a admissdo de um pluralismo
metodol 6gico na interpretacdo das normas que tratam dos direitos fundamentais,®** que leve
em conta a complexidade do fenémeno juridico no considerar a norma (enquanto texto); os
valores que transporta; os fatos aos quais se referem; e a necessidade da decisdo a ser

pronunciada.

Como proposta para a interpretacdo, em nivel geral, das normas constitucionais
gue conformam uma margem de criagdo, pela indeterminagcdo de seus termos, afirma-se que
quando o caso for de garantias constitucionais, o juiz deve definir em razéo de existir uma
determinagdo indireta ou um consenso pressuposto; ja quando a norma representar uma tarefa,
um fim, ao juiz cabe controlar o contelldo minimo pela inexisténcia de consenso prévio ou

remessa para resol ucdo no plano das opges politicas do legislador.?4°
2.8.6.1. Direitos e garantias fundamentais do art. 5° da CF

A opcdo que mencionamos como vaida para o aplicador das normas
constitucionais, em nivel genérico, assume caréter particularizado em relagdo as normas que
asseguram direitos e garantias fundamentais dotadas de forca juridica reforcada pela regra da
aplicacdo imediata.>*® Conforme enaltece Vieira de Andrade, em referéncia a tais normas, o
“seu conteldo € ou deve ser concretizado ao nivel da Congtituicdo, em Ultima andlise por
intermédio de uma interpretacdo criadora; ndo necessitam da mediagdo legidativa e néo

dependem, nem podem depender, por isso, das opinifes ou opcdes das leis ordindrias’ .24’

243 \VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976.
Coimbra: Livraria Almedina, 1998. p. 121, 126, 127, 133, 134, passim.

244\/|EIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976.
Coimbra: Livraria AlImedina, 1998. p. 125.

245 \/IEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constituiciio Portuguesa de 1976.
Coimbra: Livraria AlImedina, 1998. p. 139.

248 Art. 5°, § 1° da Constituicéo Federal.

247 \/IEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976.
Coimbra: Livraria AlImedina, 1998. p. 140.
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Assim, ao judiciario, quando provocado, cabe a concretizacdo do conteldo dos
direitos fundamentais de aplicagdo imediata com a producéo da norma de decisdo do caso
concreto, sendo descabida a invocagdo do carater de eficacia contida das normas que

expressam os direitos fundamentais para evitar a decisdo do caso pelaausénciadelel.

O papel de concretizagdo das normas constitucionals, sobretudo as de contetido
indeterminado, que fazia parte exclusivamente das fungdes do legislador numa representacéo
de concretizacao politica, passaaincluir a concretizacéo juridica da Constituicdo pela funcéo

atribuida aos 6rgaos fiscalizadores da constitucionalidade. #

Por forca ainda da regra da aplicabilidade imediata, o judiciario esta vinculado aos
direitos fundamentais, 0 que importa numa espécie de interpretacdo conforme tais direitos que
Ihes imprima 0 méximo de eficécia e, por outra face, impde a inaplicabilidade de leis ou atos

normativos com eles incompativeis.

Num outro aspecto da eficécia juridica reforcada, surge o relevante papel do
judiciario, no controle de congtitucionalidade de leis e atos normativos que tendam a eliminar

os direitos fundamentais al¢cados a clausula pétrea.

2.8.6.2. Funcéo do judiciario no campo dos direitos sociais

Os direitos fundamentais sociais, em regra, tém por objeto prestacOes estatais
positivas e dependem de concretizacdo legidativa e da existéncia de recursos publicos
disponiveis, sendo certo que a Congtituicdo Federal Ihes reconheceu a condicéo de direitos
fundamentais.?*® Analisaremos a tarefa do judiciério a partir do tipo de reconhecimento dos

direitos sociais.

Em primeiro lugar, exaltem-se os denominados direitos originarios a prestactes
sociais que ja estédo definidos suficientemente na Constituicdo e independem de mediacéo
legidlativa. Trata-se da invocagdo de direito subjetivo a prestagdes extraido diretamente da
previsdo constitucional que assegura direitos sociais, permitindo a aplicacdo imediata pelo

judiciario nos casos em que a norma “determine suficientemente o contelido da prestacéo e

248 ANDRADE VIEIRA, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976.
Coimbra: Livraria Almedina, 1998. p. 136/137, passim.
249 Titulo |1, Dos Direitos e Garantias Fundamentais — Capitulo 11, dos Direitos Sociais (arts. 6° a11).
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que o procedimento para sua realizacdo estgja expresso, ou, nho minimo, implicitamente

regulado na Constituicéo” . 2>

Em segundo lugar, ressaltam-se os direitos sociais definidos a nivel programatico
onde se instala em maior medida as controvérsias sobre a eficicia e aplicabilidade de tais
direitos. Para fazer valer os direitos fundamentais que importam em limitacéo da intervencéo
do Estado na esfera privada, em regra ndo é necessaria a aocagdo de recursos do poder
publico, dado o cunho de abstencdo que envolve. No entanto, a implementacéo de prestaces
positivas que satisfacam os direitos fundamentais sociais, de segunda geragdo, como as que
procuram viabilizar os servicos de salde e assisténcia social, carecem da utilizagdo de
recursos e estdo a depender da conjuntura econdémica, da limitacdo dos recursos existentes e
canalizados para tal finalidade, além do proprio poder de disposicdo por parte do destinatério

do comando normativo, ou sga, aguele a quem compete fornecer 0s servigos.

A partir dessa inferéncia, discute-se se a regra da aplicabilidade imediata também
se aplica para os direitos sociais. Em Constituicbes como a de Portugal, a aplicabilidade
imediata refere-se apenas aos direitos fundamentais representativos de liberdades e garantias

negativas, > enquanto no Brasil a Constituicdo ndo fez ressalva semelhante.

Do ponto de vista positivo, tem-se entendido que a regra da aplicabilidade
imediata impde aos 6rgaos estatais, e assim ao judiciario, a tarefa de maximizar a eficacia dos
direitos sociais e criar condicBes materiais para sua realizag0.2°> H& quem defenda, no
entanto, uma interpretacdo restritiva do preceito constitucional apenas para os direitos e

garantias individuais e coletivas do art. 5° da Constituic&o Federal, %3

0 que afastaaincidéncia
no tocante aos direitos sociais. Por outro lado, existe quem procura demonstrar que segundo a
Constituicdo Brasileira, os direitos sociais sdo fundamentais com todas as consegiiéncias

dessa natureza®®* e ainda quem pondera que as chamadas liberdades sociais se equiparam aos

250 SARLET, Ingo Wolfgan. A eficécia dos dir eitos fundamentais. 3.ed. Porto Alegre: Livraria dos Advogados,
2003. p. 296. Mais adiante, na p. 307, o autor cita o exemplo da vinculagdo do valor do beneficio da
Previdéncia Social ao salério minimo, como um exemplo de aplicagdo imediata decorrente do art. 201, § 5°
da Constituicéo.

21 CANOTILHO, JJ. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 4. ed. Coimbra: Almedina,

s/d]. p. 430.

252 I[<RI]ELpL, Andréas J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha. Porto Alegre: Sergio
Fabris Editor, 2002. p. 38.

253 NETO, Joo Pedro Gebran. A Aplicacdo Imediata dos Direitos e Garantias Individuais. S& Paulo:
Revistados Tribunais, 2002. p. 158.

254 KRELL, Andréas J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha. Porto Alegre: Sergio
Fabris Editor, 2002. p. 49.
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direitos de defesa por exigir uma abstencéo pelo destinatario e normalmente ndo depender de

recursos ou concretizacdo legislativa (ex. direito de greve).?®

Numa via de interpretacdo que enaltece os efeitos negativos do comando
constitucional, comum a todas as normas que definem direitos fundamentais, ressaltam-se
como eficécia diretamente aplicavel as normas que veiculam direitos fundamentais sociais,
mesmo as programdticas. a) revogam atos normativos contrarios as disposicOes
programéaticas; b) obrigam ao legislador seguir os parametros fixados e ndo poder atuar em
sentido contrério; ¢) servem de norte parainterpretacdo, integracdo e aplicagdo das normas em
geral; d) geram direito subjetivo no sentido negativo, na medida em que se pode exigir que 0

Estado se abstenha de atuar em contrério ao contetido do direito de cunho positivo.?*®

Pensamos que a funcdo primordia no estabelecimento de politicas publicas
relativamente aos direitos sociais compete ao Poder Legidativo, quando as respectivas
normas constitucionais fixarem programas de fins, passiveis de controle pelo judiciario em
seu “conte(ido minimo”.?>" Contudo, ressalva-se ao judiciério n&o o poder de criar, mas o de
impor a execucdo de politicas publicas ja estabelecidas nas normas constitucionais e
ordinrias®®®, além do poder de assegurar os direitos sociais representativos de liberdades por

sua equiparacao aos direitos de defesa na forma de aplicacdo direta.

No tocante a aplicacdo ou ndo da clausula pétrea para os direitos fundamentais
sociais, estamos com 0s gque encampam uma interpretacdo sistemética, levando a uma
ampliacéo da protecéo contra a atuacéo do legislador, para reconhecer, com Ingo Sarlet, que,
na constancia de um Estado Democrético Social de Direito, a eliminacdo de certos direitos

importaria numa ofensa ao principio da dignidade da pessoa humana. ?*°

Por final, resta a problemética dos direitos derivados, quais sejam, aqueles

direitos fundamentais sociais ja concretizados em nivel legidativo. Aqui o pleito do

255 SARLET, Ingo Wolfgan. A eficacia dos direitos fundamentais. 3.ed. Porto Alegre: Livraria dos Advogados,
2003. p. 262/3/4, passim.

256 SARLET, Ingo Wolfgan. A eficacia dos dir eitos fundamentais. 3.ed. Porto Alegre: Livraria dos Advogados,
2003. p. 283 - 286, passim

257 \/IEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976.
Coimbra: Livraria AlImedina, 1998. p. 139.

258 KRELL, Andréas J. Direitos Sociais e controle Judicial no Brasil e na Alemanha. Porto Alegre: Sergio
Fabris Editor, 2002. p. 94.

259 SARLET, Ingo Wolfgan. A eficacia dos direitos fundamentais. 3.ed. Porto Alegre: Livraria dos Advogados,
2003. p. 384/5/7, passim.
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interessado pode partir, tendo por referéncia a prépria lei ordindria em face da mediacdo
promovida pelo legislador. Complexa, de outra ordem, € a questdo da “proibicdo de
retrocesso” que visa impedir que o legislador possa eliminar posicdes juridicas por ele
criadas, entendendo alguns que a “medida em que concretizado o direito prestacional

transforma-se em direito de defesa’ .2%°

2.8.6.3. Identificag8o dos direitos fora do catdl ogo: fundamentalidade material

Na concepcado que se adota, os direitos fundamentais sdo agueles reconhecidos
pela ordem constitucional e estdo divididos entre os direitos constantes do catalogo que
encampam agueles explicitamente listados no capitulo préprio dos direitos fundamentais e os
que deles decorrem implicitamente e agueles direitos situados fora do catdlogo, mas
positivados em outras partes da Congtituicdo, aém dos reconhecidos nos Tratados
Internacionais e dos decorrentes do regime e dos principios da Congtituicdo. Essa
classificagdo viabiliza-se pela abertura do rol de direitos manifestada pelo art. 5° § 2° da

Constituicao Federal, a permitir a producdo de um conceito material de direitos fundamentais.

A €eeicdo dos direitos fundamentais compete, em principio, ao constituinte
originario, facultando-se em seguida a atuagéo do congtituinte derivado para introducéo de
novos direitos ou elevagcdo de alguns j& existentes a categoria de fundamentais. Fora dessa
fonte legidativa principal, a forma de introducdo ou elevacdo de direitos a0 patamar de
fundamentais cabe ao judiciario, pela via da interpretacdo e aplicacdo do direito quando
provocado pel 0s meios processuais proprios.

Convém aferir, com Sarlet, que a atuacdo do judiciario voltada a identificar os
direitos fundamentais materiais, quais sgjam, agueles ndo contidos no catédlogo constitucional,
deve centrar-se na revelac@o dos direitos ja positivados na Constitui¢cdo, mesmo que de modo
implicito, resguardando-se uma atividade de criacdo apenas de forma suplementar e

ampliativa.

260 SARLET, Ingo Wolfgan. A eficacia dos direitos fundamentais. 3.ed. Porto Alegre: Livraria dos Advogados,
2003. p. 287.

261 SARLET, Ingo Wolfgan. A eficacia dos direitos fundamentais. 3.ed. Porto Alegre: Livraria dos Advogados,
2003. p. 141.
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Ao erigir-se algum direito a condicdo de fundamental materialmente implica a
aplicacdo de igua regime juridico. Assim, regquer-se cautela na tarefa, para evitar a
vulgarizacao da categoria dos direitos fundamentais, ou, na denominacéo que atribui Nabais, a
panjusfundamentalizacd0.?®> O autor, no entanto, nd enxerga na abertura do catdogo um
risco para a panjusfundamentalizacéo, “ja que, assentando tais direitos num conceito material
de direitos fundamentais, sera estritamente pautado pela fundamentalidade material propria
dos direitos fundamentais — uma fundamentalidade que, espera-se, ha-de ancorar-se nas
necessidades vitais do homem e ndo em meros desgjos ndo essenciais’.?%

No empreendimento da fungcdo de acolhimento de direitos fundamentais
abrangidos num conceito material, cabe ao judici&rio utilizar os critérios de relevancia e
substancia. Relevancia buscada nas razdes histéricas e de vaores sedimentadas pela
sociedade que alca certos direitos a exigéncia de uma reserva de legidacdo para a
Constituicdo; e substancia na medida em que os direitos equiparados devem guardar uma

relacdo de semelhanca, de equivaléncia com agueles constantes do catal ogo.

262 O autor escreve sobre o que chama de um discurso superlativo dos direitos fundamentais por parte
significativa da doutrina, ancorado numa légica de mais direitos, mais geragdes de direitos, etc., para
guestionar se essa forma de proceder ndo desencadeia uma realidade jusfundamental de pior qualidade.
Chega até a indagar se esse discurso ndo é uma forma de tranqilizar as nossas consciéncias em vista das
drasticas violagBes dos direitos fundamentais, cada vez mais amplas, de modo a tentar compensar com
quantidade a manifesta falta de qualidade. NABAIS, José Casalta. Algumas Reflexfes Criticas sobre os
Direitos Fundamentais. In: Ab vno ad omnes. Coimbra: Coimbra Editora, 1998. p. 966.

263 NABAIS, José Casalta. Algumas Reflexdes Criticas sobre os Direitos Fundamentais. In: Ab vno ad omnes,
Coimbra: Coimbra Editora, 1998. p. 966.



CAPITULO 111

DIREITOS FUNDAMENTAIS DOS CONTRIBUINTES COMO LIMITACAO AO
PODER DE TRIBUTAR

SUMARIO: 3.1. Direitos dos contribuintes nas cartas e declaracdes e
direitos. 3.2. A configuragdo do Estado fiscal.3.3. A positivagio dos direitos
dos contribuintes e a construcéo dos direitos fundamentais da tributacéo.
3.4. Dimensbes mais relevantes da categoria dos direitos fundamentais dos
contribuintes. 3.4.1. Fundamentabilidade material. 3.4.2. Pretensdo juridica
individual (ou coletiva): radical subjetivo. 3.4.3. Funcdo defensiva. 3.4.4.
Proposta de classificagéo inspirada no art. 5° da Constituicao Federal. 3.5.
Direitos a seguranca. 3.5.1. Legalidade tributéria. 3.5.1.1. Principais
posi¢cdes doutrinérias. 3.5.1.2. Funcéo de defesa da legalidade tributéria.
3.5.1.3. Lancamento tributério e legalidade. 3.5.1.4. Elementos essenciais
dos tributos e conceitos indeter minados. 3.5.1.5. Redefinic¢éo do principio da
legalidade (o controle de constitucionalidade pela administracdo). 3.5.2.
Anterioridade tributéria. 3.5.3. Irretroatividade tributaria. 3.5.4. Principio
da transparéncia fiscal. 3.5.5. Reserva de lei para incentivos em matéria
tributaria. 3.5.6. Restitui¢co preferencial e imediata no caso de fato gerador
presumido. 3.6. Direitos de igualdade. 3.6.1. Isonomia tributaria. 3.6.2.
Tributacéo federal uniforme. 3.6.3. Isonomia nos titulos da divida publica e
nos vencimentos dos servidores publicos. 3.6.4. Isencdo de tributos estaduais
e municipais pela Uni&o. 3.6.5. Unidade tributéria estadual e municipal. 3.7.
Direitos de liberdade. 3.7.1. Imunidade reciproca. 3.7.2. Imunidade dos
templos. 3.7.3. Imunidade dos partidos politicos, das entidades sindicais dos
trabalhadores, das institui¢fes de educagdo e de assisténcia social sem fins
lucrativos. 3.7.4. Imunidade dos livros, jornais, periédicos e o papel
destinado a sua impresséo. 3.7.5. Consideracdes gerais sobre as imunidades.
3.7.6. Liberdade de trafego. 3.8. Direito de propriedade (vedagdo ao
confisco). 3.9. Alguns direitos dos contribuintes localizados fora do rol das
limitagBes ao poder tributario. 3.9.1.Imunidade das institui ¢des beneficentes.
3.9.2. Livre exercicio de trabalho, oficio ou profissdo e livre exercicio de
atividade econémica. 3.9.3. Capacidade contributiva.

3.1. Direitos dos contribuintes nas cartas e declarages de direitos

O reconhecimento dos direitos humanos, sob o ponto vista do direito positivo, tem
0 seu alvorecer nas historicas cartas e declaragfes de direitos para depois passar a integrar as
constituicOes de diversos paises.

Compondo as reivindicacBes de protecdo dos que sempre estiveram sujeitos ao
poder do Estado, nas suas mais variadas configuracoes, assume lugar de destaque a questéo da
tributacéo. Os excessos e a falta de controle sobre o ato de ingtituir e majorar tributos serviram
de méve para a introducdo de limitagdo ao exercicio desse poder de tributar, 0 que se

demonstra pela presenca de dispositivos direcionados a exigir a aprovacdo das assembléias ou
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parlamentos para a ingtituicdo de tributos nas principais cartas e declaracGes de direitos,
primeiras manifestagcdes formais que deram impulso ao reconhecimento do que atualmente se
concebe como direitos fundamentais e podem ser acados a uma fundamentalidade especifica

para protegdo dos contribuintes.

O marco dessa positivagdo encontra-se na Magna Carta, declaragdo que o rei Joéo
da Inglaterra assinou em 15 de junho de 1215, diante do alto clero e bardes do reino.
Menciona-se que a supremacia do rei sobre os barfes teria enfraguecido em razéo de uma
“disputa com um rival pelo trono e o atague vitorioso das forcas do rei francés, Felipe
Augusto, contra o ducado da Normandia, pertencente ao monarca inglés por heranga dinéstica
(A familia Plantagenet). Tais eventos levaram o rei da Inglaterra a aumentar as exacoes fiscais
contra os bardes, para o financiamento de suas campanhas bélicas. Diante dessa pressao
tributéria, a nobreza passou a exigir periodicamente, como condicdo para o pagamento de
impostos, o reconhecimento formal de seus direitos’.?®* A exigéncia do consentimento esta

expressa na Magna Carta em duas clausulas, a12 e a 14, assim redigidas:

12. Nenhuma taxa de isencd0 do servico militar (scutagium) nem
contribuicdo alguma sera criada em nosso reino, sdvo mediante o
consentimento comum do reino, a ndo ser para resgate da nossa pessoa, para
armar cavalheiro o nosso filho mais velho e para celebrar, uma Unica vez, o
casamento de nossa filha mais velha, e para isto, tdo somente, uma
contribuicdo razoavel seralancada.

14. E para obter o consentimento do conselho comum do reino a respeito do
lancamento de uma contribui¢o (exceto nos trés casos supra mencionados),
ou de uma taxa de isencdo do servigo militar, convocaremos os arcebispos,
bispos, abades, condes e os principais bardes, individualmente por carta— e,
ademais, convocaremos de modo geral, por meio de nossos xerifes e bailios,
todos 0s que nos tém como suserano — para uma data determinada, mais
exatamente, apos transcorridos pelo menos quarenta dias, e em local certo; e

em todas as cartas convocatorias, especificaremos a razdo da convocago. **°

Outra demonstracdo da relevancia da tributacdo nas declaractes de direitos surge
na Bill of Rights (1689), também na Inglaterra, que no século XVII passava por periodo de

rebelibes e guerras civis motivadas por questdes religiosas. Noticia-se que “Carlos 11, que

264 COMPARATO, Fébio Konder. A Afirmag&o Histérica dos Direitos Humanos. 2.ed. S0 Paulo: Saraiva,
2001 p. 69.

265 COMPARATO, Fébio Konder. A Afirmag&o Histérica dos Direitos Humanos. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2001. p. 79/80.
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reinou até 1685, logrou abafar todas as tentativas de revolta. Durante os quatro Ultimos anos
de seu reinado, dispensou a convocacdo do Parlamento para a votagdo de impostos, gragas ao
copioso subsidio que recebeu pessoamente de Luis XIV. Mas decisdo imprudente
acabou por acrescentar a virulenta querela religiosa outros movimentos de animadversdo a
coroa, considerada agora culpada de manter ligacOes traicoeiras com o inimigo secular do

pais, 0 rei da Franca’.2%® Em decorréncia do recrudescimento da rebelido e da fuga de Jaime I

para a Francga, assumiu o trono da Inglaterra Guilherme de Orange e Maria de Stuart apos

aceitarem a Bill of Rights Na parte tributaria descreve a declaragéo:

Que a cobranca de impostos para uso da Coroa, atitulo de prerrogativa, sem
autorizacdo do Parlamento e por um periodo mais longo ou por modo
diferente do autorizado pelo Parlamento, éilegal.**’

Na seqiéncia histérica, advém a Declaracdo de Independéncia dos Estados
Unidos da América, de 4 de julho de 1776, formalizada contra o rel da Gra-Bretanha, para
reconhecer, dentre varios motivos, que “ele se tem conluiado com outros para nos submeter a
uma jurisdicdo estranha & nossa constituicdo e ndo reconhecida pelas nossas leis, sancionando

atos de pretensa legislacdo: [...] paraimpor tributos sem o nosso consentimento.” 2

Posteriormente na Declaracdo de Direitos do Povo da Virginia de 1787,
reafirma-se a preocupacdo com o consentimento na imposicao de tributos, no parégrafo sexto:
“As eleicOes de representantes do povo em assembléias devem ser livres, e todos aqueles que
tenham dedicacdo a comunidade e consciéncia bastante do interesse comum permanente tém
direito de voto, e ndo podem ser tributados ou expropriados por utilidade publica, sem o seu
consentimento ou de seus representantes eleitos, nem pode ser submetidos a nenhuma lei a

qual n&o tenham dado, da mesma forma, o seu consentimento para o bem publico”.?%°

Numa conotagdo mais universalista, a Declaragao de Direitos do Homem e do
Cidadéao, editada na Franca em 1789, amplia a tematica tributaria ndo apenas para exigir-se

266 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmagéo Histérica dos Direitos Humanos. 2.ed. So Paulo: Saraiva,
2001. p. 87.

267 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmagcéo Histérica dos Direitos Humanos. 2.ed. Sao Paulo: Saraiva,
2001. p. 92.

268 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacéo Histérica dos Direitos Humanos. 2.ed. So Paulo: Saraiva,
2001. p. 104.

269 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacéo Histérica dos Direitos Humanos. 2.ed. So Paulo: Saraiva,
2001. p. 113.
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consentimento, mas também para permitir uma apreciacdo de elementos essenciais do tributo,

como a base de célculo e adiquota. Diz o texto:

Art. 14. Todos os cidaddos tém o direito de verificar, pessoadmente ou por

meio de representantes, a necessidade da contribuicdo publica, bem como de

consenti-la livremente, de fiscalizar 0 seu emprego e de determinar-lhe a
aiquota, a base de célculo, a cobranca e a duragéo.””

Diante das referéncias expressas nas cartas e declarages de direitos, fica patente a
relevancia da questdo tributaria, compondo o conjunto de direitos que se procurou assegurar
perante 0 Estado, nas suas mais variadas vestes. Os direitos a vida, a liberdade e a propriedade
aparecem como um rompimento com uma forma de organizacdo politica em que os direitos
declarados conformam uma limitagdo da atuacdo estatal, para preservar, numa versio
contratualista, um espaco de livre disposicdo dos governados assente no pacto com o detentor
do poder. Em tal espaco de liberdade de iniciativa, destaca-se 0 componente social da
ascensdo de uma classe que se costuma designar de burguesia, movida essencialmente por
i nteresses econdmi cos.

Com efeito, vista essa alteracéo da estrutura do Estado pelo angulo da fiscalidade,
temos a virada do Estado Patrimonial para o Estado Fiscal, em que a separacéo de papéis do
poder publico e da sociedade se revela de forma mais nitida, abrindo espaco para que a
liberdade se viabilize pelo pagamento do tributo e, a0 mesmo tempo, que esse poder tributario
do Estado se exerca de maneira limitada pelos direitos dos contribuintes, na versdo historica

do principio dalegalidade pelo consentimento.

Os direitos de liberdade e propriedade que advieram do triunfo do liberalismo
estdo inteiramente atrelados a questdo tributaria, porque a separacdo entre funcbes préprias do
Estado e da sociedade implica a superacdo do Estado Patrimonial, passando a sustentacéo do
novo Estado a depender necessariamente do tributo e ndo de receitas proprias. Para além
disso, uma eventual inexisténcia de controle da atuacéo do poder tributério, agora exclusivo
do Estado com o afastamento do sistema pulverizado feudal, pelo estabelecimento de direitos

dos contribuintes, poderia provocar o retorno ao patrimonialismo e assm a anulagéo da

270 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacéo Histérica dos Direitos Humanos. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2001. p. 153.
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propriedade e da liberdade, notadamente na acepcdo econdmica que representou um dos

principais esteios da revolugéo liberal.

3.2. Configuracéo do Estado Fiscal

O Estado Fisca € aguele em que as suas necessidades bésicas sdo cobertas
essencialmente pelas receitas advindas do pagamento de impostos, tendo sido a regra no
estado moderno, numa evolucéo que se pode aferir de um Estado Liberal Fiscal para um
Estado Socia Fiscal.?’* O primeiro, com a pretensio de estado minimo, baseado numa
tributacdo limitada apenas para fazer face as despesas da maquina administrativa. O segundo,
preocupado com o funcionamento da sociedade como um todo e da economia, tendo por

fundamento uma tributacdo mais ampla, coerente com o seu elevado grau de intervencéo.

Um outro pressuposto inerente a idéia de Estado Fiscal Liberal, na opinido de
Nabais, é a separacdo entre Estado e Sociedade em que o primeiro se atenha a politica e a
segunda se volte para a economia, além de pressupor uma separacdo entre Estado e Economia
na medida em que esta lhe serve de suporte financeiro pela via do imposto. A separacdo
permite que cada um ga conforme critérios proprios. o Estado pelo interesse geral da

realizacdo da justica e a economia, pelo lucro.?’?

Importa também gue se instaure um sistema que garanta a economia de mercado,
onde a livre iniciativa, em termos econdémicos, pertenca primariamente a ordem privada,
cabendo ao Estado, nesse campo, apenas um papel supletivo ou subsidirio.?”® O principio da
subsidiariedade imp&e que o suporte econdmico do Estado ndo seja decorrente de sua atuacéo

econdmica direta, mas do seu poder tributario.

A idéia de Estado Fiscal, por parte dos contribuintes (individuos), conduz a um
reconhecimento da livre disponibilidade econémica dos particulares,?’* de forma que se
permita amplo espago de liberdade para decisdo, somente admitindo-se restricdo dessa
liberdade quando resultar danos para a coletividade ou por precaucOes para conservar a

prépria liberdade de atuagéo.

271 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 1998. p. 192/4.
272 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 1998. p. 194/195.
23 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 1998. p. 205.

274 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 1998. p. 204.
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Embora ndo haja mencao expressa quanto a natureza fiscal do Estado Brasileiro, €
certo que esse entendimento extrai-se da Constituicdo, especialmente de alguns preceitos
concernentes a estrutura fiscal do Estado. Desde logo, a propria afirmacdo e garantia téo
extensa dos direitos fundamentais dos individuos e de suas liberdades econémicas tornam-se
incompativeis com um Estado Patrimonial.?”> A consagragdo constitucional de direitos, como
o de propriedade privada, o de livre exercicio da iniciativa privada, indica a rejeicdo de um
estado monopolista ou hegemadnico da economia, cabendo ao Estado uma fungdo de regulacéo
e coordenacao da economia. Demais, a Constituicdo, ao imputar a satisfagéo das necessidades
financeiras publicas ao conjunto de impostos, no instante em que promove uma exclusdo do
Estado Patrimonialista, faz afirmar-se como Estado Fiscal.?’®

3.3. A positivagdo dos direitos dos contribuintes e a construgdo dos direitos

fundamentais da tributacéo

A Constituicdo Federal positiva um rol de principios e imunidades, ao abrir secéo
com a nomenclatura "das limitagbes ao poder de tributar”, colocando-os na condicdo de
direitos e garantias dos contribuintes, sem prejuizo de outras que a legislagdo inferior venha a

edificar.?”’

Pela natureza dos direitos assegurados e até pela vertente nominal, boa parte dos
direitos assume a feicdo de direitos de defesa dos contribuintes contra a intervencdo do

Estado, por meio da tributacéo.

A positivagdo constitucional dos direitos e garantias dos contribuintes guarda
relacdo com a positivacdo dos direitos fundamentais,®’® em sentido amplo, como elemento
estruturante do Estado de Direito na versdo intitulada de Estado Fiscal. A limitagdo do

exercicio do poder intervencionista tributério pelo principio da legalidade fundamenta, num

275 Na concepgao de Bobbio, “Estado patrimonial é o Estado no qual o soberano detém o territério da nacéo
como propriedade sua, na forma de dominium eminens ou propriedade originaria da qual brotam as
propriedades dos individuos, e que se manifesta por exemplo no direito de expropriagdo por utilidade
publica”. BOBBIO, Norberto. O fil6sofo e a politica Tradu¢do de César Benjamin. Rio de Janeiro:
Contraponto, 2003. p. 145.

276 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 1998. p. 213.

277 Arts, 150 a 152 da Constituicdo Federal.

278 No sistema peruano, Bustamante pondera que o reconhecimento constitucional dos principios que limitam o
poder impositivo pela Constituicdo ndo faz outra coisa sendo traduzir os direitos humanos no campo da
tributagdo. BUSTAMANTE, Javier Luque. Algunas Reflexiones sobre las Relaciones entre los Derechos
Humanosy la Tributacién. Revista de Direito Tributario, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, n. 52, abr/jun,
1990. p. 61.
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primeiro plano, a primeira e principal conquista de direito de defesa contra o arbitrio e

excesso de poder na vertente tributéria.

Concebendo-se que os direitos fundamentais conhecidos como de primeira
geracdo, em sentido amplo, visam proteger a propriedade, a liberdade, a igualdade, justifica-se
a sua aplicacao na esfera tributaria ja que, nesse plano, todos esses direitos estdo inteiramente
envolvidos e seriamente comprometidos caso ndo paire uma nitida protecdo mediante

coerente arcabouco normativo de limitacao.

E certo que o direito de propriedade revel a-se assegurado no Estado Fiscal onde se
garante o livre exercicio da atividade econémica e o direito de propriedade, sendo o tributo o
preco que se paga por essa liberdade, inclusive a de acumular patriménio, ao contrario do que
acontecia no Estado de fei¢do patrimonialista, onde “desvalorizava-se a riqueza individual e o
trabalho que a produzia, e se proibiam o0 luxo e a usura, ao revés de se tributarem os
rendimentos do capital e do trabalho e do consumo suntuario e os empréstimos, dilargando-se
a liberdade” 2"

A vinculagdo dos direitos humanos com a tributagdo tem sido debatida em
conclaves internacionais,”®® embora o tema seja considerado novo quanto a ligacdo de dois
temas antigos, como é o caso da tributacdo e dos direitos humanos,®®! tendo despertado a
atenc&o doutrindria. 222 Ao enaltecer arelevancia do ordenamento financeiro no seio do Estado
Social, Chulvi destaca duas razfes béasicas no sistema espanhol: arelagdo de dependéncia com

os direitos fundamentais e a forma de divisdo territorial de poder.?23

27 TORRES, Ricardo Lobo. A idéia de liberdade no estado patrimonial e no estado fiscal. Rio de Janeiro:
Renovar, 1991. p. 38.

280 Como as | Jornadas da Asociacion Internacional de Tributacion y Derechos Humanos, realizadas em Lima,
Peru de 4 a 8.12.1989, e as XX Jornadas do Instituto Latinoamericano de Direito Tributario (ILAD),
realizadas em Salvador, Brasil, de 3 a 8 de dezembro de 2000.

281 HENDERSON, Enrique Vidal. Poder Tributario y Derechos Humanos. Revista de Direito Tributario n.° 53.
S0 Paulo: Revistados Tribunais, jul/set de 1990. p. 57.

282 Além de obras apresentadas nos eventos citados na nota anterior, destacamos os livros de: TORRES, Ricardo
Lobo: Tratado de direito constitucional financeiro e tributario. (Os direitos humanos e a tributagao:
imunidades e isonomia). Rio de janeiro: Renovar, 1999. v. 3. e A idéia de liberdade no estado patrimonial
e no estado fiscal. Rio de Janeiro: Renovar, 1991; NOGUEIRA, Alberto. A reconstrucdo dos Direitos
Humanos da Tributacdo. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, MARTINS, Ives Gandra (Coord.). Direitos
Fundamentais do Contribuinte. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000; e mais recentemente, FISCHER,
Octévio Campos. Tributos e Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Dialética, 2004. O tema também tem sido
objeto de aulas ministradas pelo Professor Fernando Facury Scaff em diversos cursos e, em especial, no
Curso de Pés-graduagdo em Direito da Universidade Federal de Pernambuco - UFPE.

283 CHULVI, Cristina Pauner. El deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos.
Madrid: Centro de Estudios Politicosy Constitucionales, 2001. p. 62.
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A par dessa vinculacdo genérica, no Brasil, 0 reconhecimento em caréter
especifico dos direitos dos contribuintes como fundamentais possui algumas peculiaridades.
Primeiramente dada a previsdo do principio da legalidade e da anterioridade entre os direitos
individuais na Constituicdo de 1967, com a Emenda de 1969 (art. 153, § 29) e que, como
norte de interpretacdo histérica, revela uma orientacdo do sistema positivo que, face ao nivel
ampliado de protecdo da Constituicdo vigente, ndo tenderia a enfragquecer, mas sim em
consolidar e ampliar o teor de seguranca juridica para as relacdes tributéarias entre Estado e
contribuintes. Em segundo lugar, pela for¢ca emanada de decisdo paradigmética do Supremo
Tribunal Federal®®* que enquadrou o "principio da anterioridade” dentro da categoria dos
direitos fundamentais, justificando a inclusdo no art. 5°, § 2°, com ofensa ao art. 60, § 4°,
todos da Congtituicdo Federal, o que importa na utilizagdo do conceito de direitos

fundamentais no sentido material.

Consoante enfatiza Fernando Facury Scaff, a decisho do Supremo Tribunal
Federal firmou posicionamento de que dentre os direitos individuais do art. 5 da Constituicéo
inserem-se os direitos previstos especificamente para os contribuintes no art. 150, que trata do
Sistema Tributé&rio Nacional, fazendo revelar que tais normas constitucionais formam um
"estatuto minimo" dos contribuintes, ja que outros direitos e garantias poderdo advir da
legislacgo infraconstitucional. 8

Com efeito, apesar de ja iniciada a construgdo teorica sobre a relacdo dos direitos
fundamentais com a tributacéo, extraida de textos positivados e de concepgdes doutrinarias, a
posicdo do Supremo Tribunal Federal demarca a solidificacdo dessa teorizacdo no plano

jurisprudencial . 26

A par desse marco judicial e fazendo uso da evoluida e sedimentada teorizaco da
doutrina dos direitos fundamentais no ambito da Teoria Geral do Direito e do Direito
Constitucional, procura-se agui demonstrar a viabilidade da sua transposicdo para o Direito
Congtitucional Tributario, na formulacdo embrion&ia de uma Teoria dos Direitos

Fundamentais dos Contribuintes.

284 ADIN n.° 939/DF.

285 SCAFF, Fernando Facury. O Estatuto Minimo do Contribuinte. In: MARTINS, Ives Gandra (Coord.).
Direitos Fundamentais do Contribuinte. S&o Paulo: Revistados Tribunais, 2000. p. 456/7.

286 ADIN n° 939, julgada em 15/12/1993, relator Ministro Sydney Sanches.
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3.4. Dimensdes mais relevantes da categoria dos direitos fundamentais dos

contribuintes

3.4.1. Fundamentabilidade materid

No direito positivo brasileiro, a confecgdo de um conceito material dos direitos
fundamentais tem por parametro a clausula de abertura disposta no art. 5° § 2°, da

Constituicio Federal, que consagra posicao ja tradicional em nosso direito.?®’

Reflete a idéia de que o sistema, apesar de retratado de forma positiva, abre-se
para uma perspectiva de amplitude de direitos, em nome da recepgdo de valores novos ou de
novas roupagens gue os ja consolidados obtenham no ambiente social e sgiam reconhecidos
pelas instituicOes competentes, sem restringir essa tarefa apenas ao legislador, no que amplia
as fontes de producéo desses direitos. E 0 que se denomina “nao-tipicidade’ 228 dos direitos

fundamentais.

Guardadas as peculiaridades que importam na conceituagdo que se adota de
direitos fundamentais como aqueles reconhecidos positivamente pela ordem constitucional, o
preceito aproxima-se das concepgdes jusnaturalisticas que ndo reputavam a Constituicdo a
criacdo dos direitos, mas tdo-somente 0 seu reconhecimento. Na versao positiva, 0 sistema
constitucional contemporéaneo estende-se para uma ordem pluralista, com recurso a valores
normalmente expressos em forma de principios que |hes permite uma maior flexibilizacdo e
adaptacdo as correntes ideol 6gicas que interagem no seu interior e também na esfera externa,
dai a remessa para 0 plano internacional, na previsdo dos tratados como fonte da
fundamentabilidade material.

Seguindo essa linha de pensamento, cumpre-nos demonstrar que as limitagdes
constitucionais ao poder de tributar, com as definicbes que lancaremos, possuem

material mente a condicdo de direitos fundamentais dos contribuintes.?8°

%87 No art. 153, § 36 da Constituigdo de 1967, com a Emenda Constitucional n.° 01 de 1969, consta regra similar
gue apenas ndo contém aressalva expressa para os Tratados I nternacionais.

288 \/|EIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976.
Coimbra: Livraria Almedina, 1998. p. 77.

289 No sentido de um conceito material de direitos fundamentais: MIRANDA, Jorge. Manual de Direito
Constitucional. (Direitos Fundamentais). 3.ed. Coimbra: Coimbra Editora, t. 4, 2000. p. 12; CANOTILHO,
J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 4.ed. Coimbra: Almedina, 1997. p. 397.
Vieira de Andrade afirma que “¢é possivel a existéncia de outros ‘direitos fundamentais’ em leis ordinérias ou
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A categoria dos direitos fundamentais, na forma tecida na carta constitucional,
num primeiro momento, pode receber a classificagdo de direitos constantes do catalogo
(explicitos e implicitos) e direitos situados fora do catalogo (constantes em outras partes da
Congtituicdo, decorrentes de seus principios ou em Tratados Internacionais), € num segundo

plano, pode ser classificada de acordo com o objeto protegido.

A discriminagdo que nos interessa mais particularmente € a dos direitos e
garantias fundamentais que se pode identificar fora do catalogo do art. 5° da Constituicéo
Federal, porém constante do texto. Como ndo se trata de classificacgo operada pelo proprio
legislador constituinte, a fonte dessa qualificacdo juridica desloca-se para o Poder Judiciério,
na sua especifica funcdo de aplicacdo do direito em controle difuso e concentrado de
constitucionalidade. Acatando-se que os direitos definidos pela Constituicdo explicitamente
sdo fundamentais na versdo formal e material, os direitos que advierem da interpretacéo

judiciéria estaréo inseridos num conceito de materialmente fundamentais.

Para orientar a complexa tarefa de revelacdo de direitos fora do catadlogo ou
dispersos na Constituicdo, a doutrina estabelece alguns critérios que devem servir de norte ao
intérprete, extraindo implicitamente do art. 5°, § 2°, da Constituicdo Federal o principio da
equivaléncia®*® dos direitos que, em certa medida, guardam relagio com os direitos andlogos
da Constituicao Portugal . 2%

Importa, assim, que os direitos identificados fora do catdlogo devem guardar
similitude com os direitos constantes do catdogo, de modo a assemelharem-se pela
importancia que possuem para a sociedade (critério de relevancia) e pelo contelido que se

afere dos elementos comuns (critério de substancia).

Dentre os direitos e garantias constantes do texto da Constituicdo Federal mais
formalmente fora do rol dos direitos fundamentais, € de se identificar os que estdo fixados nas

limitacGes a0 poder de tributar escritas nos arts. 150 a 152 da Constituicdo Federal.

em normas internacionais; e, ainda, que pode haver direitos previstos em outras partes da Constituicdo que
devam ser considerados como fundamentais’. VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos
fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. Coimbra: Livraria Almedina, 1998. p. 77.

290 SARLET, Ingo Wolfgan. A eficacia dos direitos fundamentais. 3.ed. Porto Alegre: Livraria dos Advogados,
2003. p. 98.

291 Art. 17 da Constituicdo de Portugal .
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Nessa rota vai a compreensdo feita por Sarlet que, ao colacionar alguns desses
casos na nossa Congtituicdo, incluiu as limitagbes tributérias, afirmando em seguida que
“constituem dispositivos formalmente constitucionais capazes de se caracterizarem como
posicBes subjetivas e permanentes do individuo (isolado ou coletivamente). Além disso, 0s
preceitos referidos revelam nitida preocupacdo com a protecdo da dignidade humana, da
liberdade e da igualdade, constituindo, portanto, direitos materialmente fundamentais ou, no

minimo, passiveis de enquadrarem-se nesta categoria’ %

Os direitos dos contribuintes, num quadro semelhante ao atual, ja fazem parte da
Constituicdo desde 19672°% (relevancia), alcancando o 4pice na Constituicdo de cunho
democrético e social de 1988, sendo certo que esses valores que indicam a necessidade de
protecdo estdo devidamente arraigados na sociedade. E que a luta por protegdo perante o
poder de tributar possui raizes histéricas®®* que resultaram na positivacdo de direitos de teor
limitativo.

