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“... cuando se estudian los institutos financieros, su manejo, su
desarrollo, su limpiesa, se percibe que el jurista que mueve en
este campo tiene una mision altisima qe camplir al servicio de
la Comunidad (...) La justicia tributaria, la integracion de los
gastos e ingresos en los presupuestos, el volumen de los
empréstitos publicos, cualquier outra de las manifestaciones de
la actividad financiera tiene (...) una dimension ética de
immenso valor y todo cultivador de la esta disciplina tiene que

ser consciente de esa dimension”
(BUJANDA, Fernando Sainz de. El Desarollo actual del derecho
financiero en Espana. In: Crénica Tributaria, n. 78, 1996, p.188).

RESUMO



A presente pesquisa bibliografica centrou-se numa investigagado da atual
Constituigao Federal Brasileira, a fim de verificar a existéncia de um aparato juridico
confirmador de um Estado Democratico de Direito no Brasil. Examinou-se as
limitagbes constitucionais ao poder de tributar, ou seja, os direitos e garantias
fundamentais dos cidad&os, as imunidades e as isen¢des, bem como o ato juridico
perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada. O trabalho foi organizado em trés
capitulos. No primeiro capitulo investigou-se o significado do Estado Democratico de
Direito, perscrutando-lhe seus antecedentes: o Estado de Poder e o Estado de
Direito. No segundo capitulo tragou-se o contexto do constitucionalismo, fazendo-se,
em seguida, um estudo acerca do significado, da posicdo e da interpretagcdo das
normas constitucionais. ApoOs, as preocupacgdes centraram-se na Constituicdo
Federal Brasileira, investigando-se nela a existéncia de um Estado Democratico de
Direito em solo nacional. No terceiro e ultimo capitulo tratou-se de questionar os
postulados indicadores de um Estado Democratico de Direito no Brasil no ambito
tributario. Para tanto, perquiriu-se o “Estatuto do Contribuinte”, examinando-se

principios e normas de tutela aos contribuintes.

ABSTRACT



This paper is a bibliographical research aimed to na investigation about
the present Federal Brazilian Constitution, in orden to verify the existence of a
juridical apparatus confirming a Democratic Law State in Brazil. We intended to look
over the constitutional limitations to the power of tribute, that is, the rights and
fundamental guarantees of the citizens, the immunities and insertions, as well as the
perfect juridical act, the acquired right and the judged thing. The work was organized
in three chapters. The first chapter investigated the meaning of the Democratic Law
State, verifying among its ancestors: the Power State and the Law State. In the
second chapter, we tried to explore the context of the constitucionalism, and it was
also done a study about the meaning the position and the interpretation of the
constitutional norms. Then, the preoccupation were centered in the Federal Brazilian
Constitutional, investigated in it the existence of a Democratic Law State in national
land. In the last chapter, we questioned the indicator postulated of a Democratic Law
State in Brazil in the tribute field. For that, we questioned the “Taxpayers statute”,

examining the principles and norms of the guardianship to the taxpayers.
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INTRODUGAO



Como parte dos requisitos para conclusdo do curso de Mestrado em
Direito Publico promovido pela Faculdade de Direito do Recife, procedeu-se a
elaboracao do presente trabalho.

Trata-se de uma investigagdo em torno da Constituicido Federal
relativamente a seara tributaria, a fim de verificar-se a existéncia de um aparato
juridico confirmador de um Estado Democratico de Direito no Brasil.

Este estudo teve por suporte uma pesquisa bibliografica. Concentrou-se
nos dispositivos que disciplinam as limitagdes constitucionais ao poder de tributar.
Neste sentido, examinou-se o aspecto da autolimitagao da liberdade diante do poder
tributario ou, em outras palavras, da limitacdo do Estado Fiscal pela liberdade
preexistente.

A investigacao realizada firmou-se através dos instrumentos transpostos
nos principios e mandamentos constitucionais definidores de direitos e garantias
fundamentais, as imunidades e as isengbes, bem como o ato juridico perfeito, o
direito adquirido e a coisa julgada.

Neste envolver acendeu-se a interrogacao: sera que o Estado Brasileiro
realmente pode ser considerado um efetivo Estado Democratico de Direito?
Buscando responder a este questionamento, procurou-se investigar algumas
questdes interligadas a indagacgao formulada, a saber:

a)quais as caracteristicas historicas definidoras de um Estado
Democratico de Direito?

b)o Brasil conforma-se, no plano legal, com o estatuto de um Estado
Democratico de Direito? Quais os preceitos juridicos confirmadores de tal assertiva?

c)quais os pressupostos do Estado Democratico de Direito no ambito da
tributacdo? Existem direitos e garantias fundamentais instituidos em prol do sujeito
passivo da relagao fiscal?

Tendo em vista tais premissas, o trabalho foi organizado em trés
capitulos, mediante os quais buscou-se dar conta dos objetivos propostos.

No primeiro capitulo investigou-se o significado do que se denomina por
“Estado Democratico de Direito”. Para tanto, foram perscrutadas as formas de
Estado historicamente antecedentes, como o Estado de Poder e o seu consequente,
o Estado de Direito.

Neste diapasao, passou-se em revista as alteragdes ocorridas no bojo do

aparelho estatal, isso desde a Idade Média aos dias atuais, transitando-se pelo
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Estado de Poder até perquirir-se do contexto que emoldura o que se pretende
titularizar-se como “Estado Democratico de Direito”.

No segundo capitulo, inicialmente, tragou-se o contexto do constitucio-
nalismo, fazendo-se, em seguida, um estudo acerca do significado, da posicéo e da
interpretacdo das normas constitucionais. Apos esse exame, centrou-se as
preocupagdes na Constituicdo Federal brasileira, investigando-se as premissas
confirmadoras de um Estado Democratico de Direito em solo nacional.

Finalmente, no terceiro capitulo tratou-se de questionar os postulados
indicadores de um Estado Democratico de Direito no Brasil relativamente ao ambito
tributario.

Para tanto, perquiriu-se acerca do significado do “Estatuto do Contri-
buinte”, examinando-se, assim, uma miriade de principios e normas de tutela aos
sujeitos passivos. Comentou-se, ainda, as imunidades e as isengdes tributarias,
levando-se em conta o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada.

A relevancia de tal pesquisa firma-se no fato de que a Constituicao
Federal vigente estabelece uma nova ideologia para o ordenamento juridico patrio.
Tal ideologia estaria assente na premissa de que a Republica Federativa do Brasil
se constitui em um Estado Democratico de Direito.

Neste sentido, imaginando-se que a nova ideologia adotada exerce
influéncia sobre todo o ordenamento juridico, firma-se indispensavel a leitura da
ordem constitucional e a interpretacdo dos principios ali consignados, do sistema
juridico e dos subsistemas nele estabelecidos, tal como o Sistema Tributario
Nacional em consonéancia com tal aparato tedrico.

O adjetivo “democratico” acrescentado ao termo “Estado de Direito” revela
uma modificacdo substancial, ndo meramente formal, na concep¢ao de Estado até
entdo vigente. N&o ha duvidas que tal adjetivo indica um propdsito de se modificar a
estrutura liberal do Estado de Direito, para um Estado de Direito e de Justi¢ca Social.

Percebe-se que o aparato do Estado Democratico de Direito em que se
firma a Republica Federativa do Brasil busca se concretizar através da construgéo
de uma sociedade livre, justa, solidaria, igualitaria, objetivos estes que revelam os
valores supremos da ideologia constitucionalmente adotada e que devem ser
considerados no ambito politico, mas, sobretudo no juridico, especialmente no

processo de interpretagao das leis.
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Diante desses novos conceitos, o Estado passa a ter preocupacao social
e econOmica, intervindo na sociedade de forma a produzir normas socializantes e
buscando diminuir as desigualdades existentes, o que, por outro lado, aumenta a
necessidade financeira do Estado intervencionista.

Tal perspectiva denota um esforgo no sentido de ultrapassar as raias do
positivismo cientificista, abrindo espago para os problemas logicos, epistemoldgicos,
metodoldgicos e axiolégicos normalmente encontraveis na construgdo de um Estado
Democratico de Direito.

Em suma, uma vez que somente o Poder controla o Poder, este trabalho
€ uma tentativa ratificadora de alguns outros, buscando tornar mais conscio o Poder
Judiciario em sua missao de fazer cumprir a Constituicao, respeitando-se in concreto

o cidadao brasileiro.

CAPITULO |
PARA UMA TIPOLOGIA DO ENTE ESTATAL:
DO ESTADO DE PODER AO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

1.1. Primeiras Consideragoes
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O exame do contexto que levou a positivagao dos direitos e das garantias
fundamentais dos cidadaos deve ter como ponto de partida o processo histérico que
consequenciou a criacao do Estado Democratico de Direito.

E no decorrer dele que toma curso o constitucionalismo com as nocées de
cartas reguladoras das atividades estatais, as quais garantem direitos a todas as
pessoas e limitam os poderes do ente estatal e de seus representantes.

Com efeito, para que se possa bem compreender o teor do Estado
Democratico de Direito, mister se faz que examine-se, ainda que de uma maneira
geral, as formas estatais politicas que o antecederam, ou seja, o Estado de Poder e,
para um pouco além, o Estado de Direito.

Tais espécies estatais lancaram as bases para a edificacdo de um
aparelho que, superada sua necessidade de concrecgao afirmatéria do poder e, mais
a frente, de separacao e distincdo do Estado e da sociedade civil com a alocacao de
direitos aos individuos, buscar inserir, no Estado social e intervencionista, o efetivo
do povo.

Essa inclusao que se intenta tem por norte, também, a cidadania fiscal
ancorada nos principios gerais e especificos do Direito Fiscal atual, nas imunidades
e nas isencdes, bem como no direito adquirido, no ato juridico perfeito e na coisa

julgada.

1.2. A “Construcao” do Estado de Poder na Europa Ocidental dos Tempos

Modernos

O Estado fora concebido desde a Idade Antiga como um poder coeso e
dotado de forga coercitiva que pairava acima de todos. Com tal carater, na Antigui-
dade Ocidental, entretanto, ele assegurava, embora a uma restrita faixa da popu-
lacao, o estatuto de “cidadaos”.

Ricardo Lobo Torres' informa que a idéia de cidadania surge, mesmo,
entre os gregos quando o Estado impondo-lhes deveres, reconhece-lhes, também,
direitos, “orientando-lhes a conduta civica e despertando-lhes a consciéncia das

virtudes”.
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Neste sentido, langando um olhar para o “construto” histérico de

cidadania, de acordo com Benedito Hespanha?:

O conceito de cidadania é resultado de uma construcao histérica. A

terminologia “cidadao” nasce quando uma certa moral social e impositiva do
Estado cede lugar a uma moral individual; os sujeitos deixam de possuir
apenas deveres e passam a possuir também direitos. O individualismo criou
a figura do cidaddo, como sujeito de direitos e deveres e, dessa forma,
embasou o conteudo filosofico da cidadania e democracia: liberdade
concedida aos grupos sociais sem prejuizo das liberdades individuais.

A cidadania ndo significa somente a atribuicdo formal de direitos e
deveres a sujeitos, mas também a sua efetiva concretizagédo. Classica-
mente, construiu-se a visao histérica da cidadania como sendo relagao:
cidaddo-sujeito de direitos.

Nota-se que a cidadania em seu estagio liminar, quando do nascimento
em terreno grego dizia respeito, tdo somente, a administragdo da coisa publica. Nao
se cogitava de outros direitos, além deste.

Tal cidadania, assim entendida, todavia, por ocasido da queda de
Constantinopla e da instalacdo do feudalismo na Europa Ocidental - sofre terriveis
golpes. E que a populacdo passa a afugentar-se no campo, assistindo-se a um
marcante retrocesso politico.

Este retrocesso politico vira se caracterizar pela descentralizagcao da for-
¢a politica estatal com sua postetade pulverizada entre os senhores dos diversos
‘reinos” e castelos.

Nesse contexto, parte dos homens das cidades-estados que eram
encarados como cidadaos gozando de privilégios e participando dos assuntos
administrativos publicos, deixam de sé-lo. Passam para a condigao de senhores, se
gozando de riqueza econdmica ou, de camponeses, apondo-se sob a protecado de
um senhor.

Em verdade, os tempos medievais ressentiram-se da existéncia de uma
forca politica central. Pode-se afirmar que, em sua forma politica, o Estado uno
praticamente inexistiu nesta época.

Toma o seu lugar diversos “Estados” — cada qual governado por um

senhor que tinha poder de vida e de morte sobre todos que habitavam suas terras.

" TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional, financeiro e tributario. V. Ill. Os direitos
humanos e a tributagdo: imunidades e isonomia, Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 31.

2 HESPANHA, Benedito. O politico, o juridico e o justo na Constituicio. In: Revista de Direito
Constitucional e Internacional, Sado Paulo: RT, n. 39, abril - junho de 2002, p. 74-75.
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Os feudos, ainda, eram auto-suficientes, inclusive no que diz respeito a forga
belicosa.

Ocorre que, a partir do final do século Xlll e durante todo o século XIV
uma série de acontecimentos como as guerras, as revoltas camponesas contra a
exploracéo feudal com o gradual desaparecimento da servidao, as crises de fome, a
epidemia da peste negra e o desenvolvimento do comércio urbano, dentre outros
fatores, ameagavam “quebrar” o estado de coisas reinante.

O multifacetado sistema feudal passou a evidenciar sua impoténcia de dar
cabo as crises que assolavam a Europa Ocidental. Evidencia-se, dessa forma, a
fragilidade da organizagdo politica descentralizada a que estava mergulhada as
terras européias.

Por outro lado, as constantes cobrangas de tributos pelos diversos feudos,
aliadas as barreiras, inclusive terrestres, obstando as atividades mercantis, incitaram
a burguesia ao desejo de mudanga do quadro politico vigente, procedendo esta as
providéncias para que o poder real se fortalecesse.

A alianca entre o rei, os burgueses e a Igreja firma-se, assim, paulati-
namente pondo termo ao poder dos senhores feudais. Léo Huberman®, em sua co-

nhecida obra “Histéria da Riqueza do Homem” fala a respeito desta comunhdo reci-

proca de interesses:

(...) O rei fora um aliado forte nas cidades na luta contra os senhores.
Tudo o que reduzisse a forca dos bardes fortalecia o poder real. Em
recompensa pela sua ajuda, os cidaddos estavam prontos a auxilia-lo com
empréstimos em dinheiro. Isso era importante, porque com o dinheiro o rei
podia dispensar a ajuda militar de seus vassalos. Podia contratar e pagar
um exeército pronto, sempre a seu servico, sem depender da lealdade de um
senhor. Seria também um exército melhor, porque tinha uma unica
ocupagcao: lutar. Os soldados feudais ndo tinham preparo, nem organizagéo
regular que Ihes permitisse atuar em conjunto, com harmonia. Por isso, um
exeército pago para combater, bem treinado e disciplinado, e sempre pronto
quando dele se necessitava, constituia um grande avanco.

Assim, por meio da alianga do poder real com a burguesia e com o res-
paldo da forca militar, o rei péde ampliar o sistema de tributacdo sobre os campo-
neses e artesaos. Ao mesmo tempo, que diminuia a resisténcia da nobreza ao pro-

cesso de centralizacao.

3 HUBERMAN, Léo. Histéria da riqueza do homem. 13 ed., Rio de Janeiro: Zahar, 1977, p. 71.
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O poder espiritual dos clérigos, também, ficou bastante reduzido a partir
da formagao dos Estados nacionais. Os reis se impuseram como mediadores entre a
Santa Sé e os paises. Além disso, passaram a investir nos cargos os bispos e
abades, limitando, assim, o poder antes universal do Papa e garantindo a unidade
de pensamento e obediéncia aos designios reais.

Para tanto, muito contribuiu a criacdo de igrejas nacionais e a sensivel
reducdo do recolhimento de dizimos pelo clero. As monarquias nacionais passaram
a absorver a maior parte dos impostos cobrados a populagao.

Observa-se que a cobranga de tributos coloca-se como um dos primeiros
poderes de império do Estado. Na verdade, trata-se de um dos mais importantes
dentre eles, apto a permitir a centralizacéo, contribuindo, pois, para a eridicao efe-
tiva da potestade estatal.

Constata-se, alias, que a cobranca de tributos pelo ente estatal tem
assento desde os tempos antigos orientais, quando nasce o Estado em sua forma
teoldgica, amparada por uma massiva teia de recolhimento de receitas derivadas.