295 mas recebe

O poder tributario esta inserido nas fungdes politicas do Estado,
uma delimitacdo juridica especial pela natureza de intervencdo no patriménio particular de

gue se reveste. Contudo, para uma efetiva protecdo do direito de propriedade e da liberdade

292 SARLET, Ingo Wolfgan. A eficacia dos dir eitos fundamentais. 3.ed. Porto Alegre: Livraria dos Advogados,
2003. p. 127/128.
293 |imitacBes ao poder tributério constam nas constituicdes de 1891 (arts. 8°, 10 e 11), 1934 (art. 17, VII, I1X, X,
parégrafo Unico, 18, 19, 1V), 1937 (32, c, paragrafo Unico, 34, 35, b, d), 1946 (17, 19, 31, 1, V, a b, ¢,
parégrafo Unico, 32), 1967 (20, I, 11, 111, a, b, c, d, 88 1°e 2°, 21, I, II, 111), 1967/69 (19, I, I, 111, 4, b, c,d, § §
1°e2°, 20, I, I, 111).
Constata-se que os direitos dos contribuintes aparecem nas principais cartas e declaragdes de direitos que
formalizaram os primeiros passos para uma positivacdo dos direitos humanos, na verso da exigéncia de
consentimento do Conselho Comum do Reino, da Assembléia ou Parlamento para autorizar a instituicdo de
tributos, conforme referéncia contida neste trabalho. Dai por diante, o principio da legalidade da tributagdo
tem sido acolhido na maioria das constituicdes dos paises ocidentais. A par da importancia e sedimentacado
histérica dos direitos dos contribuintes, cabe enaltecer que esse nivel de consagracdo positiva se deu por
influéncias de valores que foram sendo incorporados na evolucéo das sociedades. Com a mudancga de
paradigma imposto pelo liberalismo, nas vertentes politica, econémica e social, transpostas para o Direito
Congtitucional, o Estado tomou um outro formato em que o segmento da tributacdo assumiu o modelo
denominado “Estado Fiscal”. A partir dai, a tributagdo passa a ser a principal fonte de receita do Estado,
abandonando-se a férmula de Estado Patrimonial, em que o patrimdnio do Monarca se confundia com o do
Estado. Se houve uma mudanca de sentido do principio da legalidade que passou a ter uma natureza
procedimental por ndo mais firmar uma garantia plena para os contribuintes, aconteceu também a
necessidade do estabelecimento de outros direitos de cunho material, 0 que ocorreu essencialmente com a
exigéncia de af ericdo da capacidade contributiva nas relagdes tributérias.
Raymundo Juliano emprega o carater politico para a atuagdo financeira do Estado num sentido geral, ao dizer
gue “a atividade financeira do Estado se constitui em uma questéo central na discussédo mesma do préprio
Estado. Intimamente vinculado a isto a questdo do conteldo desta atividade, pode ser por um lado,
considerada como uma parte da atividade econdmica global, e por outro, em sua especificidade para a
realizagdo dos gastos publicos e obtencdo dos meios indispenséveis a seu financiamento, é uma atividade
substancialmente politica’. FEITOSA, Raymundo Juliano. A Constitui¢do Financeira como questao crucial
do Direito Constitucional. Anuario dos Cur sos de Pés-graduacdo em Direito. Recife, n. 10, 2000. p. 258.

294

295
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econémica dos cidadados declarados como direitos fundamentais, erige-se uma barreira que
limita a atuacdo do poder tributario pelo reconhecimento de direitos para o contribuinte, pois é
fato que desde suas mais remotas origens quem esta no comando da competéncia tributéria

tende a cometer excessos.

A titulo de exemplo, basta atentar para a situagéo de que, apesar de a Constituicdo
ter concedido um arsena de direitos e garantias de cunho protecionista aos contribuintes, os
excessos Nao param de acontecer no atual estagio historico, pela criacdo de novos tributos,

aumento dos j& existentes, tredestinacdo de recursos, dentre outros.

Na condicdo de elementos comuns entre os direitos dos contribuintes assegurados
nos art. 150 a 152 e os direitos individuais e coletivos do art. 5°, todos da Constituicdo
Federal, acentua-se a semelhanca de finalidade. De regra, ambos exercem funcdo defensiva,
pois congregam direitos que exigem uma abstencdo do Estado, € dizer, uma postura de ndo-
interferéncia. Até estruturalmente ambos se assemelham por denotarem uma relacdo de
limites a serem observados pelo Estado; o primeiro conjunto de direitos destinados de modo
geral paratodos os cidaddos e o segundo convergindo para um grupo mais restrito, aquele dos

cidadaos contribuintes.

Num outro plano ressalta-se a similitude dos direitos dos contribuintes com os
constantes do catdogo dos direitos fundamentais, tornando possivel uma proposta de
classificagdo identificada com o objeto de protecéo que a Constitui¢&o precisou, a saber: vida,
liberdade, igualdade, seguranca e propriedade, 0 que permite uma classificacdo
congtitucionalmente adequada, sobre a qual faremos uma proposta na sequéncia deste
trabalho.

Para enfatizar a semelhanca entre os dois conjuntos de direitos, convém mostrar
que aguns reproduzem no campo tributério garantias concedidas de forma genérica a todos os
cidados. E o caso do principio da legalidade, ao prescrever genericamente que “ninguém sera

"2% o da sua versio

obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lel
especifica para os contribuintes que veda aos 6rgdos detentores de competéncia tributéria
“exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca’.?®” Do principio da isonomia que ao

asseverar que “homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacfes, nos termos desta

296 Art. 59, |1, da Constituicao Federal.
297 Art. 150, 1, da Constituic&o Federal.
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Constituicao” 2%

e da iguadade tributaria que proibe “ingtituir tratamento desigual entre
contribuintes que se encontrem em situagdo equivalente, proibida qualquer distincdo em razéo
de ocupacao profissional ou funcdo por eles exercida, independentemente da denominacéo

juridica dos rendimentos, titulos ou direitos’.?*°

Sem caracterizar a reproducdo integral dos principios que langcamos, outros estéo
diretamente relacionados com a liberdade (imunidades, liberdade de tréfego); a propriedade
(vedacéo ao confisco) e a seguranca (anterioridade, irretroatividade). Um componente de
interpretacdo histérica a reforcar a classificagdo que defendemos para os direitos dos
contribuintes nos conduz para 0 enquadramento forjado na Congtituicdo de 1967/69 que
incluia expressamente o principio da legalidade e o da anterioridade no catdlogo dos direitos

individuais dos cidad3os. 3%

No mais, a jurisprudéncia do Supremo Tribuna Federal sindiza para uma
construgdo dos direitos fundamentais dos contribuintes. Colhem-se dos votos langados no

julgamento da ADIN n°. 939/DF as diretrizes para essa sedimentaczo. 3!

29 Art. 59, 1, da Constituicdo Federal.

299 Art. 150, 11, da Constituicao Federal.

300 Art. 153, § 29. Nenhum tributo ser& exigido ou aumentado sem que a lei o estabeleca, nem cobrado, em cada
exercicio, sem que alei que o houver instituido ou aumentado esteja em vigor antes do inicio do exercicio
financeiro, ressalvadas a tarifa alfandegéria e a de transporte, 0 imposto sobre produtos industrializados e
outros especialmente indicados em lei complementar, além do imposto langado, por motivo de guerra e
demai's casos previstos nesta Constitui¢éo.

301 ADIN n.2 939/DF. EMENTA: - Direito Constitucional e Tributério. Acgo Direta de |nconstitucionalidade de
Emenda Constitucional e de Lei Complementar. |.P.M.F. Imposto Provisério sobre a Movimentagdo ou a
Transmisséo de Valores e de Créditos e Direitos de Natureza Financeira - |.P.M.F. Artigos 5., par. 2., 60, par.
4., incisos | e 1V, 150, incisos I, "b", e VI, "d", "b", "c" e "d", da Constituicdo Federal. 1. Uma Emenda
Constitucional, emanada, portanto, de Constituinte derivada, incidindo em violag&o a Constituic&o originéria,
pode ser declarada inconstitucional, pelo Supremo Tribunal Federal, cuja funcéo precipua é de guarda da
Constituicdo (art. 102, I, "a", da C.F.). 2. A Emenda Constitucional n. 3, de 17.03.1993, que, no art. 2.,
autorizou a Unido ainstituir o I.P.M.F., incidiu em vicio de inconstitucionalidade, ao dispor, no paragrafo 2.
desse dispositivo, que, quanto atal tributo, ndo se aplica "o art. 150, 111, "b" e VI", da Constitui¢do, porque,
desse modo, violou 0s seguintes principios e normas imutaveis (somente eles, ndo outros): 1. - o principio da
anterioridade, que é garantia individual do contribuinte (art. 5., par. 2., art. 60, par. 4., inciso 1V e art. 150,
[11, "b" da Constitui¢do); 2. - o principio daimunidade tributéria reciproca (que veda a Uni&o, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios a instituicdo de impostos sobre o patriménio, rendas ou servigos uns dos
outros) e que é garantia da Federagdo (art. 60, par. 4., inciso |, e art. 150, VI, "a", da C.F.); 3. - anorma que,
estabelecendo outras imunidades, impede a criagdo de impostos (art. 150, I11) sobre: "b"): templos de
qualquer culto; "c"): patriménio, renda ou servicos dos partidos politicos, inclusive suas fundacfes, das
entidades sindicais dos trabalhadores, das institui¢des de educagdo e de assisténcia social, sem fins lucrativos,
atendidos os requisitos da lei; e "d"): livros, jornais, perioddicos e o papel destinado a sua impressdo; 3. Em
consequéncia, e inconstitucional, também, a Lei Complementar n. 77, de 13.07.1993, sem reducdo de textos,
nos pontos em que determinou a incidéncia do tributo no mesmo ano (art. 28) e deixou de reconhecer as
imunidades previstas no art. 150, VI, "a", "b", "c" e "d" da C.F. (arts. 3., 4. € 8. do mesmo diploma, L.C. n.
77/93). 4. Acdo Direta de Inconstitucionalidade julgada procedente, em parte, paratais fins, por maioria, nos
termos do voto do Relator, mantida, com relag@o a todos os contribuintes, em carater definitivo, a medida
cautelar, que suspendera a cobranga do tributo no ano de 1993.
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O Ministro Marco Aurélio, depois de enfatizar que garantias constitucionais néo
constam apenas no rol do art. 5° da Constituicdo, declara que, apesar de o principio da
anterioridade conter algumas excegfes, ndo ha como esvazialo ou colocélo num plano
secundério de modo a afastar a clausula de protegcdo expressa no art. 60, § 4, mesmo porque as
excecdes sdo numerus clausus. 3%

O Minigstro Carlos Velloso esclarece que o principio da anterioridade € uma
garantia individual, uma garantia do contribuinte, para reafirmar que “direitos e garantias
individuais ndo sdo apenas agueles que estdo descritos nos incisos do art. 5°°; eles se

espal ham pela Constituicao, citando a cléusula de abertura do § 2°, do mesmo artigo. 3%

De sua vez, o Ministro Celso de Méllo afirma ter por “irrecusavel que a norma
inscrita no art. 2°, 8 2°, da Emenda Constitucional n. 3/93 — a0 reduzir, ainda que
temporariamente, a abrangéncia da clausula de protecdo representada pelo principio da
anterioridade — vulnera, nas multiplas dimensdes em que ele se projeta, o regime juridico-
constitucional dos direitos e garantias individuais dos contribuintes’.3®* Mais adiante o
ministro cunha a nomenclatura que defendemos neste trabalho de forma expressa, ao ponderar
que o0 “ao normativo em causa efetivamente agride e afronta o regime dos direitos

fundamentais dos contribuintes” 3%

Visto que o principio da anterioridade tributéria, “além de
constituir limitagdo ao poder impositivo do Estado, representa um dos direitos fundamentais

mais relevantes outorgados pela Carta da Republica ao universo dos contribuintes” . 3%

Quando se fala de uma matriz para legitimar os direitos fundamentais, parte da
doutrina aponta para uma linha condutora pautada na dignidade da pessoa humana, mesmo ao
enfrentar as objecdes que revelam ser as conquistas dos direitos, em verdade, objeto de lutas

histéricas, pois, enfim, as reivindicagdes importam na busca da dignidade. 3’

Essa postura recebe criticas no sentido de representar uma teoria
constitucionalmente inadequada por retirar do catdlogo de direitos aqueles que ndo possuem
um radical subjetivo, sofrendo embaragos para justificar, por exemplo, a consagracéo de

direitos para pessoas juridicas e associacoes, firmando-se, no mais, que “a base antropol dgica

302 ADIN n. © 939/DF, pg. 206/1.

303 ADIN n. ©939/DF, pg. 274/5.

304 ADIN n. ©939/DF, pg. 281/2.

305 ADIN n. © 939/DF, pg. 282.

306 ADIN n. ©939/DF, pg. 282.

307 \VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976.
Coimbra: Livraria AlImedina, 1998. p. 112.
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dos direitos fundamentais ndo é apenas o ‘homem individual’, mas também o homem inserido
em relagdes sociopoliticas e socioecondmicas e em grupos de véria natureza, com fungdes

sociais diferenciadas”. 3%

3.4.2. Pretensdo juridicaindividua (ou coletiva): radical subjetivo

Os direitos fundamentais apresentam uma dimensdo que se revela numa pretenséo
juridica individual, num direito subjetivo criado em favor de determinados titulares, com o

correspondente dever juridico por parte dos destinatérios.*°

Esse critério aponta para o radical subjetivo pelareferéncia pessoal ao homem. No
entanto, ao descrever o rol de limitagdes constitucionais ao poder de tributar, a Constituicéo
Federal refere-se a contribuintes num sentido amplo que envolve as pessoas fisicas e juridicas

sujeitas as exigéncias tributarias.

Embora a pessoa fisica tenha uma importancia singular nas relacfes tributérias,
pois, no mais das vezes € quem sofre o encargo financeiro no final do ciclo econdmico,
reserva-se um papel especial para a pessoa juridica que, na maior parte das Situacdes
concretas, 31° é quem figura no pélo passivo de obrigagBes tributérias. De fato, como enfatiza
Villegas, as pessoas juridicas séo na atualidade as mais importantes protagonistas das grandes

questdes tributérias. 3

Assim, os direitos e garantias fundamentais geram direito subjetivo para os
“contribuintes’, sgjam pessoas fisicas ou juridicas.®*? Nesse idedrio enquadra-se a licdo de
Jorge Miranda: “na medida em que as pessoas coletivas e entidades ndo personalizadas se
entendam ao servigo, em Ultima andlise, das pessoas humanas que as integram, pode também

conceber-se que recebem direitos fundamentais ndo formalmente constitucionais”. >3

308 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 4.ed. Coimbra: Almedina,
1997. p. 400/1.

309 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicio. 4.ed. Coimbra: Almedina,
1997. p. 394/5.

310 Nos tributos que incidem sobre industrializacdo e comercializagéo (IPl, ICMS), o sujeito passivo assume a
forma de pessoa juridica, na maioria dos casos.

311 VILLEGAS, Hector B. El pacto de San Jose de Costa Ricay los Derechos Humanos de los Contrybuintes.
Revista de Direito Tributério, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, n. 51, jan/mar, 1990. p. 51.

312 Afinal, por tras das pessoas juridicas estéo sempre as pessoas fisicas que as constituem.

313 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo |V. Direitos fundamentais. 3.ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000. p. 165.
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Essa visdo fica ainda mais clara na apreciacdo de Situacdo concreta na qual o
judiciario expbe, pela pena do Ministro Celso de Méello, que “a anterioridade tributéria,
traduzindo limitacdo constitucional ao poder impositivo das pessoas politicas, constitui direito
plblico subjetivo oponivel a0 Estado pelos contribuintes que dela se beneficiam”.3*
Contribuintes, assim, na formatagdo genérica de pessoas fisicas e juridicas que se postam na

condic&o de sujeitos passivos de obrigacdes tributérias.

3.4.3. Funcédo defensiva

Prepondera a funcdo de defesa dos direitos fundamentais dos contribuintes na
medida em que procuram demarcar uma &rea de ndo-interferéncia ou de intervencdo moldada
pelos direitos. Como a tributacdo importa numa intervencdo do Estado no dominio da

propriedade privada,>*°

por autorizagdo constitucional, alimitacdo do exercicio desse poder se
demarca pelos direitos de defesa dos contribuintes. A maioria desses direitos constantes do

catdlogo da Constituicdo Federal, portanto, assumem primordiamente a feicdo de defesa.

A exigéncia de lel parainstituicdo ou majoracdo de tributos denota a preocupacdo
constitucional de impor seguranca nas relagdes entre Estado e contribuinte para delimitar a
atuacéo do poder, na medida em que exige um instrumento legidativo formal e a participacéo
do poder legidativo na decisdo, além de indicar que o contribuinte somente estara obrigado ao
pagamento apds a sua regular edicdo. Os principios da anterioridade e da irretroatividade
cumprem papel similar a0 exigir que a instituico ou majoracdo>'° apenas produza efeitos a

partir do exercicio seguinte a publicacdo dalei e impede aimposi¢ao retroativa de tributos.

Outros direitos também exercem funcéo defensiva como € o caso da vedacédo ao
confisco que visa proteger a propriedade contra investidas desproporcionais do Estado que
tendam a eiminéla; e a liberdade de trafego®!’ que coloca ébice para que os Estados

Federados e Municipios ndo estabelecam pela tributagdo impedimentos a livre circulagdo de

314 ADIN n.° 939/DF, pg. 282.

315 Ao tempo em que se adquire a liberdade pelo pagamento de tributos, deixando o Estado de ser proprietario
para permitir ao cidaddo a explorag@o econdmica, essa liberdade pode ser inviabilizada por causa de uma
tributac8o excessiva que pode promover um retorno ao patrimonialismo. Para uma visdo mais atual, a
liberdade de iniciativa econdémica e profissional s6 se garante com um nivel de tributagcdo razoavel, pois, caso
contrério, é possivel até invocar a existéncia de uma espécie de escraviddo e implantacdo do confisco,
provocada com a tributagdo excessiva, ou seja, asseguram-se o trabalho e a atividade econdbmica, mas a
tributacéo anula aliberdade e a propriedade por exigir quase tudo do que se adquiriu pelaviado tributo.

316 Ressalvadas as excecBes constitucionais.

317 Art. 150, V, da Constituicdo Federal.
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pessoas ou bens ou ainda que estabelecam diferenca tributéria entre bens ou servigos em razéo

de sua procedéncia. 318

Essa funcdo defensiva, apesar de prevalente, ndo € exclusiva. Além de impor
abstencéo por parte do Estado, os direitos dos contribuintes possuem uma vertente positiva no
que se tem denominado de “funcdo de ndo-discriminaco”3!° dos direitos fundamentais,
erigida a partir do principio da igualdade. Dentre os direitos consagrados aos contribuintes
consta a isonomia tributéria®*° que deve servir tanto para evitar o tratamento discriminatdrio
no sentido negativo como para implementar um tratamento compensatorio diante de
desigualdades e assim permitir-se o exercicio de fungdo positiva. Outra forma positiva condiz
com o cumprimento do dever de protecdo, a cargo do Estado, que obriga a criacdo de
servicos, organizagdo judicidria etc. %! Essa ltima funcdo pode ser enquadrada na dimens&o

objetiva dos direitos fundamentais.

3.4.4. Proposta de classificaggo inspirada no art. 5° da Constituigéo Federal

No estudo da temética dos direitos fundamentais dos contribuintes que assume
destacada importancia para o novo ramo do Direito Constitucional Tributario, no sentido que
empregou 0 Ministro Paulo Brossard ao afirmar gque este se configura num “ramo tanto do

Direito Tributario como do Direito Congtitucional” %2

e que ainda ndo recebeu a devida
atencdo doutrindria, pretendemos apresentar uma proposta de classificagdo que atenda aos
critérios firmados pelo direito positivo, qual sga, aquele que utilize como parametro o objeto

de protegdo, conforme consagrado na Constitui¢éo.

Nessa tarefa comecamos por enfrentar a usual distincdo que se efetua entre
direitos e garantias fundamentais. No Brasil, ela decorre da doutrina de Rui Barbosa que faz
alusdo a preceitos constitucionais que declaram direitos e outros que protegem e preservam os

direitos declarados. *** Porém, em relacdo a tal distincdo, José Afonso ressdta a sua

318 Art. 152 da Constituicéo Federal.

319 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicio. 4.ed. Coimbra: Almedina,
1997. p. 403.

320 Art. 150, 11, da Constituicao Federal.

321 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 4.ed. Coimbra: Almedina,
1997. p. 393.

322 ADIN n. 939-7/D. p. 299.

323 Ruy Barbosa. Republica: teoria e prética. Petropélis/Brasilia: Vozes/Camara dos Deputados, 1978, p. 121 e
124, apud SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 16. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1998. p. 189.
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insuficiéncia para registrar que nem “é decisivo, em face da Congtituicdo, afirmar que 0s
direitos so declaratérios e as garantias assecuratorias, porque as garantias em certa medida
sf0 declaradas e, as vezes, se declaram os direitos usando forma assecuratéria’.>** Apesar
disso, 0 autor mantém a distincdo no corpo de sua obra, propondo, inclusive, um quadro
sistemético no qual arrola os direitos de um lado e a correspondente garantia do outro. **° No
que concerne a essa distingdo, Canotilho acrescenta que rigorosamente “as cléssicas garantias
sd0 também direitos, embora muitas vezes se sdlientasse nelas o cardter instrumental de
protecdo dos direitos’ .3

Mais recente € a posicdo de Fernando Facury Scaff que responde a seguinte
indagacdo: Existem diferencas entre garantias e direitos? Depois de demonstrar certa
perplexidade com a adogéo dessa dicotomia que importa admitir a existéncia de direitos sem
garantias e garantias que ndo sdo direitos, defende o autor que ndo podem existir direitos que
ndo sejam passiveis de aplicacdo, de exercicio ou concretizacdo. Para tanto defende que
“garantias e direitos sdo duas palavras para significar a mesma coisa: a existéncia de normas
que devem ser concretizadas através do trabalho do intérprete”. 32’

Com efeito, a distingdo tenciona acentuar que os direitos estdo referidos a
posi¢Bes que tém como objeto imediato um bem especifico da pessoa, qual sgja, a vida, a
honra, a liberdade fisica, etc., enquanto as garantias conformam uma funcéo instrumental ao

a 328

consagrar regras de competéncia ou de agdo estat para a protecdo de direitos. Desse

modo, os direitos seriam principais e as garantias, acessorias.3?°

324 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 16.ed. S0 Paulo: Malheiros, 1998.
p. 77.

325 gILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 16.ed. S Paulo: Malheiros, 1998.
p. 43/418. Paulo Bonavides acolhe a doutrina da separagdo entre direitos e garantias. BONAVIDES, Paulo.
Curso de Direito Constitucional . 6.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996. p. 483.

326 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicio. 4.ed. Coimbra: Almedina,
1997. p. 390.

327 SCAFF, Fernando Facury. Garantias fundamentais dos contribuintes a efetividade da Constituicao. Revista
Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo, Dialética, n. 94, 2003. p. 38/9.

328 \/|IEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976.
2.ed. Coimbra: Livraria Almedina, 2001. p. 117.

329 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV. Direitos Fundamentais. 3.ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000. p. 95.
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N&o obstante essa particdo, revela-se ordinariamente a dificuldade de se distinguir
quando se esta diante de um direito auténomo ou de uma garantia,**® bem assim de quando
uma s norma expressa a0 mesmo tempo as duas categorias juridicas referidas com os
denominados direitos-garantia.®¥! Além disso, ainda existe a versdo de que as proprias
garantias constituem direitos “porque sdo permissdes concedidas pelo Direito Constitucional
objetivo a0 homem para defesa desses outros direitos principais e substanciais’,**? no que

encampa uma concepcdo de direito num sentido processual.

Seguindo os passos dos que ndo distinguem entre direitos e garantias
fundamentais diante das objegdes lancadas, na nossa classificagdo adotaremos a denominagéo
de “direitos’ para abranger as garantias®>® ou os direitos-garantia. Demais, se a maioria dos
preceitos existentes no capitulo dos direitos individuais e coletivos pode enquadrar-se na

categoria dos direitos-garantia®**

gue consagram direitos subjetivos e possuem funcéo
instrumental, 0 mesmo pode dizer-se das normas situadas na se¢éo das limitagOes ao poder de

tributar.33°

Outra forma de classificar os direitos dos contribuintes tem obedecido a distingdo
por geracBes de direitos.®3*® Os direitos de primeira geracd sio agueles que estdo
relacionados com a seguranga, a liberdade, a propriedade, de modo a representar direitos
negativos contra a intervencdo do Estado. Os direitos de segunda geracdo, de outra parte,

330 “Nao séo nitidas, porém as linhas divisorias entre direitos e garantias...”. SILVA, José Afonso da. Curso de
Direito Constitucional Positivo. 16.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p. 189. “Casos ha em que torna dificil
discernir se se esta diante de um direito autbnomo ou de uma garantia’. MIRANDA, Jorge. Manual de
Direito Constitucional . (Direitos Fundamentais). 3.ed. Coimbra: Coimbra Editora, t. 4, 2000. p. 96.

331 vieira de Andrade afirma: “...embora em nosso entender a expressio ‘ direitos, liberdades e garantias’ tenha
de ser vista, na maior parte das situages, como uma unidade — até porque, em muitos casos, os ‘direitos’
fundamentais, por causa da sua estrutura complexa, contém faculdades que os qualificariam simultaneamente
como ‘direitos’ e ‘liberdades’, ou ‘direitos’ e ‘garantias’, ou ‘liberdades’ e ‘garantias’, quaisquer que fossem
os critérios utilizados na distinggo”. VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na
Constituicao Portuguesa de 1976. 2.ed. Coimbra: Livraria Almedina, 2001. p. 118.

332 5ILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 16.ed. S Paulo: Malheiros, 1998.
p. 192.

333 N&o desconhecemos a distingdo doutrindria das garantias institucionais que visam proteger direitos
fundamentais, num sentido geral, mas néo geram direito subjetivo para o particular. Nesse ponto, as garantias
aparecem separadas dos direitos, diferentemente do que ocorre no campo preciso das normas que tragam os
direitos fundamentais onde ndo paira essa nitidez.

334 SARLET, Ingo Wolfgan. A eficacia dos direitos fundamentais. 3.ed. Porto Alegre: Livraria dos Advogados,
2003. p. 189.

335 Outros direitos aplicados ao direito processual também configuram direitos fundamentais dos contribuintes.
SCAFF, Fernando Facury. Garantias fundamentais dos contribuintes & efetividade da Constituicdo. Revista
Dialética de Direito Tributério, Sdo Paulo, Dialética, n. 94, 2003. p. 41.

336 Classificacdo nestes moldes foi apresentada por Fernando Facury Scaff, em programa da disciplina “Direito
Econbmico”, ministrada no Curso de Pos-graduacdo em Direito da Universidade Federal de Pernambuco —
UFPE, no primeiro semestre de 2002.
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estdo relacionados com a tributacdo enquanto instrumento direto para o custeio de politicas
publicas, a exemplo do que se tem implementado no Brasil com as Contribuigdes Sociais, ou
sgja, os tributos com destinagdo especifica. E aqueles atinentes a terceira geracdo dizem
respeito a tributacdo considerada segundo o meio ambiente, sendo ja mencionada uma quarta
dimensdo de direitos que estaria relacionada com a tributacdo internacional sobre o fluxo de

capitais por meios eetronicos.**’

Embora pertinente tal classificagdo num contexto de uma compreensdo historica e
politica da evolucdo dos direitos fundamentais, inclusive no campo tributério, deixaremos de
utiliz&-la como diretriz para adotar uma classificago pautada no direito positivo vigente, o
gue ndo nos impede de recorrer a0 seu auxilio na compreensdo de certas particularidades dos
direitos estudados.

Em diverso angulo de afericdo, a doutrina costuma também classificar os direitos
fundamentais em direitos de defesa e direitos a prestacdes para enfatizar as fungdes que
exercem perante o Estado: os primeiros no sentido negativo a exigir abstencéo do Estado e o

segundo numa linha positiva a exigir agdes ou prestagdes do Estado.

Aqui também ndo ha uma correlacdo direta com a classificagdo constitucional que
ndo faz essa distingdo de forma expressa no art. 5° e nem nas limitagBes ao poder tributério.
Trata-se de uma visdo doutrin&ria que extrai da leitura dos textos a funcéo que os direitos
exercem encontrando-se bastante ligada a concepgdes histéricas que remontam ao
reconhecimento dos direitos: primeiro aqueles relacionados a defesa diante da interferéncia do
Estado, a liberdade negativa do liberalismo, e depois aqueles afirmativos de conquistas
sociais, a liberdade no sentido positivo de busca de igualdade material do Estado Social.
Observa-se, contudo, que apesar de prevalecer funcdo de defesa ou de prestacdo em certos
direitos, elas ndo sdo exclusivas, ja que vérios direitos que se postam como sociais podem
assumir uma feicdo de direitos de defesa e outros originariamente de defesa que exigem

posturas positivas por parte do Estado.

Apesar dessa forma de enxergar os direitos fundamentais ser viavel e muito aceita,

ndo a utilizaremos como referencial para a nossa classificagdo que esta pautada nos critérios

337 SCAFF, Fernando Facury. Garantias fundamentais dos contribuintes & Efetividade da Constituicdo. Revista
Dialética de Direito Tributério, Sdo Paulo, Dialética, n. 94, 2003. p. 40.
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positivamente adotados na Constituicdo. Ndo descartaremos, porém, a sua invocacdo para

esclarecimento de posi¢cdo eventualmente tomada em relacdo aos direitos dos contribuintes.

Com efeito, os direitos dos contribuintes, numa primeira acepcdo e em sua
maioria, estariam enquadrados nos direitos de defesa pela funcdo garantistica de que estéo
munidos. No entanto, ha cada vez mais exigéncias positivas com base em tais direitos,

notadamente pelo que impde a igualdade nas relagdes tributarias.

Partimos, ante o exposto, para uma classificacdo dos direitos fundamentais dos
contribuintes embasada no art. 5° da Constituicdo Federal que ressalta como objeto de
protecdo o direito & vida, & liberdade, & seguranca e & propriedade.®*® Excluido o direito & vida
gue somente de forma extremamente indireta poderia alcancar projecdo em sede tributaria, 0s
demais estdo intimamente relacionados e servem de diretriz para uma classificacéo dos

direitos fundamentais dos contribuintes.

Como decorréncia de um conceito material de direitos fundamentais, conforme ja
explicitado, os direitos dos contribuintes, constantes do lado de fora do catdlogo formulado no
art. 5° da Consgtituicéo, por forca da clausula de abertura contida no § 2° do mesmo artigo,

passam a integrar a categoria dos direitos fundamentais.

No que se refere aos direitos dos contribuintes inscritos no campo das limitacoes
constitucionais ao poder de tributar, 0 enquadramento parece resolvido. Pela importancia e
contetido que revelam, os direitos dos contribuintes inseridos no catdlogo das limitagdes sdo
fundamentais. Resta, porém, tomar posi¢éo quanto aqueles direitos situados noutras partes da

Constitui céo.

Guardando a coeréncia com a tese defendida de conceito material de direitos
fundamentais na relacéo entre os direitos dos contribuintes e direitos fundamentais gerais,
para que um direito dos contribuintes, fora do campo formal das limitaghes, sgja classificado
como fundamental, deve ele observar o principio da equivaléncia demonstrada pelos critérios
da relevancia (importancia para a sociedade) e da substancia (contelido, el ementos comuns

aos direitos fundamentais).

338 Antes ja procedemos & classificacao dentre os direitos constantes ou n&o do catdlogo. Agora, especificamente
em relac@o aos direitos fundamentais dos contribuintes, propomos uma classificagdo que leva em conta o
objeto de protegéo.
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Para tanto, cabe uma distin¢do preliminar quanto ao significado dos direitos
fundamentais dos contribuintes e isso implica uma tomada de posi¢céo a respeito da natureza
juridica das normas constitucionais que refletem, num aspecto amplo, limitacdes
constitucionais ao poder de tributar por modelo de exoneragdo: as imunidades em sentido

estrito, 0s principios constitucionais tributarios e demais exclusdes contidas no texto.3*°

A nossa doutrina mgjoritéria tem difundido o conceito de imunidade para toda
exoneracdo constitucional referente a tributo, estgja ou ndo posta no rol das limitagbes ao
poder de tributar.3*° Contrério a tal postura, Ricardo Lobo Torres defende que “a estatura
constitucional das imunidades e de algumas hip6Gteses de ndo-incidéncia € que levou o
positivismo brasileiro, preocupado apenas com a qualificacdo formal e ndo com a
contenutistica e valorativa, a confundir os dois conceitos, definindo a imunidade como néo-
incidéncia constitucionalmente qualificada, considerando qualquer ndo-incidéncia teleoldgica
de nivel constitucional como imunidade e deixando inexplicada a néo-incidéncia

constitucional 16gica, didatica ou implicita’.3*

Quanto ao conceito de ndo-incidéncia, 0 mesmo autor informa que, no sentido
amplo, ela engloba a imunidade, a isencéo e a ndo-incidéncia estritamente considerada, pois
todas impedem a incidéncia de tributo. Tecnicamente, porém, a ndo-incidéncia reflete a
inexigéncia de tributo por exclusdo de determinada situacdo da abrangéncia do fato gerador,
com fundamento |6gico, como de técnica impositiva ou sujeicdo da situacdo de fato a outro

tributo, ou de cunho teleoldgico, de justica ou conveniéncia fiscal. Embora ndo necessite de

339 No campo das limitagdes ao poder tributério, poderia se pensar em fazer distingdo entre os direitos que
exoneram a tributagdo e outros que a delimitam. No entanto, embora a imunidade assuma mais nitidamente
essa funcdo exonerativa (considerando ela como limitacdo baseada na preexisténcia da liberdade ou como
autolimitacéo), os demais direitos também servem para esse fim. A legalidade impde que existalei no sentido
formal e material parainstituicéo, majoracéo e definicdo dos elementos essenciais da obrigacdo tributéria; se
ndo for a lei que conforme tais elementos, essa limitagdo exonera o contribuinte de pagar o tributo. Do
mesmo modo, se eventual lei tentar alcancar situacdo de fato anterior a sua vigéncia, o principio da
irretroatividade exonera o contribuinte do pagamento. A mesma idéia se expande para os demais direitos dos
contribuintes, cada um com sua particularidade.

Misabel Derzi e Sacha Calmon, ao defenderem aimunidade do ICM S em relagdo a operagdes entre Estados
de combustiveis e derivados (art. 155, § 2° X, b, da Constituicdo). DERZI, Misabel; COELHO; Sacha
Calmon Navarro. A imunidade das Operagdes Interestaduais com Petréleo e seus Derivados, combustiveis,
Liquidos e Gasosos. A irrelevancia na Espécie do Conceito de Consumidor final. In: Direito Tributério
Atual : Pareceres. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 149-192. Luciano Amaro que relaciona imunidades fora
do art. 150, VI, mas dentro do sistema tributario e outras imunidades esparsas no texto da Constituic&o.
AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 9.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 156/157. Ruy Barbosa
Nogueira ao afirmar que a imunidade é “uma forma de nao-incidéncia pela supressdo da competéncia
impositiva para tributar certos fatos, situagdes ou pessoas, por disposi¢do constitucional”. NOGUEIRA, Ruy
Barbosa. Curso de Direito Tributério. 9.ed. Sdo Paulo: Saraiva. 1989. p. 171.

%41 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributério. (Os direitos humanos e

atributacdo: imunidades e isonomia). Rio de Janeiro: Renovar, v. 3, 1999. p. 479.

340
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mencao normativa expressa, quando isso acontece, ela assume a condi¢do de ndo-incidéncia
didatica, de natureza légica, que serve paratornar clara a aplicagdo do direito, pois, mesmo se
a norma ndo tomasse a fei¢do formal, ndo haveria fato gerador do tributo; e de ndo-incidéncia
qualificada que limita negativamente o fato gerador por fundamento teleolégico e
corresponde a isencdo impropria, pois, em nd havendo o preceito normativo, o tributo
incide. 342

Adotamos neste trabalho a concepcdo de que os direitos estipulados no rol das
limitaghes constitucionais ao poder de tributar sdo fundamentais, como contraponto dos
direitos individuais, e, assim, a extensdo desse conceito para outros direitos de fora desse

catélogo, mas presentes no corpo da Constituicéo, depende de uma relacdo de equivaléncia.

Assim, sO reconhecemos como direitos fundamentais dos contribuintes agqueles
dotados de fundamentalidade material,>*® ou seja, ndo concedemos o caréter de imunidade a
qualquer disposicao exonerativa da Constituicao, pois, se ela ndo tiver relagdo direta com o0s
direitos fundamentais®** apenas se pode classificar como ndo-incidéncia qualificada

constitucionalmente.

Recentemente, no Supremo Tribunal Federal, esse conceito foi afirmado com
pertinéncia pelo Ministro llmar Galvéo ao comentar o art. 155, § 2°, X, da Constituicdo
Federal, em voto proferido no Recurso Extraordinério r 198.088-5/SP:

E patente, entretanto, que nd se estd, no caso, diante de imunidade
propriamente dita, mas de genuina hip6tese de ndo-incidéncia do tributo —
como, alids, se acha expresso no inc. X do § 2. do art. 155 da CF -, restrita
a0 Estado de origem, ndo abrangendo o Estado de destino, onde sdo
tributadas todas as operagbes que compdem o ciclo econdmico por que
passam os produtos descritos no dispositivo em enfoque, desde a producéo

342 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro etributério. (Os direitos humanos e
atributacdo: imunidades e isonomia). Rio de Janeiro: Renovar, v. 3, 1999. p.475/476, passim.

343 Correspondem a todos os direitos expressos no rol das limitacOes ao poder de tributar, para os quais se
presume o caréter substancial (da mesma forma que os listados no art. 5° da Constitui¢do), e os demais
direitos contidos no texto constitucional que, por um critério de equivaléncia e relevancia, possam ser objeto
de enquadramento no conceito material de direitos fundamentais.

344 No sentido adotado nas XX Jornadas Latino-americanas de Direito Tributério que teve, dentre as suas
conclusdes, a definicdo de que as imunidades, como limitages do poder de tributar, encontram nos direitos
humanos o seu fundamento. TORRES, Ricardo Lobo. Direitos Humanos e Tributagdo nos Paises L atinos.
Arquivos de Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 142/143.
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até o consumo. Néo beneficia, portanto, o consumidor, mas o Estado de
destino do produto, ao qual cabera todo o tributo sobre ele incidente, até a
operagdo fina. Do contrério, estaria consagrado tratamento desigual entre
consumidores, segundo adquirissem eles os produtos de que necessitam, no
préprio Estado, ou no Estado vizinho, o que no teria justificativa®*®

Diante desse quadro, os direitos dos contribuintes que tém por objeto a liberdade
sd0 as imunidades, a liberdade de trafego, a unidade tributéria, o livre exercicio de atividade

econdmica. 346

Os que se reportam a igualdade: a isonomia tributéria, a tributacdo federal
uniforme, a isonomia da tributacdo dos titulos da divida publica e dos vencimentos dos
servidores pUblicos e a vedagdo de isencdes pela Unido de tributos estaduais e municipais.®*’
Os relativos a seguranca: legalidade tributaria, irretroatividade tributéria, anterioridade
tributéaria, transparéncia dos impostos incidentes sobre mercadorias e servigos, reserva de lei
para incentivos em matéria tributéria e restituicéo preferencial imediata quanto a fato gerador

presumido.®® O direito ligado diretamente & propriedade reproduz-se na vedagdo ao

confisco.3*°

Outros direitos existem inseridos no catalogo genérico dos direitos individuais, na
versdo tributaria, que ndo foram objeto desta pesquisa, e também direitos encontrados de
forma esparsa na Constituicdo, fora do rol das limitagdes constitucionais ao poder de tributar.
Fizemos referéncia apenas a alguns que sdo destacados e um deles de andise conjunta com
direitos do art. 5° a saber: a imunidade de contribuigdes para a seguridade social das
entidades beneficentes de assisténcia social; o livre exercicio de trabalho, oficio ou profissao e

livre exercicio de atividade econdmica; e a capacidade contributiva.

A par dos direitos fundamentais dos contribuintes analisados, ressaltam-se outros
que ja constam do catalogo do art. 5° da Constituicdo: Acesso ao judiciario (XXXV); Direito
de peticdo (XXXIV, a); Devido processo lega (LIV); Contraditorio e a ampla defesa (LV);
Juiz natural (LI1I1); Provasilicitas (LVI); Publicidade dos atos processuais (L X); Mandado de

seguranca (LX1X) e Acgo popular (LXXI11).3%°

34> Referéncia lancada emt COELHO, Sacha Calmon Navarro. Possibilidade de aproveitamento, pela geradora,
dos créditos de ICMS pelas entradas de insumos e bens do ativo afetados a produgdo de energia elétrica
vendida com diferimento. O caso do Par4 Revista Dialética de Direito Tributério, Sdo Paulo, Dialética,
n. 74, nov., 2001. p. 135/136.

346 Arts, 150, VI1,V, 152, 170, Pardgrafo tnico, respectivamente, todos da Constituicso Federal.

347 Arts. 150, 11, 151, I, 11 e 111, da Constituicao Federal.

348150, 1, elll, a, be §§ 5° 6°, 7°, da Constituicdo Federal.

349 150, IV, da Constituicao Federal.

350 Egtes direitos ou garantias instrumentais ndo se incluem no objeto do presente trabal ho.
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3.5. Direitos a seguranca

3.5.1. Legalidade tributaria

O principio da legalidade apresenta-se como elemento fundamental do Estado de
Direito que se caracteriza pela submissdo ao império da lel, assumindo esta a condi¢do de
vontade gera ou proposicdo que contém uma determinacdo expedida pela autoridade
competente, o Poder Legidativo, num regime de divisdo de poderes que substitui a anterior
vontade do monarca. Serve, a0 mesmo tempo, de ordenacdo promovida pelos que exercem o
poder politico no instante em que delimita condutas para observancia dos cidadéos e de todos
que estejam sob o acance de sua vigéncia no espago. E ainda, por outra face, funciona como
instrumento que reflete protecéo dos cidaddos contra o arbitrio do poder, na medida em que sO

se est& “ obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” .3

As primeiras manifestacbes do principio da legalidade na seara da tributacdo
advieram com a exigéncia de consentimento para imposicdo de tributos, primeiro
individualmente e depois coletivamente, pelos Conselhos e Assembléias, sedimentando-se

com a aceitacio da Magna Charta. 32

Configurou-se, assim, uma embrionaria forma de controle do poder tributario,
forjada pela idéia de autotributacdo pelo consentimento que no Estado de Direito perde forca
para emergir a concepcdo de que os tributos s podem ser criados por lei forma. Com a
separacdo dos poderes, reflete a passagem da competéncia tributéria para o Poder Legidativo
e também consagra o principio de que as intervencdes do poder na esfera de liberdade e

propriedade dos cidaddos, carecem de lei que as autorize.>*®

Num primeiro momento, demonstraremos a visdéo mais usual da legalidade
tributéria que reflete uma postura de fechamento da relacéo de tributacdo, fundada num nivel
de determinagdo dos tipos legais que procura eliminar ao maximo a subjetividade do aplicador
das normas tributérias, é dizer, uma concepcdo de um positivismo em nivel estrito, bastante

difundido e apreciado na doutrina brasileira, especialmente pelo escolio de Alberto Xavier.

351 Art. 59, 11, da Constituicao Federal.

%52 ULCKMAR, Victor. Principios Comuns de Direito Constitucional Tributario. Traducgo de Marco Aurélio
Greco. 2.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p. 22 a 24, passim

353 XAVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributacda S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1978. p. 7.
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Depois apontaremos algumas dissidéncias da doutrina nacional que ndo aceita essa traducéo
de fechamento imposto pela legaidade tributaria em face da inevitabilidade de abertura, pela
utilizacdo também no Direito Tributario dos conceitos indeterminados, opinido esposada por

Ricardo Lobo Torres.

3.5.1.1. Principais posi¢des doutrinarias

O principio da legalidade, numa visdo ampla, reflete o principio da preeminéncia
dele que representa uma formula negativa ou regra de conformidade, de modo que cada ato
concreto da administragdo € invalido, se e na medida em que contraria uma lei material; e
numa acepcao restrita, importa no principio da reserva de lei, férmula positiva ou regra de
compatibilidade onde cada ato concreto da administracdo que intervém na liberdade ou
propriedade do cidaddo carece de autorizagdo de uma lei material, desempenhando uma

funcdo de garantia dos particul ares contra as intervencdes do poder.>®*

Sob o ponto de vista da fonte de producdo juridica, a reserva de lei pode ser
material quando basta que a conduta da administracéo seja autorizada por umalei, uma norma
geral e abstrata (constitucional, ordinaria), e formal quando se torna necessario que a conduta

estegja fundamentada num ato normativo com forca de lel (ato provindo Poder Legidativo).

Ainda distingue-se areserva de lei no tocante ao grau de determinacéo em reserva
relativa de lei, onde se exige que as intervencbes da administracdo na esfera da liberdade e
propriedade dos cidadéos estejam fundamentadas na lei, mas, em contrapartida, a lei ndo tem
que fornecer necessariamente o critério de decisdo no caso concreto, podendo o legislador
confialo a livre valoracdo do 6rgéo de aplicacdo do direito e, em complemento, por uma
reserva absoluta de lei que impde sgja a lei o fundamento da conduta e também forneca o

critério de decisdo no caso concreto. 3*°

O principio da reserva absoluta de lei estd interligado com o principio da
tipicidade, ambos como expressdo do principio da legalidade. Alberto Xavier ainda adere

outros principios que sdo corolarios da tipicidade: o principio da selecdo que impede o

354 XAVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributacda S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1978. p. 14/15.

35 XAVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributacda S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1978. p. 36-39, passim.
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legisdador de utilizar conceito ou cldusula gera em relacdo as Situacdes tributaveis;, o
principio do “ numerus clausus’ que obriga o legislador a usar uma tipologia taxativa em que
fato tributario € um fato tipico, condicionados os seus efeitos a uma total correspondéncia
com a descri¢do abstrata da lei; o principio do exclusivismo que expressa ser a conformagao
das situacOes juridicas aos tipos legais ndo sO absolutamente necessaria como também
suficiente a tributagdo, na formulagdo que conferiu o art. 114 do Codigo Tributario Nacional;
e, por fim, o principio da determinacéo a exigir que os elementos integrantes do tipo sejam
precisos e determinados na formula legal, de modo a impedir a introducdo de critérios

subjetivos pelo aplicador no caso concreto.3°

Por sua vez, o objeto da tipificagdo refere-se
aos “elementos essenciais’ dos tributos enumerados no art. 97 do Codigo Tributério

Nacional.%®’

Numa abordagem diferenciada, Ricardo Lobo Torres expressa que a “legalidade
ndo é um principio absoluto e fechado, posto que a lei tributéria opera também através de
clausulas gerais e principios indeterminados, tornando-se aberta a interpretacéo e a

complementacdo judicial”.%®

Segundo professa 0 autor citado, o principio da tipicidade
decorre da legalidade e pode orientar o legislador na criagdo do tipo enquanto conceito
juridico definido nalei em abstrato; pode corresponder ao principio da plena determinagdo do
fato gerador, no sentido de exaustiva definicdo por lel do seu aspecto nuclear, subjetivo,
temporal e quantitativo, tendo por preferéncia o uso de conceitos determinados e enumeractes
casuisticas. Em qualquer dessas situagdes, a ambiglidade da linguagem do direito torna

inevitavel a utilizacdo de conceitos indeterminados. *>°

Em posicéo intermediéria, apesar de afirmar ser prevalecente a tipicidade fechada
no nosso sistema, Yonne Dolacio se reporta a possibilidade de utilizagdo da integracdo

anal6gica em favor do contribuinte, ao lembrar a aplicagdo pelo Supremo Tribunal Federa da

356 X AVIER, Alberto. Tipicidade da Tributagdo, Simulagio e Norma Antielisiva. Sdo Paulo: Dialética, 2001.
p. 18/19.

357 XAVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributagda S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1978. p. 72.

38 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. 6.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.
p. 95.

%9 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributério. 6.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.
p. 97/98. Adotando uma posi¢do mais interrogativa a respeito de uma enumeracéo fechada da parcela da
realidade para a qual se permite a atuacéo do poder tributério, Marco Aurélio Greco indaga o porqué de o
legislador ndo usar umaforma mais flexivel de descricdo darealidade prevista na Constituicdo, inclusive para
permitir uma melhor adaptacéo a evolucéo dos fatos e a criatividade dos destinatérios. Chega a expressar 0
seguinte questionamento: Onde esta na CF a tipicidade fechada? GRECO, Marco Aurélio. Plangjamento
Fiscal e Interpretacdo da Lei Tributaria Sao Paulo: Dialética, 1998. p. 68.
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correcdo monetaria na repeticdo de indébito, quando ainda ndo existia norma precisa a esse

respeito. 3¢°

3.5.1.2. Funcdo de defesa da legalidade tributéria

A exigéncia de lel para instituicdo, majoracéo e estabelecimento dos elementos
essenciais da relacgo de tributacso, por forca de preceito constitucional, % reflete um direito

32 que possui feicbes andogas a legdidade genérica®®®

fundamental dos contribuintes
assegurada como direito fundamental dos individuos. A sua disciplina regulamentar encontra-
se fixada no art. 97 do Cédigo Tributério Nacional que tipifica as situagbes em que é exigivel
a reserva de lei.®%* Para Alberto Xavier, o art. 146, 111, da Constituicdo representa uma
explicitagdo do principio da legalidade em matéria de impostos, além da consagracéo do

principio da tipicidade da tributacgo. %%°

A legaidade tributéria configura, sob o ponto de vista da seguranca juridica, o
principa direito dos contribuintes, que: a) impede a instituicdo ou majoracdo de tributos por
ato exclusivo do Poder Executivo, salvo as especificas excegles; b) introduz papel essencial
para o Poder Legidlativo ante a necessidade de sua aprovagao; C) cria espago de seguranga nas
relacdes tributarias ao permitir que os contribuintes plangjem suas atividades pela descricdo
legal dos elementos essenciais da relacdo tributéria; d) garante, através da reserva de le
formal e material, que aintervencdo no patrimonio do contribuinte somente pode ser efetuada
por esse tipo de instrumento normativo, excluindo outras fontes do Direito Tributario como o

decreto, instrugdes, portarias, etc.

O direito-garantia, que projeta o principio da legalidade tributaria para exigir que
a interferéncia no plano patrimonial pela tributacdo apenas segja efetivada mediante lei no
sentido formal e material, envolve mais do que uma mera protecdo instrumental da reserva de

uma fonte qualificada do direito, visa também proteger outros direitos fundamentais. “O

350 OLIVEIRA, Yonne Dolacio de. A Tipicidade no Direito Tributario Brasileiro. S&o Paulo: Saraiva, 1980.
p. 171,

361 Art. 150, 1, da Constituicdo Federal.

362 pelo reconhecimento da legalidade tributaria como direito fundamental disperso ou fora do catalogo.
XAVIER, Alberto. Tipicidade da Tributacdo, Simulacéo e Norma Antielisiva. So Paulo: Dialética, 2001.
p. 31.

363 Art. 59, 11, da Constituicao Federal.

364 Funcao exercida com base na competéncia estabel ecidano art. 146, 11, da Constituicdo Federal.

365 X AVIER, Alberto. Tipicidade da Tributacdo, Simulacdo e Norma Antielisiva. S0 Paulo: Dialética, 2001.
p. 21.
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objeto da garantia consagrada no principio da legalidade da tributacdo sdo os direitos do

homem consistentes no direito de propriedade e no direito de liberdade econémica’ 3¢°

que
demarca uma esfera de liberdade onde o poder tributé&rio ndo pode interferir para além do

limite conferido pelalei.

3.5.1.3. Lancamento tributério e legalidade

Concebido o langamento como ato administrativo, € de se estudar a caracterizagdo
que lhe forneceu o instrumento normativo que expede normas gerais em matéria tributéria,

a|,367

por imperativo constitucion a0 enaltecer tratar-se de ato vinculado e obrigatério.>®®

Vinculado é o ao em que a conduta do administrador esta tipificada
objetivamente na lei, eliminando-se qualquer interferéncia subjetiva®® Normamente se
contrapde ao ato discriciondrio, onde existe espaco para atuacdo do administrador no definir a
conveniéncia e oportunidade na expedicéo do ato, ou sgja, a lel autorizativa ndo descerra
plenamente a conduta a ser observada na situagdo concreta, 0 que permite uma relativa
liberdade de acdo.

No campo preciso do Direito Tributé&rio Formal, a vinculagdo da atividade do
administrador, no lancamento, estd interligada ao conteldo do ato a ser expedido, ja a
obrigatoriedade condiz com a prética do ato.3’® Essa imperatividade impde que o agente
promova a edicdo do ato, quando dele tenha conhecimento, sob pena de responsabilidade

funcional.

A vinculagdo ao contelido do ato de lancamento traz a tona a modalidade especial
de reducdo da liberdade do administrador na area circunscrita ao Direito Tributério, com a
conformagdo que encerra o principio da legalidade nesse ramo delicado do direito. E que a
receita originada de tributos advém da ordem privada, limitando ou restringindo o patrimonio
e a liberdade dos cidaddos, seja na configuracdo direta de pessoa fisica, seja na indireta de
pessoajuridica.

36 X AVIER, Alberto. Tipicidade da Tributacdo, Simulacdo e Norma Antielisiva. So Paulo: Dialética, 2001.
p. 31.

367 Art. 146, 111, "b", da Constituicdo Federal.

368 paragrafo Ginico do art. 142, do Cédigo Tributario Nacional.

369 Celso Antdnio expressa conceito nesse mesmo sentido. MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de
Direito Administrativo. 10.ed. S&o Paulo: Malheiros, 1998. p. 265/6.

370 BORGES, José Souto Maior. Langamento Tributério. 2.ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999. p. 182.
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Dai que o principio da legalidade, para aém de uma funcdo de blogueio, de
protecdo dos direitos dos contribuintes pela exigéncia de lei quanto ainstituicdo ou majoracéo
de tributo, desponta para uma funcéo positiva de delimitacgo da érea de atuacdo do poder de
tributar, fixando precisamente a conduta do administrador no ato de lancamento, no que
procura, dentre outros fins, eliminar a subjetividade e discricionariedade na expedicdo do ato

e mesmo atributacdo por analogia, na conformidade do principio da tipificacéo.

Como corolario de uma reserva absoluta de lei, tanto o fundamento da conduta
guanto o critério de decisdo no caso concreto deverdo estar contidos na lei. O juizo que o
administrador faz, na concretude, € apenas de subsuncéo da situacdo de fato a previsdo da lei,

independentemente de val oracdo pessoal.>"

A eliminagdo da subjetividade do aplicador do direito tem freqlientado os debates
doutrinarios e jurisprudenciais, com a invocagdo do principio da legalidade enguanto
delimitador dessa atividade de concrecdo, notadamente para sobrelevar, em tonalidade
maxima, 0 principio da seguranca juridica que procura eliminar qualquer margem de
subjetividade, de liberdade, de discricionariedade, nas decisdes administrativas e judicials,

para dota-las do maior grau possivel de previsibilidade.

Alguns autores, porém, denunciam aimpossibilidade de eliminagcdo da margem de
atuacdo que existe entre a previsdo abstrata da lei e 0 ato de sua respectiva aplicagdo no caso
concreto, em especial aqueles que consideram conter no ato de aplicagdo também parcela de
criagdo do direito, constituindo o ato de concrecéo a producdo de normaindividual e concreta

372

que tem o seu fundamento de validade na norma gera e abstrata,”’“ como no caso do

lancamento tributério.

Sendo comum o uso de conceitos indeterminados no direito, em sentido geral,
também no ramo do Direito Tributério eles estdo presentes, carecendo a matéria de estudos
particularizados, ainda ausentes na doutrina especializada de nosso pais. Talvez tenha
contribuido para tal auséncia um receio doutrinério de reconhecer essa indeterminacdo no

processo de interpretacéo e aplicacdo de normas no ambito do Direito Tributério, no qual se

371 X AVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributacda Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1978. p. 38.

372 para Souto Maior Borges, "a norma superior somente pode determinar em parte o contetido € o processo de
elaboracdo da norma inferior". Acrescentando, ao tratar da vinculagéo entre o ato superior e o inferior, que
"essa vinculagdo apenas parcial deixa, necessariamente, uma certa margem de indeterminagdo no conteddo
da norma inferior, preenchivel no ato de sua criagdo". BORGES, José Souto Maior. Langamento
Tributério. 2.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p. 175/176.
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tem procurado, com muita énfase, revelar a seguranca juridica imposta pelo principio da
legalidade da tributacdo, nas vertentes da preeminéncia de lei e reserva legal absoluta, com as
vestes da tipicidade.

Apesar da preocupacdo garantistica sempre presente no Direito Tributario, que
normalmente representa uma especie de interferéncia no patriménio dos particulares no
exercicio do poder de tributar, inevitavelmente sdo utilizados conceitos indeterminados que
carecem de uma mediacdo pelo administrador.3”® E que a administracgo tributéria situa-se
numa esfera abrangida pelo Direito Administrativo ou pelo Direito Tributario Formal, onde
ocorre a expedicdo de atos administrativos das mais variadas espécies, com destaque especial

para o lancamento tributario.

No ato administrativo de lancamento a autoridade interpreta e aplica a lei
tributdria material a0 caso concreto, no que revela entendimento quanto aos conceitos
indeterminados, constituindo-se em veiculo de mediagdo entre a previsdo abstrata e a
concrecdo. Em face da evolucdo da atividade executada no langcamento que atualmente se
projeta com carédter fiscalizador e posterior ao nascimento da obrigac&o tributaria, no mesmo
documento que contém o ato de lancamento com a exigéncia do tributo, de regra auto de
infracdo, o0 agente administrativo também aplica penalidade pelo descumprimento de
obrigacao a cargo do sujeito passivo.

Nessa linha, o Direito Tributério oferece uma particularidade que conduz a quatro
possibilidades de aplicagdo da norma, quando previsivel o langcamento por homologagdo. Uma
pelo contribuinte ao efetuar os registros das operacdes e antecipar o pagamento do tributo; 3
outra pelo agente no lancamento substitutivo da atividade do contribuinte; uma terceira pela
administracéo judicante no julgamento de impugnacdo administrativa; e uma quarta pelo juiz

no controle provocado em agdo judicial.

373 Também pelo juiz quando a controvérsia entre o Fisco e o Contribuinte passa paraaesferajudicial.

374 Alberto Xavier entende que essa atividade do contribuinte ndo representa ato de aplicagdo do direito, mas
conformagdo ou adequagdo ao direito. O autor ndo nega, no entanto, que "em determinados casos 0
contribuinte, para cumprir o imperativo decorrente da norma tributéria, procede a uma operacdo que, do
estrito ponto de vista ldgico, é idéntica a efetuada pela Administragcdo Fiscal...". XAVIER, Alberto. Do
lancamento: teoria geral do ato, do procedimento e do processo tributério. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense,
1998. p. 80. Em sentido contrério estdo agueles que, como Paulo de Barros Carvalho, equiparam a atividade
do contribuinte no lancamento por homol ogagéo a atividade da administragdo no langamento, dizendo tratar-
se de expedicéo de normaindividual e concreta veiculada pelo contribuinte, uma espécie de autolangamento.
CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos Juridicos da Incidéncia S&o Paulo: Saraiva, 1998. p. 238.
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3.5.1.4. Elementos essenciais dos tributos e conceitos indeterminados

Como corolario do principio da legalidade tributéria, a doutrina magjoritaria tem
exigido a veiculacdo por lei ndo apenas em relacdo a instituicdo ou majoracao de tributos, mas
também no dimensionamento dos elementos essenciais que formatam a relagdo juridica
tributaria que encontram delimitacéo no art. 97 do Codigo Tributério Nacional. Dentre eles se
encontram o fato gerador, a base de célculo, a aliquota, os sujeitos ativo e passivo da
obrigacéo para atender ao mandamento do principio da tipicidade, ressalvadas as excectes

constitucionais.3’®

E 0 esforgo de fechamento do sistema para que as normas obedegam ao principio
da “determinacdo”, a exigir uma precisa particularizacdo na lei dos elementos componentes
do tipo tributério que assume um caréter fechado, fornecendo também o contelido da deciséo
a ser proferida pelo aplicador da norma, de modo que venha eliminar a introducéo de critérios
subjetivos por parte do aplicador da norma, agqui entendida como texto que expressa

enunciado normativo.

Diante desse quadro, extrairemos alguns exemplos da legislacdo tributéria para
demonstrar que a pretensdo ndo se consolida de forma plena, nem isso seria possivel em face
das limitagbes da linguagem que expressam textos normativos onde sempre remanescem
aberturas, indeterminagdes, de maior ou menor porte, a depender de mediagdo concretizadora

por parte do aplicador.3"®

Com isso ndo se quer negar a procedéncia do esforgo para que as relagdes nesse
setor do direito pautem por um grau elevado de determinacéo e previsibilidade que atendam
ao principio da seguranca juridica, t&o reivindicado para acomodar as tensdes entre o Estado e
os contribuintes e que, sem duvida, o principio da legalidade vem atendendo a essa finalidade

no decorrer dos anos.

Com efeito, 0 que ndo se pode negar € que o judiciario tem enfrentado diversas
questBes em casos concretos, nas quais o problema central é a definicdo de existéncia ou ndo

de fato gerador de tributo, em decorréncia da indeterminacdo conceitual de normas tributérias.

375 X AVIER, Alberto. Os Principios da legalidade e da tipicidade da tributacdo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1978. p. 72.
® No mesmo sentido. TORRES, Ricardo L6bo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. 6.ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 95/96.
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Uma das raras mencdes feitas doutrinariamente aborda o problema dos conceitos
indeterminados, sob o angulo da atuacdo do agente no lancamento tributario, ao referir-se a
algumas hipoteses em que a lei fixa tais conceitos para compor o0 elemento quantitativo da
obrigagcdo tributaria, cuja dimensdo deve ser projetada concretamente no lancamento, a
exemplo do valor venal como base de célculo de tributo.®”” Revela-se que em tal situagdo ndo
ha discricionariedade administrativa, mas a concretizagdo de conceitos de dificil

determinaczo.®"®

Um dos exemplos perfaz-se quanto ao Imposto Predial e Territorial Urbano —
IPTU, 3" em que pela sua propria natureza fica impossibilitada a fixagdo na lei da base de
calculo para os casos concretos, abrindo-se espaco para que o administrador dimensione o
conceito normativo. Ao empreender a funcéo de aplicar alei concretamente, o administrador
esta adstrito a fixar o montante que represente o valor venal objetivamente comprovavel. N&o
significa, a evidéncia, a concessdo de discricionariedade no ato de langamento, dado que o
administrador ndo pode fixar qualquer valor por conveniéncia, mas aquele gque efetivamente
corresponda ao valor de venda para atender ao comando legidlativo, importando num conceito

vinculado. &

O problema fica mais acentuado no instante em que se adentra no campo do
ICMS®! para identificar norma que dispde no sentido de que “o imposto incide sobre

prestacbes onerosas de servicos de comunicagdo, por qualquer meio, inclusive a geragao, a

377 « A discricéo apontada no ato de langamento refere-se a certos conceitos de determinacgo dificil, usados pelo
legislador tributario em geral para caracterizar a base de célculo do tributo: valor venal, valor externo ou
interno, valor locativo, etc. A lei fiscal, algumas vezes, determina que o fisco estime ou avalie esses valores
ou grandezas. Diz-se que para tanto dispde o fisco de uma discricdo que, ao menos, se definird como
discricdio técnica’. FALCAO, Amilcar de Araljo. Fato gerador da obrigacdo tributéria 6.ed.
Rio de Janeiro. Forense, 1995. p. 59.

378 Em complemento ao registro feito na nota anterior, Amilcar Falcdo conclui que ndo é isso que acontece no
langamento, a discricionariedade, mas a aplicagdo de conceitos indeterminados que, no caso concreto,
incumbe ao intérprete e aplicador definir. FALCAO, Amilcar de Araljo. Fato gerador da obrigacéo
tributaria. 6.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 61. Souto Borges, porém, admite que a incorporagdo
tedrica dos conceitos indeterminados ao langamento ndo importa na rejei¢cao da discricionariedade, pois, para
ele, toda “indeterminacdo legal implicafaltade vinculagdo e, pois, juizo discricionario por parte do intérprete
e aplicador”. BORGES, José Souto maior. Langamento Tributério. 2.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999.
p. 179.

379 Art. 33, do Codigo Tributério Nacional.

380 Conforme esclarece Germana Moraes, "0s conceitos vinculados sio agueles cuja aplicacdo conduz a uma
Unica solucdo juridicamente possivel, seja porque a indeterminacdo deriva da imprecisao da linguagem, seja
porque a indeterminagdo resulta da contextualidade da linguagem e envolve uma avaliagdo atual, ndo-
prospectiva das circunsténcias de fato presentes e concomitantes a incidéncia da norma'. MORAES,
Germana de Oliveira. Controle Jurisdicional da Administracdo Publica. Sdo Paulo: Dialética, 1999. p. 64.

381 |mposto sobre operacdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacdo servicos de transporte
interestadual eintermunicipal. Art. 155, I, da Constituicdo Federal.
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emissdo, a recepcao, a transmissdo, a retransmissdo, a repeticdo e a ampliacdo de
comunicacdo de qualquer natureza’. %82 Embora haja dificul dade para que se precisem todos os
termos contidos na norma, a disposicdo final projeta um conceito indeterminado quando

prescreve o alcance em referéncia a “ ampliacéo de comunicagao de qualquer natureza’.

A dificuldade, também, para dimensionar o que significa “servico de
comunicagdo”, quanto a incidéncia do ICMS, estd bem retratada na polémica sobre “a
tributacdo dos provedores de internet”.38* E que a lei tributéria ndo determina em pormenores
0s servigos de comunicagdo, mas usa de conceitos genéricos que ndo servem de forma segura
para delimitar a atuacdo do aplicador sem recurso a outras fontes, especialmente a legislacdo
que trata das comunicacBes. A exigida “determinacdo” dos conceitos normativos ndo foi
empregada na lei por conveniéncia, omissdo ou mesmo por impossibilidade técnica de se
designar detalhadamente as espécies de comunicacado que estariam abrangidas na norma. Uma
das razes talvez sgja a dinamica que apresenta tais servigos com o constante surgimento de

novas modalidades, sendo mais indicado o conceito amplo.

3.5.1.5. Redefinicdo do principio da legalidade (o controle de constitucionalidade
pela administracéo)

A doutrina contemporénea tem procurado redefinir o papel do principio da
legalidade que teve de inicio a funcdo de conter o absolutismo monérquico, mas que no
Estado Social ndo conseguiu sustar 0s excessos do Poder Executivo e nem os do proprio

Poder Legidativo que tencionou fortalecer.

Para instrumentalizar o controle quanto aos atos dos legisladores, a legalidade
assume a formatacdo de legalidade congtitucional, com a prevaléncia do principio da
congtitucionalidade, enquanto no nivel de atuacdo do Poder Executivo, a legalidade passa a

incluir um novo conceito que engloba a compatibilizacdo do ato administrativo n&o apenas

382 Art. 29, inciso |11, daLei Complementar n.° 87/96.

383 Discute-se se 0 servico prestado pelos provedores de internet constitui servico de comunicacdo para efeito de
incidéncia do ICMS ou servico comum abrangido pelo ISS ou ainda modalidade de servico que ndo esta
inserida na area de atuacdo de nenhum dos dois tributos, em face da falta de precisdo da norma,
caracterizando atipicidade.
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com a lei num sentido estrito, mas também com os principios congtitucionais positivados,

superando-se a legalidade pelo principio da juridicidade. 3

A legalidade, assim, recebe “o invélucro formal da Constituicdo”,3®® com

acentuado reflexo na esfera tributéria, em razéo do elevado nivel de constitucionalizagdo
desse ramo do direito que se demonstra por capitulo especifico, tratando do Sistema
Tributério Nacional na Constituicgo®®® e que tem recebido constantes alteragdes no sentido de

aumento da regulacédo constitucional.

Com efeito, passagem do principio da legalidade para o principio da
congtitucionalidade implica uma elevacdo do nivel de controle sob o éangulo da
congtitucionalidade, sgja da atuacdo do Poder Legidativo em que seus atos devem guardar
compatibilidade com a normatizac&o constitucional, seja do Poder Executivo na conformacéo
de seus atos administrativos, ndo apenas com a legalidade num sentido estrito, mas também
com o principio da constitucionalidade ou, numa versdo particularizada da doutrina, com o

principio da juridicidade que engloba as leis e os principios positivados constitucional mente.

Essa vinculaggo perpassa para o Poder Judici&rio na tarefa de fiscalizacdo da
constitucionalidade das leis e atos administrativos em matéria tributaria. A validade de leis e
de atos normativos tem sido frequentemente contestada pela via do processo judicial
tributario, sob o argumento de incompatibilidade vertical, com as regras e principios
congtitucionais que cuidam de tributagdo tanto em nivel abstrato no controle concentrado,
como em nivel concreto no controle difuso. Bem assim tem-se invocado o controle da atuacdo

do préprio constituinte derivado, através da edicdo de emendas constitucionais.

A formulagdo analitica das normas sobre tributacdo na Constituicdo fornece uma
ampla margem para invocacdo de questdes constitucionais nas demandas entre os
contribuintes e o Estado, sendo certo que, no quadro atual, dificilmente esses pontos n&o séo
deduzidos em juizo, 0 que importa cada vez mais no deslocamento do parametro da legalidade

tributaria para uma constitucionalidade tributéria.

Esse fenbmeno também acontece na atuacdo da administracéo tributaria através da

edicdo de atos administrativos, notadamente o langamento tributario. A vinculagdo ao

384 MORAES, Germanade Oliveira. Controle Jurisdicional da Administracdo Publica Sao Paulo: Dialética,
1999. p. 23.

385 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional . 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1996. p. 384.

386 Capitulo |, do Titulo VI, da Constituic&o Federal.
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principio da constitucionalidade, no campo dos atos tributérios, impde que a administracdo
observe ndo sO a lei em sentido estrito, mas também o0 que as normas constitucionais

prescrevem sobre o tema objeto de deciséo.

E de se perquirir também que “o principio da legalidade é substituido pelo
principio da constitucionalidade nos casos em que a Constituicdo serve como *habilitacéo’
imediata do agir da administracgo”.®®" 1sso ocorre em diversos ingtitutos tributérios que
recebem um tratamento diretamente da Constituicdo, aém dos direitos fundamentais dos
contribuintes que estdo dotados de aplicabilidade imediata por conduto constituciona e que

limitam a atuacéo do poder tributario, inclusive na sua manifestacdo procedimental .

A redefinicdo da legalidade tributéria na seara da administracdo para um principio
da constitucionalidade ou de juridicidade, de cardter vinculante, traz a tona a problematica do

controle de constitucionalidade pela administragdo na edicéo de seus atos.

No Brasil, o ordenamento juridico fornece duas formas de solucdo para as
controvérsias tributérias; o Processo Administrativo Tributario e o Processo Judicia
Tributério. Normalmente os sistemas europeus possuem uma justica administrativa que decide
as questbes tributarias, dai que o problema da apreciacdo da congtitucionaidade pela

administracdo, no campo tributario, restringe-se a atuagcdo da administracdo ativa.

Em nosso sistema, porém, diante da instituicdo de Processo Administrativo
Tributario para fins de dirimir controvérsias dos contribuintes com o Estado, a doutrina tem
discutido com fervor a natureza do ato produzido pela administragdo enquanto 6rgao de
julgamento para descobrir se este € eminentemente administrativo ou jurisdicional, o que

redunda numa afericdo de funces tipicas e atipicas da administracéo e do judiciério.

Uma outra questdo, interligada, que conduz a uma necessaria distincdo entre
funcBes é a que diz respeito ao controle de constitucionalidade que surge ao aferir-se a sua

operacionalidade pel os 6rgéos de julgamento administrativos.

Para tomada de posicdo nesse tema, cabe verificar que Ruy Barbosa Nogueira,
desde 1965, ja esposava a distingdo entre administracéo ativa e judicante. "No exercicio da

administracdo ativa o funcioné&rio ndo pode negar aplicacdo alel, sob mera alegacéo de sua

387 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 4.ed. Coimbra: Almedina,
1997. p. 703
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incongtitucionalidade, em primeiro lugar porque |lhe ndo cabe a funcdo de julgar, mas de
cumprir e, em segundo, porque a sancao presidencia afastou do funcionério da administracéo
ativa 0 exercicio do ‘poder executivo’. Porém, aquele investido da funcéo de julgar ndo a
pode exercer, sem levar em conta a Lei Magna, para conduzir o processo da interpretacéo e
chegar a uma solucéo coerente dentro do quadro constitucional, ou mesmo deixar de aplicar a

medida, se manifestamente contra a Constituicao". %

Ao interpretar e defender a existéncia de uma jurisdicdo administrativa, sem
embargo das criticas que se impdem a esse conceito, James Marins faz importante referéncia
quanto a mitigagdes exigidas pela ordem positiva, doutrina e jurisprudéncia, a decantada
pureza das funcBes do Estado, na cléssica triparticdo dos poderes oriunda da doutrina de
Montesquieu.®® O autor deixa entender, pela critica que faz &s restricdes expressadas no
Anteprojeto de Cdédigo de Processo Administrativo Tributario, que concorda com a
possibilidade de as autoridades julgadoras proferirem decisdo sobre constitucionalidade de lei

no ambito do Processo Administrativo Tributario.3*°

O assunto ressente-se de tratamento legidativo uniformizado, ja que as leis ou néo
se referem a esse tipo de controle ou taxativamente negam a possibilidade de controle de
constitucionalidade, so que boa parte das leis é anterior & Constituicéo de 1988,%%! o que faz
aumentar as incertezas como bem refletiu o debate instaurado no XXI11 Simpésio Nacional de

Direito Tributério, onde se registrou entendimentos contrérios e favoréaveis ao controle.>%?

Condensaremos algumas teses em prol do controle de constitucionalidade pelos

orgaos de julgamento da administracdo e outras na linha contraria.

388 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Da Interpretacdo e Da Aplicacdo das Leis Tributérias. 2.ed. Sdo Paulo:

Revistados Tribunais, 1965. p. 32, nota de rodapén.° 1.

"A premissa tedrica da existéncia de um Poder Executivo atrofiado, limitado a fungdes de administracéo e

execucdo, sem quaisquer funcdes de cunho jurisdicional, em verdade, representa concepgao que discrepa de

nossa propria realidade positiva uma vez que a Constituicdo Federal de 1988 consagra expressamente o

processo administrativo em seu art. 5°, inciso LV, ensegjando aluz do sistema a possibilidade da existéncia de

uma denominada jurisdicdo administrativa (sem embargo das eventuais criticas que se possa fazer a

denominac&0)."MARINS, James. Decisdes Tributarias Administrativas e Controle Judicial. Revista

Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo, Dialética, n. 19, 1997. p. 47.

390 MARINS, James. Decisdes Tributérias Administrativas e Controle Judicial. Revista Dialética de Direito
Tributario, Sdo Paulo: Dialética, n. 19, 1997. p. 45. De forma mais clara em: MARINS, James. Direito
Processual Tributéario Brasileiro. Sdo Paulo: Dialética, 2000. p. 303.

391 Conforme o previsto no art. 125, inciso |, da Lei n° 4.418/82, do Estado de Alagoas, que afirma nao se incluir
na competéncia dos 6rgdos julgadores a declaragdo de inconstitucionalidade.

392 Consoante expressado nos diversos artigos publicados no livro o Processo Administrativo Tributério.
MARTINS, Ives Gandra (Coord.). Processo Administrativo Tributario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais:
Centro de Extensdo Universitaria, 1999.

389
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No grupo dos favoraveis, aponta-se desde logo para a garantia constitucional da
ampla defesa e do contraditério no processo administrativo, como uma nota diferencial aposta
pela Constitui¢éo de 1988.

E que, a0 ser impugnado o ato de lancamento pelo sujeito passivo da obrigagio
tributéria, da-se a instauracéo de uma relacdo processual no seio da administracdo, com as
garantias assemelhadas a judicial por forca de norma expressa de cunho constitucional.3
Diante desse quadro, a garantia de ampla defesa autoriza a arglicdo de toda matéria que
envolva nulidade do ato de langcamento, desde vicios formais na sua confeccdo, até
argumentos pela ilegalidade do ato ou inconstitucionalidade de lei ou ato normativo que |he
sirva de suporte. Se o contribuinte na impugnacéo pode alegar a inconstitucionalidade, a
autoridade julgadora néo pode se negar a decidir, sob pena de reduzir-se 0 espaco de defesa

que deixaria de ser ampla.®%*

Por outro giro, na interpretacéo e aplicacdo do direito aos casos concretos, impoe-
se primordialmente a observancia das normas constitucionais,**® pela supremacia que elas
detém no ordenamento juridico. Assim, todos devem observancia a Constitui¢ao, incluindo-se
nesse leque as autoridades julgadoras do processo administrativo. Demais, o principio da
legalidade, num sentido amplo, pressupde estar a lel ou ato normativo em conformidade com

a Constituicao. 3%

Advoga-se ainda a inexisténcia de monopdlio do Poder Judiciario quanto ao

397

controle de constitucionalidade™’ e que esta é peculiar a funcdo jurisdicional exercida pelo

393 Art. 5°, LV, da Constituicdo Federal.

394 MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.) Processo Administrativo Tributario. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais. Centro de Extensdo Universitéria, 1999. p. 72.

39 Djva Malerbi. Processo Administrativo Tributario. In: MARTINS, lves Gandra da Silva (Coord.) Processo
Administrativo Tributério. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais: Centro de Extensdo Universitaria, 1999.
p. 129.

39 TALARICO, Marilene. Processo Administrativo Tributario. In: MARTINS, lves Gandra da Silva (Coord.)
Processo Administrativo Tributario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais: Centro de Extensdo Universitaria,
1999. p. 72.

39 Djva Malerbi. Processo Administrativo Tributario. In: MARTINS, lves Gandra da Silva (Coord.) Processo
Administrativo Tributario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais: Centro de Extensdo Universitaria, 1999.
p. 331/332.

397 Ricardo Lobo Torres. Processo Administrativo Tributario. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.)
Processo Administrativo Tributario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais; Centro de Extensdo Universitéria,
1999. p. 72.

397 Diva Malerbi. Processo Administrativo Tributario. In: MARTINS, lves Gandra da Silva (Coord.) Processo
Administrativo Tributério. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais: Centro de Extensdo Universitaria, 1999.
p. 165/166.
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Poder Executivo,®® no que pode a autoridade julgadora deixar de aplicar norma

inconstitucional .

Em direcdo contréria ao controle de constitucionalidade em nivel administrativo,
afirma-se que "se a autoridade administrativa entende que determinada lei é inconstitucional,
cabe-lhe sobrestar 0 julgamento e representar a0 Chefe do Poder Executivo suscitando a

eII , 399

guestdo que julga pertinent nao podendo deixar de aplicar a lei. De outro enfoque,

conclama-se gue a Congtituicdo ndo contém norma que conceda competéncia as autoridades

administrativas para decidir sobre constitucionalidade. **

Denota-se, em arremate, que ha uma relativa margem em favor da possibilidade
de controle de constitucionalidade pela administragdo judicante, ndo sO de ordem numérica,

mas, principa mente, de cunho substancial.

Convém sobrelevar um argumento que ndo se viu utilizar com énfase pelos
debatedores, embora sgja de conhecimento de todos. Trata-se da constitucionalizagdo do
Direito Tributério que ndo traduz fendmeno recente no nosso direito, mas representa uma
normatizacdo consolidada e que tem se acentuado cada vez mais,*** e suas conseqgiiéncias n&o

sd0 de todo explicitadas, notadamente no questionamento ora exposto.

A Constituicdo reserva um campo especia para o Sistema Tributério Nacional, no
qual ndo sb estabelece os principios basilares da tributacdo, mas também faz inscrever
diversas normas que, de ordinario, ndo estdo contidas em sistemas tributérios de outros paises.
Ao invés de tragar apenas as linhas mestras, vai mais aém para fixar as modaidades de
tributos, a reparticdo da competéncia tributaria, as limitacbes ao poder de tributar, os impostos
em espécie, até aspectos relativos a compensacdo de tributo, como faz ao cuidar do ICMS,

dentre outras funcdes.

398 SACFF, Fernando Facury. Processo Tributério e Estado Democrético de Direito. In: MARTINS, Ives Gandra
da Silva (Coord.) Processo Administrativo Tributario. Sao Paulo: Revista dos Tribunais: Centro de
Extensdo Universitaria, 1999. p. 549.

398 Dijva Malerbi. Processo Administrativo Tributario. In: MARTINS, lves Gandra da Silva (Coord.) Processo
Administrativo Tributério. S80 Paulo: Revista dos Tribunais: Centro de Extensdo Universitaria, 1999.
p. 549.

399 Marco Aurélio Greco. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.) Processo Administrativo Tributério.
Sa0 Paulo: Revista dos Tribunais: Centro de Extensdo Universitéria, 1999. p. 706.

400 M ACHADO, Hugo de Brito. Algumas questdes do processo administrativo tributario. In: MARTINS, Ives
Gandra da Silva (Coord.) Processo Administrativo Tributario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais: Centro de
Extensdo Universitaria, 1999. p. 150.

401 Excluidas aquelas que trataram de norma financeira, as emendas que seguem cuidaram de matéria tributéria,
modificando ou ampliando o texto ja existente. Emendas Constitucionais n.°s. 03/93, 12/96, 20/98, 21/99,
29/2000, 33/2001, 37/2002, 39/2002, 42/2003.
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A Congtituicdo € extremamente analitica nesse setor do direito, o que faz
caracterizar a atividade de interpretacéo e aplicagdo do Direito Tributario como uma tarefa de
manejo freqliente de normas constitucionais, ndo sO porque e as representam o fundamento de
validade das demais normas, mas porque 0 que de essencia em matéria tributaria estaq

disciplinado na carta fundamental.

Dai que constitui tarefa penosa decidir controvérsia em matéria tributaria sem
recurso a Constituicdo. Negar que funcéo sgja exercida pelos 0rgéos de julgamento da
administracdo, em boa parte dos casos, € suprimir um controle efetivo e amputar o principio
da ampla defesa, pois 0 impugnante pode levantar a questdo constitucional, mas o 6rgao
julgador ndo pode decidir. Que esse ato incorpora substancialmente funcdo jurisdicional
dentro da administracdo”? também parece claro, pela natureza de que se reveste, ndo sendo a

auséncia de coisa julgada um empecilho para conclusdo.

Por fim, ainda conectadas com essa problematica da constitucionalidade e com a
redefinicdo do principio da legalidade, aparecem as situaces de restricdes legidativas a
direitos dos contribuintes, onde néo se deve examinar apenas a admissibilidade constitucional
da restricdo por reserva legal, mas também a sua compatibilidade com o principio da
proporcionalidade. Essa nova orientagdo permite converter o principio da reserva legal no

principio da reserva legal proporcional.*%®

Compreendendo o principio da proporcionalidade como uma das idéias fundantes
da Congtituicdo, Suzana de Toledo Barros afirma que o principio da proporcionalidade
“complementa o principio dareservalega (art. 5°, I1), entendido este como submisséo de uma

determinada matéria - como a dos direitos fundamentais — exclusivamente a lei formal. E, ao

402 Eypde Marcello Caetano que “em muitos paises ha 6rgdos da administracdo que resolvem, com
independéncia, casos concretos mediante julgamento, isto €, aplicando a lei a um caso concreto por
solicitagdo dos interessados e precedendo audiéncia contraditéria. O acto que decide essa pendéncia de
interesse é um acto juridico unilateral de Direito Pablico, é praticado por um érgao da administracdo. Visaa
produzir efeitos juridicos num caso concreto, mas exerce a jurisdi¢do contenciosa, e podemos chamar-lhe
para simplificar, acto jurisdicional apenas. Repare-se bem que falo em acto jurisdicional e ndo em acto
judicial. Este corresponde a uma nogdo organica, € todo o acto praticado por tribunais ou pelos seus juizes no
exercicio da respectivajurisdi¢cdo. Ao passo que acto jurisdicional se caracteriza por certos aspectos formais,
sem que importe saber quem o pratica. E esses aspectos sdo: o fato de quem decide ter de ser solicitado por
peticéo do interessado, a existéncia de conflito de interesses a resolver, a instrugdo do pedido com audiéncia
de outros interessados, a decisao por aplicacéo da lei aos factos provados — sem submissao a ordens ou
instrucdes superiores’. CAETANO, Marcello. Principios Fundamentais do Direito Administrativo.
Coimbra: Almedina, 1996. p. 98/99.

403 MENDES, Gilmar Ferreira. A proporcionalidade na Jusrisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. In:
Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade. 2.ed. S8o Paulo: Celso Bastos Editor, 1999.
p. 72.
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complementé-lo, a ele se incorpora, de modo a converter-se no principio da reserva legal

proporcional ou, ainda, no devido processo legal substancial” .%*

Com efeito, mesmo considerando a delicadeza de que se reveste esse exame no
plano da constitucionalidade, o qual requer mais do que uma mera compatibilidade vertical da
lel ou ato normativo com a Constituicao, € de se assegurar a competéncia da administracéo
judicante para sua apreciacdo. E que atualmente o principio da proporcionalidade esta entre
aqueles a que a administracdo obrigatoriamente terd que obedecer,*®® adém de pautar sua

atuacdo conforme alei e o direito.*%®

3.5.1.6. Excecles ao principio da legalidade

A par da fixagdo do principio da legalidade que remete a matéria de instituicao,
majoracao e definicdo dos elementos essenciais do tributo para o parlamento, a Constituicdo
abriu alguns espacos que promovem uma mitigacdo do principio ou estabelecem uma espécie
de reserva relativa de lei, *°” na medida em que autoriza a intervencéo do Poder Executivo na
definicdo dagueles elementos estruturais da obrigacdo tributaria, de cunho quantitativo, quais
sgjam: aaliquota e a base de calculo.

Na primeira situacdo, a norma constitucional permite que o executivo possa
dterar as aliquotas dos impostos sobre importacdo, exportacdo, produtos industrializados e
operacOes financeiras, obedecendo aos limites fixados na lel. Esse instrumento legidativo
estabelece a aiquota méxima e dentro desse espaco 0 executivo pode manegjar a aliquota,

reduzindo-a ou aumentando-a,*°® em face do caréter regulatdrio de tais tributos.

404 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das
leisrestritivas de direitos fundamentais. 2.ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. p. 94.

495 Art. 20, daLei n.°9.784/99.

406 Art. 20, pardgrafo Unico, da Lei n. 9.784/99. Em relacdo ao judiciério, Larenz anota que o Tribunal
Constitucional Federal Alem&o discutiu 0 alcance da expressdo “justica vinculada a lei e ao direito”, para
concluir que o direito ndo se identifica com as leis escritas, podendo, em algumas circunstancias, existir um
mais de direito, é dizer, que tenha as suas “fontes na ordem juridica conforme a Constitui¢&o, como um todo
de sentido e que pode operar como correctivo da lei escrita; acha-lo e realizé-lo em resolucdes é tarefa da
jurisprudéncia’. LARENS, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 1997. p. 522/523.

407 Ou quebra da legalidade absoluta na visao de Misabel Derzi. DERZI, Misabel. In: Aliomar Baleeiro. Direito
Tributério Brasileiro. 11.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 90.

408 Art. 153, § 1°, da Constituicéo Federal.
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Recentemente surgiram novas hipdteses de flexibilizacdo do principio da
legalidade, uma referente a0 ICMS e outra a Contribuicdo de Intervencdo no Dominio

Econdmico.