Ricardo Lobo Torres, reportando-se ao poder de tributar e na obriga-
toriedade de contribuigdo ao Estado, concebe a coer¢do ao pagamento de tributo em
termos de reserva de liberdade. Esta seria identificada na medida em que tal
obrigatoriedade de pagamento inexistisse, ou mais, evidente, quando se possuisse 0
direito de se impor o contributo®.

Na transicdo do Estado Medievo ao Estado de Poder, a liberdade, assim
compreendida, tocava essencialmente a realeza e, perifericamente, ainda, aos
tradicionais estamentos do clero e da nobreza, detendo-se, apenas nestes esta-

mentos, a cidadania fiscal®.

* TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional, financeiro e tributério. V. |ll. Os direitos
humanos e a tributagdo: imunidades e isonomia, ...., p. 1-3 fala que a histéria da tributacdo confunde-
se com a histéria da liberdade de tributar, constatando-se, pois, uma liberdade fiscal no curso dos
tempos. Neste sentido, a liberdade iria se impondo aos individuos a medida que, contra estes
existisse menores exagodes de tributos e (ou), ainda, se dispusesse do poder de tributar. Em sua fala,
aponta trés fases de liberdade. Assim, no Estado patrimonial ou medievo teriamos assistido a
distribuicéo da liberdade fincada no estamento, ou seja, apenas a detinha o rei, o clero e a nobreza.
Numa segunda fase, por ocasido do Estado absolutista, a liberdade estamental é suprimida,
enfeixando o Principe o poder, ao passo que possibilita uma parte da liberdade também ao povo,
notadamente aos burgueses. Finalmente, no Estado de Direito - que se estenderia aos dias atuais - a
liberdade nasceria da autolimitagcdo da liberdade do Governo.

° Ressalta-se que discorda-se das ponderagdes de Ricardo Lobo Torres relativamente a supresséao
da liberdade estamental quando do Estado absolutista, vez que, nesta fase, o rei concedia privilégios
a nobreza, exatamente para melhor conté-la.
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Por outro lado, observa-se, que a autoridade real afirma-se na medida em
que aglutina poder econémico de barganha, o qual era conseguido, em boa medida,
as expensas do povo, e isto via tributacdo, permitindo ao rei a obtencdo dos
‘viveres” de que carecia.

Nesta época - como ja fora dito, o0 monarca tributava o povo, composto
em grande fragdo do campesinato, juntando-se a este a burguesia - e concedia
imunidades e privilégios aos ja combalidos estamentos do clero e da nobreza.

A propésito, ressalta-se, que estes ultimos, enfraquecidos politicamente
pela centralizacdo do poder estatal e, por ora, também, economicamente, pela
crescente ruptura das relagdes servis, buscava agarrar-se aos tradicionais privilégios
que lhes eram concedidos, dentre eles a isencao de impostos.

Estes privilégios, frisa-se, foram necessarios a realeza, possibilitando-lhe
acelerar a formagdo do Estado Nacional. Isso a medida em que lhe permitia
estabelecer o controle sobre os nobres e os clérigos.

Assim, durante a ldade Moderna, manteve-se a hierarquia social herdada
do periodo medievo. A sociedade continuou dividida em estamentos, aos quais o
individuo pertencia por privilégio de nascimento.

Em paralelo a este quadro, a efervescéncia das idéias fornecendo os fun-
damentos para a eclosdo do movimento do Renascimento e, mais tarde, em campo
religioso, da Reforma Protestante, incitaram, sobremaneira, o nascimento de uma
nova mentalidade.

A burguesia, necessitando garantir seus negdcios passou a contestar o
poder da Igreja e a hierarquia social vigente, a qual era baseada na desigualdade
estabelecida pelo privilégio de nascimento, reivindicagbes que foram sendo pouco a
pouco absorvidas.

Dessa forma, o Estado absolutista formou-se em oposi¢cdo a duas forcas
caracteristicas da ldade Média: o regionalismo politico dos feudos e das comunas,
que geravam fragmentacdo administrativa e o universalismo religioso da Igreja
catolica.

Superando o regionalismo politico e o universalismo do poder papal, o
Estado Moderno estruturou-se sobre novas bases. No lugar da suserania feudal,
desenvolveu a nogao de soberania pela qual o governante tinha o direito de fazer

valer suas decisdes perante os governados que habitavam o territério estatal.
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Relativamente a autoridade papal, esta fora destronada em diversos reinos da
cristandade ocidental.

Além destas providéncias, o Estado Nacional incrementou importantes
meios para garantir seu controle politico, dentre eles, a burocracia administrativa; a
forca militar; as leis e justica unificadas; e um sistema tributario para sustentar as
despesas do governo e patrocinar a administragao publica.

Com a consolidagdo do Estado moderno, nos séculos XVI a XVII, os
reis foram concentrando poderes em suas maos. Passaram a comandar exércitos,
decretar leis e arrecadar tributos. Essa concentragcdo de poderes em torno do rei foi
denominada Absolutismo Monarquico.

A medida que a politica européia evoluia, com a formacdo dos Estados
nacionais, no plano econdmico a grande crise do século XIV comegava a ser
superada através da expansdo de mercados, buscando os europeus os produtos
que internamente tinham consumo assegurado.

O Estado de Poder, aquele tempo, pois, funcionou como um forte
instrumento para pér em ordem a situacao pela qual atravessava grande parte das
terras européias.

Gragas a ele, a economia foi estabilizada, os burgueses demarcaram sua
area de influéncia e foi possivel o desbravamento do mundo com o alargamento das
fronteiras via expansdo maritima, o que promoveu a acumulagao primitiva de capi-
tais na Europa.

Nota-se que o Estado Moderno se perfaz exatamente para conter a sanha
tributaria dos senhores feudais. Estes que estavam a entravar os negocios
burgueses tomando a si 0 poder de tributar.

Neste sentido, a burguesia conquanto beneficiada ndo deixa de pagar
tributos. Informa-se que os paga numa carga menos onerosa. Ja a realeza, os
nobres e o clero gozavam, a época, como ja fora dito, de imunidades e privilégios,

de sorte a encontrarem-se livres dos tentaculos da tributagao.

1.3. O Estado de Direito como Fase de Transi¢ao e Preparagao para o Estado

Democratico de Direito
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A eridicao do Estado de Poder em parte da Europa Ocidental dos tempos
modernos colocou-se como uma medida de grande envergadura politica, forne-
cendo as bases para a consolidagdo do Estado Nacional.

Todavia, com o tempo, a mesma burguesia que propicia o nascimento do
Estado Absolutista, observando que continua alijada do poder politico, passa a
atacar este Estado, buscando pér em seu lugar um outro: o Estado de Direito.

A idéia de Estado de Direito nasce exatamente da busca pela emergente
burguesia de limitar os poderes do monarca, fendbmeno esse ocorrido marcan-
temente na Inglaterra, Alemanha e Franga.

Conforme diz Paulo Gustavo Gonet Branco®:

Nesse periodo, ganha prestigio a teoria da personalidade juridica do
Estado. Para que as relagdes entre o Estado e o individuo pudessem
constituir relagdes juridicas, cumpria que o Estado fosse considerado como
sujeito de direito, capaz de titularizar direitos e também obrigacdes. Dessa
forma, o monarca, até entao identificado com o Estado, passa a ser apenas
um dos 6rgaos da pessoa juridica Estado, tendo as suas prerrogativas e
faculdades delineadas na Constituicao.

A idéia de que o Estado é sujeito de direitos e obrigacdes € essencial
para que se lhe possa opor os direitos fundamentais. Enquanto o Estado se
situava para além da ordem juridica, ndo I|he era exigivel um
comportamento com base no direito. Situar o Estado como sujeito de
direito, enseja o reconhecimento de uma esfera de autonomia em que os
individuos sao titulares de direitos exercitaveis contra os poderes publicos.

E que na estrutura do Estado Absolutista o0 monarca desconhecia limites a
sua atuacdo. Portava-se, ademais, irresponsavel por quaisquer decisdes que
tomasse, ainda que estas viessem a ferir direito alheio. O mesmo acontecia no que
diz respeito aos atos de seus auxiliares.

Além disso, os privilégios conferidos ao clero e a nobreza constituiam-se
em fonte de supressao dos interesses da burguesia e 0 monarca fazia questao de
manté-los, seja para apaziguar o animo da decadente nobreza, seja para perpetuar
seu poder a salvo de ingeréncias indevidas por parte do povo, aqui inclusos também
os burgueses.

Nesta miriade de privilégios concedidos a nobreza e ao clero ha de aviar-
se especial atengdo ao reclamo de proibicdo de tributos sem aquiescéncia do

Parlamento.

® MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais, Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 108-109.
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Neste ponto situa-se a enorme influéncia exercida pelo lluminismo’ para a
formagdo de uma nova mentalidade que sobrelevava os valores burgueses,
proclamando-se limites aos poderes estatais.

Com a eclosdao do lluminismo e, posteriormente, dos movimentos que
foram preparados com seu substrato ideoldgico, os monarcas de varias nacionali-
dades temendo o alastramento das idéias que eram veiculadas e de suas conse-
guentes revoltas, procederam a uma série de reformas.

E nos paises onde estas ndo foram aplicadas, ainda que superficial-
mente, surgiram, mesmo, sublevacdes. E o caso da Suiga, Renania, Bélgica, Norte
da Italia, Irlanda e Franca.

Na Inglaterra, o Parlamento, diante de uma politica nociva ao pais por
parte da monarquia resolveu, no final do século XVII, depor seu rei.

O novo monarca foi proclamado rei somente apds ter assinado a
“‘Declaragao de Direitos” (Bill of Rights) com as limitagdes impostas pelo Parlamento
a realeza.

Ou seja: obrigatoriedade de submeter a aprovagcdo das Céamaras
quaisquer previsbes de aumento dos impostos; garantia de liberdade de imprensa,
da liberdade individual e da propriedade privada; confirmag¢ao do anglicanismo como
religido oficial da Inglaterra e tolerdncia a todos os cultos, exceto o catdlico;
alternancia periodica do ministério entre a nobreza latifundiaria e a burguesia urbana
etc.

Por meio dessas medidas, que consolidaram a superioridade do Parla-
mento sobre a vontade do rei, a monarquia absoluta inglesa foi substituida pela

monarquia constitucional, garantindo-se as liberdades individuais. Desenvolveu-se 0

" Dentre os tedricos do lluminismo encontra-se John Locke que combatia o absolutismo monarquico.
Neste sentido, observa-se um enxerto de um de seus textos: “...E claro que a monarquia absoluta,
considerada por alguns como o unico governo no mundo é de fato incompativel com a sociedade civil
e que ela ndo pode mesmo, por consequéncia, constituir uma forma de poder civil... O grande fim
para o qual os homens entram em sociedade é gozar dos seus bens na paz e na seguranga. Ora,
estabelecer leis nessa sociedades constitui 0 melhor meio para realizar esse fim. Portanto, em todos
os Estados, a primeira e fundamental lei positiva € aquela que estabelece o poder legislativo; do
mesmo modo que a primeira € a fundamental lei natural que deve reger o proprio poder legislativo é a
salvaguarda da sociedade e (enquanto seja compativel com o bem publico) a de cada um de seus
membros. Este poder legislativo constitui ndo somente o poder supremo do Estado, mas permanece
sagrado e imutavel nas maos daqueles que a quem a comunidade uma vez o entregou. Em nenhum
edito, seja qual for sua forma, ou o poder que Ihe apoie, tem a forga obrigatéria de uma lei, se nao for
aprovado pelo poder legislativo, escolhido e designado pelo povo. Sem isso, a lei ndo comportaria
aquilo que é necessario para constituir uma lei: o consentimento da sociedade. Com efeito, ninguém
tem o poder de impor leis a sociedade sem o seu proprio consentimento e sem ter recebido dela a
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Estado liberal, fincando-se trés poderes distintos: o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario.

A Inglaterra colocou-se, assim, como a primeira nagao européia a romper
com a autoridade absoluta do rei, obrigando-o a submeter-se e respeitar as deci-
sbes das Camaras.

Na Francga, pais dos filésofos, onde os problemas eram mais graves, a
inexisténcia de reformas resultou na mais significativa das revolugdes: a Revolugao
Francesa.

Esta representou a mais representativa vitoria da burguesia no sentido de
ocupar o poder politico e, assim, organizar o Estado de modo a favorecer seus
interesses.

Superando os entraves do mercantilismo e do regime absolutista, a
burguesia francesa conseguiu canalizar a insatisfagdo das camadas populares.
Usou esta insatisfacdo em proveito proprio para concretizar suas propostas de
carater liberal.

Durante o periodo revolucionario, os déspotas dos paises da Europa
Oriental, amedrontados, refrearam suas propostas reformistas, com medo de que
elas despertassem o animo revolucionario. Isto, de certa forma, explica o tardar das
revolugdes nesses paises, que foram postergadas para o século XIX e, mesmo, XX.

De uma forma ou de outra, no entanto, como consequéncia do lluminismo
aponta-se: as mudancgas substanciais nas questdes juridicas, principalmente com a
garantia legal dos direitos e deveres dos cidadaos; o aparecimento do despotismo
esclarecido em varios paises da Europa Oriental; a criagdo das bases ideoldgicas
para a eclosdo da Revolugdo Francesa e dos movimentos de independéncia das
colénias americanas; a influéncia marcante em todo o desenvolvimento da cultura,
educacédo e ciéncias em geral ocorrido posteriormente na Europa; e a limitacdo do
poder politico da Igreja pela superagao do direito divino.

Nas monarquias constitucionais que surgiam assentando-se o Estado de
Direito, os governantes, tanto quanto os cidad&os, passaram a sujeitar-se a Lei. O
Poder Publico foi imbuido a agir conforme os ditames legais, passando a Lei a

prever os procedimentos necessarios a atuagao da Administragao Publica.

investidura...” (LOCKE, John. Ensaio sobre o poder civil. In: FREITAS, Gustavo D. 900 fextos e
documentos de historia. Vol. Il, Lisboa: Platano, 1976, p. 222-223).
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Estava firmando-se o Estado liberal que, no plano politico restringia a
atuacao do poderes do ente estatal e, no plano econdmico, possibilitava a livre frui-
¢ao do mercado, transposta no conhecido aforismo do “laissez faire, laissez passer”.

Dessa forma, no dizer de Diva Malerbi®:

As constituicdes do séculos XVIII e XIX advieram de uma ideologia
tipicamente liberal baseada, sobretudo, na separacao e distingdo do Estado
e da sociedade civil. Partia-se, assim, da idéia de que a sociedade e o
Estado teriam sido fruto de um contrato entre os individuos, no qual
restariam formalizados os poderes e as competéncias reciprocas.
Concebeu-se, entédo, a constituigdo como instrumento de organizagdo do
poder e de declaragcédo dos direitos e das garantias individuais. Essa dupla
dimensao do documento constitucional era 0 modo de atender o objetivo
fundamental de limitar o poder do Estado pela submissédo dele aos direitos
individuais. Incumbia a constitui¢gdo dizer o que o Estado ndo poderia fazer.
Os direitos fundamentais sdo assim concebidos como liberdade-autonomia,
ou seja, um nucleo indevassavel da pessoa humana e oponivel ao Estado.

Todavia, embora seja reconhecida a grande evolugdo que se opera nos
Estados simplesmente de Direito, conquanto os atos do Poder Executivo e do Poder
Judiciario passassem a submeter-se a Lei, retirando-se do campo de atuacao de se-
us representantes a discricionariedade, o Poder Legislativo refogia a tal disciplina,
encontrando-se livre para atuar.

Este o motivo pelo qual se diz que nesta espécie de Estado o absolu-
tismo do principe é substituido pelo absolutismo do Legislativo. Assim, pois, a ces-
sacao dos arbitrios ndo cessa; apenas, modifica de mandatario.

E certo que, em tais Estados, o absolutismo governamental ja ndo mais
existe e que o poder de mando nas decisbes modifica-se bastante. Agora ja néo é
apenas um quem decide, mas, varios, uma coletividade de pessoas, posto que as
decisbdes no parlamento precisam ser votadas e aprovadas para operar eficacia.

Trata-se, sem duvida, de um grande avango que atuou, inclusive, no
sentido de eliminar o sistema colonial, pois serviu de inspiragao para os movimentos
posteriores de emancipacdo da América. Porém, os direitos individuais ainda aqui
nao foram alargados a maioria da populagao.

De fato, as novas Constitui¢cdes, seja a francesa, a inglesa, a alema ou a
norte-americana previram direitos individuais e sociais restritos a determinados se-

tores do povo.

® MALERBI, Diva. Direitos fundamentais do contribuinte. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.).
Direitos fundamentais do contribuinte, Sado Paulo: RT/Centro de Extensao Universitaria, 2000, p. 151-
152.
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As classes populares foram manipuladas por leis baseadas no liberalismo
econdmico. Essas leis limitavam a agéo dos trabalhadores, proibindo-lhes inclusive o
direito de greve.