Em relacéo a0 ICMS, a Constituicdo passou a permitir que o convénio,
instrumento forjado numa insténcia do Poder Executivo, o Conselho Nacional de Politica
Fazendaria — CONFAZ possa definir as aliquotas do imposto no caso de incidéncia sobre
combustiveis e lubrificantes, em carater monofasico, para serem aplicadas de forma especifica
(unidade de medida), sobre o valor da operagdo ou ainda sobre o preco que o produto ou seu
similar acancaria em uma venda em condicdes de livre concorréncia, podendo ainda reduzi-
las ou restabelecé-las, sem observancia do principio da anterioridade. Também admitiu a
instituigéo por convénio de regras gerais quanto a esse Novo mecanismo, inclusive no que toca
& apuracdo e destinacdo do imposto. 4%

O comando constitucional acaba por permitir a atuagdo de um érgédo do executivo
na ingtituicao da aliquota e base de cdlculo do ICMS, concebido em forma monofasica, no que
afeta o principio da legalidade. Como enaltece Hugo de Brito, o “direito a legalidade é, sem
divida, um direito fundamental. A norma do art. 150, inciso |, nada mais € do que um
desdobramento daqueles que estd no art. 5°, inciso Il, da Constituicdo Federa, integrando
assm os direitos e garantias fundamentais, que o art. 60, § 4° inciso |1V, coloca fora do

alcance do Congresso Nacional enquanto poder constituido ou reformador” .41

Quanto a contribuicdo, a ressalva diz respeito a reducdo ou restabelecimento da

aliquota por ato do Poder Executivo.*** Em se tratando de tributo que guarda pertinéncia com

0 regime juridico dos impostos regulatérios, parece justificada a sua constitucionalidade. *2

409 Art. 155, § § 4° da Constituigdo Federal introduzidos pela Emenda Constitucional n.° 33/2001.

419 MACHADO, Hugo de Brito. O ICMS e a Emenda 33. Revista Dialética de Direito Tributério, S&o Paulo,
Dialética, n. 80, maio, 2002. p. 47/48. Importa notar que a Constitui¢cdo outorga uma permissao anterior para
atuacdo por convénio em relacdo aaliquotado ICMS (art. 155, § 29, VI, da Constitui¢cdo). S6 que essa funcéo
condiz com o equilibrio do sistema para que as aliquotas internas, por regra, ndo sejam inferiores as
interestaduais.

411 Art. 177, § 49, b, da Constituicdo Federal introduzida pela Emenda constitucional n.2 33/2001.

412 MARTINS, lves Gandra da Silva. Emenda Constitucional n.® 33/2001 — Inteligéncia das Disposicdes sobre
CIDE e o ICMS nela incluidos. Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo, n. 84, Dialética,
setembro, 2002. p. 172-179.
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3.5.2. Anterioridade tributaria

O principio da anterioridade surgiu como derivagdo do principio da anualidade
gue exigia prévia autorizacao orcamentaria para cobranca de tributos. Na ordem juridica atual,
consagra direito fundamental dos contribuintes ao estabelecer vedacdo para que o tributo sga
cobrado no mesmo exercicio financeiro em que publicada a lei que o ingtituiu ou

aumentou. 412

A anterioridade tem por fundamento proteger os contribuintes contra a eficacia
imediata das lels que instituem ou aumentam tributos ou extinguem isengdes, pois, por sua

forca, a lei tem a eficécia diferida®*

para permitir aos contribuintes um razoavel nivel de
previsdo quanto as atividades econémicas rel acionadas com os tributos, de modo a estabel ecer
certeza e seguranca juridica.**® Dirige-se aos tributos em geral, inclusive as contribuicdes,
salvo as excegles constitucionais, aém da anterioridade especia criada para as contribuicoes

destinadas & Seguridade Social . *1°

O contetido do principio esta fixado pelo art. 104 do Codigo Tributario Nacional

na funcdo de regular as limitagdes ao poder de tributar,*!’

abrangendo a instituicdo ou
majoracao de tributos, salvo os excetuados textualmente na Constituicao; a defini¢céo de novas
hipbteses de incidéncia que no fundo eqlivalem a ingtituicdo de tributo; e a extincéo e

reducdo de isengdes que eqliivalem a criagdo ou aumento de tributo.

Devido as peculiaridades de alguns tributos que exercem funcdo regulatéria de
importancia nos dominios da economia, a Congtituicdo concede tratamento excepciona no
gue toca ao principio da anterioridade, ao autorizar o Poder Executivo alterar as aliquotas dos
impostos sobre importagcdo, exportagdo, produtos industrializados, operagdes financeiras,
além do extraordinario de guerra e do empréstimo compulsorio decorrente de calamidade

pUblica, de guerra externa ou sua iminéncia e impostos extraordinérios de guerra. **®

413 Art. 150, 11, b, da Constituicéo Federal.

414 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. 6.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.
p. 101/102.

415 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Comentérios & Constituicdo de 1988: sistema tributdrio. 6.ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1996. p. 323.

416 Art. 195, § 6°, da Constituicéo Federal.

417 Art. 146, 11, da Constituico Federal.

418 Art. 150, § 1°, da Constituicao Federal, com aredac&o estabelecida pela Emenda Constitucional n.% 42/2003.
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Novas excegbes foram introduzidas por via de Emenda Constitucional,

permitindo-se a alteracdo da aliquota de ICM S sobre combustiveis e lubrificantes*'®

e também
quanto a Contribuicdo de Intervencdo no Dominio Econémico em relacéo as atividades de
importacdo ou comercializagdo de petréleo e seus derivados, gas natural e seus derivados e

&lcool combustivel, quando o Poder Executivo podera reduzi-la ou restabel ecé-la.#?°

A interpretacdo do principio que revela direito do contribuinte deve ser feita de
forma restrita aos limites do texto, pois este, pela forma expressada, permite um alto nivel de
fechamento (conceito determinado). Isso significa que a lel que promove alteragdo no
conteido do principio ndo pode ser publicada no mesmo exercicio financeiro da cobranca. Se
assm acontecer, a lel se torna invaida pelo vicio da incongtitucionalidade, sem maiores
espacos para ampliacdo desse contexto, em nome da seguranca juridica que concede aos

contribuintes.

Dai que o contelido protegido pelo principio ndo pode ser objeto de mitigagéo,
salvo as excepcionadas pelo constituinte originario e alteracbes que guardem compatibilidade

com o regime juridico das excegfes existentes.

Foi na afericdo do principio da anterioridade que o Supremo Tribunal Federal
sedimentou judicialmente a teorizagdo dos direitos fundamentais dos contribuintes, quando
decidiu pela inconstitucionalidade de dispositivo contido na Emenda Constitucional n.° 03/93
por ofensivo ao principio, declarando, em ato som, os efeitos da eficacia protetiva desse

direito contra a reforma constitucional . 4%*

Sob outro enfoque, o principio da anterioridade deve ser compreendido de forma
extensiva para contemplar outro preceito que trata da denominada anterioridade mitigada, tida
como uma espécie de excecdo a regra geral, em consonancia com o papel que se lhe reserva
de protecéo ao contribuinte contra surpresas nas imposicdes de leis tributarias, um corolario
da seguranca juridica. E que se tem publicado leis no final do exercicio financeiro anterior
gue, em concreto, eliminam a protecdo que a garantia constitucional visa assegurar para 0s
tributos sujeitos a regra genérica da anterioridade, provocando a situacéo paradoxal perante a

qual aexcegao traz mais seguranca do que aregra.

419 Art. 155, § 4°, 1V, ¢, dispositivo introduzido pela Emenda Constitucional n.° 33/2001.
420 Art. 177, § 4°, b, dispositivo introduzido pela Emenda Constitucional n.° 33/2001.
2L ADIN n. ©939-7/DF.
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Constando impropriedade relativa a protecdo dos contribuintes, Eduardo
Botallo propfe uma construcéo interpretativa para considerar o prazo de noventa dias da
anterioridade mitigada como parametro minimo para a anterioridade genérica, importando em
dizer que a lei deve ser publicada noventa dias antes do término do exercicio financeiro
anterior, inclusive para atender a um tratamento isondmico entre os contribuintes.*?? Esse

entendimento foi recepcionado pela Emenda Constitucional n.° 42/2003.4%

Voltando a interpretacdo da eficacia protetiva contra modificagdes introduzidas
por reforma congtitucional, cabe trazer a exame o caso da Emenda Constitucional n.° 33/2001
que acrescentou duas novas excegdes ao principio da anterioridade: umarelativaao ICMS** e

outra & Contribuicgo de Intervencdo no Dominio Econdmico.*®

Com essa mutag&o, surgiu 0 debate sobre a constitucionalidade da emenda, em
face da anterioridade que foi excepcionada. Embora o Supremo Tribunal Federal ja tenha se
manifestado no sentido de que o principio da anterioridade constitui um direito fundamental
dos contribuintes, e assm ndo estaria sujeito em regra a mitigagctes, nem mesmo pela via da
emenda, nos parece gque a sustentacdo para as novas excegdes ao principio tem que guardar
uma aproximacdo material com as originarias excegdes, ou sgja, que estejam enquadradas
num mesmo regime juridico constitucional, o que implicaria caracterizagdo de uma espécie de
“excecd0 de natureza andloga’, como aguela que serve de pardmetro justamente para

reconhecer a fundamentalidade material dos direitos dos contribuintes.

Desse modo, concordamos em parte com a afirmacao de Ives Gandra na linha de
que as excecdes ao principio da anterioridade que foram promovidas pela Emenda
Congtitucional n.° 33/2001 adotam o regime juridico dos impostos regulatérios e assim tem-se

por justificada a sua constitucionalidade. **°

422 BOTALLO, Eduardo. Principio da Anterioridade — Uma Proposta para sua I nterpretacdo. Revista Dialética
de Direito Tributario, Sdo Paulo, Dialética, n. 83, ago., 2002. p. 34/35.

423 Acrescentou-se ao art. 150, 111, aalinea“c” que assim prescreve: “antes de decorridos noventa dias da data
em que hajasido publicada alei que osinstituiu ou aumentou, observado o disposto naalineab”. S6 que essa
exigénciando se aplica aosimpostos expressamente excluidos da anterioridade no inciso anterior.

424 Art. 155, § 4°, IV, ¢, da Constituicgo Federal.

425 Art. 177, § 4°, b, da Constituicao Federal.

426 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Emenda Constitucional n.° 33/2001 — Inteligéncia das Disposi¢des sobre a
CIDE e o ICMS nelaincluidos. Revista Dialética de Direito Tributario, S8o Paulo, Dialética, n. 84, set.,
2002. p. 172-179.
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Embora as duas alteracbes quanto a anterioridade estejam relacionadas com
combustiveis, ado ICMS e a da Contribuicdo de Intervencdo no Dominio Econdmico, apenas
Gltima assume carater regulatorio preciso e equivalente a0 dos demais impostos ja

excepcionados do principio na Constituicao. *?

Depois de fixar um novo parametro para a anterioridade genérica, com a exigéncia
de uma antecedéncia de noventa dias da publicagdo da lei, além do exercicio financeiro
anterior, a Emenda Constitucional n. 42/2003 afastou a nova regra para a fixacao da base de
célculo do IPVA e do IPTU. %%

Por medida de praticidade fiscal, em tais impostos a base de calculo € estimada
mediante uma avaliagdo genérica, quando a rigor deveria ser particularizada, com a
formatacdo de Plantas de Valores para o IPTU e Tabelas de Pregos para o IPVA, ambas
representando uma presuncdo do valor venal do imével e do veiculo. Justificase o
mecanismo, pois, do contrério, a cobranga do imposto se tornariainviavel, principalmente nos
grandes centros urbanos. Como passou a expressar base de célculo abstrata, o judiciério
entendeu que a majoracdo da Planta de Valores s poderia ser feita por lei, salvo a mera

atualizacio monetéria. **°

O texto constitucional alterado parece querer atribuir permissdo para que, de fato,
a base de cédlculo sgja objeto de aumento por lel no mesmo exercicio financeiro, evitando o
confronto com o principio da anterioridade, em vista da regra que equipara a majoracdo do
tributo & modificacdo de sua base de calculo que importe em torné-lo mais oneroso.**°

A nova excegdo, no entanto, retirao IPVA e o IPTU, quanto a base de célculo, da
necessidade de manter a antecedéncia de noventa dias, nd encontrando respaldo no

ordenamento constitucional, compreendido numa interpretacdo sistemética. Nenhum dos dois

427 A intervencao que o ICM S opera é de ordem geral, como em regra faz todo tributo que, por esséncia, decorre
da transferéncia de renda (adquirida, acumulada ou consumida) do particular para o Estado, o que ndo se
modifica no caso da tributagdo dos combustiveis. O problema gerado com uma imunidade inexistente nas
operacOes interestaduais ndo € movel para atribuir-lhe uma natureza diferenciada (regul atéria), mas sim para
proporcionar a corregdo que ja comega a ser implementada. Para uma visdo de problemética similar na
tributacdo da energia elétrica, v. NETO, Manoel Cavalcante de Lima. O fato gerador do ICM S nas operacfes
com energia elétrica e seu reflexo na reparticdo de receitas. Revista da Escola Superior da Magistratura
do Estado de Alagoas— ESMAL, Macei6, n. 1, jul/dez, 2002. p. 170-190.

428 Art. 150, § 1°, da Constituicdo Federal, com a redacéo introduzida pela Emenda Constitucional n.° 42/2003.

429 RE 87.763-1, relator Ministro Moreira Alves. O Superior Tribunal de Justica expediu a Simula n.° 160: “E
defeso, a0 Municipio, atualizar o IPTU, mediante decreto, em percentual superior ao indice oficia de
corregdo monetaria’.

430 Art. 97, § 1°, do Cédigo Tributério Nacional.
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impostos al cancados pela norma possui funcdo regulatéria que justifique abertura no principio
da anterioridade, mesmo que na sua nova roupagem. Afina, se a questéo esta situada na
presuncdo da base de calculo, ela pode e deve ser efetuada no exercicio anterior dentro do

prazo de noventa dias.

O problema, em verdade, é de concretizacdo e ndo de modificacdo da base de
célculo pelas plantas e tabelas de valores que assumem a feicéo de presuncéo relativa e pode
ser impugnada pelo contribuinte com a apresentacéo de prova em contrério.** A parte fina
do novo preceito, assim, ndo se compadece com as excegdes permitidas pela Constituicéo

Federal, que so tipicas de impostos com acentuada funcéo extrafiscal.

3.5.3. Irretroatividade tributaria

O principio da irretroatividade retrata um direito fundamental dos contribuintes
que, em caréter de protecdo, veda a cobranca de tributos quanto a fatos geradores ocorridos
antes da vigéncia da lei que os intituir ou aumentar.*** Como contraponto dos direitos
individuais, guarda referéncia com o dispositivo constitucional que impede a lei de prejudicar

o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisajulgada. **

Tem por fundamento a seguranca juridica™* ao visar proteger os contribuintes
contra a eficacia retroativa de leis, assegurando que fatos passados ndo serdo tributados. A
rigor, sO ha fatos geradores passados em relacdo a aumento do tributo, pois, quanto a

instituicao, ele sb podera ser gerador apés avigénciadale que o criar.**®

Insere-se no contetdo do principio a ingtituicdo de tributo que abrange a criagéo
de tributo novo ou estabelecimento de nova situagdo de fato como inclusa no campo de

incidéncia do tributo e amajoracao de tributo j& existente.

431 PAOLA, Leonardo Sperb de. Presuncdes e Ficgdes no Direito Tributario. Belo Horizonte: Del Rey, 1997.
p. 236. O referido autor (p. 237/238) expressa a interpretacdo de que a presungdo, para ser relativa, depende
de lei formal e exige do contribuinte, na impugnagdo, a prova em contrério. Formalizada a presuncdo em
regulamento, a presuncéo € de natureza simples e, para o seu afastamento, basta a impugnacdo, cabendo a
prova em avaliacdo individual ao Fisco.

432 Art. 150, 111, a, da Constituicdo Federal.

433 Art. 50, XXX VI, da Constituicao Federal.

434 Klaus Tipke informa que o Tribunal Constitucional Federal Alemao deduziu a irretroatividade de leis
tributarias do principio da seguranca juridica. TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica Fiscal e
Principio da Capacidade contributiva. S&o Paulo: Malheiros, 2002. p. 16.

43% AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 9.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 118.
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Na interpretacdo do principio, porém, admite-se a retroacdo para reduzir ou
dispensar tributo quanto a fatos passados, 0 que acontece, por exemplo, com alel que concede
remissao de tributos. De outro lado, a*“Lei tributaria que elgja fatos do passado, como suporte
féico da incidéncia de tributo antes ndo exigivel (ou exigivel em montante inferior), ser4
inconstitucional, por ferir o principio da irretroatividade da lei criadora ou majoradora do

tributo”.**® O principio n&o tolera excegdes.

3.5.4. Principio datransparéncia fiscal

Descreve a Constituicdo que “alei determinara medidas para que os consumidores

sejam esclarecidos acerca dos impostos que incidam sobre mercadorias e servicos”. %%’

O principio tenciona a protecdo dos contribuintes na forma de transparéncia da
tributagdo sobre mercadorias e servicos, relacionada basicamente com os chamados tributos
indiretos cujo encargo financeiro do tributo encontra-se embutido no valor da operacdo e
normalmente é transferido para o adquirente da mercadoria ou usuario do servi¢co, mas o
contribuinte em regra ndo possui de forma clara informacdo, especiadmente o0s
consumidores ou contribuintes de fato.**® Tem natureza de uma determinacio e nd de uma
vedacdo.**° Assim, impde uma atuacdo positiva do Estado na edicso de lei que esclareca aos

contribuintes a incidéncia dos tributos sobre mercadorias e servigos.

Fundamenta-se na seguranca juridica que permite, com a informagdo sobre a
carga tributaria incidente sobre as mercadorias, um maior controle por parte do contribuinte e
dleitor.*° A lei que devera instrumentalizar esse direito & informag&o do contribuinte é a lej
complementar na sua funcdo de regular limitagdes ao poder de tributar,**! que também pode
ser lida como fungdo de regular os direitos fundamentais assegurados aos contribuintes pelo

fato de a medida ndo significar abstencéo ou ndo-intervencdo, mas sim uma medida de caréter

436 AMARO, Luciano. Direito Tributério Brasileiro. 9.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 119.

437 Art. 150, § 5°, da Constituicéo Federal.

438 Nao desconhecemos as criticas doutrindrias & denominag&o contribuinte de fato. A referéncia aqui feita é
apenas para esclarecimento do assunto tratado. Esta, assim, no equivalente daguele que sofre o encargo em
regra, ou seja, ha espécie o consumidor final ou o beneficidrio do servico, onde nenhum dos dois tem a
possibilidade de repasse do dnus tributario paraterceiro.

439 'COELHO, Sacha Calmon Navarro. Comentarios & Constituicdo de 1988: sistema tributario. 6.ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1996. p. 384.

440 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributério. 6.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.
p. 105.

441 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Comentarios & Constituicdo de 1988: sistema tributdrio. 6.ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1996. p. 384.



137

positivo, uma prestacdo em nivel de informagado e esclarecimento que ndo demanda aplicacdo

de recursos.

Como o comando normativo esta enderecado ao legislador para fins de edicéo da
lel esclarecedora da incidéncia de tributos sobre as mercadorias e servigos, seria de
reconhecer-lhe uma eficacia limitada se a norma ingtituidora estivesse situada em outro
campo da Constitui¢do. Porém, como descerra um direito fundamental dos contribuintes, dela
deve extrair-se a maxima eficacia como corolério da aplicabilidade imediata, de modo que o
contribuinte pode invocar a norma em caso concreto, devendo o judicidrio aplickla
diretamente e exigir da entidade tributante os esclarecimentos necessarios em relacdo a carga

tributéria incidente, concretizando a aplicacéo do direito a uma transparéncia fiscal.

3.5.5. Reserva de lei paraincentivos em matéria tributéria

Como uma espécie de contraponto a exigéncia de lei para instituicdo, aumento e
definicdo dos elementos essenciais da obrigacdo tributaria, a Congtituicdo impde que
“qualquer subsidio ou isencdo, reducdo de base de calculo, concessdo de crédito presumido,
anistia ou remissdo, relativos a impostos, taxas ou contribuigcdes, s podera ser concedido
mediante lel especifica, federal, estadual ou municipal, que regule exclusivamente as matérias
acima enumeradas ou o correspondente tributo ou contribui¢cdo, sem prejuizo do disposto no
art. 155, § 20, XI1, g".*#?

A lei que reflete o instrumento formal exigido para a imposicao tributéria tem a
sua contrapartida no momento em que ha a exoneracdo, ou sgja, a diminuicdo ou mesmo a
eliminagdo da carga tributéria que se materializa por intermédio de incentivos fiscais. Da
mesma forma que a lel serve para limitar os excessos do poder na imposi¢do de tributos, serve
também para podar 0S excessos nha concessd0 de beneficios. Ambos devem ser

instrumentalizados pela legalidade.

O preceito congtitucional tem a natureza de limitagdo ao poder tributario, criando
umareserva de lei para as exoneragbes numa fungdo positiva que faz depender a validade do

beneficio a edicdo desse instrumento legidativo. Acresce ainda que essa lei sgja especifica,

442 Art. 150, § 6°, da Constituicéo Federal.
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vale dizer, uma lei que cuide exclusivamente da matéria questionada, sem outros acréscimos

ou inclusdes de natureza diferente das que articulam exoneragoes.

Por outro giro, 0 comando constitucional objetiva a protecdo aos contribuintes,
notadamente a col etividade dos contribuintes contra o tratamento diferenciado pela instituicdo
do beneficio que ndo tenha justificagdo constitucional. Encontra fundamento na seguranca

juridica e esta interligado com o principio daisonomia.

A norma encampa 0s mais variados tipos de exoneracOes tributérias. isencéo,
reducdo de base de célculo, concessdo de crédito presumido, remissdo, anistia, e ainda os
beneficios financeiros relacionados com a tributagdo. Como decorréncia do texto
congtitucional que excepcionou os incentivos do ICMS da regra geral e os remeteu para uma
formula propria,**® a exigéncia de ratificacdo por lei pode ser contornada se for reconhecida
umareserva relativa para os beneficios na seara desse imposto, de modo que bastaria uma lel
estadual autorizativa para legitimar a ratificagdo por decreto, sem dispensar a andise da

justificagdo material perante a ordem constitucional . ***

A atvidade do Poder Publico na cobranga de tributos assume uma funcéo
direcionada a arrecadacéo, que se diz fiscal, e outra funcéo identificada como extrafiscal, ndo
necessariamente voltada para o fim de obter receitas, mas dotada de uma finaidade

intervencionista tanto sobre a ordem econdmica como sobre a ordem social . *+°

Numa compreensdo ampla da extrafiscalidade, ela engloba os impostos
regulatérios (como 0s sobre importagdo e exportagdo); os impostos fiscais com utilizagdo
extrafiscal (0 aumento ou reducdo de impostos, por politica econémica, tributacdo ambiental,

etc.); os incentivos fiscais (isencdo, reducdo de base de cdculo, concessdo de crédito

443 Art. 150, § 6°, in fine, combinado com o art. 155, § 2°, X1, “g”, ambos da Constituicao Federal.

444 Segmento importante da doutrina vem exigindo a edico de lei estadual especificamente para ratificar as
exoneracdes em matéria de ICMS. BORGES, José Souto Maior. Isengio do ICMS na Circulagio de Alcool
Hidratado Carburante (Convénio 2/97). Revista Dialética de Direito Tributério, Sdo Paulo, Dialética, n. 26,
1997. p. 105. “A ratificagio mencionada deve ser entendida como sendo do Legislativo”. COELHO, Sacha
Calmon Navarro. Comentérios a Constituicdo de 1988: sistema tributario. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1996. p. 292. Também nos manifestamos pela exigéncia de lei em outro trabalho. NETO, Manoel Cavalcante
de Lima. Substituicdo Tributaria: Uma Visdo do Instituto no Ordenamento Juridico Brasileiro e sua
Aplicacdo na Esferado ICMS. Curitiba: Jurud, 2000. p. 96/97.

Segundo Raimundo Bezerra Falcao, "por extrafiscalidade, entender-se-a a atividade financeira que o Estado
exercita sem o fim precipuo de obter recursos para o seu erério, para o fisco, mas sim com vistas a ordenar ou
reordenar a economia e as relagfes sociais, intervindo, portanto, por exemplo no mercado, na redistribuicdo
de riquezas, nas tendéncias demogréficas, no plangjamento familiar." FALCAO, Raimundo Bezerra.
Tributacdo e Mudanca Social . Rio de Janeiro: Forense, 1981. p. 46.

445
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presumido, anistia, remissao); e os incentivos financeiros (restituicdo de tributo, empréstimo
do valor do tributo, etc.).

Osincentivos fiscais de ordem tributaria importam na exclusdo total ou parcia da

tributaco, atuando na relaco tributéria antes da sua extingo, *°

0 que, sob o ponto de vista
financeiro, significa um beneficio que atinge a receita publica**’ Tais beneficios estdo
informados por uma interferéncia externa de tal monta que setor da doutrina chega a afirmar
que eles, somente sob o ponto de vista formal, integram o Direito Tributario, ja que
materialmente fazem parte do Direito Econémico, do Direito Social, ou de outros ramos do
direito.*®

E que tais exoneracBes tributérias atendem a uma finalidade diversa da mera
arrecadacéo fiscal, ou sga, a extrafiscalidade integra o proprio conceito dos beneficios
fiscais,**° revelando o prevalecimento de interesses sociais ou econdmicos superiores agueles
que a norma ordinaria de tributagdo encampa, a ponto de eliminar os seus efeitos por uma

outra norma que lhe é contraposta.

Outro segmento doutrinério, porém, defende que houve uma mudanca de foco
nesse tema, em que fundamental foi “a recuperacdo dos pressupostos axioldgicos do direito
tributério, que voltou a meditar sobre os privilégios e incentivos, retirando-os do campo da
politica e da economia, onde antes radicavam com exclusividade”.**°
Os incentivos financeiros por sua vez, reportam-se a prestagdes pecuniarias que

se aplicam apds a extingdo do crédito tributério®* e estfo relacionados com as despesas.

Com efeito, o comando congtitucional que exige lei para concessdo de

452

beneficios™“ atinge tanto os incentivos tributérios em sentido estrito como os financeiros que

446 BORGES, José Souto Maior. A Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF) e sua inaplicabilidade a incentivos
financeiros estaduais. Revista Dialética de Direito Tributario, S8o Paulo, n. 63, Dialética, dezembro de
2000. p. 96/97.

447 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario. (Os direitos humanos e
atributacdo: imunidades e isonomia). Rio de janeiro: Renovar, v. 3, 1999. p. 360, passim.

448 NABAIS, José Casalta. O Dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Livraria Almedina, 1998.
p. 633.

449 NABAIS, José Casalta. O Dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Livraria Almedina, 1998.

. 632.

450 '?’ORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro etributario. (Os direitos humanos e
atributacdo: imunidades e isonomia). Rio de Janeiro: Renovar, v. 3, 1999. p. 354.

451 BORGES, José Souto Maior . A Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF) e sua inaplicabilidade a incentivos
financeiros estaduais. Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo, Diaética, n. 63, dezembro de
2000. p. 96/97.

452 Art. 150, § 6°, da Constituicéo Federal.
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estiverem relacionados com tributos, caracterizando, na linguagem de Ricardo Lobo Torres,
uma conversibilidade de privilégios, orientacdo que comecou com a Lei Complementar n.°
24/75 em relacdo ao ICM e foi confirmada pela Constituicdo de 1988 (arts. 70, 150, § 6° e
165, § 6°).4°3

A proposito da justificacéo constitucional da extrafiscalidade, cabe enaltecer, com
Herrera Molina, que "o uso extrafiscal de tributos se admite pacificamente na jurisprudéncia
congtitucional espanhola, alema e italiana, sempre que o fim perseguido tenha relevancia
congtitucional e ndo afete direitos dos cidaddos e nem a distribuicdo de competéncia prevista
na norma fundamental".*>* Em linhagem semelhante, revela Suzana Bokobo que o Tribunal
Constitucional Alemao decidiu que a funcdo extrafiscal poderia ser extraida dos principios

retores da politica social e econémica.**°

Realcado o cuidado na importacdo de conceitos e decisdes colocadas diante de
outros ordenamentos juridicos, notadamente no campo tributario em que o Brasil, segundo
aponta Sacha Calmon, € "o pais cuja Constituicdo € a mais extensa e minuciosa em tema de
tributacdo",*® nos parece que as posturas citadas na doutrina internacional encontram

justificacdo semelhante no nosso sistema, relativamente a extrafiscalidade. *°’

453 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario. (Os direitos humanos e
atributagdo: imunidades e isonomia). Rio de janeiro: Renovar, v. 3, 1999. p. 359/360.

454 MOLINA, Pedro M. Herrera. Derecho Tributario Ambiental. Madrid: Marcial Pons, 2000. p. 60. Além

desse entendimento, o autor, em outra passagem (p. 61/62), faz mencdo ao art. 4 da Ley General Tributaria

da Espanha que seria autorizativa da extrafiscalidade, ao afirmar que "los tributos, ademas de ser medios
para recaudar ingresos publicos, han de servir como instrumento de la politica economica general, atender

a las exigencias de estabilidad y progreso sociales y procurar una mejor ditribucion de la renda nacional”.

Tal compatibilidade estaria admitida também para a matéria ambiental.

MOICHE, Suzana Bokobo Moiche. Gravédmenes e Incentivos Fiscales Ambientales. Madrid: Civitas

Ediciones, 2000. p. 75.

456 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense,
1999. p. 45.

457 S50 dispositivos que revelam natureza extrafiscal na Constituicao Federal (arts. 43, § 2°, I11: 151, 1, 153, | e
[1; 153, § 4°; 182, § 4°). O meio ambiente € um exemplo da possibilidade de implantagdo dos incentivos
fiscais. “O fim colimado com aintervencdo tributéria é de relevancia constitucional, reproduzindo diretriz a
ser empreendida na politica social e econémica. Sem dulvida, a Constituicdo conferiu destaque a0 meio
ambiente ao fixar um capitulo préprio para o tema dentro de um panorama mais amplo, o da ordem social
(art. 225), além de acalo a principio fundamental da ordem econémica (art. 170, VI). Demais, a
concretizagdo desse principio constitucional de protegéo ndo ofende a direitos dos cidad&os, ao contrério,
reflete um dever direcionado ao Poder Plblico e a todo cidaddo. Nem mesmo importa em desequilibrio da
competéncia atribuida para as pessoas politicas que possuem competéncias politico-administrativas comuns,
legislativas concorrentes e tributérias privativas de certos impostos e concorrentes para instituico de taxas e
contribuicdo de melhoria, podendo, cada uma, exercitar a finalidade extrafiscal no espaco da competéncia
tributéria discriminada na Constituicao. A norma que veicula o chamado eco-beneficio fiscal estaimbuida do
mesmo proposito da extrafiscalidade dos impostos extrafiscai s e dos agravamentos e atenuagdes de impostos
fiscais que, em regra, procuram incentivar ou desestimular condutas com a gradacéo da carga tributaria. A
técnica de implementacdo, porém, € que aparece um pouco diferenciada e voltada apenas para o lado do
incentivo sem agravacdo do Onus tributario. Normalmente o incentivo vem pela isencdo que exclui a

455
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Releva notar, contudo, que a existéncia de fundamento constitucional para os
beneficios fiscais ndo importa numa outorga genérica e ilimitada na utilizacdo da desoneracéo
tributaria. Nesse setor, que enlaca ramos diversos do direito e ndo apenas o tributario, requer-
se um delicado mangjo nas normas gue o instrumentalizam, a fim de que n&o sgam criados
privilégios injustificados e ofensivos, principalmente ao principio da isonomia tributaria. O
sopesamento entre principios constitucionais, nessa seara, aparece de forma bastante clara,
sugerindo um controle pelo principio da proporcionaidade. Dai que "a constitucionalidad de
los beneficios fiscales debera ponerse a prueba en relacion com la finalidad constitucional

que persigam".4°8

A interpretacdo do preceito constitucional, portanto, caminha para exigir uma
posi¢ao ativa do poder tributante, no sentido de exigir que 0 seu comportamento na concessao
de beneficios estgja expresso em instrumento formal préprio, a lei, e, por outro enfoque,
revela que essa limitagdo deve ser vista como direito do contribuinte, seja pela exigéncia de
que as exoneraches estgam formalizadas em lel para sua vaidade e protecdo dos
beneficiarios, sgja por impor que essa lei possua justificagcdo constitucional bastante para

viabilizar o tratamento diferenciado que implementa.

3.5.6. Restituicdo preferencial e imediata no caso de fato gerador presumido.

Prescreve a Congtituicéo que “alel podera atribuir a sujeito passivo de obrigacdo
tributéria a condicdo de responsavel pelo pagamento de imposto ou contribuicdo, cujo fato
gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencia restituicdo da
quantia paga, caso ndo se realize o fato gerador presumido”.**° A norma consagra a atribuicéo

de responsabilidade por criagdo de fato gerador presumido, reproduzida na substituicéo

tributagdo sobre determinada situagdo de fato representativa de um comportamento ou atividade que merece
incentivo, fato este que ordinariamente seria alcangado por uma regra de tributagdo. Pode também atender a
uma gradac&o na parte relativa a reducdo de base de célculo e concessdo de créditos presumidos e novamente
uma eliminacdo da carga tributéria, situagdo mais rara, por desjuridicizacdo impressa pela remissao que
extingue o crédito tributério”. NETO, Manoel Cavalcante de Lima. Tributagdo Ambiental: Um enfoque da
utilizac8o dos tributos na politica ambiental no Brasil. Revista do Ministério Publico de Alagoas, Macei6,
n. 6, jul/dez de 2001. p. 106.

58 MOICHE, Suzana Bokobo. Gravamenes e Incentivos Fiscales Ambientales. Madrid: Civitas. Ediciones,
2000. p. 129.

459 Art. 150, § 7°, da Constituicéo Federal.
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tributéria progressiva, e encampa um direito fundamental dos contribuintes a restituicao

preferencial e imediata, caso o fato presumido ndo se confirme.

Com efeito, ap excepcionar a regra da tributacdo por fato gerador ocorrido no
plano da redidade fética e possibilitar a tributacdo de fato presumido que no plano da
realidade ainda ira acontecer, a norma constitucional assegura, em nome da seguranca

juridica, arestituicdo do tributo pago, caso ndo haja confirmagdo da presuncgéo.

Na primeira acepcdo, a norma autoriza a instituicdo da responsabilidade por
substituicdo com fato gerador presumido. No lugar daguele que seria ordinariamente o sujeito
passivo da obrigacdo, coloca um substituto. Além disso, constitucionaliza a figura da
substituicdo tributaria progressiva. Essa forma de sujeicdo passiva tem sido utilizada com
maior amplitude no &mbito do ICMS, onde cria uma estrutura juridica diferenciada, em que se
inclui a antecipacdo do pagamento do imposto por fato a acontecer no futuro, presumindo
ocorréncia com a atribuicdo do dever de efetuar a prestagdo por um contribuinte que esta

normalmente no comego da cadeia de circulacdo das mercadorias, 0 substituto tributario.

Para justificar a antecipagdo do recolhimento do imposto antes da ocorréncia do
fato gerador no plano da redidade fética, depois de muita controvérsia doutrinaria e
jurisprudencial, foi concebida a figura do fato gerador presumido, por conduto da Emenda
Constitucional n° 3/93 que acrescentou o0 8§ 7° ao art. 150, da Constituicdo Federal .

Mesmo apos a introducdo desse dispositivo na Constitui¢do, a doutrina continuou
a contestar a substituicdo progressiva. Normalmente se trata do tema como uma anteci pacéo

do pagamento do imposto antes da ocorréncia do fato gerador, aduzindo-se que "nédo chega a

nascer a obrigaco tributéria’. 4°

Pensamos, em contrariedade, que a obrigacdo tributaria se concretiza pela

461

presuncdo e é definitiva.™" O que acontece posteriormente é a confirmagdo da presuncéo que

480 GRECO, Marco Aurélio. Substituicdo Tributaria (antecipagdo do fato gerador). 2.ed. S&o Paulo: Malheiros,
1998. p. 24-27. O autor referenciado, com base em doutrina italiana, faz uma interessante distingéo entre
pressuposto de fato e fato gerador. O primeiro representa a parcela da realidade, econdmicaou juridica, que o
tributo visa alcangar; enquanto o segundo corresponde apenas ao evento concreto, denotador do pressuposto
de fato, que a lei escolheu como deflagrador da exigéncia fiscal. Acrescenta ainda que no ICMS o
pressuposto de fato € a existéncia de um ciclo econdmico de producdo e circulagdo de mercadorias, enquanto
seu fato gerador serd o negdcio juridico translativo de propriedade ou posse etc.

461 »Nessa tarefa faz mais do que simplesmente antecipar o recol himento, cria uma nova conformagso para o fato
juridico tributario, com a presuncéo de que o fato futuro acontecerd na etapa subsequiente do processo de
circulagdo das mercadorias ou nas etapas seguintes até o consumidor final. Assim faz com que hga a
concretude do fato juridico tributario com a saida efetiva do estabelecimento do substituto em conjugacéo
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deve levar em conta a operacdo do substituido e pode conduzir a instalacdo do ressarcimento
se houver excesso, ja que a antecipacdo ndo pode se tornar instrumento indireto para exigir
imposto que ndo esteja inserto na norma de competéncia, ou sgja, "o ICMS deve incidir sobre
0 processo de produgéo e circulagdo de mercadorias, e ndo sobre o patrimonio ou o capital das
empresas’'. 6

Pressuposto para instituicdo do fato gerador presumido € a edicdo de lei em
sentido formal e materia que defina a situagcdo de fato, elgja 0 sujeito passivo e as
mercadorias que, na sua comercializacdo, ficardo sujeitas a antecipagdo. Para um outro fator
da estrutura essencia do tributo, a base de célculo, especiamente aquelas que sdo estimadas

normativamente, a lei deverd estabelecer os critérios dessa decisdo,*®®

0 que cria uma
procedimentalizacdo para a fixagdo da margem de valor agregado, com oportunidade para
impugnacdo pelos interessados. Ha uma relativizacdo quanto a esse elemento que tem os seus
contornos fixados em lei, mas permite a utilizagdo de outros instrumentos formais para

estabel ecimento da base de célculo em concreto. *%

Controvérsia de porte foi gerada sobre o contelido da protecdo expressada na
clausula de restituicdo: ela apenas seria instaurada se o fato futuro ndo ocorresse ou também
para 0s casos em que o fato acontecesse em dimensdo inferior? Houve uma ampliagdo do
entendimento, particularmente por decises do Superior Tribunal de Justica,*®® para permitir a

com a presuncdo da saida do substituido."” NETO, Manoel Cavalcante de Lima. Substitui¢do Tributaria:
Uma Visdo do Instituto no Ordenamento Juridico Brasileiro e sua Aplicagdo na Esfera do ICMS. Curitiba:
Jurug, 2000. p. 88.

462 GRECO, Marco Aurélio. Substituicgo Tributaria (antecipagdo do fato gerador). 2.ed. S&o Paulo: Malheiros,
1999. p. 27.

463 Conforme art. 8°, § 4°, da Lei Complementar n° 87/96.

464 p autorizac@o advém da Constituicdo, a exemplo de outras que permitem que ato do Poder Executivo possa
majorar ou reduzir aliguotas dentro, do limite estabelecido em lei (l1, IE, IPI, IOF).

45 |CMS - SUBSTITUICAO TRIBUTARIA-PRECO VENDA MENOR QUE O ESTIMADO -
COMPENSACAO. Embargos de Declaracio no Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n.° 10.425-
Goias (1 1998/0091621-0). Ementa: Embargos de Declaracdo. Mandado de Seguranca. Recurso Ordinério
em Mandado de Seguranca. Cabimento. ICMS. Base de Célculo Presumida. Operacdo Realizada a Menor.
Compensacéo de Indébito Tributario. Direito do Substituido. Termo a quo. Omissdo no Acdrddo. Vigéncia
da Lei Complementar 87/96. Entendimento Pacifico da Primeira Se¢do do STJ. O Recurso Ordinario em
Mandado de Seguranca, cuja competéncia fora conferida a esta Corte Superior de Justica, € meio habil paraa
declaragdo in concreto do direito & compensagao do crédito tributario decorrente do recolhimento antecipado
do ICM S quando o prego efetivo da venda foi menor que o valor estimado para recolhimento antecipado do
imposto. Desta forma, a titulo de espancar qualquer divida acerca do momento a partir do qual os créditos
podem ser compensados, em consonancia com o entendimento pacifico da Primeira Segdo deste Tribunal, ha
de explicar que o direito a compensacdo dos créditos tributarios se fard desde a vigéncia da Lei
Complementar n. 87/96, que reconheceu a legitimidade do substituido para repetir o indébito tributério.
Embargos parcialmente acolhidos. Decisdo por unanimidade. Acordéo: Vistos e relatados os autos em que
sd0 partes as acima indicadas, decide a Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica, por unanimidade,
receber parcialmente os embargos declaratérios, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator, na forma do
relatorio e notas taquigréficas constantes dos autos, que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.
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restituicdo na hipotese de diferenca entre a base de cllculo presumida e a efetivamente
realizada, mas, logo adiante, 0 Supremo Tribunal Federal*®® restringiu a interpretagdo para
denegar a repeticdo em tais casos, somente admitindo pela inocorréncia do fato gerador

presumido. *¢

Numa abordagem diferenciada, compete enfatizar que a interpretacdo do preceito
constitucional localizado no campo das normas limitativas do poder de tributar, deve ter a sua
leitura efetuada com énfase no direito que institui, qual sgja, o direito de restituicéo imediata e
preferencial, e nd na regra de excecdo que proclama na parte inicia referente a
responsabilidade por substituicdo mediante fato gerador presumido. A regra é que o fato
gerador esteja conectado com uma operacdo real, acontecida no mundo dos fatos e recortada
pelo direito para compor o fato juridico tributério; a excegdo, por sua vez, reproduz-se na
eleicdo de fato gerador presumido cuja incidéncia somente ocorre “por conduto da lei,

independentemente da relagio de causalidade ou da ocorréncia no plano da realidade” . *®

Votaram com o Sr. Ministro Relator os Srs. Ministros Castro Filho, Francisco Pecanha Martins, Eliana
Camon e Paulo Gallotti. Custas, como de lei. D.J.U 1-E de 04.06.2001, p. 83.

466 ADIN n. 1841-5 - “EMENTA: TRIBUTARIO. ICMS. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. CLAUSULA
SEGUNDA DO CONVENIO 13/97 E §8§ 6.° E 7.° DO ART. 498 DO DEC. N.° 35.245/91 (REDACAO DO
ART. 1.° DO DEC. N.° 37.406/98), DO ESTADO DE ALAGOAS. ALEGADA OFENSA AO § 7.° DO
ART. 150 DA CF (REDACAO DA EC 3/93) E AO DIREITO DE PETICAO E DE ACESSO AO
JUDICIARIO. Convénio que objetivou prevenir guerra fiscal resultante de eventual concessdo do beneficio
tributario representado pela restituicdo do ICMS cobrado a maior quando a operagdo final for de valor
inferior ao do fato gerador presumido. Irrelevante que ndo tenha sido subscrito por todos os Estados, se ndo
se cuida de concessdo de beneficio (LC 24/75, art. 2.°, INC. 2.°). Impossibilidade de exame, nesta a¢do, do
decreto, que tem natureza regulamentar. A EC n.° 03/93, ao introduzir no art. 150 da CF/88 o § 7.9
aperfeicoou o instituto, j& previsto em nosso sistema juridico-tributério, ao delinear a figura do fato gerador
presumido e ao estabelecer a garantia de reembolso preferencial e imediato do tributo pago quando néo
verificado o mesmo fato a final. A circunstancia de ser presumido o fato gerador ndo constitui 6bice a
exigéncia antecipada do tributo, dado tratar-se de sistemainstituido pela prépria Constituicdo, encontrando-se
regulamentado por lei complementar que, para definir-lhe a base de célculo, se valeu de critério de estimativa
gue a aproxima o mais possivel da realidade. A lei complementar, por igual, definiu o aspecto temporal do
fato gerador presumido como sendo a saida da mercadoria do estabel ecimento do contribuinte substituto, ndo
deixando margem para cogitar-se de momento diverso, no futuro, na conformidade, alias, do previsto no art.
114 do CTN, que tem o fato gerador da obrigag&o principal como a situagdo definida em lei como necessaria
e suficiente a sua ocorréncia. O fato gerador presumido, por isso mesmo, nédo € provisorio, mas definitivo,
nao dando ensejo a restituicdo ou complementacdo do imposto pago, sendo, no primeiro caso, na hipétese de
sua ndo-realizacdo final. Admitir o contrério valeria por despojar-se o instituto das vantagens que
determinaram a sua concepcdo e adogdo, como a reducdo, a um sd tempo, da maquina-fiscal e da evasdo
fiscal a dimensBes minimas, propiciando, portanto, maior comodidade, economia, eficiéncia e celeridade as
atividades de tributacdo e arrecadagdo. Acdo conhecida apenas em parte e, nessa parte, julgada
improcedente”.