O estabelecimento do voto censitario, que restringia esse direito as
pessoas cuja renda ndo atingisse uma determinada quantia, impedia que a imensa
maioria da populagdo elegesse seus representantes, o que na pratica os afastava
das decisoes politicas.

Na Inglaterra, com a implantagdo do Estado liberal em substituicdo ao
Estado absolutista, a burguesia beneficiou-se por demais. Na verdade, foi a prépria
burguesia que, com o apoio da gentry, liderou o processo revolucionario.

E, vitoriosa, colocou em pratica um novo projeto social que atendia aos
seus interesses: expandir o capitalismo limitando a participagao politica das massas
populares. Era, enfim, um projeto burgués.

Assim, 0 que observa-se € que o Estado de Direito preparou o terreno
para a efervescéncia do Estado Democratico de Direito, cuja idéia central viria a se
desenvolver mais tarde, acomodando a todos, inclusive o Estado em seus preceitos,

na preservagao dos direitos e das garantias das pessoas.

1.4. O Despontar do Estado Democratico de Direito na Era Contemporanea

Tendo sido passado em revista a natureza do Estado de Poder assim
como a natureza do Estado de Direito, passa-se, a partir de agora, a analise do
denominado Estado Democratico de Direito, intentando sejam expostas suas
implicacoes.

Fornecendo subsidios para sua posterior definicdo, registremos, de
acordo com Dalmo de Abreu Dallari®, que trés perspectivas caracterizariam tal
espécie de Estado, a saber: a supremacia da vontade popular, a preservacdo da
liberdade e a igualdade de direitos.

Desta forma, inscrevem-se como principios norteadores deste tipo estatal

o principio da constitucionalidade, o principio democratico, o sistema de direitos

® DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 19 ed., Sao Paulo: Saraiva, 1995,
p. 128.
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fundamentais, o principio da justica social, o principio da igualdade, o principio da
divisdo de poderes e da independéncia do juiz, o principio da legalidade e o principio
da seguranca juridica dentre outros.

Impondo-se, primacialmente o contexto histérico, tem-se que a eclosao da
Revolucdo Industrial e nela, o recrudescimento das condigdes de trabalho —
inseridos no processo produtivo homens, mulheres e até criancas de tenra idade —,
fizeram com que surgissem reclamos para conter a extorsiva exploragao do trabalho
humano a que estavam submetidos os operarios.

Neste contexto, registra-se, inclusive, a agao de grupos de operarios que,
armados de porretes, atacavam as fabricas, destruindo as maquinas. Para eles, as
maquinas representavam o desemprego, a miséria, os salarios de fome e a opres-
sao.

Posteriormente, porém, perceberam que a luta do movimento operario
nao deveria ser dirigida contra as maquinas, mas, contra o sistema de injusticas
criado pelo capitalismo industrial. Em decorréncia de tal percepg¢ao é que tem lugar a
luta por melhores salarios e mais dignas condigdes de vida para os trabalhadores.

Assim, de um lado, crescia o numero de operarios pobres que reivin-
dicavam, através dos sindicatos, salarios mais condizentes e condi¢des de trabalho
menos abjetas. De outro, estava o patronato, sedento de lucro, acirrando, ainda
mais, a exploragao dos trabalhadores.

Esse novo quadro que se desenha provoca o surgimento de varias
ideologias. Algumas tinham o objetivo de justificar a organizagdo da sociedade
industrial capitalista. Outras, identificadas com os interesses dos trabalhadores,
denunciavam a exploracédo destes pela burguesia e pregavam uma sociedade mais
livre e mais justa.

Entre as teorias que justificavam a sociedade industrial capitalista
destacou-se o liberalismo econdmico. Ao seu turno, entre as teorias que criticavam a
exploragao dos trabalhadores e as injusticas da sociedade industrial destacou-se o
socialismo, dividido em duas correntes: a utdpica e a cientifica.

Dessa maneira, o arcabouco iniciado nos Estados de Direito que previa o

sistema de freios ao poder real, acrescido do racionalismo e do lluminismo no con-

19 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 9. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1992,
p. 110.
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texto de grande exploragédo do trabalho, culminaram por reclamar direitos e garan-
tias minimas.

E isto para a coletividade de pessoas. Nao apenas para alguns mais
aquinhoados, reivindicando-se os direitos fundamentais notadamente para aqueles
envolvidos no processo produtivo econémico.

Esta reivindicagcdo de direitos minimos a todos, extensivos, inclusive, a
tributagcao, fez-se, inicialmente, através de documentos nao possuidores de forca
constitucional, mas referenciais em todo o mundo.

Posteriormente, estes direitos se positivaram nos grandes textos constitu-
cionais com as revolugdes do final do século XVIII, maxime nos Estados Unidos e na
Franca. Da-se a positivacdo de parte dos direitos naturais nas declaragcées fun-
damentais que os proclamam e lhes garantem eficacia.

No século XIX e na primeira metade do século XX, com a prevaléncia dos
positivismos de diferentes matizes, declina a idéia de direito natural e passam a
predominar as concepc¢oes de direitos individuais, direitos humanos, direitos da
liberdade, liberdades publicas etc.

Neste periodo, retorna com excepcional vigor, a problematica dos direitos
naturais e a reflexdo sobre os instrumentos que Ihe alargam a aplicagdo. Passamos
a viver a “era dos direitos™".

Expande-se o catalogo dos chamados direitos naturais nos textos consti-
tucionais e nas convengdes internacionais e o Judiciario ganha novos instrumentos
processuais para protegé-los. Os direitos, ancorados na natureza das coisas e na
consciéncia moral, passam a constituir a pedra angular da concepg¢ao de Estado
Social de Direito.

A esses direitos minimos que se reclamava a todos convencionou-se
chamar “direitos fundamentais”, cujo reconhecimento e consagragédo passaram a ser
considerados indispensaveis para a existéncia de um Estado Democratico de Direito.

Mas nao bastava. Indispensavel ainda, que viesse acompanhado de
regras de supremacia da Constituicdo. De garantias, portanto, ante o poder legisla-
tivo ordinario, sob pena de o Estado readquirir, pela via do legislador, os poderes

que perdera.

" Este titulo refere-se, também, & conhecida obra de Norberto Bobbio, cuja tradugéo fora realizada
no ano de 1992 por Carlos Nelson Coutinho, sendo que sua publicacdo ocorrera pela Editora
Campus, na cidade do Rio de Janeiro.
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Assim, diante de tal quadro, constatava-se, quer no plano juridico, quer no
plano politico e econbémico, que a estrutura do Estado Liberal tornava-se inade-
quada aos anseios sociais.

O reconhecimento, ao lado dos direitos sociais, do direito ao trabalho, a
moradia, a educacdo, a saude e a previdéncia social, dentre outros, levava a exi-
géncia da atuagao estatal e incitava a projegcéo do Estado de bem-estar social.

Neste passo, tornava-se necessario que o Estado liberal que se abstinha
da intervengao no tecido social, se desimcumbisse de tal omissao e encarnasse para
si um papel atuante, ou seja, de intervengdo em favor dos membros que o
compunha.

A tal necessidade, premente por grande parte da populagao, juntava-se o
receio dos governantes nacionais quanto a disseminagao das idéias socialistas e do
grande crescimento da URSS, podendo a questdo socialista causar sublevagdes e
revoltas em seus paises.

Em decorréncia deste quadro, o Estado, pouco a pouco, transmuda-se
em social, acabando por assumir a tarefa de libertar a sociedade da miséria, das
necessidades e dos riscos.

Num processo de estadualizacdo da sociedade e socializagdo do Estado
se corporifica o principio da sociabilidade, conformador do novo Estado social e ga-
rantidor da necessaria seguranca juridica.

Para isto, no entanto, imprescindivel se fazia que o Estado possuisse uma
Constituigao escrita, que gozasse de supremacia sobre as demais regras juridicas e,
ao mesmo tempo em que tratasse da organizagido estatal, cuidasse de assegurar
aos cidadaos os direitos fundamentais e suas correspondentes garantias.

O Estado deveria fazer inserir no conteudo constitucional o reconhe-
cimento da dignidade da pessoa humana, o livre desenvolvimento da personalidade
e dos direitos fundamentais como principios basicos da convivéncia social e
objetivos da limitagao juridica do Estado, questdes que implicavam, também, numa
‘cidadania fiscal” - unico ponto fechado na caracterizacdo material do Estado
Democratico de Direito.

Tal, todavia, s6 passa a se efetivar, a partir do século XX, alocando as
Constituigcdes, além de freios ao poder governamental, direitos fundamentais que
deveriam ser alargados a todos. Estes devidamente acompanhados das garantias

aptas a tornarem efetivas suas existéncias.
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Seguindo a linha de pensamento de J. R. Novais'?, para quem é impres-
cindivel a manutencdao de uma vida democratica que reconheca ao cidadao o
estatuto de participante e ndo, apenas, de mero recipiente da intervencgao “social”, a
perspectiva participativa do povo coloca-se como condi¢gdo essencial para a vali-

dade do Estado democratico.

De outro lado, para Diva Malerbi':

Ja neste século [referindo-se ao século XX], uma constituicdo nao
mais se destina a proporcionar a delimitacdo do Estado frente a sociedade
civil. Mais do que isso, as constituicdes contém as diretrizes fundamentais
que orientam as atividades estatal e social na promocgcdo do bem-estar
individual e coletivo dos integrantes da comunidade que soberanamente as
estabelecem. Evidentemente estas mudancas de funcédo das constituicoes -
e do proprio Estado, por elas instaurados - correspondem profundas
modifica¢gdes no plano juridico. Uma das importantes modificagées no plano
juridico se deve ao ingresso da ordem econdmica nas constituicbes deste
século, cujo modelo veio inaugurado pelas constituicdes do México, de
1917, e da Alemanha, de 1919. Tais documentos constitucionais séo
considerados, hodiernamente, um marco divisério entre o constitu-
cionalismo dos séculos XVIIl e XIX e o constitucionalismo contemporaneo,
que se convencionou datar do segundo pds-guerra mundial. Exatamente
em fungdo da organizagdo da ordem econbmica como matéria
constitucional, do regramento do processo econémico e das fungbes do
Estado nesse dominio, nova concepgcdo se esboga quanto ao
relacionamento reciproco que deve necessariamente existir entre individuo,
sociedade e Estado.

Com efeito, o Estado Democratico de Direito passa a ser, necessaria-
mente, interventivo, conferindo a todas as pessoas que o compde a titularidade de
direitos publicos subjetivos e, portanto, de posi¢des juridicas ativas.

Tais direitos publicos subjetivos passaram a poder ser opostos nos
eventuais confrontos que os individuos viessem a ter com outros particulares e,
mesmo, com a autoridade publica.

Vé-se que no novo modelo democratico que se intenta - diferentemente
do seu nascedouro grego - nao cogita-se, apenas, da perspectiva participativa do
povo, mas, também, da preocupagao com seu campo econdmico.

E assim que no campo da tributacdo, as Cartas Constitucionais dos
diversos paises passam a inserir em seus prescritos verdadeiros obices a discricio-

nariedade estatal prevendo a imposi¢cao de novos tributos somente com a aquies-

2 NOVAIS, J. R.. Contributo para uma teoria do Estado de direito. Separata de Suplemento ao
Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Vol. 29, Coimbra, 1987, p. 202.
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céncia do parlamento. Isso, ainda, arraigado no respeito aos diversos principios que
passa a prever.

Quer dizer: no Estado Democratico de Direito, o Poder Executivo & limi-
tado pelo Poder Legislativo e este, ao seu turno, é limitado pelas leis. Ou seja: todos
os poderes do Estado sao limitados em suas acoes.

No Estado Democratico de Direito, como se pode constatar, reclama-se
que o Estado nao, apenas, institua direitos restritos a alguns, mas, que os alargue a
coletividade, sendo estes devidamente acompanhados das respectivas garantias.

Neste diapaséo, reivindica-se a existéncia de remédios juridicos aptos a
estancar arbitrariedades de todos, inclusive do Estado - em suas trés vertentes de
poderes, quando atente contra direitos consagrados pelo direito dos povos e
acolhidos pelo ordenamento juridico nacional.

A aceitagdo da existéncia de direitos publicos subjetivos dos cidadaos
oponiveis ao proprio Estado € uma das mais expressivas conquistas dos tempos
hodiernos.

Isto, porque, até passado proximo, era pacifica a idéia de que os Estados
e 0s entes publicos ocupavam uma posicdo muito superior a ocupada pelos
individuos.

Por isto, estes ultimos ndo podiam cogitar de enfrentar o ente estatal
ainda que este os ferisse, posto que, mesmo que assim o fizesse, o faria com vistas
ao bem comum.

O Estado Democratico de Direito suplanta esta idéia na medida em que
obriga os particulares, tanto quanto os entes da Administragdo Publica, a respei-
tarem as leis e as decisdes judiciais.

Neste sentido, insta acrescentar, como é intuitivo, que, para que esteja
presente um verdadeiro Estado desta natureza, € preciso, ainda, que as leis sejam
votadas por Parlamentos livres e que o Poder Judiciario seja composto por juizes
independentes, que ndo temam contrariar, com suas decisdes, os interesses do ente
estatal.

Do exposto, entdo, constata-se que a nocdo de Estado Democratico de

Direito aparece intimamente ligada a idéia de justiga social e exercicio moderado do

¥ MALERBI, Diva. Direitos fundamentais do contribuinte. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva
(Coord.). Direitos fundamentais do contribuinte, ..., p. 152.
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poder, sendo os preceitos efetivadores deste novo standard atualmente inscrito nas

Constituicdes da maioria dos paises do mundo.

CAPITULOII
O CONSTITUCIONALISMO, OS DIREITOS E AS GARANTIAS FUNDAMENTAIS E
A CONSTITUICAO FEDERAL BRASILEIRA

2.1. O Constitucionalismo e os Direitos e as Garantias Fundamentais

2.1.1. Consideragdes preliminares

O fendmeno do Constitucionalismo e, apds ele, a mutagado constitu-
cional no conteudo dos direitos individuais, importou em acréscimos trazidos pelos
chamados direitos sociais. Firma-se, desta forma, o campo das chamadas liber-
dades concretas em funcéo da sociedade, titular da soberania institucional.

De fato, vé-se que o contexto social desenhado nos séculos XVII e XVIII
consequenciou o fenébmeno do Constitucionalismo, cujo reclamo direcionou-se mais
tarde no sentido de fazer inserir dispositivos que salvaguardasse direitos e garan-tias
nao somente individuais mas, também, sociais e econémicas™.

A reivindicagdo que se operou buscou, ainda, que os direitos e as ga-
rantias fundamentais fossem respeitados ndo somente pelos particulares mas,
também e, talvez, principalmente, pelo préprio aparelho estatal.

E foram as Constituicbes que tomaram a si a incumbéncia efetiva de
tolherem a plenitude potestativa do Estado, limitando os poderes do monarca. Po-

deres aos quais, até entdo, ndo eram impostos quaisquer freios.

Y BASTOS, Celso Ribeiro. Existe efetivamente uma Constituicdo econémica? In: Revista de Direito
Constitucional e Internacional, Sdo Paulo: RT, n. 39, abril - junho de 2002, RT, p. 89-96, discute,
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Ademais disto, num segundo momento, trataram, também, de impor ao
Estado prestacbes positivas, de conteudo prevalentemente interventivo, estimu-
lando-se a interacao deste no meio social.

Todavia, antes que as Constituicdes tratassem de tais prescritivos, al-
guns documentos, embora destituidos da forca cogente do documento constitu-
cional, impuseram-se, prevendo a limitacdo dos poderes estatais e ensaiando a
inclusdo de direitos e garantias minimas aos cidadaos.

Refere-se aqui a “Declaracdo de Direitos” (Bill of Rights) de 1689, na
Inglaterra; a Carta de independéncia das col6nias americanas nos Estados Unidos
da América, em 1787; e a Declaragdo do povo francés nascida dos estertores da
Revolugao Francesa, ocorrida a partir de 1789.

Antes destes documentos, teve-se como pioneiros, ainda, entre os in-
gleses, a Magna Charta imposta ao rei Jodo-sem-Terra pelos bispos e barbes, em
1215; a Petition of Rigths, de 1628 e o Habeas Corpus Act, de 1679.

Com o tempo e fortemente estimulados por estes documentos reinvindi-
cadores, o conteudo dos direitos fundamentais fora bastante ampliado, seja em
decorréncia dos conflitos, seja em decorréncia das conquistas auferidas nestes
conflitos.