487 Para um comentario sobre a evolugso da jurisprudéncia nesse assunto. NETO, Manoel Cavalcante de Lima.
FATO GERADOR PRESUMIDO: Contornos constitucionais e as Recentes Decisdes do STF sobre
Substituicgo Tributaria. CCJUR em REVISTA, ano 1, n. 1, jan/ jul, 2003. p. 135/143.

468 NETO, Manoel Cavalcante de Lima. Substituicdo Tributaria Uma Visdo do Instituto no Ordenamento
Juridico Brasileiro e sua Aplicagdo na Esferado ICMS. Curitiba: Jurug, 2000. p. 112.
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Pensamos, assim, que 0 Supremo Tribuna Federa interpretou a norma no sentido
contrario a limitacdo ao poder de tributar que descerra a norma, atribuindo a ténica na regra
de ampliacdo da competéncia para fixar responsabilidade, a ponto de entender como absoluta

a presuncao.

E certo que, nessa modalidade de fato gerador, a comparaciio entre a base de
célculo presumida e a efetivamente realizada opera-se no plano da repeticdo do indébito que
sO adquire precisdo de andlise em nivel concreto. A decisdo do Supremo que em abstrato
reconheceu a validade de norma inserta em Convénio, no sentido de denegar a repeticdo por
diferenca de base de célculo, rompe com a tradicdo do Direito Tributério Brasileiro, criando
uma presuncdo absoluta, juris et juris, quando o tradicional era e deve ser a presuncdo

relativa, juris tantum.*®°

3.6. Direitos deigualdade

3.6.1. Isonomiatributéria

Consta, no rol dos direitos fundamentais dos contribuintes, a isonomia tributaria®’®

como uma especificagio no Direito Tributério da isonomia genérica,*’* inserida no catdlogo

489 E certo que razdes no campo sociolégico e da politica judicidria influenciaram a decisdo, conforme ja
enfatizamos em artigo. “Um fato que tem destoado o debate cientifico da matéria é formado por uma gama
de acdes judiciais onde se procura burlar o sistema de substitui¢do com antecipagéo, provocando repeticéo
indevida, pois a operacdo que se diz inferior & presumida deixa de descontar uma operacdo subsequente. Por
exemplo, numa hipétese em que haja Fornecedor, Distribuidor e Vargjista, e que o pagamento do
denominado imposto antecipado sejafeito pelo Fornecedor, este, na condicdo de substituto, fard o pagamento
das trés etapas de circulagdo da mercadoria, uma de forma efetiva (a operagdo propria) e duas de cunho
presumido (ado Distribuidor e do Varegjista). Sob a alegagéo de que houve excesso de tributagdo por causada
diferenca entre a base de célculo presumida para as trés operagdes, o Distribuidor, intermediério na cadeia de
circulagdo, move agdo judicial buscando o ressarcimento. Acontece que alguns esquecem de considerar a
Ultima etapa, a saida do Varegjista para o consumidor final, sendo que, desse jeito, sempre se constata
diferenca ja que suprimida a Ultima operagéo, advindo o seu valor, indevidamente, para o Distribuidor. Essa
engenhosa formula, que vem a ‘produzir” quantias astrondmicas de ressarcimento, tem desarticulado o
debate juridico sério do tema, forcando solu¢Bes mais afetas ao campo da politica para tentar evitar a
inviabilizagdo das receitas dos Estados’. NETO, Manoel Cavalcante de Lima. FATO GERADOR
PRESUMIDO: Contornos constitucionais e as Recentes Decisdes do STF sobre Substituicdo Tributéria.
CCJUR em REVISTA, ano 1, n. 1, jan/ jul, 2003. Pg. 141.

470 E vedado “instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situacdo equivalente,
proibida qualquer distingdo em razdo de ocupacdo profissional ou funcdo por eles exercida,
independentemente da denominagéo juridica dos rendimentos, titulos ou direitos’, conforme disposto no art.
150, 11, da Constituicdo Federal.

471 Art. 59, caput, da Constituic&o Federal.
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dos direitos individuais que encontra fundamento na protecdo ao direito de igualdade de

tratamento e no respeito ao direito de propriedade.*’?

Preliminarmente, a isonomia tributéria coincide com o principio da generalidade
da imposi¢do, a exigir um mesmo regime juridico e uma paridade de posicdo sem privilégios
de classe, religido, cor, etc., importando em que alei sgjaigua para agueles que se encontrem
em situagOes idénticas, com proibicéo de privilégios que “excluam, a favor de um, aquilo que

é imposto a outros em idénticas circunstancias’.*"3

Numa segunda acepc¢do, contudo, igualdade ndo representa uma versao
meramente formal de igualdade perante a lei que seria apenas destinada aos executores da lei
e ndo ao legidador, mas, sm, configura uma igualdade material, igualdade na lei que tem
como “destinatérios tanto o legislador como os aplicadores da lei”.*™* O indicativo de uma
isonomia substancial encontra-se na medida do dever de pagar tributo que representa a
capacidade econémica do contribuinte.*”> No contraponto da isonomia como direito
individual material assegurado no art. 5°, caput, José Afonso aponta os arts. 5°, I, 7°, XXX e
XXXI, 39,1l elV, 170, 193, 196 e 205.%7°

Esse tratamento igualitario, porém, ndo elimina toda e qualquer discriminagéo por
parte do legislador. Considerando a isonomia num sentido material, é possivel identificar,
como parametro para uma diferenciagdo no tratamento tributério, o critério da capacidade

contributiva e o da justificagéo das exoneragdes, ambos com sede constitucional.

Além dos elementos proprios que caracterizam o principio da capacidade
contributiva, ele tem sido compreendido como uma forma de aplicacdo do principio da

isonomia no Direito Tributério, com discriminacdo previamente definida, que é exatamente a

477 N al 478

capacidade econémica do contribuinte. raiz constitucion reside o primeiro

472 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario. (Os direitos humanos e
atributagdo: imunidades e isonomia). Rio de Janeiro: Renovar, v. 3, 1999. p. 352/353.

473 ULCKMAR, Victor. Principios comuns de direito constitucional tributario. Tradug&o e Notas de Marco
Aurélio Greco. 2.ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999. p. 68.

474 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 16.ed. S3o Paulo: Malheiros, 1998.
p. 218.

473 Art. 145, § 1°, da Constituicdio Federal. S&o dispositivos que revelam natureza extrafiscal na Constituicéo
Federal (arts. 43, § 2°, 111: 151, I, 153, | ell; 153, § 4°; 182, § 4°).

476 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 16.ed. S Paulo: Malheiros, 1998.
p. 214/215.

47T CONTI, José Mauricio. Principios tributérios da capacidade contributiva e da progressividade.
S&o Paulo: Dialética, 1997. p. 87.

478 Art. 145, § 1°, da Constituicéo Federal.
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critério de discriminacdo entre contribuintes que exige compatibilidade do tributo com a
capacidade de contribuir, abrindo espaco para uma graduagdo em maior ou menor poténcia,
segundo o nivel econdmico do sujeito passivo. A desigualdade aqui é judtificada pela

capacidade econdmica.*"

Outra forma de discriminacéo passivel de atribuir tratamento diferenciado entre
contribuintes é a representada pel as exoneragdes tributarias fundadas na extrafiscalidade que
possuem justificagcdo constitucional a apoio doutrinério. “Dai que o actua problema
constitucional dos beneficios fiscais se ndo localize na sua admissibilidade ou ndo, mas antes
nos limites dentro dos quais podem ser admitidos, trate-se de limites formais ou de limites
materiais ou substanciais’ . *¢°

Assim, razdes de ordem econdmica ou social gque tenham assento na Constituicdo
podem servir de movel para graduacdo do tributo, sem uma necessaria conexao com a
capacidade contributiva, salvo nos seus extremos, do minimo existencial e da elevagdo que

extrapole os limites maximos a ponto de inviabilizar o direito de propriedade.

E certo que os beneficios fiscais refletem um modo de tratamento diferenciado
para um determinado grupo ou categoria de contribuintes e isso tem provocado
questionamentos judiciais acerca do fundamento da discriminagdo e sua pertinéncia com a
isonomia tributéria, especialmente para procurar estendé-los a outros contribuintes que

esteggam em situacdo igual ou semelhante.

A doutrina tem denominado essa situagéo de “exclusdo de beneficio incompativel

com o principio daigualdade” que acontece, conforme ensina Gilmar FerreiraMendes, “se a

47 Indicando casuistica jurisprudencial da Suprema Corte Argentina, sem referéncia & capacidade contributiva
como critério distintivo, Victor Ulckmar relata que a“existéncia de desigualdades naturais justifica a criagéo
de categorias de contribuintes sujeitos a diferente tratamento fiscal sempre que ocorram as seguintes
circunstancias: a) todos os contribuintes compreendidos na mesma categoria devem ter idéntico tratamento;
b) a classificagdo em diversas categorias deve encontrar fundamento racional em diferencas reais; c) a
classificagdo deve excluir toda discriminagdo arbitréria, injusta ou hostil contra determinadas pessoas ou
categorias de pessoas; d) a diferenca deve comportar uma justa igualdade, sob o aspecto equitativo; €) a
diferenca deve respeitar a uniformidade e a generalidade do tributo”. ULCKMAR, Victor. Principios
comuns de direito constitucional tributério. Traducéo e Notas de Marco Aurélio Greco. 2.ed. Sao Paulo:
Malheiros, 1999. p. 69.

480 NABAIS, José Casalta. O Dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Livraria Almedina. 1998.
p. 640.
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norma afronta ao principio da isonomia, concedendo vantagens ou beneficios a determinados

segmentos ou grupos sem contemplar outros que se encontram em condicdes idénticas”. 4!

O exame dessa questdo toca em ponto sensivel da isonomia tributaria, enquanto
direito fundamental dos contribuintes, para interligar-se com o tema das tradicionais fungoes
dos poderes estatais. A conseqiiéncia da declaracdo judicial de inconstitucionalidade por
exclusdo de beneficio incompativel com a isonomia tem sido debatida na doutrina e
jurisprudéncia por causa da insuficiéncia das técnicas tradicionais de superacdo da ofensa, ou

seja, da ineficacia da mera declaracdo de nulidade. *%

Concebido meramente como um direito de defesa, um direito que exige
comportamento de abstencdo por parte do Estado, a isonomia apenas representaria uma
protecdo contra o tratamento discriminatorio de forma negativa e asssim o controle judicial que
detectasse ofensa ao principio deveria invalidar o ato que discriminou sem fundamentacéo
constitucional. Algumas decisdes do Supremo Tribunal Federal consagram essa posi¢éo sob 0

483

argumento de que o judiciario ndo pode legidar positivamente,” o que, no plano do Direito

Administrativo, assemelha-se a méxima de que o juiz ndo pode substituir o administrador.

Essa posicdo vem sendo superada pelo Supremo Tribunal Federal que estendeu
para os servidores civis um aumento concedido por lel apenas para servidores militares. A
decisdo significa uma mudanca de paradigma do Supremo Tribuna Federal, cuja ementa

assinala:

481 MENDES, Gilmar Ferreira. A doutrina constitucional e o controle de constitucionalidade como garantia da
cidadania — Necessidade de desenvolvimento de novas técnicas de decisdo: possibilidade da declaracéo de
inconstitucionalidade sem a pronuncia de nulidade no Direito Brasileiro. In: Direitos Fundamentais e
Controle de Constitucionalidade. 2.ed. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor, 1999. p. 48/49.

482 MENDES, Gilmar Ferreira. A doutrina constitucional e o controle de constitucionalidade como garantia da
cidadania — Necessidade de desenvolvimento de novas técnicas de decisdo: possibilidade da declaragdo de
inconstitucionalidade sem a prondncia de nulidade no Direito Brasileiro. In: Direitos Fundamentais e
Controle de Constitucionalidade. 2.ed. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor, 1999. p. 49.

483 «| sonomia. Alegada ofensa por lei que concede isencdo a certa categoria de operacfes de cAmbio, mas ndo a
outra, substancialmente assimilavel aguelas contempladas (DL 2.434/88, art. 6°): hipétese em que, do
acolhimento da inconstitucionalidade argtiida poderia decorrer nulidade da norma concessiva da isen¢éo,
mas ndo a extensdo jurisdicional dela aos fatos arbitrariamente excluidos do beneficio, dado que o controle
de constitucionalidade das leis ndo confere ao judiciario funcbes de legislacdo positiva’. RE n.° 213.201-2,
relator Ministro Sepulveda Pertence”. A outra vertente dessa questdo aparece na Sumula n.° 339 do STF,
lancada em defesa da impossibilidade de o judiciario conceder correco de vencimentos. E o problema da
tradicional separagdo das fungdes estatais cujo aumento ou fixacdo de vencimentos estd atribuida
formalmente ainiciativa do Executivo e aprovagdo do Legislativo.
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EMENTA: RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA.
SERVIDORES PUBLICOS CIVIS E MILITARES. REVISAO DE
VENCIMENTOS. ISONOMIA. 1. O Pleno do STF, a0 julgar o RMS n.°
22.307/DF, DJ de 13.06.97, estendeu aos servidores publicos civis o regjuste
de 28,86% concedido aos militares, com fundamento no inciso X do artigo
37 da Congtituicdo n.° 19/98. 2. Posteriormente, em embargos de declaragéo,
admitiu-se a compensacdo do regjuste concedido a algumas categorias
funcionais. Recurso provido. ***

De fato, a declaracdo de incongtitucionalidade de uma norma que exclua
vantagem sem justificacdo sO pode ser superada com uma atuacdo da isonomia no sentido
positivo, por parte do judiciario. Iguamente, a lei concessiva de beneficio fiscal que ndo

" 485 55 pode concretizar a

estgja classificada no que a doutrina chama de “privilégio odioso
norma que impde o tratamento isondmico pela atuagcdo positiva que redunda na extensdo
judicial do beneficio, ou sgja, implica inclusdo dos que foram arbitrariamente excluidos para

compatibilizar alei com o principio daiguadade.

Em verdade, inconstitucional por ofensa a isonomia ndo € a concessdo do
beneficio em s, mas a ndo-extensdo aos demais que deveriam ser contemplados. “%® Nas
discriminacfes positivas, portanto, ndo ha auséncia de lel para que se invoque uma atuacdo de
legislador positivo pelo judici&rio e sim uma ampliagdo do alcance da lei para atingir outros
contribuintes, caracterizando uma modalidade de interpretacdo extensiva ou, ainda, dentro das
opcdes do aplicador, o reconhecimento de lacuna a ser integrada por analogia com a situacéo

expressamente regulada.

484 Recurso Ordindrio em Mandado de Seguranca n.® 22.307/DF.

485 “Se 0 |egislador conceder isencdes ou quaisquer outros incentivos fiscais ou financeiros que ndo sejam
razoéveis diante dos principios da capacidade contributiva, da redistribuic¢éo de rendas, do desenvolvimento
econdmico, etc., terd praticado ato suscetivel de anulacéo. Ndo cabe, absolutamente, cogitar-se da extensdo
de privilégio odioso a terceiros, a pretexto de garantir a isonomia...”. Ricardo Lobo Torres. Tratado de
direito constitucional financeiro etributéario (Os direitos humanos e a tributaggo: imunidades e isonomia).
Rio de janeiro: Renovar, v. 3, 1999. p. 369.

486 GRECO, Marco Aurélio. Contribuicdes: uma figura “sui generis’. Sdo Paulo: Dialética, 2000. p. 216. O
autor expressa varias formas de recomposicdo da igualdade, comegando pela discriminagdo negativa em
tratamento que impde restri¢do para uns e ndo para outros, nos quais identifica facilidade em seu afastamento
gue dependeréd apenas de um provimento judicial em sentido oposto a discriminacéo em fungdo de | egislador
negativo. Nas discriminacdes positivas, entretanto, enxerga dificuldades, mas aponta diversas solucfes. Em
linhas gerais, entende que ndo ha auséncia de lei e assim poderia o judiciario promover uma interpretacéo
extensiva do beneficio. Poderia ainda reconhecer ainexisténcia de lacuna, mas apreender que alei naverdade
estariaa consagrar standars a ser interpretado pelo judiciério de formarestritiva ou ampliativa. E, finalmente,
poderia reconhecer a existéncia de lacuna e proceder a operagdo de integragdo do ordenamento juridico por
analogia. Em nenhuma das hipéteses o judiciério estaria a desenvolver fungdo de legislador positivo. Obra
cit., p. 210 a 216, passim
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Afinal, é preciso deixar claro que a autorizagdo da atuacdo positiva do judiciério,
de forma ampla, extrai-se diretamente da Constituicdo Federal quando cuida dos direitos e
garantias fundamentais, onde estd sedimentada a norma que impde a isonomia*®’ e
particularmente a isonomia tributaria’®® alcada & condicdo de direito fundamental dos

contribuintes. *&°

Conforme pondera Fernando Osorio, “o principio da igualdade, sgja no enfoque
especifico dado ao regime dos servidores publico, ao da tributacdo ou a qualquer outro, néo
deve ser entendido como um dever enderecado somente ao legislador de conceder o mesmo
tratamento aqueles que se encontram na mesma situagéo, mas, também, um dever enderecado

a0 juiz para que conceda tutela positiva da igual dade nos casos levados a sua apreciagdo” . *°

Em semelhante posi¢éo, afirma Marciano Seabra que “uma vez verificado que a
arbitrariedade esta ndo na propria existéncia do beneficio fiscal, mas sim na vedacdo deste ser
usufruido por determinadas categorias de individuos na mesma situacdo dos contemplados
pelalei, a solucdo mais razoavel parece mesmo a da extensdo do beneficio, sem que se possa
falar em desempenho de papel de legislador positivo, pois entdo estard em jogo o ferimento de

um direito fundamental cuja reparac&o n&o pode ficar & mercé de consideractes formais’.%*

A acolhida da capacidade contributiva e da extrafiscalidade, enquanto parametros
para uma discriminacdo no tratamento tributério, inobstante a abertura projetada por tais
conceitos, ndo quer significar que a atuagdo do legislador esteja acobertada por amplo juizo de
discricionariedade imune a sindicalizagéo.

Tanto em nivel geral “o problema da igualdade na lei é também solucionado pela

e" , 492

utilizagdo do teste de proporcionalidad como em nivel especificamente tributario o

tratamento diferenciado baseado na capacidade contributiva e na extrafiscalidade séo

suscetiveis ao controle de validade pelo principio da proporcionalidade, *%

487 Art. 5°, caput, da Constituicdo Federal.

488 Art. 150, 11, da Constituicéo Federal.

“89 | nserida no conceito material de direitos fundamentais, por forcado art. 5°, § 2°, da Constituicdo Federal.

4% JUNIOR, Fernando Osdrio de Almeida. Interpretacdo conforme a constituicio e o Direito Tributario.
Sao Paulo: Dialética, 2002. p. 85.

491 GODOI, Marciano Seabrade. Justica, |gualdade e Direito Tributario. S Paulo: Dialética, 1999. p. 229.

492 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das
leisrestritivas de direitos fundamentais. 2.ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. p. 185.

493 Entendendo a capacidade contributiva como medida geral da igualdade tributaria, Marciano Seabra pondera
gue “o critério que concorre com a capacidade contributiva seja in casu submetido a um teste rigoroso de
proporcionalidade ou razoabilidade, em que se verifique se o desvio da capacidade contributiva € justificado
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A isonomia assegura ao contribuinte que esteja em situacéo similar a igualdade de
tratamento e, sendo assim, implica um direito de exigir que o Estado, por regra, se abstenha
de criar discriminagfes, somente admitindo-se aquelas justificadas constitucionalmente pela
capacidade contributiva ou extrafiscalidade que ficam sujeitas a controle judicia. Numa outra
acepcao, a isonomia exige uma postura positiva do judiciario que, mediante interpretacéo
extensiva ou integragdo por analogia, 0 consagre positivamente com a inclusdo dos

contribuintes excluidos pelo legislador arbitrariamente do gozo de beneficios fiscais.

3.6.2 Tributagéo federa uniforme

7z

Estabelece a Congtituicéo que € "vedado a Unido instituir tributo que ndo sgja
uniforme em todo territério nacional ou que implique distin¢cdo ou preferéncia em relacdo a
Estado, Distrito Federal ou a Municipio, em detrimento de outro, admitida a concessao de
beneficios fiscais destinados a promover o equilibrio do desenvolvimento sbcio-econdmico

entre as diferentes regides do pais’.*%*

O texto contém trés comandos diversos e interligados. O primeiro trata da
uniformidade geogréfica que impede a Uni&o de ingtituir tributo que ndo seja uniforme em
todo o territério nacional. Decorre esse preceito do principio federativo que visa manter a
unidade nacional, sem diferencas de tratamento quanto as unidades federadas e municipios e
“é também vertente do principio da iguadade, na medida em que proibe a Unido de
estabelecer tratamento desigual, relativamente aos tributos de sua competéncia, com relacdo

&s demais pessoas politicas, de modo a prejudicar umas em beneficio das outras’.**® Entenda-

por algumaregra ou principio constitucional, se o meio utilizado é necessario e adequado para o atingimento
daguele fim, e finalmente se vence um juizo de proporcionalidade, pelo qual sdo ponderados os diversos bens
juridicos envolvidos, com seus respectivos pesos’. GODOI, Marciano Seabra de. Justica, |gualdade e
Direito Tributario. S8o Paulo: Dialética, 1999. p. 257/258. Nabais indica os principios da proibi¢do do
excesso e do arbitrio para andlise dos limites materiais dos beneficios fiscais. NABAIS, José Casalta. O
dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Livraria Almedina, 1998. p. 663. Celso Anténio propde
um critério diverso, no sentido de que o reconhecimento de diferenciagdes sem quebra a isonomia impde
“investigar, de um lado, aquilo que é adotado como critério discriminatério; de outro lado, cumpre verificar
se hajustificativa racional, isto & fundamento |égico, para, a vista do traco desigualador acolhido, atribuir o
especifico tratamento juridico construido em funcdo da desigualdade proclamada. Finalmente, impende
analisar se a correlagdo ou fundamento racional abstratamente existente €, in concreto, afinado com os
valores prestigiados no sistema normativo constitucional”. MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Conteltido
juridico do principio da igualdade. 3.ed. S&o Paulo: Malheiros. p. 21/22.

494 Art. 151, |, da Constituicao Federal .

495 CONTI, José Mauricio. Sistema Constitucional Tributério interpretado pelos tribunais. S& Paulo:
OliveiraMendes, 1998. p. 135.
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se como prejudicar os contribuintes estabelecidos e residentes nos territérios das pessoas

politicas que sdo efetivamente 0s sujeitos passivos de obrigagdes tributarias.

Em verdade, a norma consagra a isonomia entre o0s entes politicos para preservar o
federalismo e a unidade nacional®®® e direito do contribuinte que, em razdo de situar-se
geograficamente em determinadas regides do pais, ndo pode ter tratamento tributério
discriminatdrio por esse motivo, a ponto de se submeter a pagar tributo que ndo sgja exigivel

em outro Estado ou Municipio.

A unidade geogréfica impde que os elementos essenciais da obrigacao tributaria,
quanto atributos federais, tenham a mesma defini¢do em todo o territorio nacional, a exemplo
de idénticos fatos geradores, aliquotas, bases de cédlculo, etc., sem distingdo para qualquer

Estado, Distrito Federa ou Municipio.

O segundo comando do texto normativo diz respeito a proibicdo enderecada a
Uni&o de empreender tratamento tributério que crie distingdo ou preferéncia em razdo dos
entes politicos. Veda, assim, que tributo j& instituido implique distincdo ou preferéncia em
relacdo a Estado, Distrito Federal ou a Municipio, o que poderia acontecer, por exemplo, com
uma eventua fixacdo de aliquota menor do Imposto de Renda para contribuintes situados no
Estado de S&0 Paulo ou ainda outras distingdes como prazos de pagamento mais longos,

restituicdes em periodo mais curto, etc.

O terceiro comando do preceito constitucional cria “excecdo a regra da
uniformidade e da proibicdo de preferéncia ao permitir incentivos fiscais destinados a
promover o equilibrio do desenvolvimento econdmico entre as diferentes regides do pais’ *°’
ou, por outro giro, fixa um “contra-principio” que excepciona o principio geral da
uniformidade e conforma uma das autorizagdes constitucionais para utilizacdo da tributacéo
com finalidade extrafiscal.

Com efeito, “0 que a Constituicdo Federal admite € o contra-principio que se
apresenta. @ como incentivo regional; b) destinado a promover o desenvolvimento sbcio-

econdmico das regides mais pobres do Pais; ¢) para o equilibrio nacional, mas nunca para o

4% DERZI, Misabel. In: BALEEIRO, Aliomar. LimitacBes constitucionais ao poder de tributar. 7.ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 380.

497 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributari. (Os direitos humanos e a
tributagdo: imunidades eisonomia). Rio de Janeiro: Renovar, v. 3, 1999. p.382/383.
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recrudescimento das diferencas interpessoais, que acentuem a distancia entre as oligarquias e

a popul agdo carente das regides menos desenvolvidas’. %

De fato, a excecdo a regra da isonomia somente tem sustentacdo em medidas
tributérias que sirvam para reduzir as desigualdades regionais, implantadas por incentivos
fiscais que reduzam a carga tributéria que pesa sobre os contribuintes das regides menos

favorecidas (Norte, Nordeste e Centro-Oeste).

3.6.3. Isonomia nos titulos da divida publica e nos vencimentos dos servidores
publicos.

Determina a Constituicdo que € "vedado a Unido tributar a renda das obrigacdes

da divida publica dos Estados, DF e dos Municipios, bem como a remuneracdo e 0s proventos

dos respectivos agentes publicos, em niveis superiores ao que fixar para suas obrigacOes e

para seus agentes'. 4%°

No tocante a renda das obrigagdes da divida publica, o texto decorre da recepgéo
no Brasil da evolucdo judicia nos Estados Unidos quanto ao reconhecimento da imunidade

reciproca.>®

4% DERZI, Misabel. In: BALEEIRO, Aliomar. Limitacdes constitucionais ao poder de tributar. 7.ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 382. Na mesma obra, Misabel Derzi cita um exemplo criado com aLei n.°
8. 393/91 que teria ofendido a unidade de tratamento tributério e ainda o contra-principio que admite a
extrafiscalidade. A lei referida submeteu as saidas do aglcar de cana ao |Pl, numa aliquota méxima de 18% e
abriu duas excecles aregra. A primeira, ao isentar as saidas na area de atuacdo da SUDENE e SUDAM e a
segunda, ao autorizar o Poder Executivo reduzir em até 50% as aliquotas nas saidas efetuadas no Rio de
Janeiro e no Espirito Santo. Consoante afirma, o Decreto n.° 420/92 manteve a aliquota maxima para as
regides Sul e Sudeste e reduziu para 9% a aliquota no Rio de Janeiro e no Espirito Santo. Em linhas gerais, a
autora demonstra que a nossa Constituicéo explicitou aregra de igualdade e os parametros para as excegdes e
diferenciacdes que ndo foram observados. A lei ndo levou em conta a classica divisdo regional do pais, sendo
certo que SUDENE e SUDAM néo sdo regibes. Por outro lado, ndo se confunde incentivo regional com
incentivo setorial. O incentivo regional busca o desenvolvimento socio-econdmico de determinada regido do
pais, enquanto o incentivo setorial refere-se tdo-somente a certo ramo da indlstria, comércio ou profissdo,
procurando estimular a produtividade independentemente do local em que se situe. E ainda que o art. 151, I,
da Constituicdo Federal somente autoriza o incentivo regional. O que foi criado pelalei citada, porém, nem
configura incentivo, pois criou tributagdo setorial antes inexistente, e nem obedece ao critério regional, pois
criou excegOes dentro da mesma regido e, sem justificac8o, elegeu Estados da federagdo como regides em
detrimento dos demais e de outros ainda mais pobres. (Op. cit., p. 383-385).

499 Art. 151, 11, da Constituicéo Federal.

500 Neste (iltimo pafs, primeiramente a Suprema Corte impediu um Estado-membro de cobrar imposto de banco
nacional, ao argumento de que o povo de um Estado ndo poderia modificar a deciséo do povo dos Estados
Unidos, pois tal atuacéo estaria a ferir a soberania que se estende sobre. A protecdo do Estado-membro, em
reciproca, ndo foi reconhecida (1819). Em seqiiéncia, aimunidade foi ampliada para atingir os funcionarios
da Unido (1842). Depois houve um reconhecimento da intributabilidade de vencimentos de juizes estaduais,
em reciprocidade a imunidade dos funcionérios federais, justificados pelo fato de os Estados possuirem
poderes reservados em situacéo de independéncia do poder central (1871). A partir dai, aimunidade ampliou-
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No Brasil, porém, a imunidade foi introduzida na Constituicéo de 1891 (art. 10),
ao prescrever gque é “proibido aos Estados tributar bens e rendas federais ou servigos a cargo
da Unido, e reciprocamente”. A Constitui¢go de 1934 ampliou a imunidade para estendé-la as
concessiond&rias de servico publico, beneficio revogado pela Congtituicdo de 1937. Na
Constituicdo de 1946 a orientagdo foi modificada para proibir apenas a incidéncia

discriminatdria,>** mantendo-se nos textos constitucionais seguintes.

O conceito de divida publica abrange “os empréstimos captados no mercado
financeiro interno ou externo, através de contratos assinados com bancos e ingtituicfes
financeiras ou de oferecimento de titulos ao publico em geral. Estende-se, ainda, a concessdo

de garantias e avais, que potencia mente podem gerar endividamento”.>%

A parte que trata da remuneracdo e proventos dos agentes publicos interliga-se
com a imunidade reciproca dos entes politicos. Seguindo orientacdo da jurisprudéncia
americana entendeu-se no Brasil que ela se estendia aos servidores publicos desde o texto
congtitucional de 1891, somente sofrendo restricdo com a Constituicdo de 1946 que ndo
vedou a tributagio, mas apenas proibiu a incidéncia discriminatéria,>*® o que permanece, com

alguns contornos, na estrutura juridica atual.

A limitagdo congtitucional veda que a Unido estabeleca tratamento tributério
privilegiado para seus titulos em detrimento daqueles emitidos pelos Estados e Municipios,
assm como tribute a remuneracdo e os proventos dos servidores publicos estaduais e
municipais em patamar superior ao que fixar para seus agentes. Tem por fundamento a

isonomia entre os entes politicos para preservar o federalismo e a isonomia que protege 0s

se para impedir a tributagéo dos titulos e bénus emitidos pelo poder publico e até a incidéncia de impostos
indiretos (1920). Mudanca essencial nessa orientagdo comegou a efetivar-se com o reconhecimento da
validade de impostos indiretos incidentes sobre aquisicdo de materiais para obras publicas (1937); com a
decisdo pela constitucionalidade de imposto sobre rendimentos de terra petrolifica arrendada (1938); com a
admissdo de imposto de renda federal sobre funcionérios do Porto de Nova Y ork (1938) e impostos estaduais
sobre funcionérios federais, se ndo discriminatérios (1939); com o acolhimento de tributagdo estadual
incidente sobre banco nacional (1968); firmando-se, por fim, a orientag&o de cabimento daimunidade apenas
para 0os casos em que a tributagdo atinge os proprios Estados Unidos, agéncia ou instrumentalidade
intimamente ligada ao governo (1982). Referéncias histéricas extraidas de relato feito por Ricardo Lobo
Torres. Para maiores detalhes e indicagdes originais da jurisprudéncia e da doutrina americana consultar:
TORRES, Ricardo Lobo. Tratado dedireito constitucional financeiro e tributério. (Osdireitos humanos e
atributagcdo: imunidades e isonomia). Rio de Janeiro: Renovar, v. 3, 1999. p. 214-217.

%01 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro etributario. (Os direitos humanos e
atributacdo: imunidades e isonomia). Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 386.

°%2 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributério. 6.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.
p. 185.

%03 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributério. (Os direitos humanos e
atributacdo: imunidades e isonomia). Rio de Janeiro: Renovar, v. 3, 1999. p. 390.
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contribuintes que estdo em situacBes idénticas contra discriminagfes, como é o0 caso da
aquisicdo de titulos publicos de qualquer esfera estatal e daqueles que prestam servico ao
poder publico.

3.6.4 Isencéo de tributos estaduais e municipais pela Uni&o

Com base na teoria dos poderes implicitos até a Constituicdo de 1937, o Supremo
Tribunal Federa entendia que era possivel a Unido conceder isencdes de tributos estaduais e
municipais, desde que se referisse a matéria inserida em sua competéncia legidativa, a
exemplo dos transportes agreos e da energia elétrica. Ja na Congtituicdo de 1946, o texto
descrevia que 0s servigos publicos ndo estavam sujeitos a isencdo tributéria, salvo quando
estabelecida pelo poder competente ou quando a Unido a ingtituisse por lel especial para os
proprios servicos, em nome do interesse comum. No que pertine a isencéo, o interesse comum
foi interpretado de forma ampliada para permitir a Unido concedé-la em relacéo a tributos dos
Estados e Municipios e também de modo restritivo de que s6 caberia para 0s seus respectivos

tributos.>%*

Através da Constituicdo de 1967/69, porém, atribuiu-se textualmente que a Uni&o,
por lei complementar e atendendo a interesse social ou econdémico nacional, poderia conceder
isences de impostos estaduais e municipais.*®® Em via oposta, o texto atua contém comando
que veda a Unido “instituir isencdes de tributos da competéncia dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios’.*® S& as denominadas isencBes heterénomas, pois, quando
cabiveis, sdo concedidas por 6rgéo diverso daquele detentor da competéncia para instituicao
do tributo.

O tema tem voltado a debate diante da evolugdo mundial naintegracdo regional de
paises, como € o caso do MERCOSUL, e mesmo antes disso ja se questionava a possibilidade
de a Unido conceder isengbes de tributos estaduais e municipais mediante tratados

internacionais.

%04 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributério. (Os direitos humanos e
atributacdo: imunidades e isonomia). Rio de Janeiro: Renovar, v. 3, 1999. p. 391.

%95 Art. 19, § 2°, da Constituicao da RepUiblica Federativa do Brasil de 1967/69.

%06 Art. 151, 111, da Constituicdo Federal.
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A doutrina é controversa. Alguns entendem que a Uni&o ndo pode conceder
isencdo por tratado, apresentando como objecdo o teor literal da vedacdo do art. 151, 111, da
Constituicao, > oraem exame.

Ouitros, por caminho diverso, procuram demonstrar que a proibicdo atinge apenas
a atuacdo da Unido enquanto ente de direito publico interno, diferenciando a atividade que
exerce no plano internacional onde “congrega e representa todos os Estados-Membros perante
o ‘direito das gentes' na qualidade de Estado brasileiro e em nome da Republica Federativa do
Brasil”*® daguela operada no plano interno. O impedimento alcanca apenas essa Ultima
atuacdo, em conformidade com a isonomia entre as pessoas politicas que vigora no
federalismo brasileiro, pois, na esfera internacional prevalece a representatividade do Estado
Federa pela Uni&o que esta dotada de soberania. Assim, ndo sO no caso de isencdo, mas
quando “a norma de um tratado afasta, reduz ou condiciona a aplicacdo de norma tributaria
estadual ou municipal, vale, pois, 0 preceito do tratado e ndo o da lel do Estado ou do
Municipio”.>® Concordamos com as duas Cltimas linhas de pensamento, uma delas ja

reconhecemos em decis3o judicial. >°

507 Dentre vérios, é o entendimento de Ives Gandra e José Eduardo Soares de Mello. Respectivamente.

MARTINS, Ives Gandra da Silva. Tributacdo no Mercosul. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.).

Tributacdo no Mercosul. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 32/33. MELLO, José Eduardo Soares

de. Tributagdo no Mercosul. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Tributagdo no Mercosul.

Sdo Paulo: Revistados Tribunais, 1997. p. 200.

GRUPENMACHER, Betina Treiger. Tratados Internacionais em matéria tributaria e ordem interna.

S&o Paulo: Dialética, 1999. p. 123.

%9 AMARO, Luciano. Direito Tributério Brasileiro. 9.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 184.

*1% Fyndamento exposto em sentenca proferida no Processo n.° 9794-1/98, da Comarca da Capital - AL.
“Pretende a impetrante afastar ato iminente da autoridade que podera impedir o trénsito das mercadorias
adquiridas, Bacalhau Noruegués, ao argumento de que a operacdo a ser realizada esta acobertada pelo
instituto da isengdo. A tese levantada pela autoridade esta amparada no art. 151, 111, da Constitui¢do Federal,
0 qual descreve que: “quando a Unido, pessoa juridica interno adere a um tratado internacional, ndo tem
poder para vincular outro ente federativo, mas apenas ela prépria’. Pretende demonstrar a
inconstitucionalidade do tratado em referéncia, provocando uma ingeréncia na competéncia assegurada aos
Estados-Membros. Apesar dos bons argumentos trazidos pela autoridade apontada como coatora, penso que a
interpretacdo sistematica do ordenamento constitucional e infraconstitucional conduzem a uma solugdo
diversa da encontrada pelo impetrado. Com efeito, o impedimento constitucional, aposto no art. 151, 111, da
Constituicdo Federal, ha de ser entendido para as situagBes em que a Unido atua na qualidade de pessoa
juridica de direito interno. Quando incorpora a fungado de representante da Republica Federativa do Brasil, na
qualidade de pessoa de direito internacional, no exercicio da soberania, a restri¢do ndo encontra sustentaculo.
Quando a Unido atuar representando a Republica Federativa do Brasil, aderindo a tratado internacional com
concessdo de isencdo de imposto estadual, afasta-se a invasdo de competéncia por se configurar no conceito
da Replblica Federativa que abrange a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios. O
entendimento contrario nos levaria a criacdo de uma espécie de limitac&o a soberania, ndo aceito na ordem
institucional instaurada. Para respaldar nosso entendimento, a matéria que cuida do beneficio fiscal acha-se
pacificada na jurisprudéncia péatria: SUMULA N.° 20 - STJ, “A mercadoria importada de pais signatario do
GATT éisenta do ICM, quando contemplado com esse favor o similar nacional”. SUMULA N.° 71 — STJ,
“O bacalhau importado de pais signatario do GATT é isento do ICM”. Assim, tenho por configurado o
direito liguido e certo da impetrante, dada a extensdo do beneficio por forca de avenca internacional,
conforme entendimento jurisprudencial ja cristalizado. Pelas razdes expostas, julgo procedente o pedido para

508
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A limitac8o constitucional veda ingeréncia da Unido, enquanto sujeito de direito
publico interno, na competéncia tributéria dos Estados e Municipios com fundamento na
isonomia entre os entes federativos. Para o contribuinte importa num direito a que a Unido se
abstenha de conceder tratamento diferenciado a contribuintes em relacdo a tributos estaduais

e municipais.

3.6.5 Unidade tributaria estadual e municipal

Em nova vertente da isonomia, a Constituicdo prescreve que € "vedado aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios estabelecerem diferenca tributaria entre bens e

servicos, de qualquer natureza, em raz&o de sua procedéncia ou destino”. >

O preceito normativo representa uma das “manifestagbes do principio da
uniformidade geogréfica que vincula também a Unido no art. 151, 1”.°*? Ele veda o
estabelecimento de "barreiras fiscais' dentro do territério nacional.>*®* Em muitas das vezes,
para proteger segmentos econdmicos locais, Estados e Municipios procuram implantar
tratamento tributério diferenciado para contribuintes que ndo estejam situados em seus

respectivos territorios. >4

No entanto, uniformidade ndo chega ao nivel de exigir uma absoluta
igualdade de tributagdo entre os Estados e Municipios, pois 0 que se proibe € a discriminagdo
por motivo de procedéncia ou destino. Existe excecdo na graduacdo da aiquota pela
procedéncia e destinagdo no caso do ICMS, no que toca ao estabelecimento de aliquotas
interestaduais que diz respeito a natureza especifica desse tributo. Por primeiro, a diferenca
faz parte da estrutura do imposto, como atualmente concebida, no momento em que a carga
tributéria deve ser distribuida entre o Estado produtor e o consumidor da mercadoria, o que se

faz pelo mecanismo da ndo-cumulatividade. Depois, diante da caracteristica nacional do

afastar 0 ato iminente da autoridade direcionado a exigéncia tributaria descabida, mantendo a liminar
anteriormente concedida’.

1L Art. 152, da Constituicao Federal.

®12 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario. (Os direitos humanos e
atributagdo: imunidades e isonomia). Rio de Janeiro: Renovar, v. 3, 1999. p. 395.

13 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Comentarios & Constituicdo de 1988: sistema tributario. 6.ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1996. p. 399.

®14 sacha Calmon cita exemplo de situacdo passada em que foi concedido crédito presumido para produtores
mineiros quanto ao leite remetido aindUstrias locais, tratamento inexistente para as operacfes de remessa de
leite para fora do Estado. Restricdo que foi atacada com sucesso em diversos mandados de seguranca
impetrados por indGstrias paulistas e fluminenses. COELHO, Sacha Calmon Navarro. Comentarios a
Constituicéo de 1988: sistematributario. 6.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996. p. 399.
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imposto e das elevadas diferencas econdmicas regionais, serve a diferenciacdo para atribuir

parcela maior para os Estados consumidores.**®

A norma consagra a isonomia entre Estados e Municipios para preservar o
federalismo e o direito do contribuinte que em razdo de situar-se geograficamente em
determinado Estado ou Municipio, ndo pode por esse motivo, ser discriminado nas operacoes

interestaduais e intermunicipais de circulagdo de mercadorias ou Servigos.

3.7. Direitos deliberdade

3.7.1. Imunidade reciproca

A Constituicdo, inaugurando a protecéo das liberdades no sentido adotado neste
trabalho, descreve que é "vedado a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, instituir

impostos sobre patrimonio, renda ou servicos, uns dos outros'. >*®

A restricdo a atuacdo do poder tributario tem raizes na jurisprudéncia americana
que foi transposta para o congtitucionalismo brasileiro. O tema esta ligado a tributacdo dos
titulos da divida publica e vencimentos dos servidores publicos, topico em que fizemos
referéncia a uma breve evolugdo historica. O fato é que a discussdo originou-se nos Estados
Unidos por causa do chogue de competéncias entre Unido e Estados, na tributacéo de entes
publicos, onde, numa primeira via, se concedeu interpretacdo ampliativa da protecdo da
Unido, chegando até a impedir a tributacdo de rendimentos de servidores publicos, sendo
depois restringida para alcancar apenas aquelas atividades essencialmente ligadas aos entes

publicos.

Aliomar Baeeiro aerta que se tenha cuidado na transposicdo para o Brasil da
experiéncia americana, em razéo da diferenca de regimes juridicos, dentre outros argumentos,
pela autonomia concedida aos Municipios em nossa Federacdo e rigida discriminacdo de

receitas criadas para eliminar a0 maximo o chogue de competéncias entre as entidades

%15 Como é o caso da aliquota de ICM S na ordem de 7%, quando a mercadoria for enviada de Estados da Regizo
Sudeste para o Nordeste. O contribuinte que adquire a mercadoria se credita dos 7% e, quando vender, vai
debitar-se em 17%. A diferenca de 10% ficar&d no Estado destinatéario ou consumidor.

®18 Art. 150, VI, "a", da Constituic&o Federal.
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tributantes, que |4 ndo existiriam.®'’ De fato, em nosso direito, a discriminagéo constitucional
das competéncias tributé&rias reduz acentuadamente o atrito, deixando margem para

controvérsias apenas gquanto ao alcance da protecdo na interpretacdo dos limites objetivos

tracados.