Conforme diz Benedito Hespanha'®:

Os direitos a cidadania e a democracia, na ordem politica, séo
produtos histéricos conquistados na luta e nos conflitos sociais pela
preservacdo da liberdade pessoal, da igualdade juridica e da justica
material.

Hoje, passados séculos destes documentos e da fermentagao constitu-
cionalista que incitaram, a previsdo de direitos e garantias fundamentais encontra-se
na Constituicdo de grande parte dos paises do mundo, impondo seja obrigatdria sua
observancia.

Constata-se, mesmo, que ocorre uma necessaria interse¢gao nas atuais
Cartas Constitucionais entre o principio da legitimidade e o resguardo juridico da
pessoa em sua esséncia, 0 que concorre para uma maior democratizacado do
Estado.

como indica o titulo do artigo supra, se existe uma Constituicdo econémica, apontando a insergédo de
tal matéria, a partir do século XX, em diversos documentos constitucionais mundiais.

> HESPANHA, Benedito. O politico, o juridico e o justo na Constituicdo. In: Revista de Direito
Constitucional e Internacional, ..., p. 75.
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Entretanto, esta democratizacdo que busca ser feita, tendo como norte
maior as normas constitucionais ndo, precisa, apenas, ser prevista mas, igualmente,
deve primar por uma correta interpretagao para alcancgar os fins que colima.

Atentando para tal fato, notadamente voltado para uma interpretacao tele-

olégica do documento constitucional, recomenda Benedito Hespanha'®:

A realidade politica estatuida na Constituigdo & produto vivo que
depende, no entanto, da interpretacao para que possa se harmonizar com a
realidade politica constitucional da vida social. A complexa construgéo
critica e historica da realidade do direito constitucional sublinha a
necessidade de que sejam reconhecidos, em qualquer método de
conhecimento hermenéutico, os fatos politicos emergentes da experiéncia
antidogmatica, fonte onde nasce o consenso dogmatico do direito
constitucional editado pelo poder estatal.

Mais: as disposigdes constitucionais que prevéem direitos e garantias aos
cidadaos precisam ser efetivadas, impondo-se a concretude do aparato constitu-
cional formal.

Destaca-se que o mundo encontra-se num estagio econdmico especial-
mente delicado no que diz respeito a observancia dos direitos humanos, dos quais
destacam-se os fundamentais, notadamente em se referindo as minorias e aos
menos aquinhoados.

Isto em face de, hodiernamente, alcancar proporgcdes fantasticas feno-
menos como o da globalizagdo, que vem impondo uma grande concentragdo do
capital em monopdlios e oligopdlios, levando-nos, mesmo, a perquirir acerca da
sobrevivéncia do Direito Constitucional.

Todavia, até, e, talvez, principalmente, em virtude deste novo ethos que
se apresenta, impde-se urgente a garantia de um minimo de direitos as pessoas,
sejam fisicas ou juridicas.

A existéncia de documentos fortes como as Constituicées, garantidores
de direitos e de mecanismos de defesa impdem-se como uma das poucas pre-
missas a permitirem o resguardo da pessoa nos dias atuais.

Por outro lado, diferentemente do que ocorre nos pioneiros paises
constitucionalistas — onde encontra-se ultrapassada a preocupagédo com a tutela de

direitos minimos aos seus cidad&dos, para um esmagador numero da populagéo

' HESPANHA, Benedito. O politico, o juridico e o justo na Constituicdo. In: Revista de Direito
Constitucional e Internacional, ..., p. 80.
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mundial esta protecdo ainda ndo se efetivou. Pior, ainda: as elites de tais paises
véem com olhos vantajosos, a inser¢ao subordinada no cenario internacional.

Dai a necessidade urgente de um aparato constitucional que, efetiva-
mente, resguarde um campo tutelar aos cidadaos. Isto com o fito de ser protegida a
dignidade das pessoas e ser refreado o poder do Estado, direcionando a atividade

legislativa estatal em termos de uma democratizacéo efetiva.

2.1.2. O significado, a posicao e a interpretagcado das normas constitucionais:

A Constituicdo Federal consiste num conjunto de principios e normas
juridicas relativas a organizacédo do poder e, especialmente, no Estado Democratico
de Direito, aos direitos das pessoas fisicas e juridicas, tanto no ambito individual,
quanto no ambito coletivo.

Concebendo o documento constitucional como a lei fundamental do
Estado, Ferdinand Lassale'” procura estabelecer sua diferenciagdo frente as demais

leis, enumerando o que necessita conter. Veja-se:

1°. Que a lei fundamental seja uma lei basica; mais do que as outras
comuns, como indica seu préprio nome “fundamental”.

2°. Que constitua - pois de outra forma n&o poderiamos chama-la de
fundamental - o verdadeiro fundamento de outras leis, isto é, a lei
fundamental, se realmente pretende ser merecedora desse nome, devera
informar e engendrar as outras leis comuns originarias da mesma. A lei
fundamental, para sé-lo, devera, pois, atuar e irradiar-se através das leis
comuns do pais.

3°. Mas as coisas que tém um fundamento ndo o Sdo por um
capricho; existem porque necessariamente devem existir. O fundamento a
que respondem nio pode ser de outro modo. Somente as coisas que
carecem de fundamento, que sdo as casuais e as fortuitas, podem ser como
sdo ou mesmo de qualquer outra forma; as que possuem um fundamento,
ndo. Elas se regem pela necessidade. (...) A idéia de fundamento traz,
implicitamente, a nogdo de uma necessidade ativa, de uma forca eficaz e
determinante que atua sobre tudo que nela se baseia, fazendo-a assim e
n&o de outro modo (grifos do autor).

Ressalta-se, a propdsito do tema, que a identificagdo de uma norma co-

mo fundamental calca-se imperativo para a existéncia do préprio ordenamento juri-

" LASSALE, Ferdinand. A esséncia da Constituigdo. Traducdo de Walter Stonner. 2 ed., Rio de
Janeiro: Liber Juris, 1988, p. 9-10.
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dico. E consentaneo que sem uma tal norma ndo teria-se ordenamento, mas, no
maximo, um amontoado de prescri¢des.

Celso Ribeiro Bastos'® identifica no documento constitucional uma pers-
pectiva duplice, cogitando-se a primeira em sua acepg¢ao material, quando esse
documento representaria o conjunto das forgas politicas, econémicas, ideoldgicas
etc., nesta medida configurando a maneira de ser de cada Estado.

Neste sentido, muito embora a Carta Magna mantivesse relagdes com o
ordenamento juridico subjacente, com ele nao se confundiria. Segundo este autor, o
documento constitucional seria do universo do ser, e ndo do dever ser, do qual o
direito faz parte®.

Ja a perspectiva formal seria identificada na existéncia de um texto
legitimamente aprovado definidor da estrutura do ente estatal e dos direitos funda-
mentais dos cidaddos. Aqui este documento estaria no mesmo patamar das demais
normas, prescrevendo o dever ser’.

Benedito Hespanha?®' ratifica as ponderacdes do autor supra citado na
medida em que concebe o documento constitucional como a expressao das aspira-
¢bes legitimas de um povo e de suas instituigdes. De seu lado, acrescenta que o
direito constitucional que se ocupa destas matérias teria seu fundamento na positi-
vidade histérica do politicamente justo e na superioridade de tais normas.

Seja qual for a perspectiva levantada, no entanto, a Carta Magna impde-
se como um repositorio principioldgico, uma carta de intengbes do Estado, a qual
fornece as diretrizes de como deve o mesmo agir em suas relagdes com outros
Estados e com os seus administrados.

Tal documento firma-se como a fonte direcionadora de todos os demais
estatutos legais de uma comunidade. Ele unifica e confere validade as diversas
normas, fazendo com estas, a partir dele, se organizem e (ou) se estruturem em

sistema.

'® BASTOS, Celso Ribeiro. Existe efetivamente uma Constituicio econdmica? In: Revista de Direito
Constitucional e Internacional, ..., p. 89.

¥ BASTOS, Celso Ribeiro. Existe efetivamente uma Constituicio econdmica? In: Revista de Direito
Constitucional e Internacional, ..., p. 89.

29 BASTOS, Celso Ribeiro. Idem, ibidem.

' HESPANHA, Benedito. O politico, o juridico e o justo na Constituicdo. In: Revista de Direito
Constitucional e Internacional, ..., p. 81.
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Neste sentido, detendo-se a analise em torno do documento constitu-
cional em si proprio, quais deveriam ser as caracteristicas modeladoras de uma
Constituicdo em sua forma ideal?

José Joaquim Gomes Canotilho?? traz a lume tais contornos. Sendo, vé-

Se:

...Este concurso ideal identifica-se fundamentalmente com os
postulados politico liberais, considerando-os como elementos materiais
caracterizadores e distintivos os seguintes: (a)a constituicdo deve consagrar
um sistema de garantias da liberdade (esta essencialmente concebida no
sentido de reconhecimento de direitos individuais e da participagdo dos
cidaddaos nos actos do poder legislativo através do parlamento); (b)a
constituicdo contém o principio da divisdo de poderes, no sentido de
garantia organica contra os abusos dos poderes estaduais; (c)a constituicao
deve ser escrita (documento escrito).

Apoiando-se em tais premissas, este autor assinala o carater instrumental
da Constituicdo, apontando seu efeito racionalizador, estabilizante, de seguranca
juridica, previsibilidade e publicidade®.

Ressalta-se que as normas constitucionais fazem parte de um sistema, o
juridico, ocupando, na piramide legal, tdo bem delineada por Hans Kelsen®*, posicao
de proeminéncia, vez que situa-se no apice de toda a atividade legiferativa do
Estado.

Nesta piramide encontram-se dispostas, de forma hierarquica, as diver-
sas espécies de normas juridicas, das normas constitucionais — passando por todos
os tipos que lhe sdo subsequentes — as normas individuais.

Desse modo, cada escaldo de normas apostas em posigcao subsequente a
Constituigdo Federal encontrara sua base de validade nas normas que lhe
antecedem e, assim, sucessivamente.

O conhecimento desta estrutura hierarquica permite uma relativa facili-
dade na resolugcdo de qualquer conflito interno de normas. Em se tratando de
normas de hierarquia diversa, prevalecera a superior. isto €, a de mais alta hierar-

quia, porque a outra, exatamente por contradita-la, faltara validade.

%2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 3. ed.,
Coimbra: Almedina, 1999, p. 119.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Idem, ibidem.

“A supremacia da Constituicdo como norma fundamental pode ser perquirida, dentre outras, pela
leitura da obra de Norberto Bobbio intitulada Teoria do ordenamento juridico, 10 ed.. Brasilia; UNB,
1997.
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Para José Joaquim Gomes Canotilho®®, a propdsito, a superioridade

hierarquica da Constituigao revelaria-se de trés modos:

... (1)as normas de direito constitucional constituem uma lex superior que
recolhe o fundamento de validade em si propria (autoprimazia normativa);
(2)as normas de direito constitucional sdo normas de normas (norma
normarum), afirmando-se como fontes de produgdo juridica de outras
normas (normas legais, normas regulamentares, normas estatutarias etc.);
(3)a superioridade normativa das normas constitucionais implica o principio
da conformidade de todos os actos dos poderes politicos com a
Constituicao.

Com efeito, os prescritivos constitucionais conferem validade as normas
que encontram-se em posig¢ao piramidal inferior e também a si préprios. Isto porque,
fazendo eles parte do diploma primario, originario de todas as fontes legislativas e
substrato da soberania do Estado que a editou, possui o condao de validar sua pro-
pria existéncia.

A validade das disposicdes legais conferida pela Constituicao deve tocar a
todos os diplomas de leis, impondo-se ineficaz qualquer norma que preveja algo que
Ihe seja destoante, que conflite com suas diretrizes.

Por conseguinte, qualquer norma que encontre-se em descompasso com
a Constituicdo carece de validade e, portanto, € inoperante para irradiar efeitos,
angariando a nomenclatura técnica de inconstitucional.

O controle de constitucionalidade, que pode ocorrer tanto pelo método
difuso quanto pelo método concentrado, esta ligado, exatamente, a determinagao de
supremacia da Constituicdo sobre todo o ordenamento juridico. E, ainda, a idéia de
rigidez constitucional e protegdo dos direitos fundamentais.

Em conformidade com Gilmar Ferreira Mendes®, ressalta-se que tal
esforco de controle deve advir da sociedade como um todo. Assim, por parte do
Poder Executivo, através do veto do Presidente da Republica; dos &rgaos
legislativos, na feitura dos atos normativos; e, ainda, por parte do Ministério Publico,
dos demais entes autorizados e pelos individuos.

A analise da constitucionalidade das espécies normativas consubstancia-
se em compara-las com determinados requisitos formais e materiais. Isso a fim de

verificar-se sua compatibilidade com as normas constitucionais.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 141.
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A inconstitucionalidade sera formal quando a norma inferior for editada
por autoridade, 6rgao ou pessoa incompetente ou sem a observancia dos procedi-
mentos adequados, determinados pela Magna Carta.

Com este norte, o inciso Il do art. 5°., da Constituigdo Federal, consagra o
principio da legalidade ao determinar que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

Como garantia de respeito a este principio basico em um Estado
Democratico de Direito, a prépria Constituicdo prevé regras basicas na feitura das
espécies normativas.

Assim, os arts. 59 a 69 da Constituicdo Federal cuidam das regras
atinentes ao processo Iegislativ027, coroando o principio da legalidade que, com
muito maior acerto, acomoda o preceito constitucional do inciso Il do art. 5°. nos
seguintes termos: ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendao em virtude de espécie normativa devidamente elaborada de acordo com as
regras de processo legislativo constitucional.

Ja no que diz respeito aos requisitos substanciais ou materiais, trata-se da
verificagdo material da compatibilidade do objeto da lei ou do ato normativo com a
Constituicdo Federal.

Assim, quando afirma-se que os atos juridicos devem encontrar-se
estribados na Lei, ndo se refere a norma transcrita em uma Lei qualquer, que nao
observe elementos necessarios de existéncia e validade e, que, ainda, assim, sO
pelo fato de ser Lei deva ser respeitada.

Em verdade, quando se faz tal afirmativa, direciona-se o raciocinio para a
hipétese da norma harmdnica com o sistema juridico, obediente, principalmente, aos
principios e normas encartados no Estatuto Supremo.

O fundamento de superioridade das Cartas Constitucionais rigidas é
verificado exatamente na obrigatoriedade de que todas as normas |hes renda

obediéncia.

% MENDES, Gilmar Ferreira. O poder executivo e o poder legislativo no controle de
constitucionalidade. In: Revista dos Tribunais, Sdo Paulo: RT, n. 20, julho - setembro de 1997, p. 11-
46.

2 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10 ed., Brasilia: UNB, 1997, p. 80 destaca este
processo regulador de feitura das normas afirmando que: “A produg&o das normas juridicas gerais,
isto &, o processo legislativo é regulado pela Constituigdo...”.
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O controle constitucional, em se tratando de Constituigbes rigidas, como
€, por exemplo, o caso da brasileira, é o de que nenhum ato normativo, que logica e
necessariamente delas decorrem, pode modifica-las ou suprimi-las.

Neste sentido, de acordo com Alexandre de Moraes?:

A idéia de interseccdo entre controle de constitucionalidade e
constituigdes rigidas € tamanha que no Estado onde inexistir o controle, a
Constituicao sera flexivel, por mais que a mesma se denomine rigida, pois o
Poder Constituinte ilimitado estara em maos do legislador ordinario.

O controle de constitucionalidade configura-se, portanto, como
garantia de supremacia dos direitos e garantias fundamentais previstos na
constituicdo que, além de configurarem limites ao poder do Estado, sao
também uma parte da legitimagdo do préprio Estado, determinando seus
deveres e tornando possivel o processo democratico em um Estado de
direito.

Dito de outro modo, esclarece-se que uma norma nao deve ser obede-
cida simplesmente por ser uma norma. Mas, que deve ser obedecida somente se for
uma norma valida, delineada atendendo a todos os preceitos validos de constituicdo
e eficacia juridica.

Diz-se, assim, por tais razbes, que a Carta Constitucional ndo € mero
repositério de recomendagdes a serem ou ndo atendidas, mas, um conjunto de
normas supremas que deve ser incondicionalmente observado por todos.

De tal proposicédo, extrai-se a assertiva de que quando tratar-se de
interpretar uma norma, seja qual for sua espécie, todos sao obrigados a aviar
especial atencdo a sua conformidade com o sistema normativo.

Neste sentido Hugo de Brito Machado® preconiza que o ato conseqiien-
ciador de uma decisao considerada inconstitucional tendo como parte a Fazenda,
deve ser proscrito a todas as autoridades administrativas que estejam vinculadas a
mesma.

Acrescenta, ainda, que quando tal ato originar-se de diploma legal devera
ser responsabilizada objetivamente a autoridade que a editou. Contrariamente,
quando o ato inconstitucional for de responsabilidade do préprio agente publico este
devera ser condenado criminalmente com fundamento no §1°. do art. 316 do Cédigo

Penal®.

2 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 3. ed., Sdo Paulo: Atlas, 1998, p. 558-560.

% MACHADO, Hugo de Brito. A supremacia constitucional como garantia do contribuinte. In: Revista
Dialética de Direito Tributario, ..., p. 49-50.

% MACHADO, Hugo de Brito. Idem, ibidem.
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O intérprete do Direito deve instrumentalizar-se utilizando-se do método
exegético que ha nome sistematico com o que é conduzido aos patamares dos
principios e prescrigdes constitucionais, que norteiam todo o ordenamento juridico.

Quanto a interpretagdo do proprio documento constitucional, de acordo
com Michel Temer®', também ele deve levar em conta todo o sistema, dando énfase,
porém, para os principios que foram valorizados pelo constituinte.

Tal orientacdo se impde, até mesmo, porque € condenavel sob todos os
aspectos 0 exame apartado de artigos da Magna Carta. Tal postura implicaria numa
valorizagcdo demasiada e descabida do elemento literal de interpretacao.

Isto em virtude de a Constituicdo n&o portar-se como um mero ajunta-
mento de preceptivos, cada qual girando em sua estreita érbita, sem sofrer ne-
nhuma atragcdo dos demais.

Pelo contrario, como elucida Carlos Ayres Britto®? eles “se articulam em
blocos unitarios de sentido, como pegas de uma mesma engrenagem e instrumentos
de uma so politica legislativa.

Em suma, o operador do Direito ndo deve esquecer que a Constituicao
contempla as opg¢des politicas fundamentais de um dado sistema juridico, devendo,
assim, pois, atentar, cuidadosamente, para os valores politicos consagrados pelo

constituinte originario.

2.1.3. Os principios constitucionais e a aplicacdo imediata dos direitos e das
garantias fundamentais

2.1.3.1. O significado e a supremacia dos principios constitucionais

Sob o canone cientifico, principio € comeco, alicerce, ponto de partida.
Pressupde sempre a figura de um patamar privilegiado que torna mais facil a com-
preensao ou a demonstracao de algo. Nesta medida, é, ainda, a base sobre a qual
repousa qualquer sistema.

Na terminologia juridica, segundo Celso Antonio Bandeira de Mello®*;

¥ TEMER, Michel. Elementos de direito constitucional. 17. ed., S0 Paulo: Malheiros Editores, 2001,

. 23.
EZ BRITTO, Carlos Ayres. Inidoneidade do decreto-lei para instituir ou majorar tributo. In: RDP 66/45.
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Principio (...) &, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposi¢do fundamental que se irradia sobre
diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua
exata compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a légica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tdnica e lhe da
sentido harménico. E o conhecimento dos principios que preside a
inteleccao das diferentes partes componentes do todo unitario que ha por
nome sistema juridico positivo.

Atendo-se a importancia dos principios, Geraldo Ataliba* diz que:

[...] principios sdo as linhas mestras, os grandes nortes, as diretrizes
magnas do sistema juridico. Apontam os rumos a serem seguidos por toda
a sociedade e obrigatoriamente perseguidos pelos 6rgdos do governo
(poderes constituidos).

Eles expressam a substdncia ultima do querer popular, seus
objetivos e designios, as linhas mestras da legislagdo, da administracéo e
da jurisdicdo. Por estas ndo podem ser contrariados; tém que ser
prestigiados até as ultimas conseqtiéncias (grifos do autor).

Pelas autorizadas falas transpostas resta evidenciado, sem mais, a su-
prema importancia dos principios. De fato, € exatamente em virtude dos predicativos
a que se vinculam, que os operadores do Direito devem alga-los como instrumentos
imprescindiveis as suas atividades.

Eros Roberto Grau®® acrescenta, a propésito, que a importancia dos
principios € tdo grande que a inexisténcia deles impossibilitaria a eridicdo do
ordenamento juridico. Sem eles, ndo teria-se a necessaria conexao a erigir-se um
sistema.

Neste sentido, ressalta-se, de acordo com Marcio Fernando Elias Rosa%,
que os principios constitucionais detém carater normativo, sendo estruturais ao
sistema. Tal assertiva tem guarida, na medida em que se reconhece que o0s
principios evidenciam os valores acolhidos pela sociedade, funcionando, pois, como
standards do Estado onde nascem.

Desse modo, entdo, também em conformidade com Marcio Fernandes

** BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 13. ed., Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2001, p. 771.

% ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituigdo. 2. ed., atualizada por Rosolea Miranda Folgosi, Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 1998, p. 34.

% GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988 (interpretacéo e critica). Séo
Paulo: RT, 1990, p. 95.

¢ ROSA, Marcio Fernando Elias. Principios constitucionais na concepgao sistémica do ordenamento
juridico. In: Revista de Direito Constitucional e Internacional, Sdo Paulo: RT, n. 39, abril - junho de
2002, Sao Paulo: RT, p. 199.
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Elias Rosa®’, os principios possuem sentido mais relevante do que o que goza a
prépria norma juridica, “convertendo-se em perfeitos axiomas”.

Constata-se a veracidade de tal assertiva na medida em que observa-se
que sua desconsideragao traz consequéncias muito mais danosas que a violagao de
uma simples regra.

Os principios sdo encontraveis em todos os escalbes da “piramide juri-
dica”. De fato, ha principios constitucionais, legais e até infralegais. Quanto a sua
posicdo no mundo do Direito, entremostram-se hierarquizados, com os principios
constitucionais ocupando o topo da piramide hierarquica.

Por outro lado, os principios evidenciam-se na ordem juridica, seja de
maneira explicita, seja, igualmente, de forma implicita. Imperioso neste sentido,
consignar-se que nao detém superioridade os que encontram-se explicitos. Em
realidade, tal superioridade dependera dos valores que veiculam e ndo do fato de
encontrarem-se explicitados ou nao.

Diante de tais consideracdes, € forcoso concluir-se que um principio
juridico-constitucional € uma verdadeira norma qualificada, porque, tendo ambito de
validade maior, orienta a atuagdo de outras normas, mesmo as de nivel consti-
tucional. Exerce, tal principio, uma fungdo axiologicamente mais expressiva dentro
do sistema juridico.

Isto se patenteia, de forma insofismavel, segundo Roque Antonio

Carrazza’®:

... quando, por exemplo, contrapomos o principio da igualdade (CF, art. 5°.
e seu inciso 1) com o dispositivo da Lei Magna que estatui: ‘compete ao
Ministro de Estado, além de outras atribuicdes estabelecidas nesta
Constituicao e na lei: apresentar ao Presidente da Republica relatério anual
de sua gestdao no Ministério’ (art. 87, paragrafo unico, Ill). Esta regra,
evidentemente, nem precisaria constar da Lei Maior. E claro que, porque ali
incluida, deve ser considerada, mas sempre com a ressalva de que sua
importancia, no contexto geral do sistema, é inquestionavelmente menor do
que a do susocitado principio, segundo o qual ‘todos sao iguais perante a
lei'.

Portanto, os principios constitucionais exercem funcdo de sobremaneira
importancia no contexto juridico-positivo ja que orientam, condicionam e iluminam a

interpretacédo das normas juridicas em geral. Eles indicam como devem ser apli-

37 ROSA, Marcio Fernando Elias. Principios constitucionais na concepcéo sistémica do ordenamento
juridico. In: Revista de Direito Constitucional e Internacional, ..., p. 195.
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cadas as normas juridicas, isto é, que alcance deve se |lhes dar, como combina-las e
quando outorgar precedéncia a alguma delas.

As leis e demais atos normativos de igual ou inferior hierarquia, além de
deverem obedecer as regras constitucionais, precisam ser interpretados e aplicados
da forma o mais congruente possivel com os principios encartados no Cddigo
Supremo.

Tal preceito vale, também, como se vé, para as préprias normas constitu-
cionais, sendo certo que quando estas vierem apontar para mais de um tipo de
interpretacao, devera ser dada preferéncia ao diretivo que se imponha mais con-
forme com os preceitos sistémicos emanados da Lei das Leis.

Neste sentido, cita Roque Antonio Carrazza®® um interessante exemplo:

... a regra do art. 146 do Cddigo Supremo (‘cabe a lei complementar:
| — dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributaria, entre a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios; Il — regular as
limitagdes constitucionais ao poder de tributar; Ill — estabelecer normas
gerais em matéria de legislacao tributaria, especialmente sobre a) definicdo
de tributos e de sua espécies, bem como em relacdo aos impostos
discriminados nesta Constituicdo, a dos respectivos fatos geradores, bases
de calculos e contribuintes; b) obrigacdo, langamento, crédito, prescrigdo e
decadéncia tributarios; c) adequado tratamento tributario ao ato cooperativo
praticado pelas sociedades cooperativas’) sé encontra a real dimensao
quando devidamente cotejada com os principios federativos e da autonomia
municipal e distrital. Com efeito, a “interpretagao literal” deste dispositivo —
que mesmo um leigo em Direito pode levar a cabo — indica que a lei
complementar é dado até alterar o rigido esquema de reparticdo de
competéncias tributarias das pessoas politicas. Todavia, uma interpretagao
que leve em conta os supraditos revela que a lei complementar, mesmo a
pretexto de veicular “normas gerais em matéria de legislacao tributaria”, ndo
pode interferir no modo pelo qual as pessoas politicas disciplinardao a
criacdo e arrecadacgao dos tributos de suas com-peténcias. Pode, quando
muito, ..., melhor “iluminar” o campo tributario das pessoas politicas, sem,
porém, restringi-lo ou amplia-lo.

O que, ratifica-se, € que o principio, notadamente o constitucional, influi
na interpretacdo e na boa aplicacdo dos preceitos que constam dos documentos
legais que lhe sdo inferiores e até das préprias regras insertas na Carta Magna.
Assim, sendo, a verificagao de seu significado impde-se como diretivo inafastavel.

Fazendo coro a estas idéias, Paulo Bonavides*® chega a falar na
existéncia em nosso ordenamento juridico de um verdadeiro Estado principiologico,

que interfere na aplicacdo até das préprias normas constitucionais.

% CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 17. ed., S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2002, p. 41-42.
% CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario, ..., p. 37.
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De idéntica forma, tem-se as didaticas ponderacdes de Luis Roberto

Barroso*', para quem:

O ponto de partida do intérprete ha que ser sempre os principios
constitucionais, que sdo o conjunto de normas que espelham a ideologia da
Constituicao, seus postulados basicos e seus fins. Dito de forma sumaria,
os principios constitucionais sdo as normas eleitas pelo constituinte como
fundamentos ou qualificagbes essenciais da ordem juridica que institui. A
atividade de interpretagdo da Constituicdo deve comecar pela identificagao
do principio maior que rege o tema a ser apreciado, descendo do mais
genérico ao mais especifico, até chegar a formulagéo da regra concreta que
vai reger a espécie.

Estas as razbes pelas quais, na analise de qualquer problema juridico, por
mais trivial que seja ou que parega ser, o operador do Direito deve, antes de mais
nada, instrumentalizar-se, perscrutando o teor dos principios constitucionais, a fim
de verificar as diretrizes que eles apontam.

Nenhuma interpretacdo podera ser havida por juridica se, direta ou
indiretamente, vier a afrontar um principio juridico-constitucional.

A supremacia dos principios constitucionais encontra-se ressaltada na
Carta Magna que, em mais de um dispositivo, prevé severas sangdes pela desa-
tencao de qualquer deles.

Realmente, dentre varios prescritivos, a Constituicado Federal, apds con-
solidar em seu art. 34 a forca dos principios federativo e da autonomia distrital,
previu uma situacdo de afastamento dos mencionados em favor da importancia

maior de outros principios. Assim:

Art. 34. A Unido néo intervira nos Estados nem no Distrito Federal,
exceto para:

VIl - assegurar a observancia dos seguintes principios
constitucionais: a)forma republicana, sistema representativo e regime
democratico; b)direitos da pessoa humana; c)autonomia municipal;
d)prestacao de contas da administragcéo publica, direta e indireta.

Ou, seja, constata-se que estas normas podem ser reduzidas a assertiva
de que a Uniéo intervira nos Estados ou no Distrito Federal somente para assegurar
o respeito aos principios constitucionais.

A infringéncia dos principios constitucionais por um Estado da Federagéao

ou pelo Distrito Federal pode provocar, segundo a mesma Lei das Leis, a cessagao

40 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 10. ed., Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2000,
p. 45.
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de suas autonomias. Porém, isto somente, enquanto durar o desrespeito ao dispo-
sitivo supremo corspuscado.

Por outro lado, de acordo com o que preceitua o art. 25 da Carta Consti-
tucional, os Estados estdo autorizados a se organizarem pelos diplomas legislativos
que vierem a adotar.

Ocorre que, para tanto, estes mesmos Estados s&o obrigados a obedecer
0s principios consagrados na Lei Maior, sendo nulas as normas estaduais que,
porventura, mostrem-se desconformes com os principios juridico-constitucionais.

Roque Antonio Carrazza*? aborda, ainda, mais um outro exemplo, nesta

mesma ordem de idéias:

O Diploma Excelso, em outra passagem (art. 85), considera “crimes
de responsabilidade os atos do Presidente da Republica que atentem contra
a Constituicido Federal” e, por maior razao, contra os principios que ela
contém. Este dispositivo, por analogia, aplica-se aos Governadores e
Prefeitos. Deveras, também estas autoridades cometerdao crime de
responsabilidade, passivel de perda do cargo, com inabilitagdo para o
exercicio de fungdes publicas, sempre que atentarem contra a Constituicao
Federal, a Constituicao Estadual e os grandes principios juridicos veicu-
lados nestes Diplomas.

Anota-se que, segundo o art. 102, Ill, “a” da Constituicdo Federal, o Su-
premo Tribunal Federal possui competéncia para julgar, mediante recurso extraordi-
nario, as causas decididas em unica ou ultima instancia, quando a decisao discutida
violentar prescritivo constitucional, seja este uma norma ou, com muito maior razéo,
um principio.

Esclarece-se, por fim, que, ainda que sacrificando algum interesse ou
beneficio é preferivel que se tenha uma subtragdo econdémica, por exemplo, que néo
se respeite as diretrizes constitucionais.

Isto, porque, impde-se de efetivo bom senso o sacrificio de um interesse
menor em prol de algo mais relevante: a salvaguarda da Constituicdo, instrumento
normativo operador de nossa prépria segurancga juridica.

Todos estes argumentos, apresentados de forma breve, reconduzem a
premissa inicialmente acenada de que o Estatuto Supremo determina que sejam
respeitados e bem cumpridos seus grandes principios, instrumentos de direito posi-

tivo e guias seguros das atividades interpretativa e judicial.

“ BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicagcdo da Constituicdo. 1. ed., Sao Paulo: Saraiva,
1996, p. 141.
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2.1.3.2. Os direitos e garantias fundamentais e sua aplicagao imediata

Em sua origem, os direitos fundamentais s&o direitos humanos coligidos
no ambito das reivindicagbes e, apds, das revolugdes burguesas que tiveram curso
na Historia.

Eles formam o substrato dos regimes democraticos, constituindo o obje-
tivo primeiro de todas as nacionalidades que buscam a democracia e confirmam
seus membros como cidadaos do Estado.

Neste sentido, de acordo com Paulo Gustavo Gonet Branco®®:

Os direitos fundamentais sdo hoje o pardmetro de afericdo do grau
de democracia de uma sociedade. Ao mesmo tempo, a sociedade
democratica é condicdo imprescindivel para a eficacia dos direitos
fundamentais. Direitos fundamentais eficazes e democracia sao conceitos
indissociaveis, ndo subsistindo aqueles fora do contexto desse regime
politico.

E nessa consonancia que se distinguem os chamados direitos do homem
como pautas ético-politicas situados numa dimensao suprapositiva dos direitos
fundamentais do homem, que sdo manifestacbes normativas positivadas, aptas a
producao de efeitos no plano juridico.

Antonio Perez Lufo traga uma delimitacdo histérica e conceitual dos
direitos fundamentais assinalando — dentre as diversas tentativas de distingao
observadas—, a tendéncia doutrinaria e normativa de identificar-se os direitos

fundamentais com aqueles direitos absorvidos a nivel interno*.