A imunidade reciproca é de ordem subjetiva, tendo por finalidade a protecéo de
determinadas pessoas politicas, a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios, suas
respectivas autarquias e fundagdes mantidas pelo poder publico, contra a imposicdo de
impostos sobre o patrimdnio, rendas ou servigos, de formareciproca, o que significa dizer que
0s entes politicos ndo podem estabelecer esses impostos entre si. Restringe-se, entretanto, a
tais organismos de natureza intrinseca do poder publico, sem extensdes para outras
instrumentalidades como as concessionarias de servicos publicos, sociedades de economia

mista e empresas publicas.

Para delimitar o alcance da imunidade, a Constituicdo estabelece alguns aspectos
objetivos pela referéncia aimposto, ndo tributos em geral, e, mais especificamente, aimpostos
sobre patriménio, rendas ou servigos. Depois vincula a vedagdo as finalidades essenciais dos

organismos publicos subjetivamente protegidos.

A imunidade visa preservar a eficiéncia do servigco publico, a harmonizacdo da
Federacdo e a liberdade individual, na medida em que esta seria se 0 equilibrio federativo

fosse desfeito pelas incidéncias fiscais mituas dos diversos entes piblicos. 2

A doutrina também tem buscado justificar a imunidade reciproca em bases
diferentes, como a isonomia politica dos entes politicos’’® e a auséncia de capacidade
contributiva de tais organismos estatais. Nesse Ultimo caso acentua-se que o fato gerador do
imposto consiste numa atividade ou situagdo de natureza econémica que revele capacidade

contributiva para fazer face aos gastos publicos. Sendo assim, as atividades das entidades

1" BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes constitucionais ao poder de tributar. 7.ed. Rio de Janeiro: Forense,
1999. p. 241/242.

%18 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario. (Os direitos humanos e
atributacio: imunidades e isonomia). Rio de Janeiro: Renovar, v. 3, 1999. p. 222-224, passim. E também um
direito que decorre do regime e dos principios adotados pela Constitui¢éo.

°19 DERZI, Misabel. In: BALEEIRO, Aliomar. Limitacdes constitucionais ao poder de tributar. 7.ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 295.
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publicas em regra ndo representam capacidade contributiva, ja que se direcionam para

finalidades pblicas, salvo quando equiparéveis normativamente as atividades privadas. °%°

Apesar da referéncia literal do texto da Constituicao,>*! sobressai questionamento
quanto a extensdo da imunidade para tributos e ndo apenas a impostos nos ditames previstos.
Paulo de Barros defende a compatibilidade da imunidade reciproca para a sistematica das
taxas e contribuicbes de melhoria, ao citar exemplos do préprio texto constitucional que se
referem as taxas (art. 5°, XXXIV, a e b) e a Contribuicbes para a Seguridade Socia
(art. 195, § 7°).522

Por outra face, quem liga as imunidades aos direitos fundamentais defende que o
preceito engloba exclusivamente os impostos e seus adicionais, pois 0s demais ndo ofendem a
liberdade individual . >*3

Outro problema que invoca a vedacdo congtitucional atine com a definicéo do que
sgjam impostos sobre patriménio, rendas ou servicos. Um primeiro indicativo advém de
classificac@o operada pelo Codigo Tributario Nacional, outro de posi¢les judiciais que tém

fornecido interpretagdo mais ampla com base na dicgdo constitucional.

A diretriz que advém do Cdédigo Tributario Nacional € que, no conceito de
impostos sobre o patriménio, estéo inseridos o Imposto sobre a propriedade territorial rura -
ITR, o Imposto sobre transmissdo inter vivos de bens imdveis - ITBI, o Imposto sobre a
propriedade predial e territorial urbana - IPTU e o Imposto sobre Transmissdo causa mortis e
doagdes de quaisquer bens ou direitos - ITCD; no conceito de renda esta o Imposto sobre a
renda e proventos de qualquer natureza — IR e no conceito de servigos encontra-se 0 Imposto

sobre servicos de qualquer natureza — 1SS.%%*

Ha algum tempo atras o judicidrio enfrentou controvérsia que envolveu a
discussdo sobre a aplicacdo da imunidade reciproca em relacdo ao Imposto sobre operacdes
financeiras — IOF, que, no Codigo Tributario Nacional, consta na classificagdo de imposto

sobre a producao e circul agéo.

520 JARACH, Dino. O fato imponivel. Traducdo de Dejalma de Campos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1989. p. 178/179.

521 Art. 150, VI, da Constituico Federal.

%22 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 13.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2000. p. 176.

23 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributério. (Os direitos humanos e
atributagdo: imunidades e isonomia). Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 229.

524 Arts. 29 a42; 43 a45 e 71 a 73, respectivamente.
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Tratou-se da exigéncia do |OF motivada por aplicagdes no mercado financeiro. As
interpretagbes esposadas nas decisdes judiciais seguiram duas correntes diversas. uma,
empregando interpretacdo restritiva para entender que a imunidade néo se aplica em face da
classificagdo contida no Codigo Tributario Nacional que ndo comporta o I0F entre impostos
sobre o patrimdnio, mas circulacdo e producdo, e assumindo o diploma normativo a condicéo
de lei ordinaria com estatura de lel complementar, estaria a regular limitagdo ao poder de

al:>?® e outra

tributar, tarefa que Ihe compete por forca do art. 146, |1, da Constituicdo Feder
corrente que audiu a uma interpretacdo extensiva do conceito de patriménio e renda para
entender que o rendimento decorrente de operagcéo no mercado financeiro por ente dotado de

%6 @ que a protecdo contra os efeitos da

imunidade subjetiva, inclui-se no conceito de renda®
inflacBo buscada nas aplicagOes reverte de forma vinculada as “atividades essenciais’ do

6rgdo publico.®?’

De forma mais incisiva, o Supremo Tribunal Federal, em julgamento que
enfrentou a incidéncia do ICMS na importacdo de bem por instituicdo de educacdo sem fins
lucrativos, proclamou que “n&o cabe invocar, para o fim de ser restringida a aplicagdo da
imunidade, critérios de classificacdo dos impostos adotados por normas infraconstitucionais,
mesmo porgue ndo € adequado distinguir entre bens e patrimdnio, dado que este se congtitui
do conjunto daqueles. O que cumpre perquirir, portanto, € se 0 bem adquirido, no mercado
interno ou externo, integra 0 patriménio da entidade abrangida pela imunidade’.®® O
Supremo concedeu interpretacdo extensiva do conceito de patriménio contido na

Constitui céo.

A extensdo interpretativa citada oferece argumentos ndo apenas para o problema
da definicdo dos conceitos de patriménio e renda, mas também para 0 que se reporta a
aplicacdo da imunidade reciproca em relagdo aos impostos indiretos, a exemplo do ICMS e do

IPl, 0 que consiste em verificar se eles atingem o patrimdnio dos entes politicos.

Diante desse quadro, colocam-se duas posi¢des. A primeira na vertente de que a
imunidade aplicase aos impostos indiretos. E como defendia Aliomar Balesiro ao

argumentar, em linhas gerais, que na hipotese da imunidade reciproca o importante é

525 Nesse sentido: Ac. Un. a12T. do TRF DA 52 R. — AMS 2625-CE — Rel. Juiz Manoel Erhardt —j. 12.3.92, in
RJIOB 1/5120 E Ac. da1®T. do TRF DA 52 R. — MV — ac 9680-RN — Rel. Juiz Castro Meira—j. 29.8.91, in
RJOB 1/4558.

526 Ac.Un. a22T. do TRF DA 52R. AMS 4233-PE — Rel. Juiz Araken Mariz — J. 29.10.91, in RJIOB 1/4884.

527 Ac.Un.al2T.do TRF DA 22R. AMS 91.12.18523 —7/ES, in RJIOB 1/5509.

528 RE Nn.° 193969-9 — SP. Rel. Min. Carlos Velloso. In Revista Dialética de Direito Tributario n. 19, p. 123/126.
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identificar quem vai ter o patrimbnio mutilado pelo imposto, mesmo na condicdo de
contribuinte de fato. Essa figura ndo € estranha a relagcdo juridica fiscal, pois a reaidade
econdmica pode ser oposta a forma juridica. Como referéncia normativa, aponta a situacéo da
repeticdo do indébito em que o encargo financeiro é transferido para terceiro (art. 166 do
Cadigo Tributario Nacional); a incidéncia do imposto de transmissdo pelo compromitente
comprador de imével pertencente & entidade publica®®® e a imposicdo da incidéncia de ICMS

na venda de mercadorias a particulares por 6rggo publico que visa atingir o adquirente. >

Noutra vertente, colhe-se entendimento pela inaplicabilidade da imunidade com
referéncia @ Simula n.° 591 do STF: “A imunidade ou a isencdo tributaria do comprador ndo

se estende ao produtor, contribuinte do imposto sobre produtos industrializados”.>3!

Em verdade, a interpretacdo da imunidade impbe que ela “ndo aproveite a
particulares, mas apenas pessoas juridicas de direito publico, no exercicio de suas atividades
essenciais’.>*? Esse reflexo ja vem da evolucdo da jurisprudéncia americana onde teve

origem.

Embora se cuide de uma questéo de dificil deslinde, nos parece que uma proposta
razoavel seria a de admitir a aplicacdo da imunidade na hipétese em que o ICMS incide
diretamente contra o consumidor fina e este figura no pélo passivo, na condi¢cdo de
contribuinte direto ou de direito, como no exemplo da importagdo acatada na decisdo do
Supremo Tribunal Federal,>** onde a entidade beneficiada suporta o encargo financeiro do

tributo sob os pontos de vista econémico e juridico.

Por outro lado, a inaplicacdo da norma imunizante se daria nos casos de aguisicao
de mercadorias em operacOes internas e interestaduais, nas quais o ente detentor da imunidade
assumiria a condicao de contribuinte de fato ou indireto, a sofrer a carga tributéria apenas por
repercussdo econdmica. Entendimento, inclusive, que compatibiliza a concepcdo que a

doutrina majoritaria vem imprimindo quanto a repeticdo do indébito nos tributos indiretos, ao

529 Art. 19, § 1°, da Constituicao Federal de 1969. Equivalente ao art. 150, § 3°, in fine, da Constituicéo Federal
de 1988.

%30 BALEEIRO, Aliomar. Limitacdes constitucionais ao poder de tributar. 7.ed. Rio de Janeiro: Forense,
1999. p. 285 - 288.

%31 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributério. (Os direitos humanos e
atributacdo: imunidades e isonomia). Rio de Janeiro: Renovar, v. 3, 1999. p. 233.

%32 DERZI, Misabel. In: BALEEIRO, Aliomar. Limitaces constitucionais ao poder de tributar . 7.ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1999. p. 301.

%33 RE Nn.° 193969-9 — SP. Rel. Min. Carlos Velloso. In Revista Dialética de Direito Tributario n.° 19, p. 123/126
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conceder relevancia apenas para a transferéncia juridica do encargo financeiro e ndo para a

meramente econdmica.>**

Outro foco de controvérsias diz respeito ao significado das “finalidades
essenciais’ que se exige por forca de norma constituciona topograficamente relacionada as
autarquias e fundacbes mantidas pelo poder publico (art. 150, 8§ 2°) e que também se pode

inferir das excegdes formalmente colocadas no texto constitucional (art. 150, § 39).

Com relagdo aos servicos, o Codigo Tributario Nacional procura delimitar o
conceito para enfatizar que sd0 aqueles diretamente relacionados com 0s objetivos
institucionais das entidades, expostos nos estatutos ou atos constitutivos.>*® Nessa temética, o
Supremo Tribunal Federal enfrentou questédo em que entidade de assisténcia social (hospital)
explorava estacionamento de veiculos em seu pétio interno e estava sendo exigido o
pagamento do ISS, sob o argumento de que a atividade remunerada ndo constituia finalidade
essencial do ente protegido constitucionalmente e que, por isso, haveria incidéncia do
imposto. A interpretacdo foi no sentido de que a renda obtida € aproveitada nas finalidades
essenciais da entidade e estd0 amparadas pela imunidade.>*® Mais uma vez o Supremo

direciona a interpretacdo das imunidades para uma linha de ampliacéo.

A imunidade reciproca, assim, protege as entidades publicas contra impostos
sobre patrimoénio, rendas ou servicos, sendo que a definicdo sobre tais categorias de impostos
deve ser aferida da propria Constituicdo e ndo da classificagdo operada pelo Codigo Tributério

Nacional.

3.7.2. Imunidade dos templos

A partir da Constituicdo de 1946, introduziu-se a imunidade dos templos,>®’
permanecendo, no quadro atual, com a prescricdo de que sdo vedados a Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios instituirem impostos sobre templos de qualquer culto.>*® A

protecdo, todavia, restringe-se a impostos sobre o patrimoénio, renda e servicos relacionados

3% MACHADO, Hugo de Brito. Apresentacdo e andlise critica. In: MACHADO, Hugo de Brito (Coord.).
Repeticdo do indébito e compensacdo no direito tributario. Sdo Paulo: Dialética, 1999. p. 12/17.

%35 Art. 14, § 20, do Codigo Tributario Nacional.

°% RE n.0 144900-4, Rel. Min. llmar Galvéo e RE n.° 116.552-9, Rel. Min. Octavio Gallotti.

537 Art. 31, ¢, da Constituicao dos Estados Unidos do Brasil.

%38 Art. 150, VI, b, da Constituicgo Federal.
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com as finalidades essenciais das entidades religiosas.®*® Abrange os impostos reconhecidos
como diretos, ja que, quanto aos indiretos, somente os atinge na hipétese em que a entidade
religiosa figure como contribuinte de direito, como € o caso da importacdo de algum bem em

queincidemo IPl eo ICMS.

O fundamento da imunidade € a liberdade religiosa, um dos pilares do Estado de

Direito>*° que tem por finalidade garantir o direito fundamental que assegura ser “inviolavel a
liberdade de consciéncia e crenga, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e
garantida, na forma da lei, a protegdo aos locais de culto e a suas liturgias’.>*! Além disso,

acrescenta-se que o “culto ndo tem capacidade econdmica’.>*?

Classifica-se como imunidade subjetiva ao visar a protecdo da pessoa que exercita
as atividades de cardter religioso, sendo admitido um conceito amplo de templo que
“compreende o proprio culto e tudo quanto vincula o 6rgdo & funcdo”,** de modo que a
protecdo ndo se refere apenas a0 templo, mas a0 seu exercicio em todas as suas
manifestacdes, bem como aos locais em que € praticado, porquanto titular da imunidade € a

instituic&o e ndo o templo considerado objetivamente.>**

Assm, a vedacdo congtitucional impede a cobranca de impostos sobre o
patrimonio, rendas e servigos relacionados com as finalidades essenciais das instituicoes
religiosas, quais sgjam, a pratica do culto, a formagdo de padres e ministros, o exercicio de

atividades filantrdpicas, a assisténcia moral e espiritua aos crentes.>*®

Inseridos na protecdo estdo os bens méveis e imdveis da entidade religiosa contra
0s impostos patrimoniais, a exemplo do IPTU e IPVA; as rendas que forem obtidas por
dizimos, doacbes e também os acréscimos decorrentes de aplicacdo financeira contra a

incidéncia do IR e IOF; e os servicos religiosos, gratuitos ou nédo, contra o ISS ou ICMS,

%39 Art. 150, § 4°, da Constituicao Federal.

*40 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributério. (Os direitos humanos e
atributagdo: imunidades e isonomia). Rio de Janeiro: Renovar, v. 3, 1999. p. 239.

41 Art. 59, VI, da Constituicéo Federal.

%42 BALEEIRO, Aliomar. Limitaces constitucionais ao poder de tributar. 7.ed. Rio de Janeiro: Forense,
1999. p. 311.

%43 BALEEIRO, Aliomar. Limitaces constitucionais ao poder de tributar. 7.ed. Rio de Janeiro: Forense,
1999. p. 311.

%44 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro etributério. (Os direitos humanos e
atributacdo: imunidades e isonomia). Rio de Janeiro: Renovar, v. 3, 1999. p. 241.

%4 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributério. (Os direitos humanos e
atributacdo: imunidades e isonomia). Rio de Janeiro: Renovar, v. 3, 1999. p. 242.
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quando houver fornecimento de mercadorias. Excetuam-se da protecdo os bens, rendas e

servicos desvinculados das finalidades religiosas que devem pagar oS impostos.

3.7.3. Imunidade dos partidos politicos, das entidades sindicais dos trabalhadores,

das instituigoes de educagéo e de assisténcia socia sem fins lucrativos

De forma similar a imunidade que se estabeleceu para as pessoas politicas e
templos de qualquer culto, o texto constitucional buscou, igualmente, impedir que impostos
pudessem incidir sobre o patrimdnio, renda e servicos dos partidos politicos e suas fundagdes,
entidades sindicais dos trabalhadores e ingtituicdes de educacédo e de assisténcia social sem
finalidade lucrativa.>*® A norma refere-se a impostos diretos e indiretos somente quando tais

entidades estejam no pdlo passivo de obrigacao tributéria e ndo como contribuintes de fato.>*’

Configura imunidade subjetiva que visa proteger pessoas. No caso dos partidos
politicos, representa o contraponto fiscal dos direitos de liberdade expressados através dos
direitos politicos.>*® Em relagio as entidades sindicais, caracteriza contraponto fiscal de
direitos sociais dos trabalhadores® e, por fim, no tocante &s instituicdes de educacdo e de
assisténcia socia sem fins lucrativos, a justificacdo estd nos direitos sociais que asseguram 0s
direitos & educacdo e & assisténcia social .>*°

As ingtituicbes de educagdo e assisténcia social exercem atribuiges tipicas do
Estado que justificam o tratamento constitucional, sendo que as de educagdo ndo sdo apenas
aquelas de carédter didatico, mas também as ligadas & cultura em gera.®® No tocante as

instituicdes de assisténcia social, hé divergéncia doutrinaria na sua qualificacdo. Uma corrente

%48 Art. 150, VI, ¢, da Constituicao Federal.

°47 para Sacha Calmon, aimunidade se imp&e paraimpostos quer “sejam as institui¢des contribuintes de jure ou
de facto”. COELHO, Sacha Calmon Navarro. Comentéarios a Constituicdo de 1988: sistema tributéario.
6.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996. p. 349.

%48 Art. 17 da Constituicéo Federal.

%49 Art. 7° da Constituicdo Federal. Para Ricardo L6bo Torres, a hipétese é de mera ndo-incidéncia qualificada
constitucionalmente por ndo interligar-se com os direitos fundamentais, ja que ndo considera como tal os
direitos sociais. TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario. (Os
direitos humanos e a tributagdo: imunidades e isonomia). Rio de Janeiro: Renovar, v. 3, 1999. p. 250.

%50 Art. 6°, da Constituicao Federal.

%51 BALEEIRO, Aliomar. Limitaces constitucionais ao poder de tributar. 7.ed. Rio de Janeiro: Forense,
1999. p. 313/314.
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entende que sdo aguelas compreendidas no art. 203 da Constituicdo Federal.®®* Outra se
contrapde para dizer que aimunidade constitucional reporta-se a institui¢des privadas que sdo
regidas pela legislacdo civil, sendo inaplicavel o art. 203 da Constituicéo que tem relacdo com

instituicoes pablicas. >3

Existe um condicionamento para fruicdo da imunidade que aponta para a
observancia de requisitos atribuidos por lei.®®* A concepcdo majoritaria é a de que os
requisitos devem ser fixados por lei complementar,®® j& que a hipétese reflete uma limitagdo
ao poder tributario, sendo matéria reservada a esse tipo de instrumento legislativo por forca de

disposicao constitucional . >®

A protecdo, portanto, alcanca o patriménio, as rendas e servicos vinculados as

7

finalidades essenciais,®®’ encampando os bens méveis e imdveis, o recebimento de

mensalidades, doagdes, subvencdes e ainda os servicos prestados de forma gratuita ou néo.

3.7.4. Imunidade dos livros, jornais, periddicos e o papel destinado a sua impressao

O texto ingtitui imunidade constitucional®®

contra a cobranca de impostos sobre
livros, jornais, periddicos e 0 papel destinado a sua impressdo, tendo por fundamento a

garantia de liberdade de expressio.>>°

®52 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro etributério. (Os direitos humanos e
atributagdo: imunidades e isonomia). Rio de janeiro: Renovar, v. 3, 1999. p. 258.

3 XAVIER, Alberto. As entidades fechadas de previdéncia privada como instituicdes de assisténcia social.
Revista Dialética de Direito Tributéario, Sdo Paulo, Dialética, n. 52, janeiro, 2000. p. 23/24.

>4 Art. 150, VI, ¢, in fine, da Constituicéo Federal.

% «Q art. 150, VI, “c” da CF reporta-se a lei, pura e simplesmente. Ndo ha ddvida, entretanto, entre os
doutrinadores, quanto a que, no caso, esta referéncia € alei complementar.” ATALIBA, Geraldo. Imunidade
de instituicBes de educagdo e assisténcia. Revista de Direito Tributario, Sdo Paulo, Maheiros, n. 52,
jan/mar, 1991. p. 136.

%56 Art. 146, 11, da Constituicao Federal.

57 Art. 150, § 4°, da Constituicao Federal.

%58 Art. 150, VI, d, da Constituicso Federal.

% MARTINS, Ives Gandra da Silva. Imunidade constitucional de publicacdes (interpretagdo teleolégica da
norma maior — analise jurisprudencial). Revista de Direito Tributério, S0 Paulo, Dialética, n. 41, jul/set,
1987. p. 225. Para Ricardo L&bo Torres, a previsao normativa tem a natureza de ndo-incidéncia qualificada
constitucionalmente, por faltar-lhe o atributo dos direitos fundamentais, pois seu fundamento esta na justica
ou utilidade. TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributério. (Os
direitos humanos e a tributagéo: imunidades e isonomia). Rio de Janeiro: Renovar, v. 3, 1999. p. 282/283. A
liberdade de expressdo envolve a publicacdo de noticias sobre a administragéo publica que, em muitas vezes,
ndo sdo do agrado de governantes. Se passivel de tributagdo sobre as formas expressas de liberdade de
informagéo, decerto o reflexo do descontentamento poderia aparecer na represdlia pela elevagdo da carga
tributéria, de modo adificultar ou até inviabilizar o exercicio do direito de liberdade de expresséo.
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A imunidade é de carédter objetivo, pois visa proteger coisas e ndo pessoas. Em
linhas gerais, disserta Aliomar Baleeiro que a protecdo € quanto aos instrumentos de
propagacdo de idéias no interesse social de melhora dos nivels intelectual, técnico, moral,
politico e humano da comunidade, inexistindo regime democréaico se ndo houver livres
debates e amplas informagdes sobre o0s interesses da coletividade. Para o autor, “livros, jornais
e periédicos sdo todos 0s impressos ou gravados, por quaisquer processos tecnol 6gicos, que
transmitam aquelas idéias, informagdes, comentérios, narragoes reais ou ficticias sobre todos
0s interesses humanos, por meio de caracteres alfabéticos ou por imagens e, ainda, por signos

Braille destinados a cegos”.>®°

Excluem-se da protecdo as publicacGes meramente comerciais, sem finalidade
cultural ou educativa. E como decidiu o Supremo Tribunal Federal em relacio a encartes de
propaganda distribuidos com jornais e periodicos, ao reconhecer indole eminentemente
comercial na operagdo que ndo guarda relacdo com cultura ou educagdo, sendo, portanto,

inaplicavel aimunidade.>®*

Diante da evolugdo da informética, discute-se se o conceito de livro estende-se
para as publicacbes acompanhadas de CD - Roms e os livros eetrénicos. Com base na
distincdo entre cultura tipogréafica e cultura eletrénica, defende-se que a imunidade ndo
alcanca a reproducdo dos instrumentos de divulgacdo de informagdes referenciados na
Constituicdo quanto ao elemento eletronico e que, na hipétese de haver acompanhamento de
elementos eetrénicos, como a enciclopédia em forma de livros com CD Rom de consulta,
deve apreciar-se o critério de preponderancia econdémica da publicacdo, onde o acessorio

segue o principal . °%

Noutra Optica, colhe-se manifestacdo jurisprudencial que estende a imunidade

M563

para o livro em CD-RO e, em igual sentido, posicdo exposta em voto vencido do Juiz

Ricardo Regueira a0 afirmar que, para “garantir a maxima efetividade das normas

%50 BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes constitucionais ao poder de tributar. 7.ed. Rio de Janeiro: Forense.
1999. p. 354.

°°1 RE n.° 213.094-0 — ES, relator Ministro Ilmar Galvéo.

%62 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario. (Os direitos humanos e

atributagcdo: imunidades e isonomia). Rio de Janeiro: Renovar, v. 3, 1999. p. 286/ 297.

Quarta Turma do Tribunal do Regional Federal da Segunda Regido. Ementa: Constitucional e Tributério.

Imunidade. CD-Rom. Livros impressos em papel, ou em CD-Rom, sdo alcangados pela imunidade da alinea

“d” doinciso VI do art. 150 da Constituicao Federal. A Portaria MF 181/89 — na qual se pretende amparado o

ato impugnado — ndo determina a incidéncia de imposto de importagéo e Pl sobre disquetes, CD-Rom, nos

quais tenha sido impresso livros, jornais ou periddicos. Remessa necessaria improvida. Revista Dialética

n. 44, p. 190.

563
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congtitucionais, o intérprete ndo pode deixar de considerar a evolugdo histérica e social, nem
esperar que o legislador derivado modifique as mesmas a cada alteracdo do contexto fatico no
qual se enquadram, devendo interpretéa-las de acordo com nova reaidade, a fim de garantir a
rigidez e a supremacia da Constituicdo, em fendmeno conhecido como mutagdo
constitucional”. Na seqliéncia, enaltece que a “Imunizacéo do livro tem por finalidade a
garantia da liberdade de expressdo, prevista no art. 5°, 1V, da Constituicdo Federal, por ser
este um veiculo de divulgacéo da livre manifestacdo do pensamento. Contudo, a forma dos
livros ndo integra a sua esséncia, hgja vista que a ratio do constituinte ordinério foi a de
estimular a cultura e evitar possiveis arbitrariedades por parte do Poder Publico, e ndo a de
estimular a producéo de papel, em nitida funcéo extrafiscal”.%%*

Entendemos que a opinido langada no voto em separado citado € irrepreensivel. A
interpretacdo que se deve empreender para a imunidade é de cunho ampliativo, de modo a
imprimir-lhe méxima efetividade, o mandado de otimizacdo que acompanha a carga eficacial
dos direitos fundamentais dos contribuintes. Além disso, a vedacédo é de ordem objetiva, tem
relacdo direta com a coisa e ndo com a forma em que impressa. De outra face, a forma em
papel compde uma tradicdo em tais veiculos de comunicacdo que tem sofrido acentuada
mutacdo para processos eletronicos. Estender a imunidade para livro em CD-ROM néo quer
significar uma ampliagdo generalizada para outros produtos, mas apenas e t&o-somente para
livros, jornais e periédicos, sendo desnecesséria, nesse particular, uma ateragdo normativa
para acompanhar a evolucdo da cultura eletrbnica, plenamente adaptavel por uma
interpretacdo evolutiva. Dai que procede a ampliacdo sgja pela integracdo por analogia ou

pela interpretacdo anal 6gica ou ainda pela hermenéutica concretizadora. °%°

Pugnando também numa corrente de interpretacéo teleologica, Roque Carraza

expde que a“paavralivros ha que ser entendida em sentido lato. S&o considerados livros ndo

apenas os tradicionais feitos de papel, mas, também, os seus sucedaneos”.>®

%64 \/oto vencido do Juiz Ricardo Regueira. Apelacdo em MS n.° 025212. Primeira Turma do TRF da 22 Regi&o.
Revista Dialética, n. 77, p. 217.

°%% O pensamento em contrério traz uma séria contradi¢do. Por exemplo, um jornal que tenha um nivel de
vendagem da ordem de mil exemplares a assinantes na sua fei¢&o impressa ndo seria objeto de tributagéo,
porque a imunidade o acangaria. No entanto, o0 mesmo jornal, quando disponibilizado a dez mil assinantes
para leitura pela Internet, meio eletrénico, estaria sujeito a tributagdo por encontrar-se fora do angulo de
protecdo da imunidade. Pensamos que a interpretacdo deve atinar para a finalidade do preceito que
evidentemente ndo é a de criar uma situagéo contraditéria desse porte.

%66 CARRAZA, Roque Antonio. Importacdo de Biblias em Fitas — sua Imunidade — Exegese do art. 150, VI, d,
da Constituicdo Federal. Revista Dialética de Direito Tributério, Sdo Paulo, Diaética, n. 26, novembro,
1997. p. 128.
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A vedacdo constitucional impede, portanto, a cobranca do IPI, do ICMS, e

também do ISS quanto as publicidades,®®’

ndo acangcando os tributos subjetivamente
incidentes como o imposto de renda que recai sobre as disponibilidades financeiras de
autores, editores, empresas jornalisticas®®® e nem os impostos patrimoniais, a exemplo do

IPTU edo IPVA.

3.7.5. Consideragdes gerais sobre as imunidades

Mediante vedagdo de cobranca de impostos, a Constituicdo Federa tencionou
preservar alguns valores essenciais que compdem a estrutura do Estado Democrético de
Direito, com expressa limitago ao poder de tributar. E notodria a potencialidade que detém
esse poder para interceder sobre pessoas, coisas ou atividades, com elevada influéncia que vai

desde a criacdo de dificuldades até ainviabilizacdo de certas atividades por motivo tributério.

De sorte que o conjunto protetivo direcionado as institui¢des, atividades e coisas,
na verdade representa uma protegdo de direitos fundamentais do cidaddo. O regime
democrético requer entes politicos detentores de autonomia onde ndo se justifica a tributacéo
reciproca que poderia criar uma disputa entre os 6rgéos publicos e ainterferéncia de um sobre
0 outro com base na tributagdo. De seu turno, a liberdade de crenca para os cidaddos impoe
que as ingtituices religiosas ndo estgjam sujeitas a tributagdo por impostos, do contrério
certas preferéncias religiosas poderiam motivar aumento de tributagdo e acentuacdo de
fiscalizac8o, de modo a prejudicar o livre exercicio de culto, especiamente agueles adotados

pelas minorias.

Em complemento, a protecdo encampa os partidos politicos, instituicdo essencial
para 0 exercicio da democracia através do direito de votar o ser votado que condiciona o
acesso aos cargos eletivos dos Poderes Executivo e Legidativo do pais. Protegem-se também

as entidades educacionais e de assisténcia socia sem fins lucrativos, instituicdes que

%67 DERZI, Misabel. In: BALEEIRO, Aliomar. Limitacdes constitucionais ao poder de tributar. 7.ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 342.

°%8 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro etributério. (Os direitos humanos e
atributagdo: imunidades e isonomia). Rio de janeiro: Renovar, v. 3, 1999. p. 305.
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procuram substituir o Estado em funcdes que lhes sdo tipicas, de forma a concretizar direitos

sociais assegurados na Constituigao.

Por fim, a liberdade de imprensa vé-se acentuada com o impedimento de cobranca
de impostos sobre jornais, livros, periddicos e papéis destinados a suaimpressio que visa
assegurar a liberdade de expressdo. O aumento de impostos sobre esses veiculos de
informacdo poderia prejudicar 0 seu exercicio, notadamente no que toca a divulgagcdo de
acOes de governo que nem sempre estdo voltadas para o interesse publico, e seus integrantes
comandam o proprio 0rgdo detentor da competéncia tributaria. Além de outras vedacdes que
estdo setorizadas na Constituicdo, poderiam ser eleitas outras pessoas, atividades ou coisas
gue também possuem relevancia no quadro de valores reconhecidos constitucionalmente. No
entanto, como j& constitui tradicdo de nosso constitucionalismo, a protegdo ficou restrita as

especificadas no art. 150, VI, da Constituicdo Federal.

3.7.6. Liberdade de tréfego

Estabelece a Constituicdo que € vedado aos entes politicos com poder de tributar
“estabelecer limitacBes ao trafego de pessoas ou bens, por meio de tributos interestaduais ou
intermunicipais, ressalvada a cobranca de pedagio pela utilizacdo de vias conservadas pelo
Poder Pablico”.>*

A previsdo constituciona traduz imunidade a tributacdo do tafego de pessoas
com fundamento na liberdade de ir e vir e em relac@o ao tréfego de bens com supedaneo na
liberdade de comércio e também no principio federativo.>’® Relaciona-se com o direito
fundamental que revela ser livre a locomocgdo no territorio nacional em tempo de paz para a
pessoa e seus bens;, com o direito de livre exercicio de trabalho, oficio ou profisso; com o

livre exercicio de qualquer atividade econdmica e com o principio federativo.®"

%69 Art. 150, V, da Constituicdo Federal.

%7 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributério. (Os direitos humanos e
atributagcdo: imunidades e isonomia). Rio de Janeiro: Renovar, v. 3, 1999. p. 100/120.

ST Art. 5°, XV, XI11, art. 170, par&grafo tnico e art. 1°, todos da Constituicao Federal.
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Procura evitar, assim, que o transito de pessoas e bens entre os Estados e entre os

Municipios configure hipétese de incidéncia de tributo,>

ou sgja, que os entes politicos de
direito publico interno possam reproduzir, no interior da federacdo, tributos tipicos dagueles
que oneram a circulagdo de bens entre paises, a exemplo dos impostos de importacdo e

exportacao.

Apesar de restringida a possibilidade de ofensa a esse preceito diante da
minuciosa discriminagdo constitucional da competéncia para instituir tributos, a sua utilidade
advém, em regra, para coibir a elevagdo ou reducéo de carga tributéria, baseada em operactes

interestaduais ou intermunicipais e instituicdes de taxas.>"

A vedacdo congtitucional direciona-se para toda modalidade de tributo que impeca
o direito de ir e vir e que possa ferir a liberdade de comércio, no transito de bens, alcancando
também os ingressos patrimoniais e os cobrados pelos érgaos da Administracdo Indireta, se

ofensivos a liberdade de locomogao e ao livre comércio.>™

Excetua-se, entretanto, a cobranca de pedagio pela utilizacdo de vias conservadas
pelo poder plblico.>”® Essa figura sempre teve a sua natureza juridica controvertida. Diante da
Constituicao de 1988, uma corrente reconhece a natureza tributaria do pedagio, em oposicéo a
natureza de preco publico, ao aduzir que ela tratou especificamente da figura no contexto de
uma limitagdo ao poder tributério sobre trafego.>® Em igual orientacdo, depois de narrar a

evolucdo do pedégio no Brasil, Bernardo Ribeiro de Moraes informa que na Constituicéo

572 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 18.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000. p. 221.

573 Em nivel municipal, informa Fabio Fanucchi que o Municipio de Santos pretendeu cobrar taxa de veicul os de
outros Municipios que transitassem por suas ruas, com a pretensdo de recuperar prejuizo para a respectiva
preservacdo. FANUCHI, Fabio. In. MARTINS,. lves Gandra da Silva (Coord.). Comentarios ao codigo
tributario nacional. Sdo Paulo: Saraiva. 1998. p. 116. Relacionada com essa questdo, no plano ambiental,
algumas taxas tém sido instituidas, tendo por parametro nédo diretamente a prestacéo de servigos ou exercicio
do poder de policia, mas a prépria utilizagdo dos recursos do meio ambiente pelo contribuinte (usuério,
normal mente turista), guardando uma relagéo indireta com a prestacdo de servicos direcionada a preservagao
ambiental E o caso da Taxa de Preservacio Ambiental do Arquipélago de Fernando de Noronha, "incidente
sobre o transito e permanéncia de pessoas na area sob jurisdi¢cdo do Distrito Estadual" e que tem como fato
gerador "a utilizag8o, efetiva ou potencial, por parte das pessoas visitantes, da infra-estrutura fisica
implantada no Distrito Estadual e do acesso e fruicdo ao patrimoénio natural e histérico do Arquipélago de
Fernando de Noronha." Conforme artigos 83 e 84 da Lei n° 10.430 de 29 de dezembro de 1989, modificada
pelaLei n.°11.305 de 28 de dezembro de 1995.

57 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributério. (Os direitos humanos e
atributagdo: imunidades e isonomia). Rio de Janeiro: Renovar, v. 3, 1999. p. 101, 123 e 124.

575 Art. 150, V, infine, da Constituicéo Federal.

7 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 9.ed. So Paulo: Saraiva, 2003. p. 48/49.
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vigente o0 pedégio passou a ser tributo, representando uma nova modalidade de taxa, com fato

gerador definido diretamente na ConstituicZo.”’’ De outro foco, se tem enaltecido que, arigor,

0 pedagio ndo é tributo, mas preco publico que ultimamente tem sido objeto da fiscalidade
periférica de certos grupos sociais.®’®

Ao lado da natureza juridica do pedégio, aparece a problemética do fato gerador
gue novamente divide as opinifes. Alguns entendem que a Constituicdo relaciona o pedagio a
uma atuagdo estatal especifica, tendo como fato gerador a utilizagdo de vias conservadas pelo
Poder Publico (um bem publico), diferentemente das taxas que se legitimam em razdo do
poder de policia ou pela prestacdo efetiva ou potencial de servicos plblicos,®”® é dizer, o
“pedagio, hoje, € devido pela utilizacdo de vias conservadas pelo Poder Publico e ndo pela

utilizag&o de servico publico”.%®°

Por outro enfoque, Sacha Camon diz que os pedagios sO encontram amparo
congtitucional se tiverem como fato gerador prestacdo dos servicos de conservacdo e
melhoramento das vias trafegaveis e se forem pagos somente pelos usuarios, devendo a
autorizacéo de cobranca interligar-se com o preceito que discrimina o fato gerador das taxas
(art. 145, 11, da Constituicso Federal).*®*

Em igua rota, Mizabel Derzi acha que o pedagio conforma uma taxa de servico
publico de conservacdo e aerta para a divisdo doutrinaria no caso da concessdo do servico
para empresas privadas, onde revela que, nessa situacdo, uns descaracterizam a natureza de
taxa-peddgio para preco publico e outros confirmam a natureza tributaria com suas

conseqiéncias.

> MORAES, Bernardo Ribeiro de. Compéndio de Direito Tributério. 5.ed. Rio de Janeiro: Forense, v. 1,
1996. p. 343/344.

578 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario. (Os direitos humanos e
atributacdo: imunidades e isonomia). Rio de Janeiro: Renovar, v. 3, 1999. p. 103/104.

579 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 9.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 49.

%80 M ORAES, Bernardo Ribeiro de. Compéndio de Direito Tributario. Primeiro volume. 5° ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1996. p. 346.

%81 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Comentérios a Constituicdo de 1988: sistema tributario. 6.ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1996. p. 70.

%82 DERZI, Misabel. In: BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 11.ed. Rio de Janeiro: Forense,
2003. p. 111/112.
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No ambito do ICMS, tem-se procurado, em certas ocasides, implantar-se

tratamento diferenciado, em razéo da procedéncia da mercadoria na circulagdo entre Estados e

Municipios, proibicdo expressamente contida no art. 152 da Constituicdo Federal, o principio

da unidade tributéria estadual e municipal que se entrelaca com a limitacéo de trafego.®®® Num

aspecto de exigéncias formais, a vedacdo também se impde, como no caso de revalidacéo de

documentacio fiscal. °%*

Nesse passo, a norma constitucional que limita o poder de tributar em relagdo ao

trafego de pessoas e bens, inspirando-se em direitos fundamentais, assegura para 0S

583

584

Conforme acentuamos em despacho proferido no Processo n.° 17110-0/2001, da 3% Vara da Fazenda Publica
Estadual, da Comarca da Capital — AL: “Revelam as impetrantes que as operagfes com aves e ovos estdo
acobertadas pelo instituto daisencdo, formalizada nos Convénios n.°s 44/75, 78/91 e 124/93 e que o Decreto
n° 38.142/99, unilateralmente, revogou a isencdo para estabelecer um mecanismo tributério de tratamento
diferenciado para as operagdes internas e interestaduais. A fonte do Direito Tributério, decreto, estaria eivada
de vicio pela auséncia de Convénio autorizando a revogagdo e pelo tratamento diferenciado que
implementou, redundando em ofensa ao principio daliberdade de trafego, ao principio daisonomiaedo livre
exercicio de atividades econdmicas. Numa andlise ainda de cunho perfunctério, revela-se presente o
pressuposto legal da relevancia dos fundamentos do pedido. E que revogagio de isencdo e a concessio de
crédito presumido devem preceder de deliberacdo por meio de Convénio. Essa foi a férmula encontrada para
evitar desequilibrios entre os entes tributantes, em matéria de ICMS, procurando manter uma espécie de
uniformidade. Com efeito, a criagcdo de tratamento tributério diferenciado em raz8o da procedéncia da
mercadoria, encontra ébice intransponivel no principio da liberdade de trafego de sede constitucional. Esse
principio que limita o poder de tributar impede que por medidas normativas estaduais ou municipais se
estabelecam verdadeiras barreiras alfandegérias no espaco territorial interno do pais. Demais disso, esse
dicrimen que busca proteger a producéo interna (de dentro do Estado), ao tempo em que onera a producéo
externa, se mostra ofensivo ao principio daisonomia, bem como ao principio que garante o livre exercicio da
atividade econdmica. Sem duvida, ao se criar tratamento tributério diferenciado, ocorre uma intervencéo
sobre o dominio econdmico com significativa alteracdo nos precos dos produtos, tornando inviavel a
comercializacdo dos que se situam em outros Estados. Apesar de reconhecer que devem ser estimuladas
medidas protecionistas da atividade econdmicainterna, tanto do Estado de Alagoas como do Brasil (visto que
todos os paises praticam tais medidas, seja ostensivamente ou ndo), é preciso que elas se adeqliem ao sistema
juridico nacional. Na espécie, certamente traduzindo esse anseio de protecdo, o Chefe do Executivo
implementou medida tributéria, ao que parece, francamente em dissonéncia com os preceitos fundantes das
relacBes tributérias, agueles que impdem constitucionalmente os seus limites de atuagdo do poder tributério.
Uma observacéo que parece confirmar o protecionismo e disputa pelo afastamento da producéo externa ao
Estado de Alagoas, revela-se em recente decisdo judicial que proferi (Processo n.° 12.361-8/00 - 22 Vara da
Fazenda Estadual) a respeito dos mesmos produtos agui questionados, em que a via da limitagdo ao trafego
recebeu a roupagem sanitaria através de portaria do Secretario de Agricultura. Relevantes os fundamentos do
pedido, demonstra-se que a demora podera causar prejuizo irrepardvel ou de dificil reparagdo para as
impetrantes, pelainterrupgao de suas operagdes econdmicas e consequentemente pelo prejuizo financeiro que
dai decorre. Ante o exposto, defiro o pedido para conceder a liminar e suspender os efeitos do Decreto n°
38.142/99, em relagc@o as impetrantes, garantindo-lhes o livre exercicio de suas respectivas atividades
econdmicas, ao permitir que as entradas no Estado de Alagoas e as saidas internas (de aves e ovos) se operem
sem a tributagdo imposta pelo mencionado diploma normativo, ficando a autoridade e seus comandados
impedidos de executarem os comandos do decreto, até ulterior decisdo”.

“ICM — Nota fiscal — Prazo de validade — Legislacéo de Estado-membro que limita a eficacia do documento
em mesmo quando emitido em outra unidade da Federacdo, exigindo revalidacdo — Inadmissibilidade —
Restricdo que somente pode atingir as notas fiscais emitidas em seu territério — Caracterizacdo de limitagéo
ao tréfego no territdrio nacional — Tributo e penalidade pecuniéria ndo devidos — ObrigacOes acessbrias
insubsistentes, posto que ndo h4 interesse nem competéncia para a arrecadagdo do imposto — Aplicagdo do
art. 9°, I11, do CTN” (TJSC, in RT 648/170).
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contribuintes a liberdade de livre circulagdo e o exercicio de atividades econdmicas entre os

Estados e Municipios, ndo podendo, por esse motivo, ser objeto de tributacéo.