*2 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario, ..., p. 43-44.

** MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais, ..., p. 104.

* LUNO, Antonio E. Perez. Los derechos fundamentales. Madrid: Tecnos, 1993, p. 44-47 aduz o
seguinte, a propdsito do tema: “En los usos linguisticos juridicos, politicos e incluso comunes de
nuestro tiempo, el término ‘derechos humanos’ aparece como un concepto de contornos mas amplios
y imprecisos que la nocion de ‘los derechos fundamentales’. Los derechos humanos, suelen venir
entedidos como un conjunto de facultades e instituciones que, en cada momento histérico, concretan
las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las cuales deben ser reconhecidas
positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional. En tanto que com la
nocién de los derechos juridicos a nivel nacional y internacional. En tanto que com la nocién de los
derechos fundamentales se tiende a aludir a aquellos derechos humanos garantizados por el
ordenamiento juridico positivo en la mayor parte de los casos en su normativa constitucional, y que
suelen gozar de uma tutela reforzada. Los derechos humanos aunam, a su significacion descriptiva
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Neste diapasédo, os direitos fundamentais ndo gozam exclusivamente de
uma dimenséo subjetiva, mas, também, de um carater objetivo, razdo que revela seu
duplo carater, sendo insuficiente a figura do direito subjetivo para categoriza-los.

Foi, alias, a dimensao objetiva que se prestou apta a mostrar que os
direitos fundamentais também aparecem no plano juridico-constitucional como prin-
cipios conformadores do modo como o Estado que os consagra deve organizar-se e
atuar.

Ora, dentre os principios constitucionais, encontram-se aqueles desti-
nados a configurar direitos e garantias individuais as pessoas, constituindo clausula
pétrea na maioria das Cartas Constitucionais mundiais.

Antes, no entanto, de examinar-se os direitos e as garantias funda-
mentais, faz-se necessario estabelecer a necessaria distingdo entre uns e outros, a
fim de ter-se uma idéia, o maximo possivel, clarificadora da questéao.

Tal necessidade justifica-se na medida em que nem sempre as Cartas
Constitucionais operam a devida distingdo entre os direitos e as garantias
fundamentais. Muitas vezes, os documentos constitucionais conferem a mesma
disciplina a uns e outros, como ocorre, alias, com a Constituicao brasileira.

Como parece intuitivo, direitos sdo faculdades relativas aos aspectos
subjetivos das personalidades dos individuos, enquanto que as garantias sdo os
meios assecuratorios destas faculdades.

Nessa linha José Carlos Moreira Alves*:

Ora, uma coisa sao garantias constitucionais, outra coisa os direitos,
de que essas garantias traduzem, em parte, a condigdo de seguranca
politica ou judicial. Os direitos s&o aspectos, manifestagbes da
personalidade humana em sua existéncia subjetiva, ou nas suas situagdes
de relagdo com a sociedade, ou os individuos, que a compdem. As
garantias constitucionais stricto sensu sao as solenidades tutelares, de que
a lei circunda alguns desses direitos contra os abusos do poder... .

A mesma diferenciacéo faz Jorge Miranda*® afirmando que:

de aquellos derechos y libertades reconecidos en las declaraciones y convenciones internacionales,
una connotacién prescriptiva o deontoldgica, al abarcar también aquellas exigencias mas
radicalmente vinculadas al sistema de necessidades humanas, y que debiendo ser objeto de
positivacion no lo han sélo describen el conjunto de derechos y libertades juridica e institucionalmente
reconocidos y garantizados insté por el Derecho positivo. Se trata, siempre, por tanto, de derechos
delimitados espacial y temporalmente, cuya denominacion responde a su caracter basico o
fundamentador del sistema juridico politico del Estado de Derecho”.

%5 ALVES, José Carlos Moreira apud CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional
tributario, ...p. 45.
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...Classica e bem actual é a contraposi¢do dos direitos fundamentais pela
sua estrutura, pela sua natureza e pela sua fungdo, em direitos
propriamente ditos ou direitos e liberdades, por um lado, e garantias por
outro lado. Os direitos representam sé por si certos bens, as garantias
destinam-se a assegurar a fruigdo desses bens; os direitos sao principais,
as garantias acessorias e muitas delas, adictivas (ainda que possam ser
objectos de um regime constitucional substantivo); os direitos permitem a
realizagdo das pessoas e inserem-se directa e imediatamente, por isso, as
respectivas esferas juridicas, as garantias s6 nelas se projectam pelo nexo
que possuem com os direitos; na acepgao jusracionalista inicial. Os direitos
declaram-se, as garantias estabelecem-se (grifos do autor).

Discordando das distingbes acima expostas, José Joaquim Gomes

Canotilho*’, no entanto, concebe as classicas garantias também como direitos,

embora reconhega nelas o carater instrumental de protecdo das prerrogativas

fundamentais.

Para este autor, as garantias traduzem-se quer no direito dos cidad&os de

exigir dos poderes publicos a protegado dos seus direitos, quer no reconheci-mento

dos meios processuais adequados a essa finalidade®®.

Relativamente a explicitagdo dos direitos fundamentais, a doutrina

moderna enumera-os, explicitando-os albergando sua classificagdo em termos de

geragdes, das quais teriamos ja as 1%, 2%, 3% e 4°.

Neste sentido, de acordo com Celso Antonio Bandeira de Mello*®:

...enquanto os direitos de primeira geragéo (direitos civis e politicos) - que
compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais - realgam o
principio da liberdade e os direitos de segunda geragdo (direitos
econdmicos, sociais e culturais) - que se identificam com as liberdades
positivas, reais ou concretas - acentuam o principio da igualdade, os direitos
de terceira geragdo, que materializam poderes de titularidade coletiva
atribuidos genericamente a todas as formagbes sociais, consagram o
principio da solidariedade e constituem um momento importante no
processo de desenvolvimento, expansdo e reconhecimento dos direitos
humanos, caracterizados enquanto valores fundamentais indisponiveis, pela
nota de uma essencial inexauribilidade.

Diva Malerbi®®, referindo-se aos direitos fundamentais em geracgdes

distingue-os nos mesmos moldes, aduzindo que:

* MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. T. I, 2. ed., Coimbra: Coimbra Editora, 1983, p.

88-89.

*" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituigéo, ..., p. 520.
“*® CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Idem, ibidem.
¥ STF - Pleno - MS n. 22.164/SP - Rel. Min. Celso de Mello, Diario da Justica, Secéo |, 17 nov. 1995,

P 39.206.

MALERBI, Diva. Direitos fundamentais do contribuinte. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva
(Coord.). Direitos fundamentais do contribuinte, ..., p. 155.
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... De primeira geracao seriam os direitos e garantias a que o Estado omita-
se de interferir em uma esfera juridicamente considerada intangivel. De
segunda geragado seriam os direitos sociais tendentes a possibilitar uma
prestacao positiva do Estado, para suprir caréncias da sociedade. Ja como
de terceira geragéo (e, para outros, até de quarta) tém sido entendidos
aqueles direitos cujo sujeito ndo é mais o individuo, nem a coletividade, mas
sim o proprio género humano, como € o caso do direito ao meio ambi-ente
sadio nas constituigbes contemporaneas, e o direito dos povos ao
desenvolvimento, no sistema de direito internacional contemporaneo.

Neste sentido, esclarece esta autora, no entanto, que:

. as geragles anteriores ndo desaparecem com o surgimento das mais
novas, isto porque os direitos gestados em uma geragao quando aparecem
em uma ordem juridica nova, que traz direitos de geragdo sucessiva,
assumem outra dimensao, que é, precisamente, a de tornarem-se um
pressuposto para entender de forma adequada dos novos direitos e,
conseqiientemente, para melhor realiza-los. E o que ocorre com a
propriedade como direito fundamental. Ou seja, se nas primeiras
constituicbes dos séculos XVIII e XIX aparece definida como direito
individual, ja no contexto constitucional em que se reconhece a segunda
geracao de direitos fundamentais aparece vinculado o seu exercicio em
obediéncia a sua fungdo social; e, posteriormente, num contexto
constitucional em que se reconhece a terceira geracdo de direitos
fundamentais, aparece a propriedade como um direito que somente podera
ser exercido, observando-se, igualmente, sua fungdo ambiental. Na
constituicao brasileira atual, a propriedade é direito que ao mesmo tempo se
vincula ao regime das liberdades humanas e aos principios confor-madores
da ordem econdmica e social®'.

José Joaquim Gomes Canotilho® inaugura proposta concernente ao regi-
me geral dos direitos fundamentais. Estes seriam analisados sob duplo aspecto:
direitos fundamentais formalmente constitucionais e direitos fundamentais
materialmente constitucionais. Os ultimos seriam aqueles que a Constituicdo admite
como tais, constantes das leis e das regras aplicaveis do direito internacional.

Ao tratar de tais questbes, Canotilho propde, ainda, uma classificacao
incidente. Trata-se da constatacao feita por ele de que ha direitos fundamentais que,
muito embora devam ser assim entendidos ja pelo fato de fazerem parte da
Constituicdo, seu contetido n3o pode ser considerado materialmente fundamental®®.

Neste sentido, haveriam direitos, que, contrariamente, além de constarem
do documento supremo, conformariam-se, também, materialmente a sua natureza

intrinseca. Quer dizer, seriam direitos formal e materialmente fundamentais®*.

°' MALERBI, Diva. Idem, ibidem.

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢éo, ..., p. 359-369.
3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicéo, ..., p. 359-369.
> CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Idem, ibidem.
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A base de tal distingdo deve ser encontrada na averiguagdo do radical
subjetivo. Direitos fundamentais, assim, seriam os direitos fundamentais conforma-
dores de um espaco de liberdade de decisdo e de auto-realizagao, servindo, ao
mesmo tempo, para assegurar a efetividade de si proprio®°.

Em conformidade com Canotilho®, ressalta-se, todavia, a dificuldade na
efetivagdo de tal distingdo. Tal se da seja em face da Constituicdo albergar todos os
direitos fundamentais sem fazer diferenciacbes e no fato de que a base antropo-
l6gica destes direitos ndo ser apenas o homem individualmente considerado, mas,
muitas vezes, o homem social.

Ferdinand Lassale®, calcando suas formulacdes em sendas semelhantes

as de Canotilho, propde como direitos fundamentais:

1°. os direitos bésicos, mais do que os demais, alicerces, base
antropoldgica dos direitos fundamentais;

2°. fundamentos de outros direitos: os direitos fundamentais deverdo
“‘informar e engendrar” os demais direitos constitucionalmente assegurados,
além de outros materialmente constitucionais; e

3°. esses direitos fundamentais existem porque necessariamente
devem existir, “0 que sdo e como sao, sem poderem ser de outro modo”,
regendo-se por uma “necessidade ativa”, “uma forca eficaz e determinante
que atua sobre tudo o que nele se baseia” ou fundamenta - “fazendo-a
assim e ndo do outro modo” (grifos do autor).

Por outro lado, Canotilho® explicita um “regime geral” dos direitos funda-
mentais — quer sejam consagrados como “direitos, liberdades e garantias”, ou como
“direitos econbmicos, sociais e culturais” e quer se encontrem no “catalogo dos
direitos fundamentais” ou nao, dispersos pelo documento constitucional.

Do mesmo modo, ele traz a lume, também, um “regime especifico” dos
direitos, liberdades e garantias e aos direitos de “natureza analoga”, uma disciplina
da natureza particular, consagrada nas normas magnas®®.

Por sua vez, José Afonso da Silva® examina os caracteres consoantes

aos Direitos Fundamentais. Descreve-os, alinhando-os aos seguintes aspectos:

(1) Historicidade. Sao histdéricos como qualquer direito. Nascem,
modificam-se e desaparecem. Eles aparecem com a revolug¢ao burguesa e
evoluem, ampliam-se, com o correr dos tempos. Sua historicidade rechaga

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Idem, ibidem.

¢ CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Idem, p. 372.

" LASSALE, Ferdinand. A esséncia da Constitui¢éo, ..., p. 11.

¥ CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 372.

*» CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicéo, ..., p. 372.
0 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, ..., p. 179.
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toda fundamentacao baseada no direito natural, na esséncia do homem ou
na natureza das coisas;

(2) Inalienabilidade. Sao direitos intransferiveis, inegociaveis, porque
ndo sao de conteudo econémico-patrimonial. Se a ordem constitucional os
confere a todos, deles ndo se pode desfazer, porque sao indisponiveis;

(3) Imprescritibilidade. O exercicio de boa parte dos direitos
fundamentais ocorre sé no fato de existirem reconhecidos na ordem
juridica. Em relagéo a eles nao se verificam requisitos que importem em sua
prescricdo. Vale dizer, nunca deixam de ser exigiveis. Pois prescrigdo € um
instituto juridico que somente atinge, coarctando, a exigibilidade dos direitos
de carater patrimonial, ndo a exigibilidade de direitos personalissimos, ainda
que nao individualistas, como é o caso. Se sdo sempre exercitaveis e
exercidos, nao ha intercorréncia temporal de ndo exercicio que fundamente
a perda da exigibilidade pela prescri¢ao;

(4) Irrenunciabilidade. Nao se renunciam direitos fundamentais.
Alguns deles podem até ndo ser exercidos, pode-se deixar de exercé-los,
mas nao se admite sejam renunciados.

Com efeito, dentre os caracteres consoantes aos direitos fundamentais,
constata-se, de plano, que eles ndo sio universais ou absolutos. Isso na medida em
que nao existem em toda e qualquer parte valendo para todos os individuos da
humanidade indistintamente.

A miriade de direitos fundamentais € localizada em cada realidade,
entendida a conformagéo destes em cada qual das unidades de sistemas, surgindo
em épocas diferenciadas.

Com efeito, os direitos fundamentais ndo nascem todos de uma vez, nem
tampouco fazem parte, todos, da totalidade dos aparatos legais do mundo. Eles
entremostram-se historicizados nascendo cada qual em um espago e tempo
determinados.

Neste sentido Norberto Bobbio®' para quem os direitos:

Nascem quando devem ou podem nascer. Nascem quando o
aumento do poder do homem sobre o homem cria novas ameacas a
liberdade do individuo ou permite novos remédios para as suas indigéncias:
ameacas que sao enfrentadas através de demandas de limitagdo de poder;
remédios que sdo providenciados através da exigéncia de que o mesmo
poder intervenha de modo protetor.

Ora, como ja fora esclarecido, a distingdo que se opera nominando parte
dos direitos humanos em fundamentais diz respeito exatamente a inser¢cdo destes

ultimos no aparato legal de cada Estado.

6 BOBBIO, Norberto A era dos direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho, Rio de Janeiro:
Campus, 1992, p. 6.
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Com tal perspectiva, como cada Estado possui um aparato juridico que
contém determinagdes proprias, o raciocinio que se impde € que cada qual possui
um conjunto especifico de direitos fundamentais que nao coincide, necessaria-
mente, com o aparato juridico dos demais.

Ja quanto a assercao dos direitos fundamentais serem inalienaveis, este
caractere pode ser alargado a todos as espécies de direitos fundamentais em quais-
quer dos aparatos nacionais. E que a inalienabilidade decorre da prépria natureza
dos sobreditos direitos.

Neste sentido, segundo Luis Alberto Warat®?, “na sua dimensdo prag-
matica, a democracia constitui pratica politica do direito de liberdade humana e,
também, da liberdade humana como direito inalienavel”.

Realmente, se a liberdade, bem como os demais direitos fundamentais,
nao fossem assim encarados, estariam a mercé de n&o serem concretizados calcan-
do-se, possivelmente, vazios de conteudo para uma consideravel faixa da popu-
lacao.

E, em todo o caso, como ja esclarecido, os direitos fundamentais
constituem clausula pétrea na maioria das cartas constitucionais, o que os pde a
salvo até das investidas do Poder Legislativo.

Ora, se nao sao alienaveis ou transacionaveis evidencia-se, de outro la-
lado, que n&o sao disponiveis. E, sendo assim, impdéem-se, imprescritiveis, impas-
siveis de corpuscacao via, também, decurso de tempo.

A nota de inalienabilidade que os direitos fundamentais possuem resulta,
para muitos, do principio da protecao da dignidade da pessoa humana. Chama

atengao, a propdsito, as palavras de Paulo Gustavo Gonet Branco® para quem:

Os autores que sustentam a tese da inalienabiildade, afirma que ela
resulta da fundamentagdo do direito no valor da dignidade humana -
dignidade que costumam traduzir como consequéncia da potencialidade do
homem de ser auto-consciente e livre. Da mesma forma que o homem nao
pode deixar de ser homem, nao pode deixar de ser livre para ter ou nao ter
dignidade, o que acarreta que o Direito ndo pode permitir que o0 homem se
prive da sua dignidade.