3.8. Direito de propriedade (vedacéo ao confisco)

A utilizacdo de tributo com finalidade de confisco caracteriza limitagdo
constitucional ao poder de tributar que tem como contraponto normas gque asseguram o direito
de propriedade.®®® A propriedade privada, “ao mesmo tempo em que fornece o substrato por
exceléncia para a imposicdo fiscal, exibe a barreira contra o tributo no seu contorno
méximo”.58°

Reflete, por sua vez, um direito do contribuinte a uma tributacdo nos limites da
capacidade contributiva, importando num dever de abstencéo do Estado que n&o pode exceder
linha divisoria, sob pena de eliminar o direito de propriedade. Como enfatiza Misabel
Derzi a “relacdo necesséria entre vedagdo de efeitos confiscatérios e capacidade contributiva
encontra-se em que os tributos ndo podem exceder a forca econdmica do contribuinte. Deve
haver, entdo, clara relacdo de incompatibilidade entre as prestacbes pecuniérias,
quantitativamente delimitadas na lei, e a espécie de fato — signo presuntivo de riqueza — (na

feliz expressdo de A . A, Becker) posto na hipétese legal” .8’

Para os fins da protecdo acada na norma constitucional, confiscatrios séo
aqueles tributos que “absorvem parte consideravel do valor da propriedade, aniquilam a
empresa ou impedem exercicio de atividade licita e mora”.*®® E que a receita piblica
adquirida mediante a imposicdo tributaria extrai-se da atividade privada: do patriménio, da

renda, da producéo e circulagéo de mercadorias, dos servigos prestados, etc.

%85 Art. 5°, XXII, XXI1I, XXIV, da Constituicdio Federal. Para Douglas Yamashita, a proibicio de tributo com
efeito de confisco € um valor positivado como principio constitucional, que resulta de trés direitos
fundamentais: o direito de propriedade, o direito de heranca e o direito ao livre exercicio de qualquer
trabalho, oficio ou profissdo. TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica fiscal e principio da
capacidade contributiva. So Paulo: Malheiros, 2002. p. 68.

%8¢ TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro etributério. (Os direitos humanos e
atributacdo: imunidades e isonomia). Rio de Janeiro: Renovar, v. 3, 1999. p. 129.

%87 DERZI, Misabel. In: BALEEIRO, Aliomar. Limitacdes constitucionais ao poder de tributar. 7.ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 574.

%88 BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes constitucionais ao poder de tributar. 7.ed. Rio de Janeiro: Forense,
1999. p. 564.
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Com efeito, considerada em sentido amplo, a propriedade e o exercicio das
profissbes representam o0 substrato donde se extraem as receitas para satisfagdo das
necessidades publicas. Por outro lado e em contrapartida, essas mesmas fontes de receitas
importam no limite para a tributagdo legitima, num regime que assegura os direitos
correspondentes a manutencdo da atividade privada. Tributacdo acima do limite da
capacidade contributiva traduz-se em confisco que € a tomada do patriménio particular para o

Fisco.

Assegurada protecdo constitucional contra 0 excesso da carga tributéria, resta
identificar quando a lei excede esse limite e pode ser considerada inconstitucional e seu
ambito de aplicacdo genericamente aos tributos. Uma primeira questdo envolve a forma de
aferir 0 excesso, qual seja, deve ser considerada a carga tributaria individualizada do tributo
ou uma carga geral. Uma segunda problemética condiz com a fixacdo de critérios para
identificar-se 0 excesso diante da indeterminagéo normativa, a depender de mediagdo pelos
orgaos de aplicacdo do direito. E uma terceira retrata a apreciagdo do excesso, considerando

as espécies tributarias existentes no Nosso sistema.

No primeiro caso, opina Ricardo Lobo Torres que a vedacéo deve ser apreciada
em relagcdo a cada hipotese de incidéncia, de forma isolada, e ndo sobre o sistema tributério
em geral, sendo que a investigagdo sistémica possui relevancia na hipotese de descoordenacdo

nas incidéncias fiscais e superposicdo de gravames.>®

A principio pensamos que a abordagem deve ser individualizada, tendo por
referéncia o tributo questionado, porém, em havendo superposicéo de incidéncias sobre uma
mesma base de cédlculo, como refletiu a controvérsia sobre a elevacéo da Contribuicdo
Previdencidria do Servidor Publico, onde se fez uma juncéo da carga tributéria, levando em
consideracdo a aiquota aplicada para a contribuicdo e aquela aplicada para o Imposto sobre a
Renda, exatamente no intuito de justificar o efeito confiscatorio da majoracéo, o controle pode
ser ampliado. E que “resulta configurado o caréter confiscatério de determinado tributo,
sempre que o efeito cumulativo — resultante das multiplas incidéncias tributérias estabel ecidas
pela mesma entidade estatal — afetar, substancialmente, de maneira irrazoavel, o patrimonio

e/ou os rendimentos do contribuinte”.>%°

%89 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributério. (Os direitos humanos e
atributacdo: imunidades e isonomia). Rio de Janeiro: Renovar, v. 3, 1999. p. 136.
%9 Ministro Celso de Mello, ADIN n.° 2010-2.
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Ao referir-se aidéia de ndo-confiscalidade como sendo tradicional mente invocada
para controle de impostos individualmente, José Casalta Nabais aude que esse recurso
também pode ser feito em relacdo ao proprio sistema como um todo, instante em que o caréter
fiscal do Estado sera posto em causa, sob o ponto de vista de efeito confiscatério que serd

presumido quando a carga tributéria exceder a 50% (cinqiienta por cento) do PIB.>%*

No segundo caso, aportam dificuldades no estabel ecer critérios a partir de quando
se possa definir que a tributaco € excessiva e representativa de confisco. Quanto a imposto
sobre a renda imobilidria, a doutrina sempre se refere a decisdo da Suprema Corte da
Argentina que entendeu por confiscatéria a absorcdo de mais de 33% do produto da
exploragdo do imével gravado.®®? Além de relativo & situacdo especifica de um pais, esse
entendimento foi atenuado pela prépria corte, na hipétese de obrigacfes tributérias plUrimas,

como em matéria de sucessdes e também nas multas por mora.>%

Um outro critério foi esbocado diante de previsdo da Constituicdo Alema que
determina pressupor a propriedade de obrigacfes e que seu uso deve atender ao bem comum,
%94 de onde Paul Kirchhof extraiu o principio da reparticéo pela metade, ao interpretar a renda
como propriedade e 0 pagamento de impostos como uso da propriedade, de modo a concluir
gue a metade dos rendimentos do contribuinte deve permanecer em seu poder para servir ao
bem-estar privado e a outra metade pode ser usada para pagamento de impostos no intuito de

servir a coletividade.>®®

Tipke, no entanto, afirma que tal preceito normativo ndo se refere a tributacéo e
também revela-se céptico quanto a sua utilizagdo para limitar a carga tributéria, pois a mencéo
constitucional ndo significa em iguais valores ou em partes iguais, mas ab mesmo tempo. Para
exemplificar revela que quando se diz que o “governo é da mesma forma justo e sabio, isso

ndo significa que ele é 50% justo e 50% sabio”, a0 tempo em que rechaga a extracdo desse

91 NABAIS, José Casalta. O Dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Livraria Almedina, 1998.
p. 221.

%92 ULCKMAR, Victor. Principios comuns de direito constitucional tributario. Tradug&o e Notas de Marco
Aurélio Greco. 2.ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999. p. 99/100.

%93 ULCKMAR, Victor. Principios comuns de direito constitucional tributario. Traduco e Notas de Marco
Aurélio Greco. 2.ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999. p. 100.

%94« Art. 14. 2. A propriedade pressupde obrigacdes. O seu uso devera servir também ao bem comum”.

%% TIPKE, Klaus: YAMASHITA, Douglas. Justica fiscal e principio da capacidade contributiva. S&o Paulo:
Malheiros, 2002. p. 46/47.
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método da reparticdo pela metade de norma da Congtituicdo Brasileira que assegura o direito

propriedade, mas imp&e a observancia de sua funcéo social. >%

Condicionar a carga tributaria individual ou global a um limite pontual ndo tem
recebido a chancela legislativa e nem doutrindria.>®’ Dai que os critérios devem apontar para
outro norte que nos parece ser o principio da proporcionalidade na afericdo do controle de
congtitucionalidade da tributacdo fiscal, extrafiscd e nas sancbes decorrentes de
descumprimentos de obrigactes tributérias de natureza principa ou acessoria. Na acepcao do
Ministro Celso de Mello, o “Poder Publico, especialmente em sede de tributacdo, ndo pode
agir imoderadamente, pois a atividade estatal acha-se essencialmente condicionada pelo
principio da razoabilidade”. %%

Nos impostos fiscais, a idéia de proporcionaidade advém, num primeiro
momento, da vinculagdo ao principio da capacidade contributiva que importa na participagdo
do cidaddo no custeio das despesas publicas, de acordo com o nivel de riqueza que possui,
graduando-se a tributacdo de forma que os melhores aquinhoados paguem mais do que os
detentores de poder aguisitivo menor. Num segundo estégio, a versdo da proporcionalidade
aparece na vedagao ao confisco que impede a tributacéo excessiva, qual sgja, aquela em que a
substéancia da propriedade se mostra atingida.

Ha um entrelacamento nitido entre os principios da capacidade contributiva e o da
vedacdo ao confisco, pois € pela afericdo do excesso na capacidade de contribuir que se apura
o caréter confiscatorio do tributo, servindo o principio da proporcionalidade de instrumento
apropriado a identificar tais situagdoes. Quando os impostos sobre o patriménio e a renda séo
excessivos, atingem a substancia da propriedade, ja nos impostos sobre circulacdo, a exemplo
do ICMS, a capacidade contributiva est4 centrada nos que adquirem as mercadorias, onde a
carga tributéria elevada somente se caracteriza como confiscatoria quando prejudica o

exercicio das profissdes e 0 comércio em suas respectivas atividades econdmicas.

%9 T1PKE, Klaus. YAMASHITA, Douglas. Justica fiscal e principio da capacidade contributiva. S&o Paulo:
Malheiros, 2002. p. 47.

97 ULCKMAR, Victor. Principios comuns de direito constitucional tributério. Traduc&o e Notas de Marco
Aurélio Greco. 2.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. Nota 135, p. 101.

%9 ADIN n.2 2010-2, Relator Ministro Celso de Mello.
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E de ver-se, porém, que no campo da extrafiscalidade, admite-se uma maior
agressividade fiscal para os que, embora exercam atividade licita, atuam em contrariedade aos
interesses politicos, sociais ou econdmicos da coletividade, externados em normas de cunho
extrafiscal.>®® Apesar disso, o “poder de policia justifica o imposto proibitivo, mas nunca o
gravame confiscatorio”.®® Como critério para investigar a viabilidade de incentivos fiscais, a

doutrina tem apontado para o principio da proprocionaidade. ®°

Nos tributos bilaterais, as taxas e contribuicdo de melhoria, entende-se que eles
ofendem a propriedade quando n&o observam a relacio custo/beneficio.®®? Essa rdacio ndo ha
de ser absoluta, mas deve manter um liame, de modo a ndo se tornar por demais onerosa e
desproporcional & prestacio do servico estatal. E certo, porém, que a justificacio da taxa esta
na vinculagdo a atuagcdo do Estado em referéncia a determinada atividade e seu respectivo
custeio, sendo descabida a aquisicdo de receitas para despesas genéricas. Colhe-se na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que “em principio a taxa judiciaria e as custas ad
valorem afrontam, contudo, a garantia constitucional de acesso a jurisdicdo (CF, art. 5°
XXXV) se a diquota excessiva ou a omissdo de um limite absoluto as tornam

desproporcionadas ao custo do servico que remuneraram”.%%

Para as contribuic¢les sociais, de intervencdo no dominio econémico e de interesse
das categorias profissionais ou econdmicas, o principio da proporcionalidade funciona para
controle da findidade estata e dos meos utilizados, a semelhanca do que ocorre na
extrafiscalidade e também para aferi¢do do caréter confiscatorio, se o legislador escolher para
incidéncia da contribuicdo “um critério denotador de capacidade contributiva’.%%*

A vedagdo ao confisco, a principio direcionada controle do poder de tributar, tem
sido estendida para proteger os contribuintes na atuagdo sancionatéria que implica aplicacéo
de multas excessivas. Dentre outras decisdes, o Supremo Tribunal Federal concedeu liminar
para suspender a aplicabilidade de dispositivo de lei que atribuia multa pecuniéria de 300%

% DERZI, Misabel. In: BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes constitucionais ao poder de tributar. 7.ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 577.

800 PORIA, Antonio Roberto Sampaio. Direito Constitucional Tributério e Due Process of law. 2.ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1986. p. 201.

691 MOICHE, Suzana Bokobo. Gravamenes e Incentivos Fiscales Ambientales. Madrid: Civitas. Ediciones,
2000. p. 129. NABAIS, José Casdta. O Dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Livraria
Almedina, 1998. p. 663/670.

692 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro etributério. (Os direitos humanos e
atributagdo: imunidades e isonomia). Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 137.

603 ADIN n.° 1926, Relator Ministro Sepulveda Pertence.

604 GRECO, Marco Aurélio. Contribuicdes (uma figura sui generis). Sdo Paulo: Dialética, 2000. p. 223.
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sobre o valor do bem objeto da operacéo ou do servico prestado, considerando juridicamente

relevante a tese levantada de efeito confiscatdrio.®%°

Quando a multa de cunho excessivo ultrapassa a funcéo preventiva e repressiva de
gue deve dispor, caracteriza uma forma indireta de burlar o comando constituciona que veda
0 confisco,®® pois também representa uma modalidade de receita piblica Alids, como
enfatiza Helenilson Cunha Pontes, se “a utilizagdo do poder politico, mediante a criagéo e a
exigéncia de tributos, ndo pode chegar a0 ponto de impossibilitar o exercicio da livre
iniciativa econdbmica, a fortiori € vedado ao Estado, utilizando-se do poder sancionatorio,
superar tal barreira, transformando a sancdo tributéria em mecanismo de destruicdo daguela
liberdade constitucional mente assegurada’.%%’

De feito, a dificuldade encontrada na defini¢cdo do elemento quantitativo a partir
do qua se poderia considerar confiscatorio o tributo perpassa para a seara das sancdes
tributarias. Com pertinéncia a0 montante da penalidade passivel de configurar confisco, a
doutrina oferta algumas aternativas. @) a penalidade ndo pode ser superior ao valor da
operacdo ou bem que serviu de base de clculo para o tributo e penalidade, visto que do
contrério ultrapassaria os limites relativos a incidéncia tributéaria;®*® b) as sancdes devem ser

proporcionais ao valor devido a titulo de tributo e ndo ao valor da base em que é cal culado.®%

As duas propostas podem ser unificadas de forma a admitir-se como razoavel que
a sancdo pecuniaria sgja aplicada levando em conta o valor do tributo e ndo possa exceder o
valor da operacdo ou bem. Nessa Ultima situacdo, a caracterizacdo do confisco € patente pelo
extremo, limite maximo que invalida a propriedade em sua esséncia, sendo de admitir também
como confiscatéria a apenagdo em valor inferior que, no caso concreto, se identifique como

ofensiva a propriedade e ao livre exercicio de atividade econdmica.

%05 ADINMC 1.075-DF, rel. Min. Celso de Mello. Na mesma linha. ADI 551 MC / RJ: ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. PARAGRAFOS 2. E 3., DO ART. 57, DO ADCT DO ESTADO DO RIO
DE JANEIRO QUE DISPOEM SOBRE MULTA PUNITIVA NAS HIPOTESES DE MORA E
SONEGACAO FISCAL. Plausibilidade da irrogada inconstitucionalidade, face ndo apenas & impropriedade
formal da via utilizada, mas também a0 evidente cardter confiscatério das penalidades instituidas.
Concorrente risco de dano, de dificil reparacdo, para o contribuinte. Cautelar deferida.

606 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria e préatica das multas tributarias. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense,
1992. p. 67.

07 PONTES, Helenilson Cunha. O principio da proporcionalidade e o direito tributario. Sdo Paulo:
Dialética, 2000. p. 144.

608 MARTINS, Ives Gandrada Silva. Da sancdo tributaria 2.ed. S3o Paulo: Saraiva, 1998. p. 70/71.

609 PACHECO, Angela Maria de Motta. Sancdes tributarias e san¢des penais tributérias. S Paulo: Max
Limonad, 1997. p. 260.
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3.9. Alguns direitos dos contribuintes localizados fora do rol das limitagbes ao
poder tributério

3.9.1. Imunidade de contribuicbes para a seguridade social das entidades

beneficentes de assisténcia social

A evolucéo operada na configuracdo do Estado de Direito em sua concepgao
liberal originaria para o Estado Social, que continua a ser de direito, mas com uma funcéo
ampliada visando a atender critérios de justica material com integracdo da sociedade, também
se firmou na vertente do Estado visto pelo angulo Fiscal. "Assim como o Estado de Direito
esta para 0 Estado Fisca Formal, o Estado Socia de Direito est4 para o Estado Social
Fiscal” .10

Nesse idedrio, a aplicacdo de recursos na implementacdo de direitos sociais, a
informar caréter redistributivo de riquezas que conforma o Estado Social Fiscal, em principio
sO é possivel mediante a utilizacdo da via tributaria que fornece o sustentéculo financeiro

dessas politicas publicas.

Assim, as contribuigcdes sociais a que se refere o art. 195 da Constituicéo Federal
custeiam politicas publicas especificas nas &reas da previdéncia, assisténcia e salde, ao
configurar instrumento de atuagdo da Unido na ordem social, possuindo "validacéo
findistica', na medida em que as leis instituidoras s estdo em consonancia com a lel maior se

respeitarem as finalidades indicadas na &rea de atuago.

Enquanto os impostos guardam pertinéncia com o principio da capacidade

contributiva, as taxas e a contribuicdo de melhoria com o principio do beneficio, as

610 TORRES, Ricardo Lobo. Sistemas Constitucionais Tributérios. Rio de Janeiro: Forense, 1986. p. 78/9.
®11 GRECO, Marco Aurélio. Contribuicdes: (umafigura"sui generis'). S&o Paulo: Dialética, 2000. p. 135.
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contribuicdes sociais tém na "solidariedade o seu vetor axiologico”, aplicada em funcéo de

certa finalidade.?%?

Consagrada a natureza tributéria das contribuicdes®® por posicionamento do
Supremo Tribunal Federal,®'* em especial as definidas como sociais, surge claramente a
tributacéo na implementacdo de politicas publicas e, nessa linha, como elemento integrante da
intervencdo do Estado pela via do custeio na captacdo de recursos que estdo diretamente

vinculados a prestacOes positivas, nota distintiva dos direitos fundamentais de segunda
geracao.

A partir desse norte e enxergando as peculiaridades de certas entidades privadas
gue atuam em area de interesse publico, além da imunidade genérica quanto a impostos sobre

0 patrimdnio, renda e servicos,®*®

a Constituicdo Federal concedeu outra modalidade de
protecdo as entidades beneficentes de assisténcia social quanto as contribuicdes destinadas ao

custeio da seguridade social . 616

N&o obstante a referéncia ter sido feita ao ingtituto da isencdo, a doutrina é acorde
em identificar na espécie a figura juridica da imunidade constitucional,®’ tendo o Supremo
Tribunal Federal j& se manifestado a respeito nas palavras do Ministro Celso de Mdllo: “A
clausula inscrita no artigo 195, 8 7°, da Carta Politica — ndo obstante referir-se
impropriamente a isencdo de contribuicao para a seguridade socia -, contemplou as entidades
beneficentes de assisténcia social com o favor constitucional da imunidade tributaria, desde

que por elas preenchidos os requisitos fixados em lei” 618

¢12 GRECO, Marco Aurélio. Contribuicdes: (uma figura"sui generis'). S&o Paulo: Dialética, 2000. p. 83.

613 Muitos acham que, mesmo com o tratamento concedido pela Constituicgo no Sistema Tributario Nacional,
ainda permanecem davidas sobre a natureza juridica das contribuic6es, conforme menciona Marco Aurélio
Greco. Contribuigdes: (umafigura"sui generis"). Sdo Paulo : Dialética. 2000. Pg. 73/76.

614 Recurso Extraordinario n° 146733-9, n° 158583-8 e n° 148754, além daADIN n° 1-1-DF.

615 Art. 150, VI, ¢, da Constituicso Federal.

616 « S50 isentas de contribuicio para a seguridade social as entidades beneficentes de assisténcia social que
atendam as exigéncias estabelecidas em lei”. Art. 195, § 7°, da Constituicdo Federal.

17 CARVALHO, Frederico Seabra de. Imunidade Tributaria — Entidade de Assisténcia Social e de Educac&o.
Revista Dialética de Direito Tributério, Sdo Paulo, Dialética, n. 75, dezembro, 2001. p.56.

618 RMS 22.192-9/DF.
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A imunidade constitucional esta fundamentada nos direitos sociais assegurados no
art. 6° da Constituico Federal, representando o art. 195, § 7°, 0 seu contraponto fiscal. °°
Tratase de direito dos contribuintes constante fora do rol especifico das limitagtes
constitucionais a0 poder de tributar. A justificacdo de se ter por eliminada a tributacéo
atinente ao suporte de direitos sociais em relacdo as entidades beneficiérias esta no fato de que
elas realizam tarefas similares as do Estado. E dizer, os “servicos desenvolvidos pelas
entidades beneficentes suplementam as atividades essenciais do Estado, no que concerne a

assisténcia médica, hospitalar, farmacéutica, dentéria, educacional”.%°

A protecdo congtitucional, de sua vez, ndo foi estipulada de uma forma completa
na norma constitucional. O direito esta condicionado a0 cumprimento de “exigéncias
estabelecidas em lei”,%*! o que conduz & sua classificacdo dentre as normas de eficicia
contida, por enviar para instrumento legidativo infraconstitucional “o estabelecimento das

n 622

condicdes restritivas de sua plena eficacia, ou, por se tratar de direito fundamental dos

contribuintes, de restri¢fes legislativas ao exercicio desse direito.

Em face de a Constituicdo ndo ter referenciado a modalidade de instrumento
legislativo regulador, ha divergéncia doutrindria e jurisprudencial a esse respeito. Existe
opinido no sentido de que a regulamentagdo pode ser feita por lei ordindria, visto que a
Constituicdo Federal, ao cuidar das contribuices (art. 149), ndo fez mencéo expressa da
aplicagdo do art. 146, |1, referente a regulacdo das limitagcbes constitucionais ao poder de
tributar.%%® Antes da regulamentacdo da imunidade pela Lei n.° 8.212/91, decisdo judicial
entendeu pela aplicacdo por analogia a regra geral do art. 14 do Cédigo Tributario Nacional, o
que implicou reconhecer a lei ordinaria como instrumento apropriado para a instituicdo das

exigéncias. %%

619 para Ricardo Lobo Torres a imunidade esta vinculada a0 minimo existencial e aos direitos da liberdade.
TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributéario. (Os direitos humanos e
atributacdo: imunidades e isonomia). Rio de Janeiro: Renovar, v. 3, 1999. p. 278.

620 MELLO, José Eduardo Soares de. Imunidade das Entidades Beneficentes &s Contribuices Sociais. Revista
Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo, Dialética, n. 18, marco, 1997. p. 44.

621 Art. 195, § 7°, in fine, da Constituigdo Federal.

622 MARINS, James. FundacBes Privadas e Imunidade Tributéria Revista Dialética de Direito Tributario,
Sao Paulo: Dialética, n. 28, janeiro, 1998. p. 23.

623 |BRAHIM, Fabio Zambitte. Consideracdes sobre a Imunidade do § 7° do art. 195 da CF/88, Referente as
Entidades Beneficentes de Assisténcia Social. Revista Dialética de Direito Tributério, SSo Paulo,
Dialética, n. 53, fevereiro, 2000. p. 35.

624 Apelacdo Civel n.° 95.03.102144-8. 22 Turma do Tribunal Regional Federal da Terceira Regido. Revista
Dialéticade Direito Tributario n.° 12, setembro de 1996, pg. 145/146.
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De outro prisma, muitos professam o entendimento de que o tema € de reserva de
lei complementar. “O legidador ordinario ndo tem nenhum tipo de competéncia para dispor
sobre as regras imunitérias, por se tratar de matéria afeta ao exclusivo ambito da le
complementar, pairando sobre todas as pessoas de direito publico, uma vez que concerne a

regulacdo das limitagdes constitucionais ao poder de tributar (art. 146, 11, da CF-88)”. %

Pensamos gue se cuida de limites externos aos direitos fundamentais na medida
em que, para 0 gozo da imunidade, € preciso a satisfacdo de alguns requisitos a ser fixados na
lel. A imunidade ndo é de todo ampla, mas sim delimitada por pressupostos legais que
importam na restricéo desse direito por expressa autorizacdo constitucional, ou sgja, constitui
direito com expressareservade lel.

Trata-se, assim, de uma reserva quaificada de lei que exige a forma de le
complementar como instrumento de regulamentacéo das imunidades, conforme art. 146, 11, da
Congtituicdo Federal, aplicado de forma sistemética para todos os casos de imunidades, sgja
0s constantes no rol das limitagdes ou fora delas, como é o caso do direito assegurado as
entidades beneficentes, no concernente as contribuicbes para a seguridade social. Esse
entendimento fica corroborado com a posicao do Supremo Tribunal Federal que reconheceu a
necessidade de lei complementar na hipotese de criagdo de nova fonte de custeio, com base na
competénciaresidua (art. 195, § 49).62°

Outro ponto em que ha controvérsia € sobre o conceito de entidades beneficentes
de assisténcia social. Para uns, essa definicdo deve ser extraida do direito privado, ja que a
protecdo constitucional destina-se a particulares.®?” Outros a vinculam & definicdo prevista no

art. 203 da Constituicao Federal .%%® Terceiros defendem que as entidades de assisténcia social,

625 MELLO, José Eduardo Soares de. Imunidade das Entidades Beneficentes as Contribuicdes Sociais. Revista
Dialética de Direito Tributério, Sdo Paulo, Dialética, n. 18, p. 42/43. CHIESA, Clélio. Imunidade das
Instituicdes de Educacdo sem fins Lucrativos a Exigéncia das Contribuicdes Destinadas a financiar a
Seguridade Socia. Revista Dialética de Direito Tributério n°. 70. SSo Paulo: Dialética, julho, 2001. p. 27.
MARINS, James. Fundagdes Privadas e Imunidade Tributéria. Revista Dialética de Direito Tributério,
S&o Paulo, Dialética, n. 28, janeiro, 1998. p. 23.

626 ADIN n. 1102-2, RE n.° 166.772-9 e RE 177.296-4. Na ADIN n.° 2.028-5, relatada pelo Ministro Moreira
Alves, houve uma clara manifestagdo sobre a relevancia da tese que exige lei complementar para regular a
imunidade do art. 195, § 4°, da Constitui¢do Federal, mas também se alertou para a posigéo tradicional do
Supremo quanto a sd entender por exigivel lei complementar nos casos expressamente acentuados pela
propria Constituicdo. Revista Dialética de Direito Tributério n°. 60. S&o Paulo: Dialética, setembro, 2000. p.
169.

627 X AVIER, Alberto. As entidades fechadas de previdéncia privada como instituictes de assisténcia social.
Revista Dialética de Direito Tributério, Sdo Paulo, Diaética, n. 52, janeiro, 2000. p. 23/24/25.

628 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributério. (Os direitos humanos e
atributacdo: imunidades e isonomia). Rio de Janeiro: Renovar, v. 3, 1999. p. 258.
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privadas ou publicas possuem 0 mesmo campo de atuacdo configurado no art. 203 da
Congtituicdo Federal, com o adendo de que, quanto as entidades educacionais, o art. 209 da
Congtituicdo remete para a lei ordindria a definicdo, mas como congtitucionamente a
concessao foi feita em sentido amplo, tais entidades também estdo aptas a usufruir da

imunidade.%%°

A imunidade direcionada as entidades beneficentes de assisténcia socia acanca

as “ contribuicBes sociais, incidentes sobre a folha de salrios, faturamento e lucro”.%%°

3.9.2. Livre exercicio de trabalho, oficio ou profissdo e livre exercicio de atividade

econdmica.

No campo dos direitos individuais, a Congtituicdo estabelece que “é€ livre o
exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificacBes profissionais
que a lei estabelecer” e mais adiante, na ordem econdmica e financeira, assevera que €
“assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econbmica, independentemente de
autorizacdo de 6rgdos piblicos, salvo nos casos previstos em lei”.%3! Na atuacso do poder de

tributar, ambos os preceitos devem ser lidos de forma conjugada.

E que, sob a optica tributéria, o exercicio das profissdes e a atividade econdmica
conformam fontes donde se extra parcela das receitas derivadas, indispensaveis ao
funcionamento do Estado. Por exemplo, a renda obtida no desenvolver profissional € um dos
substratos da tributagdo, ao configurar fato gerador do imposto sobre a renda e de
contribuicdes incidentes sobre o valor do saario; as prestacdes de servicos profissionais
caracterizam fato gerador do ISS; a circulagdo de mercadorias € fato que faz incidir o ICMS e
aindustrializacdo de produtos, o IPI, etc.

Demais disso, o “direito a livre escolha de oficio, profissdo ou atividade tem
limites na qualificacdo necesséaria para tanto. A sociedade de advogados sO pode existir se

formada por advogados habilitados na forma da lel que estabelece os requisitos de tal

%29 CARVALHO, Frederico Seabra de. Imunidade Tribut&ria — Entidade de Assisténcia Social e de EducagZo.
Revista Dialética de Direito Tributério, Sdo Paulo, Dialética, n. 75, dezembro, 2001. p. 50-52.

830 MELLO, José Eduardo Soares de. Imunidade das Entidades Beneficentes as Contribuicdes Sociais. Revista
Dialética de Direito Tributario, So Paulo, Dialética, n. 18, marco, 1997. p. 46.
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profissdo, como a sociedade de médicos, a empresa de construcéo, etc., que demandam
atividade de profissOes regulamentadas. Do mesmo modo, as disposi¢Oes relativas a certas

atividades econémicas cujo interesse publico exige controle e fiscalizagdo” .53

A liberdade assegurada ao livre exercicio de profissdes reproduz, em sede
tributéria, a impossibilidade de que tributos venham a invalidar esse direito, ou sga, esse
“direito fundamental é imune & tributacdo que o possa aniquilar ou extinguir”,®*® valendo
igual sentenca para o livre exercicio de atividade econdmica. Refletem, por mais, direitos
fundamentais dos contribuintes situados fora do catdlogo das limitagdes constitucionais ao
poder de tributar. E certo que o primeiro tem sede no rol dos direitos fundamentais individuais
e 0 segundo em norma que pelo carater andlogo, enquadra-se no conceito material de direitos

fundamentais.

Aproximam-se, por outra face, da garantia da vedac&o ao confisco, no instante em
gue também refletem direitos dos contribuintes a uma tributacdo nos limites da capacidade
contributiva, o que importa na instituicdo de um dever de abstencéo por parte do Estado que
ndo pode exceder essa linha divisoria, sob pena de eliminar o direito de livre exercicio das

profissdes ou o livre exercicio das atividades econémicas.

Nessa diregdo, manifestou-se 0 Ministro Celso de Mello, a0 concluir ser
confiscatéria a imposicdo que, de maneira arbitréria e excessiva, afete o patrimonio privado e
as atividades particulares e profissionais licitas, de modo a comprometer o regular exercicio

desses direitos constituci onalmente reconhecidos.3*

A importancia da limitaco ndo esta apenas na vertente da tributacdo relacionada
com 0 excesso, mas também com a manifestacdo do poder tributério no seu componente

administrativo, mediante exigéncias que importam em aplicagcdo de sancdes.

Constitui medida comum, em face do descumprimento de obrigacdo tributaria

principal ou acessdria, a autorizacdo legidativa para permitir que a administracdo possa:

831 Art. 59, X111 e art. 170, Paragrafo Unico, respectivamente, da Constituic&o Federal.

832 TEIXEIRA, Geraldo Bemfica. Limites constitucionais as exigéncias de certiddes negativas tributarias.
Direito Tributéario: certiddes negativas de débito. PAULSEN, Leandro (Org.). Porto Alegre: Livraria do
Advogado: ESNAFE, 1999. p. 92, nota 50.

633 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario. (Os direitos humanos e
atributacdo: imunidades e isonomia). Rio de Janeiro: Renovar, v. 3, 1999. p. 205.
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apreender mercadorias, interditar estabelecimento, cancelar inscricdo, negar o fornecimento

de certiddes, deixar de autenticar documentos, negar a concessao de inscrigéo, etc.

O ato administrativo expedido com as finalidades antes reportadas configura
restricdo de direitos sem autorizacdo constitucional. Quanto as profissdes, a reserva legal

permitida condiz com qualificacdo exigida, formade exercicio, e demais caracteristicas que

estejam especificamente relacionadas com as peculiaridades das profissdes etc. Por outro
lado, a Constituicdo faculta a criagcdo e exploragdo de atividade econémica a titulo privado,
impede qualquer restricdo estatal que ndo seja veiculada por lei e protege a liberdade de
concorréncia com a exigéncia de neutralidade do Estado, configurando todas essas faces como

liberdades publicas.®®

Por evidente, no espaco dessa reserva legal restritiva de direitos, ndo se encontram
as medidas do Direito Tributario Formal, sobretudo porque as ingeréncias permitidas ao
Estado, na &rea das profissdes e da livre iniciativa econémica, ja decorrem do dever de pagar
tributos, traduzido na obrigacdo tributaria principal e também nas de cardter acessorio, 0s
também denominados deveres instrumentais. Além disso, admite-se a aplicacdo de sancOes
administrativas por descumprimento de tais obrigagdes, sem que essas, no entanto, atinjam de
modo desproporcional os direitos de liberdade enfocados. E que as “sangdes fiscais por
descumprimento de dever de pagar tributo ndo devem ser privativas de direitos’,®*® no sentido
de impedir o exercicio de profissdo, afetar o direito de propriedade ou a livre iniciativa

econdmica.

3.9.3. Capacidade contributiva

O principio da capacidade contributiva esta impregnado da idéia de justica®®’ que

se procura estabelecer quando se cuida da distribuicdo da carga tributéria a ser suportada para

34 ADIN n.° 2.010-2 — DF, pg. 163.

635 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988 (Interpretacdo e Critica). So Paulo:
Malheiros, 1998. p. 226. O autor ndo considera a liberdade de iniciativa econbmica como um direito
fundamental, mas apenas como direito constitucionalmente assegurado.

636 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria e prética das multas tributarias. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense,
1992. p. 52.

837 «Qual &, entao, o significado do principio constitucional da capacidade contributiva? E, minha opini&o, ndo é
mais do que aidéia de que atributacdo deve relacionar-se com ariqueza dos particulares; ndo é mais do que
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fazer face as despesas necess&rias a prestacdo de servicos publicos indispensavels ao

desenvolvimento das atividades estatais. Também tem suporte na idéia de que essa reparticéo

638

do encargo tributario guarde relacdo com o principio da igualdade®® que é mais amplo e

abriga a fonte de onde deriva o subprincipio da capacidade contributiva.®*°

Para fundamentar a capacidade de contribuir, ha um esfor¢co tedrico que
historicamente parte da teoria do beneficio que importa na concepcdo de que os tributos
devem ser repartidos de acordo com o beneficio auferido pelo contribuinte, seja no caso das
exigéncias tributarias de cardter contraprestacional que visam satisfazer despesas divisiveis
como ataxa, sgja com a presuncao de que os que detém mais renda e patriménio conseguem
maior beneficio das atividades gerais do Estado, alcancando os impostos que se direcionam

para satisfazer despesas indivisiveis.®*°

Depois dessa concepcdo, surgem as teorias do sacrificio que se voltam para a
capacidade contributiva e ndo para o beneficio adquirido pelo contribuinte, em que se passa a
defender, baseado numa idéia gera de igualdade, que todos os individuos devem arcar com o
peso dos tributos, mas ndo na mesma quantidade e sm numa medida em que se acance um

sacrificio igual para todos.®*

Por fim, com o aporte do Estado Social, a capacidade contributiva comega a ser
vista como uma projecdo do principio da solidariedade na reparticdo das despesas publicas
que exige uma colaboracdo no interesse geral em funcdo da riqueza possuida,

independentemente do sacrificio subjetivo ou utilidade que se perceba em troca de servicos

um elemento imediatamente deduzivel daidéiadejustica, tal como se entende hoje, em qualquer comunidade
politica’. TABOADA, Carlos Palao. Isonomia e capacidade contributiva. Revista de Direito Tributario,
Sao Paulo, Revistados Tribunais, n. 4, abr/jun, 1978. p. 134.

638 £ como enfatiza Ferreiro Laptza, ao sublinhar que a capacidade econémica é a forma tributéria da igual dade
e da generalidade, na medida em que todos devem pagar conforme a sua capacidade. LAPTZA, J. J. Ferreiro.
Justicia Tributaria. Revista de Direito Tributério, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, n. 46, out/dez, 1988.
p. 46.

639 COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. 2.ed. Sao Paulo: Malheiros, 1996. p. 39.

640 GODOI, Marciano Seabra de. Justica, Igualdade e Direito Tributario. Sdo Paulo: Dialética, 1999.
p. 190/ 219.

841 | APTZA, J. J. Ferreiro. Justicia Tributaria. Revista de Direito Tributéario, S&o Paulo, Revista dos Tribunais,
n. 46, out/dez, 1988. p. 9. Sobre a teoria do sacrificio, afirma Victor Ulckmar que elas consistiram num
esfor¢o para justificar o imposto progressivo, subdividindo-se em sacrificio igual, proporcional e minimo: o
primeiro, baseado naidéia de que os impostos devem ser repartidos de modo que cada contribuinte sacrifique
uma quantidade igual de utilidade; o segundo, vinculado ao conceito de que o sacrificio deve ser
proporcional a utilidade total de cada contribuinte; e o terceiro, ao analisar a distribui¢do por um angulo da
coletividade, objetiva o minimo sacrificio para o grupo de modo que primeiramente deveriam ser gravados 0s
mais ricos e sO depois que suas respectivas rendas estivessem no nivel dos menos aguinhoados, estes
passariam a ser tributados. ULCKMAR, Victor. Principios Comuns de Direito Constitucional Tributério.
Traducgéo de Marco Aurélio Greco 2.ed. S0 Paulo: Malheiros, 1999. p. 91/92, passim.
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plblicos.®*? E dizer, com Moscheti, que a riqueza é gravada pelo fato de existir, pois a sua
simples posse faz surgir e justificar o dever de concorrer para o bem coletivo,®*® ou ainda,
com Tipke, que o “principio da capacidade contributiva ndo pergunta pela vantagem que o
contribuinte tem dos servigos publicos, ou quais custos ele causa ao Estado, mas apenas com
quanto o contribuinte pode contribuir para o financiamento das tarefas do Estado em razéo de

sua renda disponivel”.%4

N&o se deve perder de vista, no entanto, que 0 principio da capacidade
contributiva, como atualmente € concebido, utiliza-se posi¢des da teoria do beneficio ou
equivaléncia, da teoria do sacrificio, da solidariedade, além de outros aportes.®*® Bem assim,
mesmo que negada juridicamente a relacdo do recebimento de receitas tributarias com
despesas, aquela correspondente a equivaléncia ou beneficio, é de se entender que “politica ou
economicamente ha vinculagdo racional entre o dever de contribuir e os beneficios
gerados pelos servicos plblicos’.%4°

A Constituicdo Federal, seguindo uma tendéncia mundial expressa nas
constituicBes mais recentes,®*’ estabelece que “sempre que possivel, os impostos terdo caréter
pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econémica do contribuinte”.%4®

Decorre desse preceito a compreensio de que a capacidade contributiva se reparte
em absoluta ou objetiva e relativa ou subjetiva. A primeira, a capacidade objetiva, reproduz-se
na “atividade de elei¢céo, pelo legislador, de eventos que demonstrem aptidao para concorrer
&s despesas publicas’ ®*° de forma abstrata, é dizer, importa numa diretriz para escolha das
hipéteses de incidéncia dos impostos que aponta para um sujeito passivo em potencial. No

ordenamento brasileiro, o principio da capacidade contributiva, no sentido objetivo, possui o

642 MOLINA, Pedro M. Herrera. Capacidad Econémicay Sistema Fiscal — Analisis del ordenamiento espariol a
laluz del derecho aleman. Madrid: Marcial Pons, 1998, p. 94, apud GODOI, Marciano Seabra de. Justica,
Igualdade e Direito Tributério. Sdo Paulo: Dialética, 1999. p. 191.

643 MOSCHETTI, francesco. El principio de capacidad contributiva. Madrid: Instituto de Estudios Fiscales,
1980. p. 10.

644 TIPKE, Klaus, YAMASHITA, Douglas. Justica Fiscal e Principio da Capacidade contributiva. Sao Paulo:
Malheiros, 2002. p. 32.

645 Na politica de redistribuicéo de rendas, o principio da capacidade contributiva néo se baseia exclusivamente
em razbes econdmicas, mas também em outras de ordem ética, politica, socioldgica, econdmica, juridica, etc.
LAPTZA, J. J. Ferreiro. Justicia Tributaria. Revista de Direito Tributario, Sdo0 Paulo, Revista dos
Tribunais, n. 46, out/dez, 1988. p. 12.

646 TABOADA, Carlos Palao. Isonomia e capacidade contributiva. Revista de Direito Tributdrio n.° 4.
S0 Paulo: Revista dos Tribunais, abr/jun, 1978. p. 128.

647 ULCKMAR, Victor. Principios Comuns de Direito Constitucional Tributario. Traducdo de Marco Aurélio
Greco 2.ed. S&o Paulo: Malheiros, 1999. p. 79/80.

648 Art. 145, § 1°, da Constituicao Federal.

649 COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. 2.ed. Sao Paulo: Malheiros, 1996. p. 26/29.
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seu contedo amplamente determinado na Constituicdo, pela expressa enumeracdo da
competéncia para instituicdo de impostos, com prévia eleicdo das possiveis hipbteses de

incidéncia.®*°

A segunda versdo, formalizada na capacidade subjetiva, “reporta-se a um sujeito
individualmente considerado. Expressa aguela aptiddo de contribuir na medida das
possibilidades econdmicas de determinada pessoa’,®*! funcionando como critério de
graduacéo do imposto e limite a tributacéo, relacionados com um sujeito passivo efetivo, ou
sgja, concretamente concebido. Assim, garante a manutencdo do minimo vital e impede que a

progressividade do tributo acance o patamar que configure confisco.

E de se registrar, porém, que ha certa discordia doutrinaria quanto & modalidade
de capacidade contributiva adotada pela Congtituicdo Brasileira De um lado, Roque Carraza
assevera que a capacidade contributiva referida na Constituicdo é a objetiva, pois atine “nao
as condi¢des econdmicas reais de cada contribuinte, individualmente considerado, mas as suas
manifestacOes objetivas de riqueza (ter um imovel, possuir um automovel, ser proprietério de

jias ou obras de arte, operar em Bolsa, praticar operacBes mercantis etc.)” , %2

ndo importando
se 0 contribuinte que promoveu o fato gerador do imposto suporta pessoalmente a carga
tributdria. De outro enfoque, Sacha Calmon pondera que “o constituinte elegeu como
principio a capacidade econdmicareal do contribuinte”.®3

O problema da prevaléncia ou ndo da capacidade contributiva absoluta ou relativa
estd interligado aos limites do controle judicia quando invocado o principio num caso
concreto ou por uma das entidades competentes para mangar a acdo direta em controle
abstrato de inconstitucionalidade, pois, em verdade, o preceito ha de ser compreendido como
“um direito individual do contribuinte de pagar tributo conforme a sua idoneidade

econdmica’.%%*

650 DERZI, Misabel. In: BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes constitucionais ao poder de tributar. 7.ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 691.