2 WARAT, Luis Alberto. Democracia e direitos humanos. In: OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades
(Org.). O novo em direito e politica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 103.

% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais, ..., p. 123.



50

Todavia, para este autor, a inalienabilidade n&o encontra-se estendida a
todos os direitos fundamentais. Ela vincularia-se, tdo-somente, aqueles direitos que
buscam resguardar a potencialidade do homem de se autodeterminar. Tratar-se-ia
do direito a vida, a saude, a integridade fisica e as liberdades pessoais (ideoldgica,
religiosa, de expressao e de reunizo)®.

Assim, pois, agregando o caractere da inalienabilidade e da indisponibili-
dade com o fato de serem, também, irrenunciaveis — seja a totalidade ou, para
alguns, parte — os direitos fundamentais constituem um nucleo indevassavel até
mesmo pelo seu titular.

A par de todas estas consideragdes, entretanto, avia-se atengao para o
fato de que, com o que possuir um carater amplo de protecédo, os direitos funda-
mentais ndo podem ser utilizados como escudo para o cometimento de praticas
ilicitas.

Da mesma forma ndo podem ser utilizados, também, como argumento
para afastamento ou diminuicdo da responsabilidade civil ou penal por atos
criminosos. Isto sob pena de total consagracdo de desrespeito a um verdadeiro
Estado Democratico de Direito.

Os direitos e garantias fundamentais consagrados pelos documentos
constitucionais, portanto, ndo sao ilimitados. Eles possuem seus limites nos demais
direitos igualmente consagrados pela Carta Magna, norteando-se o principio da
relatividade ou convivéncia das liberdades publicas.

Desta forma, quando houver conflito entre dois ou mais direitos ou garan-
tias fundamentais, o intérprete deve utilizar-se do principio da concordancia pratica
ou da harmonizagao, de forma a coordenar e combinar os bens juridicos em conflito.

Com isto, evitara o sacrificio total de uns em relacdo aos outros, reali-
zando uma reducgao proporcional do ambito de alcance de cada qual face a contra-
dicdo dos principios, sempre em busca do verdadeiro significado da norma e da
harmonia do texto constitucional com sua finalidade precipua.

A propria Declaracdo dos Direitos Humanos das Nacgdes Unidas®,

expressamente, em seu art. 29 afirma que:

... toda pessoa tem deveres com a comunidade, posto que somente nela
pode desenvolver livre e plenamente sua personalidade. No exercicio de

% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Idem,
ibidem, p. 123-124.
% MORAES, Alexandre de. Direito constitucional, ..., p. 58-59.
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seus direitos e no desfrute de suas liberdades todas as pessoas estardo
sujeitas as limitagbes estabelecidas pela lei com a unica finalidade de
assegurar o respeito dos direitos e liberdades dos demais, e de satisfazer
as justas exigéncias da moral, da ordem publica e do bem-estar de uma
sociedade democratica. Esses direitos e liberdades ndo podem, em nenhum
caso, serem exercidos em oposicdo com 0s propdsitos e principios das
Nacdes Unidas. Nada na presente Declaragdo podera ser interpretado no
sentido de conferir direito algum ao Estado, a um grupo ou a uma pessoa,
para empreender e desenvolver atividades ou realizar atos tendentes a
supressdo de qualquer dos direitos e liberdades proclamados nessa
Declaracao.

Realmente, colidindo dois direitos fundamentais, necessario se faz a
reducdo de um e de outro, a fim de alcangar-se uma otimizacdo de seus comandos.
Para tanto, tracar-se-ia um juizo de ponderagcdo assentado no principio da
proporcionalidade.

Esse juizo de ponderacgdo entre os bens em confronto pode ser feito tanto
pelo juiz, para resolver um caso concreto, quanto pelo legislador, determinando-se
que, em dadas condigdes de fato, um direito ha de prevalecer sobre o outro
resguardando-se os bens tidos como mais relevantes a salvo de corpuscagoes.

No que concerne as garantias, anotemos que elas se classificam, se-
gundo Ricardo Lobo Torres®®, em garantias normativas ou principiolégicas, proces-
suais e institucionais, das quais destacam-se as primeiras, precisamente no campo
constitucional.

Realmente, hoje, mais que nunca, as garantias constitucionais inserem-se
como efetivo instrumento de manejo processual para a salvaguarda dos direitos
fundamentais e para a atualizagao dos valores eleitos pelo constituinte originario.

Melhor elucidando esta assertiva, a instrumentalizagao de tais valores se
da através dos remédios herdicos do mandado de seguranga, do habeas corpus, do
mandado de injun¢do, da ac&o declaratdria de inconstitucionalidade etc.

No aspecto tributario, as garantias agem no sentido de proteger a liber-
dade fiscal através dos principios da legalidade, da tipicidade, da anterioridade,
dentre outros, tanto em sede jurisdicional, quanto, igualmente, por ocasidao do pro-

cesso administrativo tributario.

% TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional, financeiro e tributério. V. Ill. Os direitos
humanos e a tributagcdo: imunidades e isonomia, ...., p. 14-15.
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Assim, pois, do exame dos direitos, bem como das garantias
fundamentais, observa-se que eles protegem os individuos contra os atos oficiais ou
privados que venham a prejudica-los.

E a obrigatoriedade de respeito aos direitos fundamentais e suas
garantias alcanca todos os poderes constituidos do Estado: o Poder Executivo, o
Poder Judiciario e, também, o Poder Legislativo.

Em se tratando do Poder Executivo em suas esferas federal, estadual,
distrital ou municipal, este deve respeitar os direitos fundamentais devendo, em caso
de pressentir violagdo de um direito por uma Lei, recusar a aplicagdo desta ou
propor ou provocar a correspondente agao de inconstitucionalidade do comando.

Quanto ao Poder Judiciario, este permanece como o fiel depositario das
aspiragdes constitucionais, inclusive e, principalmente, das atinentes aos direitos
fundamentais, encontrando-se obrigado a velar pelo seu pronto atendimento.

Relativamente ao Poder Legislativo, tal atividade deve guardar coeréncia
com o sistema de direitos fundamentais, obedecendo aos limites impostos por estes,
a fim de nao cospusca-los.

Tal ultrapassagem de limites, suprimindo-se direitos fundamentais, ndo
deve ser concretizada via legislagdo ordinaria, nem, muito menos, via emendas a
Constituicao Federal.

Isso em virtude de que a miriade de direitos fundamentais constituirem
clausula pétrea na maioria das Constituicdes ou, no limite, fazerem parte de acordos
internacionais, sendo, pois, impossivel qualquer manejo e lesdo aos seus con-
teudos.

Ignacio de Otto y Pardo® trabalha exatamente assinalando que o

conteudo essencial dos direitos fundamentais:

. sefiala una frontera que el legislador no puede traspasar, delimita un
terreno que la ley limitadora no puede invadir sin incurrir en
inconstitucionalidad. La garantia del contenido esencial es limite de los
limites porque limita la posibilidad de limitar, porque sefala un limite mas
alla del cual no es posible la actividad limitadora de los derechos
fundamentales y de las libertades publicas.

Assim, qualquer corpuscagao devera quedar-se inerte ante a possibili-

dade de ultrapassar os limites impostos e, contrariamente, atuante, impondo-se um

7 MARTIN-RETORTILLO, Lorenzo e OTTO Y PARDO, Ignacio de. Derechos fundamentales y
Constitucién, Madrid: Civitas, 1988, p. 65.
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comportamento positivo frente a necessidade de edigdo de normas. Tal hipétese se
refere a regulamentacdo dos direitos fundamentais dependentes de concretizagao
normativa.

Neste sentido, ndo é despiciendo lembrar que a inércia do legislador em
ultimar tal providéncia pode ensejar uma agdo direta de inconstitucionalidade por
omissao, bem como o manejo do mandado de injungao.

A vinculagao do legislador ao espectro dos direitos fundamentais impdoe,
também, que né&o restrinja direitos, via criagdo de condi¢gdes desarrazoadas ou que
tornem impraticavel o direito previsto pelo constituinte.

Outra questdo que se impdée — e que é da maior importdncia — € a
relativa a auto-aplicagdo ou ndo dos comandos atinentes aos direitos fundamentais.
Quanto a tal problema existem autores que pugnam pela aplicagdo imediata,
indistinta de todas as normas fundamentais e aqueles que entrevéem necessidade
de completude dos comandos para alguns prescritivos.

Neste sentido, primeiro se deve distinguir aquelas normas fundamentais,
nas quais, embora carente de dispositivo a regula-las o constituinte silenciou. E
aquelas em que o proéprio constituinte originario remeteu sua disciplina para outros
diplomas legais.

Relativamente a primeira hipotese, procurando estabelecer um sentido
proprio para o preceito constitucional, primeiro se deve reconhecer se existe um
carater juridico-positivo para todas as normas por ele albergadas.

E que, para muitos, a efetividade estaria ligada ao fendmeno da juridi-
cizacado da Constituicao e ao reconhecimento de sua forga normativa, examinando-
se se seus prescritivos possuem como caracteristicas a imperatividade e, assim,
portanto, por si, a deflagragdo dos mecanismos proprios de cumprimento forgado.

Atenta-se que atos juridicos comportam analise segundo sua existéncia,
validade e eficacia, estando ligado este ultimo aspecto a aptiddo da norma para a
producao de efeitos que resultem nas consequéncias que lhe sao proprias, princi-
palmente do ponto de vista da eficacia social.

Assim, se tal reconhecimento de efetividade de todas as normas
fundamentais existe, decorre, sem mais, o principio da constitucionalidade, com
efeitos derrogatérios das normas infra-constitucionais que contrariem os preceptivos

advindos da Carta Magna.
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Neste caso, estariam cobertas pelo manto da efetividade e, portanto, da
operatividade imediata todos os direitos fundamentais cujo sentido e regulagcéo en-
contrar-se-ia completos no documento constitucional. Albergando-se ainda, aqueles
que, embora carentes de outro diploma legal para completar-lhe o sentido, o consti-
tuinte originario silenciou a respeito.

A questao torna-se complexa se tal reconhecimento inexiste ou, se existe
parcialmente, retirando-se de seu campo de incidéncia as normas expressamente
referidas pelo legislador originario como carentes de disciplina legal na regulacéo de
seus comandos.

Nestes campos situariam os autores para quem a efetividade nao se
impbe de logo a todas as normas fundamentais constitucionais. Para estes, pode
haver a necessidade, por parte de algumas, de sua integragéo por outro comando
legislativo infraconstitucional.

Esta, por exemplo, & a concepgao de Benedito Hespanha®, para quem:

Os principios e as clausulas constitucionais, como expresséao valida
do poder politico do Estado, nem sempre possuem efetividade auto-
aplicavel; nesse caso, precisam da declaracdo e da garantia jurisdicional,
compete, portanto, aos tribunais, no sistema juspositivista reconhecer
efetividade material aos direitos e as liberdades politicas dos cidadaos...

Também pensa desta forma Paulo Gustavo Gonet Branco®, para quem
as normas carentes de comando infra-constitucional ndo podem, em razao da falta
deste, alcancar o desiderato proposto pelo constituinte.

Nota-se que estes parecem referir-se tanto as normas que o legislador
expressamente proclamou a necessidade de sua completude, quanto aquelas
carentes de completude nas quais o legislador originario silenciou a respeito.

Assim, em se referindo aos cognominados direitos a prestagédo, posi-

ciona-se Paulo Gustavo Gonet Branco’® da seguinte forma:

A satisfacdo desses direitos € deixada, no regime democratico,
primacialmente ao descortino do legislador. Ndo cabe, em principio, ao
Poder Judiciario extrair direitos subjetivos das normas constitucionais que
cogitam de direitos ndo-originarios a prestagdo’".

% HESPANHA, Benedito. O politico, o juridico e o justo na Constituigdo. In: Revista de Direito

Constitucional e Internacional, ..., p. 80.

% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.

Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais, ..., p. 136-137.

" MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Idem,
. 147.

% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Idem,

ibidem.
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A par dessas consideragdes, chama atengao este autor, no entanto, para

o fato de que:

Nao significa isso que essas normas sejam desprovidas de toda
eficacia. Elas servem de parametro de controle da constitucionalidade de
medidas restritivas desses direitos e revogam normas anteriores
incompativeis com os programas de agao que consagram. Servem, ainda,
como modelo interpretativo das demais normas do ordenamento juridico,
que com elas hado de encontrar conciliacado sistematica”

O carater de defesa entrevisto nos direitos a prestagdo material é
enfatizado, também, pelos que advogam a existéncia de uma clausula de
proibicao do retrocesso’”.

E, ainda, que:

E em tese, possivel o controle jurisdicional das opgdes legislativas de
concretizacdo desses direitos, tomando as préprias normas constitucionais
que os prevéem como parametro. Esse controle, entretanto, tende a ser
restrito, sendo mais freqlente na esfera da inconstitu-cionalidade por
omissdo. As opgbdes do legislador quanto ao conteudo dos direitos a
prestacao dificilmente sdo suscetiveis de apreciagao na pratica, a nao ser
havendo manifesta arbitrariedade.

[...]

A doutrina, porém, busca atenuar essa decepgao com a teoria do
grau infimo de efetividade dos direitos a prestagdo material...

[...]

A Constituigdo brasileira parece haver acolhido, de alguma forma,
essa garantia do minimo social. O art. 201, §5°. da Constituicdo, estabelece
0 salario minimo como piso dos beneficios previdenciarios, e o Supremo
Tribunal Federal tem jurisprudéncia sedimentada no sentido de que essa
norma é auto-aplicavel. Pode-se vislumbrar, entdo, ai, um exemplo de
direito a prestacdo material que gera imediatamente direito subjetivo para
os seus titulares’ (grifos do autor).

A par destas considerag¢des, no entanto, a grande maioria dos doutrina-
dores opta, pela efetividade imediata, indistinta, de todas as regras atinentes aos
direitos fundamentais, seja as de sentido completo, seja aquelas tacitamente
carentes de dispositivos legais a completar-lhe a regulagao da matéria.

Os que advogam a aplicabilidade de todas as normas fundamentais
indistintamente, utilizam como argumento o reconhecimento do principio da

efetividade das normas constitucionais.

> MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Idem,
ibidem.

 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op.
cit.,, p. 137.
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Tal escolha, ainda, segundo os que defendem a aplicabilidade imediata
dos direitos fundamentais, revela, sem mais, também, o enaltecimento do principio
da defesa da dignidade da pessoa humana como norteador da hermenéutica
constitucional.

Alinhado a tal concepcéo, se posiciona José Joaquim Gomes Canotilho’;

A primeira caracteristica do regime préprio dos ‘direitos, liberdades e
garantias’ consiste em que os respectivos preceitos sdo, ndo apenas
normas preceptivas (e nao simples normas programaticas), mas sobretudo
normas de eficacia imediata, sendo ‘directamente aplicaveis’ (n. 1). Esta
aplicagdo directa traduz-se no seguinte: a)os preceitos constitucionais
relativos aos direitos, liberdades e garantias ndo carecem de mediagéao,
desenvolvimento ou concretizagdo legislativa para serem aplicaveis, pelo
que se aplicam mesmo na auséncia de lei; b)sdo invalidas as leis que
infrinjam os preceitos relativos aos direitos, liberdades e garantias (tal como
as que infrinjam qualquer outra norma constitucional), sendo eles aplicaveis,
nesse caso, contra a lei e em vez da lei. Ponto duvidoso quanto a aplicagédo
do primeiro principio (aplicagdo mesmo na auséncia de lei) € o que se
refere aos casos em que € a propria Constituicado a remeter expressamente
para a lei a regulamentacdo de um ou mais aspectos do regime de certo
direito fundamental (grifos do autor).

Acrescenta Canotilho’, que, ainda que inexista dispositivo que determine
a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, tal imediatidade de aplicagao
deve ocorrer. Do contrario, segundo ele, a eventual inércia do legislador bastaria
para que os direitos fundamentais carentes de lei que os regulasse, se transfor-
massem em conceitos vazios de sentido e conteudo.

Nesta medida, atenta-se junto com Benedito Hespanha’®, também, que:

O reconhecimento de incompletudes, de antinomias e de incorregdes
na axiologia dos principios e das clausulas constitucionais nao afeta a
legitimidade e a validade de qualquer dos direitos e das liberdades politicas
inscritas pelos legisladores ou pelos 6rgdos operadores do sistema
positivo....