651 COSTA, ReginaHelena. Principio da capacidade contributiva. 2.ed. S3o Paulo: Malheiros, 1996. p. 26/29.

652 CARRAZA, Rogue Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 6.ed. Sao Paulo: Malheiros.
1994,

653 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Comentarios a Constituicdo de 1988: sistema tributdrio. 6.ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1996. p. 90.

54 OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. Capacidade Contributiva: contelido e eficicia do principio.
Rio de Janeiro: Renovar, 1988. p. 64.
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A dificuldade reside no fato de que o legidador, para identificar a capacidade
contributiva, elege situagdes que constituem um signo presuntivo de renda ou capital de forma
abstrata, em que o condicionamento a uma capacidade subjetiva avaliada segundo as
condigOes particulares dos contribuintes, certamente tornaria 0 comando legidlativo ineficaz,
por depender da confirmacdo da presuncéo de riqueza apos a ocorréncia do fato gerador,

dotando esse exame de €l evado casuismo.

A propoésito, Roque Carraza cita o exemplo de um jovem sem economia propria
gue recebe um automoével de luxo como prémio num sorteio e indaga sobre a possibilidade de
ser argumentada a auséncia de capacidade econdmica para efeito de recolhimento do IPVA na
transmissdo da propriedade desse bem movel, para concluir que ele “ter4 que encontrar um

meio de pagar 0 imposto ou sofrerd as conseqiiéncias do inadimplemento”.%%°

Essa linha interpretativa vem a refletir posicdo similar a de Becker que, em
relacdo a capacidade contributiva, admite apenas a vinculagdo do juiz na andlise em tese da
congtitucionalidade referente a hipotese de incidéncia da regra juridica que materializa um
signo presuntivo de riqueza, negando a possibilidade de, no caso concreto, o juiz aferir se a
presuncao foi ou ndo confirmada, ja que ndo pode deixar de reconhecer a incidéncia da regra
juridica e a consequiéncia que ela gera que é a de pagar o tributo, pois, em tal situagdo, a

7

estrutura normativa é “idéntica a das regras juridicas que estabelecem presuncdo juris et

jure’ ” .656

Quanto a essa questdo, pensamos que o controle judicial medido pela capacidade
contributiva objetiva, em abstrato, configura regra tanto em sede de controle de
constitucionalidade da lei em tese como no plano difuso. E que, apesar da delimitacio
congtitucional desse nivel de capacidade, a invocacdo de ofensa a capacidade contributiva
pode advir na atuagdo do 6rgéo detentor da competéncia tributéria na instituicdo do tributo, a
exemplo de uma ampliacéo indevida da competéncia conferida na Constitui¢cdo, que venha se
configurar no estabelecimento de uma situacdo que ndo revele indice de capacidade
econémica como fato gerador de imposto, ou, quando revele, contenha el emento quantitativo

exacerbado, de modo a constituir tributagdo desproporcional que comprometa o “exercicio do

655 CARRAZA, Rogue Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 6.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1994. p. 62.
656 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributério. 3.ed. Sao Paulo: Lejus, 1998. p. 498.
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direito a uma existéncia digna, ou a prética de atividade profissiona licita ou, ainda, a regular

satisfacdo de suas necessidades vitai's (educago, salide e habitacdo, por exemplo)”.®%’

Na avaliacdo judicia provocada mediante a utilizacdo dos meios processuais
préprios, entretanto, ndo se pode conceber uma separacdo estangque entre a capacidade
objetiva ou abstrata, da subjetiva ou em concreto, pois 0 parametro para aferir se ha ofensa ao
principio por uma presuncao de riqueza em abstrato, sob 0 ponto vista do excesso, depende da

investigacdo em concreto.

Que a remuneracdo do servidor publico deve servir como fato presuntivo de
riqueza para o imposto de renda e base para a instituicdo da contribuicdo previdenciaria, de
modo abstrato, parece inquestiondvel. Agora, que a tributacdo conjunta ultrapasse mais da
metade da remuneracdo do servidor, de forma concreta, parece indicar encargo excessivo e
desproporcional a atingir o direito de propriedade, € dizer, significa violacdo da capacidade
contributiva subjetiva que se enquadra como confisco.%°®

A limitac8o congtitucional que vincula a tributacdo a capacidade contributiva do
contribuinte tem por fundamento o direito de propriedade, a igualdade e a liberdade de
iniciativa econdbmica. No dizer de José Marcos Domingues, a “capacidade contributiva,
enguanto principio, € um daqueles juizos fundamentais de valor que informam a ordem
juridica. Tutela, efetivamente, a igualdade material no tributo, a liberdade de iniciativa e a
propriedade privada em face do Estado, direitos esses elevados ao nivel de garantias
constitucionais no Estado de Direito”.®*® Em visdo similar, Misabel Derzi expressa que a
“capacidade contributiva € principio que serve de critério ou de instrumento a concretizacéo
dos direitos fundamentais individuais, quais sejam, a igualdade e o direito de propriedade ou

vedacgo ao confisco”.®%°

857 Ministro Celso de Mello. ADIN n.° 2.010-2 DF, p. 91.

658 Na hipétese aventada, ocorre mdltipla incidéncia de tributos diferentes sobre uma s6 base de célculo que é a
remuneragdo, cuja soma ultrapassa a metade. Embora o Supremo Tribunal tenha reconhecido a ocorréncia de
confisco quando do adicional criado pelaLei n.° 9.786/99, o argumento revelado acresceu o adicional apenas
ao imposto de renda pessoa fisica que levava a comprometer entre 31% a 41% da remuneracdo dos
servidores, dependendo do valor percebido (ADIN n.° 2.010-2 DF, pg. 158). Ndo se juntou o percentual
correspondente a aliquota da contribuicéo que ultrapassaria 50% da remuneracéo do servidor.

659 OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. Capacidade contributiva: contetido e eficacia do principia
Rio de Janeiro: Renovar, 1988. p. 29.

660 DERZI, Misabel. In: BALEEIRO, Aliomar. Limitacdes constitucionais ao poder de tributar. 7.ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 689.
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Como instrumento de defesa, a capacidade contributiva reproduz direito
fundamental dos contribuintes, enquadrado no conceito material de direitos fundamentais.
Assim, assegura os direitos subjetivos do cidaddo-contribuinte e limita o poder de tributar.
Evita a tributacdo excessiva para preservar o livre exercicio de atividade econdmica ou
profissional, no que se coliga com a vedacdo ao confisco quando serve para medir a
capacidade de contribuir e funciona como limite a atuacdo do poder tributério. Além disso,
protege da tributacdo o nivel de capacidade econdmica do contribuinte que o “atinja naqueles
recursos que destinaria as suas necessidades basicas, imprescindiveis a garantia de sua

n 662

sobrevivéncia’,”* o denominado minimo vital.

Na interpretacdo do texto, procura-se a inteligéncia da expressao “sempre que
possivel” contida no art. 145, §, 1°, da Congtituicéo Federal. Numa primeira versdo, propaga-
se que ela se refere ao carater pessoal dos impostos, sendo de sua finalidade a priorizagéo da
criacdo de impostos de cardter pessoal.®®® Se bem que com a discriminacdo rigida de
competéncia que impera no Brasil, tarefa estgja extremamente restringida pela escolha ja
definida na Constituicdo dos fatos indicativos de riqueza, salvo para a Unido na eventual
instituicdo de imposto, no uso da competéncia residual. Além disso, resta a aplicagdo do
principio na vertente de personaizacdo como critério de graduacdo da carga impositiva,
quando os entes politicos em geral instituirem os impostos autorizados constitucional mente

por suas respectivas legislacoes.

Por outra face, a expressdo “sempre que possivel” tem sido interpretada de modo
a alcancar tanto a personalizacéo dos impostos como a capacidade econémica, constituindo-se
num espago permitido para implementacéo da extrafiscalidade. °®* “A ressalva constitucional
tem dois objetivos principais. a) adequar o principio da capacidade contributiva a natureza do
imposto e a técnica de sua incidéncia; b) compatibilizar esse principio de justica com a
extrafiscalidade”.%®°

661 COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. 2.ed. Sso Paulo: Malheiros, 1996. p. 51.

662 CONTI, José Mauricio. Principios tributdrios da capacidade contributiva e da progressividade.
Sao Paulo: Dialética, 1997. p. 53.

663 CONTI, José Mauricio. Principios tributdrios da capacidade contributiva e da progressividade.
Sao Paulo: Dialética, 1997. p. 50.

64 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 9.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 137.

%55 TORRES, Ricardo L6bo. Curso de Direito Financeiro e Tributério. 6.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.
p. 85.
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De feito, se a capacidade contributiva serve como parametro para a instituicéo dos
impostos na medida em que seus fatos geradores representam signos presuntivos de riqueza, a
tributacdo com fins extrafiscais possui fundamento diverso que se ampara nessa abertura do

preceito matriz dos impostos e em outras normas constitucionais.

A concepcdo da capacidade contributiva como um subprincipio que opera a
igualdade, principio mais amplo, “permite que se superem as aparentes antinomias geradas

e’ ,666

pelo conflito entre capacidade contributiva e medidas de extrafiscalidad j& que outros

valores constitucionais podem justificar discriminactes legidlativas.

Em face de a referéncia constitucional ter sido expressa apenas no tocante aos
impostos pessoais, discute-se sobre a abrangéncia do principio da capacidade contributiva

quanto as outras modalidades de impostos e ainda em relagdo aos demais tributos.

Embora exista quem entenda que o principio da capacidade contributiva somente
se aplica para os impostos,®®’ a maioria dos autores nacionais converge na busca de uma

funcéo para o preceito normativo quanto aos demais tributos.

Numa primeira abordagem, ressalta-se 0 pensamento de José Mauricio Conti para
guem 0 nosso sistema adotou o principio da capacidade contributiva em relagdo aos impostos
e o principio do beneficio para as taxas e contribui¢cbes de melhoria, donde conclui que, no
primeiro caso, 0 dos impostos, a aplicacdo envolve em toda extensdo e efetividade a
capacidade contributiva e na segunda hipétese, apenas na medida de observéancia dos limites
exigidos pelo principio que sdo o da ndo-tributagdo do minimo vital e da ndo-utilizacdo do

tributo com efeito de confisco. %8

Noutra posicao, depois de reconhecer a aplicagdo por exceléncia aos impostos,

Ricardo Lobo Torres identifica a extensdo também para as taxas, “pelo menos no que

concerne as isencdes e & entrega de obras piblicas &s popul ages carentes”.%%°

¢ GODOI, Marciano Seabra de. Justica, Igualdade e Direito Tributério. S&o Paulo: Dialética, 1999.
p. 192/193.
67 MACHADO, Hugo de Brito. Os principios juridicos da tributacdo na Constituicio de 1988. 2. ed. 1991.

p. 54.

€68 'CONTI, José Mauricio. Principios tributérios da capacidade contributiva e da progressividade.
S0 Paulo: Dialética, 1997. p. 63/65.

659 TORRES, Ricardo Labo. Curso de Direito Financeiro e Tributério. 6. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.
p. 87.
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Nesse tema de abrangéncia do principio da capacidade contributiva, concebemos
que ele se aplica aos impostos, atendendo a pessoalidade, progressividade ou seletividade e as
contribuicdes sociais, de intervencdo no dominio econémico e de interesse das categorias
profissionais ou econdmicas, quando o legislador escolher para incidéncia um critério que

revel e capacidade contributiva.

Quanto as taxas, mesmo que elas estejam fundadas numa relagdo de beneficio, de
contraprestacéo, a incidéncia do principio advém como controle do minimo que ndo pode ser

atingido pela tributacio®’® e pelo excesso desproporcional ja que certa equivaléncia entre

671

custo/beneficio deve existir, sob pena de ofensa ao direito de propriedade. Igual

interpretacdo cabe para a contribuicdo de melhoria

Em tema de eficacia do principio, ha de se entender preliminarmente que ele esta

672 a quem compete delinear precisamente a autorizacso fornecida

direcionado ao legislador
para instituir tributo de acordo com o indice de riqueza apontado constitucionalmente. Nesse
sentido, o preceito limita a discricionariedade legidativa na ingtituicdo e graduacdo de

tributos.®”®

A vinculagdo se estende, no entanto, para o aplicador da norma na Constituicdo de
1988°"* e, em especial, aos 6rgdos do judiciario, cabendo chamar & colacdo o escédlio do
Ministro Celso de Mello no concernente a vedacdo ao confisco, aplicavel inteiramente a
capacidade contributiva, que assinala tratar-se de um conceito juridico indeterminado que, na
falta de diretriz objetiva e genérica, deixam a apreciacdo dos tribunais quanto a eventuais

excessos praticados pelo Estado, com observancia do principio da proporcionalidade.®”

670 Um exemplo esta naisenc&o da taxajudiciéria para os beneficiarios de assisténciajudiciaria

671 Na ADIN n° 1926 PE, em que relator o Ministro Sepllveda Pertence reconheceu-se que 0 excesso e a
auséncia de limite da taxa judiciaria importam ofensa ao acesso a justica, bem assim acentuou-se a relagéo
entre custo/beneficio do tributo. “Legitimas em principio a taxa judiciaria e as custas ad valorem afrontam,
contudo, a garantia constitucional de acesso a jurisdi¢do (CF, art. 5°, XXXV) se a aliquota excessiva ou a
omissdo de um limite absol uto as tornam desproporcionadas ao custo do servigo que remuneraram”.

672 Embora Becker afirme textualmente que a regra juridica da capacidade contributiva tem vinculagéo
exclusivamente perante o legislador ordindrio, mais adiante reconhece que o juiz também estd a ela vinculado
guando examina em tese se a hipétese de incidéncia constitui um signo presuntivo de renda ou capital.
BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributério. 3.ed. Sdo Paulo: Lejus, 1998. p. 498.

673 OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. Capacidade Contributiva: contetido e eficacia do principio.
Rio de Janeiro: Renovar, 1988. p. 41.

674 DERZI, Misabel. In: BALEEIRO, Aliomar. Limitacdes constitucionais ao poder de tributar. 7.ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 689.

675 ADIN n° 2.010-2 DF, Pg. 162.
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Como direito fundamental dos contribuintes, expresso na tributacdo que observe o
respeito a capacidade contributiva e contraponto dos direitos fundamentais de igualdade e
propriedade, este deve ser aplicado de forma imediata e, segundo a hipotese, mediante o
recurso a atividade criadora do intérprete, na obtencdo de uma norma de deciséo do caso

concreto.®’®

676 \VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976.
Coimbra: Livraria Almedina, 1998. p. 127/8.
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CONCLUSAO

1. O poder de tributar constitui uma manifestacdo do poder politico que visa ao
financiamento das atividades do Estado e expressa a soberania no sentido de que esse poder
ndo est4 sujeito a outro que Ihe é superior, embora seja passivel de controle. Com foco no
Estado de Direito que se instala no Brasil parece ingressar com certa facilidade a concepcéo
de poder de tributar como poder normativo do Estado e tem sido essa a posicdo mais
difundida na versdo de inexisténcia propriamente de um poder, mas ssm de uma competéncia
legidativa em matéria tributaria. Pensamos, contudo, que ndo ha como negar o fenbmeno do
poder politico, de onde se extrai 0 poder tribut&rio que se manifesta na soberania exercida
perante 0s que estdo sob o seu dominio. A particularidade que detém a nossa Constituicdo
Federal de estabelecer detalhadamente a competéncia para instituicdo de tributos e distribui-la
entre os entes de direito publico interno ndo invalida e nem elimina a parcela de poder que
existe na criagdo_de tributo. As razfes sdo varias, mas cabe consignar algumas. Nao obstante
exista limitacdo para atuacdo do poder, ndo ha deixar de considerar que implica decisdo
politica do 6rgdo competente, por exemplo: a criacd de imposto ou contribuicdo na
competéncia residual; a criagdo do tributo taxa que ndo esta previamente delimitada para
alguns fatos geradores listados textualmente; a majoragdo ou reducdo de tributos,
especialmente de impostos; a criagdo de imposto novo ou contribuicdo diretamente pela

Constituicao, etc.

2. Reconhecida a existéncia do poder politico, entendemos que ganha espaco a
posicdo voltada para a concepcdo de poder tributario vinculado juridicamente
Recepcionamos essa vinculagdo como a gque se relaciona ao direito positivo para defender que
a sede do poder de tributar é a Constituicdo, bem assim que esta também congtitui a fonte dos

direitos fundamentais.

3. No pertinente a natureza da imposicdo tributéria, temos que as teorias
contraprestacionais procuram vincular, da forma mais equanime possivel, o pagamento do
tributo com a contrapartida em servicos publicos por parte do Estado. Apesar de ndo ser
adequada para justificar a generalidade dos tributos existentes em nosso sistema tributério, a
teoria guarda pertinéncia com alguns deles, a exemplo da Taxa e da Contribuicdo de

Melhoria, cuja justificacdo se da em nome de um beneficio ofertado em contrapartida ao
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tributo. Por outro angulo, o imposto ndo esta referenciado a uma prestacéo estatal e assim
enquadra-se dentro de um dever geral de contribuir que coloca em foco ndo a contraprestacao,
mas a capacidade econdmica para participar dos gastos publicos. A inexisténcia de
contraprestacdo, no entanto, leva também a aproximar a justificacdo desse tributo de um
vinculo de soberania por supremacia de fato, de mera sujeicdo, mesmo que juridicamente

controlada.

4. Parajudtificar o pagamento de impostos, pensamos que guarda pertinéncia com
0 Nosso sistema a teorizagdo de dever fundamental. O dever de contribuir representa uma
situacdo juridica passiva, decorrente do poder de tributar, juridicamente controlado, que esta
lastreada hum Estado Fiscal que tem sua principal fonte de receita nos tributos e se apGia na
liberdade de atividade econdmica e no direito de propriedade, servindo esses direitos, por
exceléncia, de limitacdo ao poder tributario. Esse dever ndo se acha definido expressamente
na Constituicdo, mas consta implicitamente nas normas que detalham o Sistema Tributéario

Nacional.

5. Ponderamos antes que o poder de tributar decorre do poder politico e esta
juridicamente vinculado. Quando se coloca o foco na relacdo que se estabelece entre o
Estado e o Contribuinte, depois de criado o tributo, essa posicdo se mostra acentuada pelo
elevado grau de juridicizacdo que acompanha a discriminacdo da obrigacdo tributaria em
nosso ordenamento, 0 que a destaca como uma relagdo juridica. Ambos os sujeitos da relagéo,
Estado e contribuinte, estéo limitados pelas regras de direito previamente estabelecidas, tendo
como ponto central o fato gerador, expressamente consignado na lel que substitui a vontade

das partes e observa 0 model o obrigacional civil.

6. Em arremate, o poder de tributar no nosso sistema reflete funcéo tipicamente
politica do Estado, tem sede na Constituicdo Tributéria e esté especiamente limitado pelos
direitos fundamentais dos contribuintes. Tal poder projeta para o lado do cidaddo um dever de
pagar tributos que também se limita pelos direitos postos na Constituicdo, no que se pode
concluir, portanto, que a relagdo entre Estado e contribuinte guarda pertinéncia com a atuacéo
de um poder juridicamente limitado, permitindo a solugdo de controvérsias dentro de um nivel

razoavel de equilibrio de forcas.
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7. O reconhecimento dos direitos humanos, sob o ponto vista do direito positivo,
tem o seu alvorecer nas histéricas cartas e declarages de direitos, para depois passar a

integrar as constitui¢des de diversos paises.

8. A designagdo direitos fundamentais tem sido a preferida dos juristas para
designar os direitos humanos positivados nas constituicbes estatais, em nivel interno, e a
acepcao direitos humanos para os direitos definidos em convengdes internacionais. No atual
quadro histérico, aflora um consenso doutrinario onde se tem entendido que os direitos
fundamentais s80 aqueles consagrados nas constitui¢des dos paises e que conformam valores
essenciais a dignidade da pessoa humana que devem ser formalmente reconhecidos e concreta
e materiamente efetivados numa determinada comunidade politica. Nessa vertente, sdo
direitos positivos que refletem uma idéia de homem, formada pela consciéncia universal,
objeto de construcdo no decorrer dos tempos e que estd sedimentada na cultura das
sociedades.

9. A denominagdo que define os direitos humanos como direitos fundamentais
permite condensar componentes éticos e juridicos, na medida em que a acepcdo direitos
naturais ou direitos morais mutila os direitos humanos de sua faceta juridico-positiva,
enquanto a designacdo direitos publicos subjetivos ou liberdades publicas, pela estrita
conexdo com o direito positivo, pode perder de vista a dimensao moral, dai que a proximidade
com o termo direitos humanos, savando sua ambiglidade, permita o uso dos direitos
fundamentais de forma aberta a uma dimensdo ética que numa visdo estritamente positiva, se

mostra fechada por excessiva orientacéo congtitucionalista.

10. A conexdo para o ingresso de valores representativos de uma dimensdo ética
encontra-se na nossa Constituicdo pelo reconhecimento normativo de varios desses valores,
dentre eles 0 que impde o respeito a dignidade da pessoa humana e da clausula de abertura
que permite a consagracdo como fundamentais de direitos ndo expressos em seu texto, mas
que sgam decorrentes do regime e principios adotados ou dos tratados e convencdes

internacionais de que o Brasil fizer parte.

11. A abertura descerrada no preceito constitucional (art. 5°, § 2°, CF) permite que
outros direitos sejam classificados como fundamentais, criando espago para um conceito de
direitos fundamentais materiais, no qual se concede um papel de destaque a atuacéo

jurisprudencial no reconhecimento de tais direitos.
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12. Com €feito, a inclusdo de direitos fora do catdlogo como fundamentais
importa na consideracdo dos critérios de relevancia e substancia, de modo que os direitos
devam ser equiparados aos integrantes do rol da Congtituicdo. Relevancia aferida por
condi¢bes histéricas e valores concebidos sociamente que imponham a elevacdo de
determinados direitos a condi¢cdo de fundamentalidade, a ponto de atribuir uma reserva de
legislacdo para a Constituicdo, no subsistema dos direitos fundamentais, subtraindo em tais
circunstancias a atuacéo do legidador ordinario. E substancia apreciada pelo contetido em que
aporta como referéncia o principio da equivaléncia, a significar que os direitos fundamentais
do catdlogo devem guardar uma relacdo de similitude com os direitos de fora do catdogo,
onde seria possivel conceber-se a existéncia de “direitos andlogos’ como principio implicito

Nno preceito constitucional que se abre para um conceito material dos direitos fundamentais.

13. Em relacdo a interpretacdo, ndo obstante a critica exposta aos métodos
hermenéuticos, pensamos que a indeterminacdo da norma, em nivel abstrato, faz parte do
direito e especialmente da parcela que trata dos direitos fundamentais, ndo havendo método
de interpretagdo ou recurso a teoria da Constituicdo que elimine esse aspecto em maior ou
menor medida. Em verdade, o nivel abstrato em que se colocam as normas e 0 contato
necessario com a realidade para a qual esta direcionado, impde sempre uma mediagdo que se
opera pela interpretacdo e aplicacdo fornecida pelos érgdos competentes e que caminha para
um pluralismo metodoldgico ao atribuir-se relevancia ao texto da norma, aos valores que
expressa e a relagdo com o caso em decisdo. Assim, apesar da abertura e indeterminacéo das
normas escritas que asseguram os direitos e garantias fundamentais, elas configuram o ponto
de partida e a base para descoberta das solugdes juridicas. E que o programa normativo
expresso no texto congtitucional torna insuficiente o método tradicional de interpretacéo,
porque o processo de concretizagdo implica permissdo de uma atividade criadora do intérprete
que, para obter uma norma de decisdo do caso, faz uso de principios gerais que explicitam

valores e de e ementos das realidades juridica, politica, econdmica e social.

14. Como decorréncia da eficacia juridica reforcada dos direitos fundamentais,
entende-se que a Constituicdo impde a aplicabilidade imediata de suas normas também para
os direitos fundamentais fora do catdlogo, mas constantes no texto da Constituicdo e de
Tratados Internacionais, no que se promove uma harmonizacdo com a concepcao

materialmente aberta dos direitos fundamentais.
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15. Referindo-se ao nivel de eficacia juridica e aplicabilidade a que estéo sujeitas
as normas gue estabelecem os direitos e garantias fundamentais, ressalta-se a classificacéo
doutrinaria corrente que as identifica como normas de eficacia contida e aplicabilidade
imediata, mas ndo integral. Apesar de reconhecermos que a aplicacdo de tais normas importa,
em grande medida, em problema de concretizacéo pelo carater abstrato e indeterminado
de que se revestem, a serem implementadas essencialmente pelo legislador ou pelo juiz,
ndo descartamos que elas podem estar dotadas a produzir efeitos a partir do plano abstrato. E
dizer, embora as tarefas de interpretacdo, integracdo e aplicacdo estejam correlacionadas, €
possivel fazer um exercicio de abstragdo para enxergar a norma apenas no seu momento de
previsdo, de hipbtese e conseqiéncia normativas, ou ainda, noutra versdo, de norma geral e
abstrata, em apartado da norma individual e concreta, para dessa forma identificar o grau de
eficacia que pode projetar. No nivel constitucional, essa graduacéo possui especia relevancia
pelo status elevado de suas normas, no panorama da hierarquia legidativa e da

indeterminacdo ou programa de fins que descerram.

16. A marcante diferenca dos direitos fundamentais estd no comando
constitucional que obriga a aplicacdo imediata de tais normas, independentemente de
mediacao legidativa, o que retira a possibilidade de classific&|as dentre as normas de eficécia
limitada. Dai que a eficécia juridica dessas normas deve decorrer de uma afericdo direta da

Constituicdo, cabendo ao 6rgéo aplicador atarefa de concretizagéo.

17. Apesar de a Constituicéo Brasileira ndo conter norma expressa que imponha a
vinculagdo dos 6rgéos publicos e privados aos direitos fundamentais, a exemplo do que faz a
Congtituicdo de Portugal (art. 18/1), € possivel extrair implicitamente do art. 5°, § 1°, da
Constituicéo Federal semelhante teor, com fundamento no mandado para imediata aplicacéo,
que importa numa vinculagdo tanto dos organismos de natureza publica como de cunho
privado. A vinculacdo projeta-se para as trés insténcias do poder publico, o legidativo, o
executivo e o judiciario, além de atingir a administracdo sob formas juridico-privadas, assim
como qualquer pessoa coletiva de direito privado, quando, nas suas relagbes com 0s

particulares, disponha de poderes publicos, de faculdades de império.

18. A introducdo dos direitos fundamentais no rol das clausulas pétreas, aliada ao
postulado da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, constitui elemento essencial
para caracterizacdo de sua forca juridica reforcada na ordem juridica brasileira e que resulta

em limite material de reforma constitucional .
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19. Ao judiciario, quando provocado, cabe a concretizacdo do contelido dos
direitos fundamentais de aplicagdo imediata com a producéo da norma de decisdo do caso
concreto, sendo descabida a invocagdo do carater de eficacia contida das normas que
expressam os direitos fundamentais, para evitar a decisdo do caso pela auséncia de lei. O
papel de concretizacdo das nhormas constitucionais, sobretudo as de conteido indeterminado,
que fazia parte exclusvamente das fungbes do legislador, numa representacdo de
concretizacao politica, passa a incluir a concretizacéo juridica da Constituicéo, pela funcéo
atribuida aos érgéos fiscalizadores da constitucionalidade. Por for¢a ainda da regra da
aplicabilidade imediata, o judiciario esta vinculado aos direitos fundamentais, o que importa
numa espécie de interpretacdo conforme tais direitos que Ihes imprima o maximo de eficacia

e, por outra face, impde a inaplicabilidade de lei's ou atos normativos com eles incompativeis.

20. Na concepcdo que adotamos, os direitos fundamentais sdo aqueles
reconhecidos pela ordem constitucional e estdo divididos entre os direitos constantes do
catalogo que encampam agueles explicitamente listados no capitulo proprio dos direitos
fundamentais e os que deles decorrem implicitamente e aqueles direitos situados fora do
catalogo, mas positivados em outras partes da Constituicdo, além dos reconhecidos nos
Tratados Internacionais e dos decorrentes do regime e dos principios da Constituicdo. Essa
classificagdo viabiliza-se pela abertura do rol de direitos, manifestada pelo art. 5°, 8§ 2°, da

Constituicéo Federal, a permitir a produgdo de um conceito material de direitos fundamentais.

21. A deicdo dos direitos fundamentais compete, em principio, ao constituinte
originario, facultando-se, em seguida, a atuacéo do constituinte derivado, para a introducdo de
novos direitos ou elevacdo de alguns ja existentes a categoria de fundamentais. Fora dessa
fonte legidativa principal, a forma de introducdo ou elevacdo de direitos a0 patamar de
fundamentais cabe a0 judiciario pela via da interpretacdo e aplicacdo do direito quando
provocado pelos meios processuais proprios. No empreendimento da funcéo de acolhimento
de direitos fundamentais abrangidos num conceito material, cabe ao judiciario utilizar os

critérios de relevancia e substancia

22. Compondo as reivindicagdes de protecéo dos que sempre estiveram sujeitos ao
poder do Estado, nas suas mais variadas configuracoes, assume lugar de destaque a questéo da
tributacdo. Os excessos e a falta de controle sobre o ato de ingtituir e majorar tributos serviram
de méve para a introducdo de limitagdo ao exercicio desse poder de tributar, 0 que se

demonstra pela presenca de dispositivos direcionados a exigir a aprovacdo das assembléias ou
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parlamentos para a instituicdo de tributos, nas principais cartas e declaracbes de direitos
(Magna Carta, Bill of Rights, a Declaragéo de Independéncia dos Estados Unidos da América,
Declaracdo de Direitos do Povo da Virginia, Declaracdo de Direitos do Homem e do
Cidaddo), primeiras manifestagbes formais que deram impulso ao reconhecimento do que
atualmente se concebe como direitos fundamentais e podem ser acados a uma

fundamentalidade especifica para protecéo dos contribuintes.

23. Diante das referéncias expressas nas cartas e declaracdes de direitos, fica
patente a relevancia da questdo tributaria, compondo o conjunto de direitos que se procurou
assegurar perante o Estado, nas suas mais variadas vestes. Com efeito, vista essa alteracéo da
estrutura do Estado pelo angulo da fiscalidade, temos a virada do Estado Patrimonia para o
Estado Fiscal, em que a separacdo de papéis do poder publico e da sociedade se revela de
forma mais nitida, abrindo espaco para que a liberdade se viabilize pelo pagamento do tributo
e, a0 mesmo tempo, que esse poder tributario do Estado se exerca de maneira limitada pelos

direitos dos contribuintes, na versao histérica do principio da legalidade pelo consentimento.

24. A Constituicdo Federa positiva um rol de principios e imunidades, ao abrir
secdo com a nomenclatura "das limitaces ao poder de tributar”, colocando-os na condicéo de
direitos e garantias dos contribuintes, sem prejuizo de outras que a legislagdo inferior venha a
edificar. Pela natureza dos direitos assegurados e até pela vertente nominal, boa parte dos
direitos assume a feicdo de direitos de defesa dos contribuintes contra a intervencdo do

Estado, por meio da tributacéo.

25. A positivacdo congtitucional dos direitos e garantias dos contribuintes guarda
relacdo com a positivagcdo dos direitos fundamentais, em sentido amplo, como elemento
estruturante do Estado de Direito, na versdo intitulada de Estado Fiscal. A limitacdo do
exercicio do poder intervencionista tributério pelo principio da legalidade fundamenta, num
primeiro plano, a primeira e principal conquista de direito de defesa contra o arbitrio e

excesso de poder na vertente tributéria.

26. Concebendo-se que os direitos fundamentais conhecidos como de primeira
geracdo, em sentido macro, visam proteger a propriedade, a liberdade, aigualdade, justifica-se
a sua aplicacdo na esfera tributéria ja que, nesse plano, todos esses direitos estéo inteiramente
envolvidos e seriamente comprometidos, caso ndo paire uma nitida protecdo mediante

coerente arcabouco normativo de limitagdo. A vinculagdo dos direitos humanos com a
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tributacéo tem despertado a atencdo doutrindria, inclusive tem sido debatida em conclaves

internacionais.

27. No Brasil, o reconhecimento em cardter especifico dos direitos dos
contribuintes como fundamentais possui algumas peculiaridades. Primeiramente, dada a
previsdo do principio da legalidade e da anterioridade entre os direitos individuais na
Congtituicdo de 1967, com a Emenda de 1969 (art. 153, 8 29) que, como norte de
interpretacdo historica, revela uma orientagdo do sistema positivo que, face ao nivel ampliado
de protegdo da Constituicdo vigente, ndo tenderia a enfraguecer, mas sim em consolidar e
ampliar o teor de seguranca juridica para as relacfes tributarias entre Estado e contribuintes.
Em segundo lugar, pela forca emanada de decisdo paradigmética do Supremo Tribunal
Federa que enquadrou o "principio da anterioridade" dentro da categoria dos direitos
fundamentais, justificando a inclusdo no art. 5°, § 2°, com ofensa ao art. 60, § 4°, todos da
Constituicdo Federal, o que importa na utilizagdo do conceito de direitos fundamentais no

sentido material.

28. Dentre os direitos e garantias constantes do texto da Constituicdo Federal mais
formalmente fora do rol dos direitos fundamentais é de se identificar os que estéo fixados nas

limitagGes ao poder de tributar escritas nos arts. 150 a 152 da Constituicdo Federal.

29. Os direitos dos contribuintes, num quadro semelhante ao atual, ja fazem parte
da Constituicdo desde 1967 (relevancia), alcangcando o dpice na Congtituicdo de cunho
democrético e socia de 1988, sendo certo que esses valores que indicam a necessidade de
protecdo estdo devidamente arraigados na sociedade. E que a luta por protegdo perante o
poder de tributar possui raizes histéricas que resultaram na positivacdo de direitos de teor

l[imitativo.

30. Na condicdo de elementos comuns entre os direitos dos contribuintes
assegurados nos art. 150 a 152 e os direitos individuais e coletivos do art. 5° todos da
Congtituicdo Federal, acentua-se a semelhanga de finalidade. De regra, ambos exercem
prevalentemente funcéo defensiva, pois congregam direitos que exigem uma abstencdo do
Estado, € dizer, uma postura de ndo-interferéncia. Até estruturalmente, ambos se assemelham
por denotarem uma relacdo de limites a serem observados pelo Estado. O primeiro conjunto
de direitos destina-se de modo geral a todos os cidadéos, e 0 segundo converge para um grupo

mais restrito, aquele dos cidaddos contribuintes. Num outro plano, ressalta-se a smilitude dos
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direitos dos contribuintes com os constantes do catédlogo dos direitos fundamentais, tornando
possivel uma proposta de classificagdo, identificada com o objeto de protecdo que a
Constituicdo precisou, a saber: vida, liberdade, igualdade, seguranca e propriedade, o que

permite uma classificagdo constitucional mente adequada.

31. Para enfatizar a semelhanca entre os dois conjuntos de direitos, convém
mostrar que alguns reproduzem, no campo tributario, garantias concedidas de forma genérica
para todos os cidaddos. E o caso do principio da legalidade, a0 prescrever genericamente que
“ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de le” e da
sua versdo especifica para os contribuintes que veda aos 6rgéos detentores de competéncia
tributéria “exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca’. Do principio da isonomia que
a0 assevera que “homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacOes, nos termos desta
Congtituicdo” e da igualdade tributaria que proibe “ingtituir tratamento desigual entre
contribuintes que se encontrem em situagdo equivalente, proibida qualquer distincdo em razéo
de ocupacao profissional ou funcdo por eles exercida, independentemente da denominacéo

juridica dos rendimentos, titulos ou direitos’.

32. Sem caracterizar a reproducdo integral dos principios que lancamos, outros
estdo diretamente relacionados com a liberdade (imunidades, liberdade de tréfego); a
propriedade (vedacdo ao confisco) e a seguranca (anterioridade, irretroatividade).

33. Os direitos fundamentais dos contribuintes revelam uma pretensdo juridica
individual, um direito subjetivo criado em favor de determinados titulares, com o
correspondente dever juridico por parte dos destinatarios. Esse critério aponta para o radical
subjetivo pela referéncia pessoal a0 homem. No entanto, ao descrever o rol de limitagoes
constitucionais ao poder de tributar, a Constituicdo Federal refere-se a “contribuintes’ num
sentido amplo que envolve as pessoas fisicas e juridicas sujeitas as exigéncias tributérias.
Embora a pessoa fisica tenha uma importancia singular nas relagfes tributérias, pois, no mais
das vezes é quem sofre 0 encargo financeiro no final do ciclo econdmico, reserva-se um papel
especial para a pessoa juridica que na maior parte das situagcOes concretas é quem figura no
polo passivo de obrigacOes tributérias. Assim, os direitos e garantias fundamentais geram

direito subjetivo para o contribuinte, sgjam pessoas fisicas ou juridicas.
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34. Prepondera a funcéo de defesa dos direitos fundamentais dos contribuintes na
medida em que procuram demarcar uma &rea de ndo-interferéncia ou de intervencdo moldada
pelos direitos. Como a tributacdo importa numa intervencdo do Estado no dominio da
propriedade privada, por autorizagdo constitucional, a limitagdo ao exercicio desse poder se
demarca pelos direitos de defesa dos contribuintes. A maioria desses direitos, constantes do
catdlogo da Constituicdo Federal, portanto, assumem primordialmente a feicdo de defesa. A
exigénciade le parainstituicdo ou majoracdo de tributos denota a preocupacao constitucional
de impor seguranca nas relagfes entre Estado e contribuinte, para delimitar a atuacdo do
poder, na medida em que exige um instrumento legidativo formal e a participacdo do poder
legidativo na decisdo, aém de indicar que o contribuinte somente estara obrigado ao
pagamento apds a sua regular edicdo. Os principios da anterioridade e da irretroatividade
cumprem papel similar, ao exigir que a ingtituicdo ou majoracdo apenas produza efeitos a
partir do exercicio seguinte a publicacdo da lei e impede a imposi¢do retroativa de tributos.
Outros principios também exercem funcéo defensiva como € o caso da vedagdo ao confisco
gue visa proteger a propriedade contra investidas desproporcionais do Estado que tendam a
elimindla. A liberdade de trafego, por sua vez, coloca 6bice para que os entes os Estados
Federados e Municipios ndo estabelecam pela tributagdo impedimentos a livre circulagdo de
pessoas ou bens ou ainda que estabelecam diferenca tributaria entre bens ou servicos em razéo

de sua procedéncia.

35. Essa funcdo defensiva apesar de prevaente ndo é exclusiva. Além de impor
abstencéo por parte do Estado, os direitos dos contribuintes possuem uma vertente positiva no
gue se tem denominado de “funcdo de ndo-discriminacdo” dos direitos fundamentais, erigida
a partir do principio da igualdade. Dentre os direitos consagrados aos contribuintes consta a
isonomia tributaria que deve servir tanto para evitar o tratamento discriminatério no sentido
negativo, como para implementar um tratamento compensatério diante de desigualdades e,
assim, permitir-se o exercicio de funcdo positiva. Outra forma positiva condiz com o
cumprimento do dever de protecdo a cargo do Estado que obriga a criacdo de servicos,
organizacdo judicidria etc. Essa Ultima fungdo pode ser enquadrada na dimensdo objetiva dos

direitos fundamentais.

36. Ndo obstante a particdo doutrinaria, revela-se ordinariamente a dificuldade de
se distinguir quando se esta diante de um direito autbnomo ou de uma garantia, bem assim de
guando uma sO norma expressa ao mesmo tempo as duas categorias juridicas referidas com os

denominados direitos-garantia. Além disso, ainda existe a versdo de que as proprias garantias
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constituem direitos, por constituirem permissdes do Direito Constitucional para defesa dos

direitos principais e substanciais, assumindo uma concepcdo de direito no sentido processual.

37. Seguindo os passos dos que ndo distinguem direitos de garantias fundamentais
diante das objecdes lancadas, na nossa classificagdo adotaremos a denominacdo de “direitos”
para abranger as garantias ou os direitos-garantia. Demais, se a maioria dos preceitos
existentes no capitulo dos direitos individuais e coletivos pode enquadrar-se na categoria dos
direitos-garantia que consagram direitos subjetivos e possuem fungdo instrumental, 0 mesmo

pode dizer-se das normas situadas na se¢éo das limitagGes ao poder de tributar.

38. Defendemos uma classificagdo dos direitos fundamentais dos contribuintes
embasada no art. 5° da Constituicdo Federal gque ressalta como objeto de protecdo o direito a
vida, aliberdade, a seguranca e a propriedade. Excluido o direito a vida que somente de forma
extremamente indireta poderia alcancar projecdo em sede tributéria, os demais estdo
intimamente relacionados e servem de diretriz para uma classificagdo dos direitos

fundamentais dos contribuintes.

39. Como decorréncia de um conceito material de direitos fundamentais, os
direitos dos contribuintes, constantes do lado de fora do catdlogo formulado no art. 5° da
Constituicdo, por forca da clausula de abertura contida no 8 2° do mesmo artigo, passam a
integrar a categoria dos direitos fundamentais. No que se refere aos direitos dos contribuintes
inscritos no campo das limitagbes constitucionais ao poder de tributar, o enquadramento
parece resolvido pela importancia e contelido que revelam. Quanto aqueles direitos situados
noutras partes da Constituicdo, guardando coeréncia com a tese defendida de conceito
material de direitos fundamentais na relacdo entre os direitos dos contribuintes e direitos
fundamentais gerais, para que um direito dos contribuintes fora do campo formal das
limitacBes sgja classificado como fundamental, deve observar o principio da equivaléncia
demonstrada pelos critérios da relevancia (importancia para a sociedade) e da substancia

(contetdo, €lementos comuns com os direitos fundamentais).

40. Assim, sO reconhecemos como direitos fundamentais dos contribuintes
aqueles dotados de fundamentalidade material, ou sgja, ndo concedemos o carater de
imunidade a qualquer disposicdo exonerativa da Constituicao, pois, se ela ndo tiver relacdo
direta com os direitos fundamentais, apenas se pode classificar como néo-incidéncia

qualificada constitucionalmente.
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41. Diante desse quadro, os direitos dos contribuintes que tém por objeto a
liberdade sdo as imunidades, a liberdade de tréfego, a unidade tributéria, o livre exercicio de
atividade econdémica. Os que se reportam a igualdade: a isonomia tributaria, a tributacéo
federal uniforme, aisonomia da tributacdo dos titulos da divida publica e dos vencimentos dos
servidores publicos e a vedacdo de isencdes pela Unido de tributos estaduais e municipais. Os
relativos a seguranca: legalidade tributéria, irretroatividade tributéria, anterioridade tributaria,
trangparéncia dos impostos incidentes sobre mercadorias e servicos, reserva de lei para
incentivos em matéria tributéria e restituicdo preferencial imediata quanto a fato gerador

presumido. O direito ligado diretamente a propriedade reproduz-se na vedacao ao confisco.

42. Outros direitos existem inseridos no catdlogo genérico dos direitos
individuais, na versdo tributéria, que ndo foram objeto desta pesquisa, e também direitos
encontrados de forma esparsa na Constituicdo, fora do rol das limitacBes constitucionais ao
poder de tributar. Fizemos referéncia apenas a alguns gque sdo destacados e um deles de
andlise conjunta com direitos do art. 5° a saber: a imunidade de contribuicbes para a
seguridade socia das entidades beneficentes de assisténcia social; o livre exercicio de
trabalho, oficio ou profissdo e livre exercicio de atividade econbmica; e a capacidade

contributiva.

43. Em desfecho, o poder de tributar juridicamente vinculado que nasce na
Congtituicdo Federa e impde um dever fundamental de contribuicdo para os gastos publicos,
encontra seu limite primério nos direitos fundamentais e mais especificamente nos direitos

fundamentais dos contribuintes.
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