Quanto, a tais pontos, no entanto, nada ha de inovador, constituindo
poder-dever de todo e qualquer juiz — mesmo que a vista de imperfeicbes dos
preceitos constitucionais —, recusar a aplicacdo de uma norma em face dela portar-

se inconstitucional.

" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo, ..., p. 31.

® CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Idem, ibidem.

" HESPANHA, Benedito. O politico, o juridico e o justo na Constituicdo. In: Revista de Direito
Constitucional e Internacional, ..., p. 81.
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Mas isso ndo é tudo, porque, conquanto o principio da constituciona-
lidade venha a valer para todas as normas constitucionais, ele vale em diferentes
graus de eficacia.

Assim é que os comandos constitucionais relativos aos direitos funda-
mentais possuiriam um plus. Ou seja, uma forga aditiva, em relagado ao principio da
constitucionalidade, valendo como indicador de sua exequibilidade imediata.

Acatando-se tais assertivas, seriam, pois, aqui incluidos o dever dos
juizes e dos demais operadores juridicos de aplicarem os preceitos constitucionais e
a autorizagéo para com esse fim os concretizarem por via interpretativa.

Essa solugdo ndo encontraria maiores dificuldades de aplicagdo quando
se trata de prestag¢des negativas, ndo podendo os poderes publicos invocarem falta
de regulamentagdo para proibir ou recusar o exercicio desses direitos pelos
individuos.

Observa-se, como fora visto que, também, para Canotilho, mesmo a
despeito de quaisquer falhas dos comandos constitucionais, uma vez previstos, os
direitos fundamentais sao de pronto aplicaveis. A duvida que surge refere-se, ape-
nas, a hipotese de direitos fundamentais a prestac¢ao, nao positivados.

Assim, pois, o problema que resta diz respeito aos comandos constitu-
cionais definidores de direitos fundamentais, cuja disciplina é remetida a regulagéo
por outros comandos legais, e isto determinado pelo proprio constituinte originario.

Reconhece-se, no entanto, que tais direitos possuem conteudo deter-
minavel em nivel constitucional, via interpretagdo, o que tornaria a prestagao legis-
lativa vinculada e obrigatéria.

Neste sentido, para muitos, mesmo que a lei infraconstitucional neces-
saria nao existisse, sempre os preceitos seriam diretamente aplicaveis na medida
em que, com base neles, o juiz pode, pelo menos, declarar o conteudo e os limites
do direito individual.

Com alento em tal raciocinio, deveria o Poder Judiciario, nestas hipote-
ses, até ir mais além, procedendo, mesmo, a colmatacéo do preceito. Uma perspec-
tiva que somente é possivel em se tratando de um magistrado “antenado” com as
necessidades sociais de seu tempo, sendo dificil tal colmatagcdo num juiz

“asseptico”.
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Adotando-se tal perspectiva no ambito de protecdo a vontade do consti-
tuinte originario, seria cogitavel até a condenagao concreta do Estado a pratica do
ato omitido indispensavel a plena realizagao desse direito.

A colmatagdo atende ao insculpido no art. 5°. da LICC, com
correspondente nos arts. 107 a 111 do CTN e no art. 6°. do CDC. Refere-se a
determinacdo de que “na aplicagéo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela
se dirige e as exigéncias do bem comum”.

Frisa-se, igualmente, como ja fora esclarecido, que a aplicagao direta dos
direitos fundamentais significa, ainda, que eles ‘valem diretamente contra a lef’,
quando esta vier a estabelecer restricdes em desconformidade com o documento

constitucional.

2.2. A Recepcao dos Direitos e Garantias Fundamentais na Constituicao
Federal Brasileira como Instrumento Conformador do Estado Democratico de
Direito no Brasil

2.2.1. Consideracgoes preliminares

Nas Constitui¢cdes rigidas como a brasileira, as normas constitucionais le-
gitimam toda a ordem nacional. As leis, os atos administrativos e as sentengas
valem, em ultima analise, enquanto desdobram mandamentos constitucionais.

A Constituicao Federal passa a ser o instrumento conformador de todas
as opgoes politicas do Estado e o assento sobre o qual estédo fincados o intuito e o
conteudo de todas as normas infra-constitucionais.

Com efeito, o diploma constitucional brasileiro € o documento legal
direcionador de toda a atividade legiferativa estatal calcando invalida qualquer nor-
ma que nao obedecga aos seus postulados.

Nesse sentido, prescrutando suas caracteristicas, impde-se escrito, for-
mal, legal, dogmatico, promulgado, rigido e analitico. Sua supremacia também de-
corre de sua rigidez. Assim, embora possa ser emendado, tal somente pode ocorrer

via um procedimento especial, que demanda por uma série de requisitos.
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Reporta-se aqui ao disposto nos incisos | a Ill e §§1°. a 5° do art. 60. Além
disso, a Carta Magna ndo pode ser emendada na vigéncia de intervengao federal,
estado de defesa ou de sitio.

Acrescenta-se, ainda, que existe um campo impassivel de mudangas: as
clausulas pétreas previstas no §4°., incisos | a IV do art. 60 da Carta Magna, que
constituem a pedra angular sobre a qual assenta-se a esséncia da Constitui¢ao.

No Brasil, a “conformidade” com a Constituicdo exige ndo s6 que as leis,
os decretos, as portarias etc. estejam em “sintonia” com a Carta Magna, como, tam-
bém, que n&o se omita a aplicagao de suas normas, quando ela assim o requerer.

E que, ao lado da inconstitucionalidade por acdo (art. 102, | “a”, e Ill, “a”,
‘b”, e “c”, da CF), tem-se, desde o advento da Carta de 1988, a inconstitucio-
nalidade por omissao (art. 103 e §§ 1°., 2°. e 3°. da CF) e o mandado de injuncéo.

S&o duas grandes inovagdes por meio das quais transita a louvavel idéia
de que os direitos constitucionais nado devem, por falta de atos normativos que os
viabilizem, permanecer no plano das aspiracdes irrealizadas.

Estas disposi¢des vinculam os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario
e, a fortiori, as entidades publicas e privadas e até os particulares, que nao podem,

por exemplo, desobedecer aos principios e normas constitucionalmente previstos.

2.2.2. Os principios e normas confirmadoras do Estado Democratico de

Direito no Brasil:

Ja percebeu-se que, sao indissociaveis as idéias de democracia e de
limitagdo dos poderes estatais com a previsdo de direitos e garantias fundamentais
aos cidadaos.

E o Estado brasileiro intentando em si a construgdo de um Estado
Democratico de Direito concretiza tais objetivos através da Constituicdo, a partir do
momento que limita os poderes estatais e prevé protecdo a diversos direitos

fundamentais.
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Com efeito, a Constituicdo Federal consigna em varios de seus artigos
uma série de direitos fundamentais e manifesta-se, expressamente, pela obrigatorie-
dade de respeito a estes.

Esta “constitucionalizacdo” dos direitos fundamentais, segundo Paulo
Gustavo Gonet Branco’’, traz conseqiiéncias de evidente relevo. As normas que 0s
abrigam impdem-se a todos os poderes constituidos, até ao poder de reforma da
Constituicao.

Com tal assento, insta ressaltar, que a Magna Carta brasileira adotou os
principios republicano e da triparticdo do poder e elegeu a dignidade da pessoa
humana e o pluralismo politico como fundamentos do regime democratico nacional.

Em se referindo a adocao dos principios republicano e da triparticdo dos
poderes, tal conformagdo consagrou uma série de “freios” aos poderes estatais,
buscando-se a legitimidade de seus atos.

No que diz respeito a observancia do principio da dignidade da pessoa
humana e do pluralismo politico confirma-se com estes o intuito de impor-se um
aparato democratico em termos materiais.

Também a Carta Magna atual, ao separar a ordem econ6mica da ordem
social, nela integrou amplas matérias, como a seguridade social, a saude, previ-
déncia social, assisténcia social, educacao, cultura e desporto, ciéncia e tecnologia,
comunicacgao social, meio ambiente, familia, crianca, adolescente e idoso e indios.

Nesse sentido, tendo por norte tais premissas, inicia-se a analise do

documento constitucional brasileiro pelo seu preambulo, que consigna:

Noés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia
Nacional Constituinte para instituir um Estado democratico, destinado a
assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como
valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solucéo pacifica das controvérsias, promul-gamos, sob
a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL (grifos nossos).

A mensagem preambular, acima transcrita, representa expresséo primeira
de valorizagao dos direitos fundamentais que permitem a cidadania. Tal proposi¢cao

evidencia, indiscutivelmente, o intento democratico de nosso pais.

" MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais, ..., p. 126.
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Levando-se em conta que o preambulo de uma Constituicdo porta-se
como um repositorio de intengdes gerais, conclui-se pela sua relevancia juridica na
definicdo do Estado e das diretrizes por ele adotadas.

E se o preambulo deve ser assim encarado, porta-se ele como mais um
elemento de interpretacédo e integracdo das normas que compdem a Carta Magna
nacional.

Neste sentido, ele deve ser propagado com o maximo de intensidade, a
fim de se transformar-se em instrumento de convicgdo para todos os agentes
publicos e privados que formam a nacgao brasileira.

O intento democratico, bem como a primazia de respeito aos direitos
fundamentais na nossa Carta Magna encontra-se reafirmados em seu art. 1°,

quando estatui:

Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela uni&o
indissoluvel dos Estados e Municipios e o Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico” (grifos nossos).

Acrescenta-se que o paragrafo Unico deste artigo 1°. declara:

“Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicao”.

Quer dizer: tem-se bem presente que na estrutura do Estado Brasileiro &
0 povo o depositario do poder, devendo as prescricbes atentarem para seu bem-
estar sob pena de serem tidas como ilegitimas.

Miguel Reale’™, em comentario a este dispositivo, confirma-o como um
evidenciador da opcgéao ideolégica de uma democracia social por parte do Brasil.
Segundo este autor, tal democracia seria compreendida tendo em vista a necessaria
correlacdo do Estado com a sociedade civil.

Essa filosofia estrutural das atribuicdes do Estado como um todo € mais

uma vez exigida no art. 3°. da Constituigdo Federal, quando determina:

® REALE, Miguel. O Estado Democratico de Direito e o conflito das ideologias. Sdo Paulo: Saraiva,
1999, p. 2.
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Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas se discriminagao.

A propdsito, a Emenda Constitucional n. 31, de 14 de dezembro de 2000,
atenta a um dos objetivos fundamentais da Republica — o inserto no inciso Il do
artigo acima transcrito —, criou o Fundo de Combate e Erradicagao da Pobreza.

Este Fundo foi instituido pelo Poder Executivo Federal para vigorar até
2010 e possui como objetivo viabilizar a todos os brasileiros acesso a niveis dignos
de subsisténcia, devendo a aplicacdo de seus recursos direcionar-se as acodes
suplementares de nutricdo, habitagao, educacao etc., a fim de melhorar a qualidade
de vida da populacéo.

Relativamente aos Estados federados, o Distrito Federal e os Municipios,
a Emenda Constitucional n. 31/00 determinou, também, a instituicido de Fundos de
Combate a Pobreza, com a obrigatoriedade de participagdo da sociedade civil em
suas geréncias.

Por outro lado, a teor do que emana do art. 4°. da Magna Carta, o Brasil é

regido em suas relagdes internacionais pelos seguintes principios:

Art. 4°. ...

| - independéncia nacional;

Il - prevaléncia dos direitos humanos;

11l - autodeterminagéo dos povos;

IV - ndo-intervengao;

V - igualdade entre os Estados;

VI - defesa da paz;

VII - solugao pacifica dos conflitos;

VIII - repudio ao terrorismo e ao racismo;

IX - cooperacéo entre os povos para o progresso da humanidade;

X - concesséao de asilo politico.

Paragrafo dnico. A Republica Federativa do Brasil buscara a
integracdo econdmica, politica, social e cultural dos povos da América
Latina, visando a formacdo de uma comunidade latino-americana de
nagoes.

Todavia, nao satisfeito o Constituinte de 1988 com os destaques ja as-
sinalados, visando consagrar a protecdo minuciosa dos direitos fundamentais do

cidadao, fez prever em todo o Titulo Il uma série de direitos.
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No Titulo referido do documento constitucional brasileiro, os direitos
fundamentais encontram-se distribuidos por cinco capitulos e cognominados,
respectivamente de direitos individuais e coletivos; direitos sociais; nacionalidade;
direitos politicos e partidos politicos.

O constituinte originario fez inscrever, exaustivamente, de modo explicito,
no art. 5°. e seus incisos, direitos e deveres individuais e coletivos, consagrando o
rol dos direitos fundamentais dos cidadaos.

O art. 5°. reconhece e assegura aqueles direitos que formam o patriméonio
irretratavel da personalidade humana ou seja, os direitos que pertencem ao homem
entendido como ser livre.

Neste sentido, tomando-se assento nas ponderacdes feitas no tépico
anterior por Canotilho e Ferdinand Lassalle, relativamente a distingdo entre os di-
reitos fundamentais, propala-se, aqui, também, os que, seguindo-se estes teoricos,
seriam formal e materialmente assim concebidos.

Assim, em ambito constitucional brasileiro, teriamos como desta ordem,
de acordo com a redacgéo do caput do art. 5°., cinco direitos fundamentais basicos: o
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, constituindo
todos estes o fundamento dos demais direitos proclamados.

Tais direitos fundamentais basicos assim sdo concebidos tendo em vista
os fundamentos esposados pelo Estado brasileiro. Note-se, que, segundo Jorge
Miranda’®, possuem por origem a pactuacdo firmada no interior do enfoque juridico
ocidental, isto por uma exigéncia de necessidade.

Desta forma, na Carta brasileira teriamos como direitos e garantias
fundamentais propriamente ditos somente aqueles diretamente vinculados a um dos
cinco direitos fundamentais basicos constantes do caput do art. 5°.

Ressalta-se que é basicamente este artigo, e ndo a “ordem natural das
coisas”, como querem alguns, que compele o ordenamento juridico a investir contra
qualquer ato, inclusive legislativo, atentatério aos direitos fundamentais.

Com efeito, o arrolamento referido no art. 5°. eleva a pessoa humana a

condicdo de homeme-individuo, independente das demais pessoas e frente ao préprio

" MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional, ..., p. 105.
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Estado. Nele tem-se a previsdo de 77 direitos, sendo que, segundo José Carlos
Moreira Alves®:

[...] No mundo ndo se conhece nenhuma Constituicdo que tenha
conseguido elencar 77 direitos fundamentais. E mais ainda: que conte com
uma norma como a norma constante do §2°. do art. 5°., que diz que, além
daqueles, ha outros, decorrentes de principios da Constituigdo ou do
regime, ou entdo decorrentes dos tratados internacionais que abordem os
direitos fundamentais.

Realmente, o §2°. do artigo 5°. acena para a assertiva de que o rol de
direitos e garantias fundamentais consignado nos incisos deste artigo nao podem ser
concebidos de forma taxativa, na medida que a Republica brasileira encontra-se
passivel de reconhecer ainda outros direitos e garantias.

O art. 6°,, juntamente com o art. 193 e seguintes do documento constitu-
cional, deixa evidenciado quais sao os conteudos da ordem social, quando afirma
serem direitos sociais a educagdo, a saude, o trabalho, o lazer, a segurancga, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desam-
parados e a moradia.

No art. 12 encontram-se os direitos relativos a nacionalidade dos indivi-
duos. E nos arts. 14 a 17 estdo dispostos os direitos concernentes a participagao
politica.

Parte dos doutrinadores, dentre os quais Paulo Gustavo Gonet Branco®',
aplicando outra classificacdo aos direitos fundamentais, os separa em direitos de
defesa, direitos de participacao e direitos a prestacgao.

Os direitos de defesa impdem-se como deveres negativos de abstengao
por parte do Estado e dos particulares. Tratar-se-ia de proibir a ingeréncia sobre a
autodeterminacdo dos individuos, provendo a manutengdo do status quo dos
mesmos.

Estes direitos podem ser encontrados na Carta Magna brasileira no art.
5°., contando-se entre eles os previstos nos incisos I, lll, IV, VI, IX, X, XII, XIlI, XV,
XVII e XLVII, alinea b, dentre outros.

8 ALVES, José Carlos Moreira. Conferéncia inaugural - XXIV Simpdsio Nacional de Direito Tributario.
In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Direitos fundamentais do contribuinte. Sdo Paulo:
RT/Centro de Extensdo Universitaria, 2000, p. 17.

¥ MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais, ..., p. 140-152.



65

Os direitos a participagdo, como a prépria homenclatura indica, consti-
tuem-se nos direitos tendentes a assegurar a participagado dos individuos nos rumos
do Estado. Referem-se, pois, aos direitos politicos previstos em nosso documento
constitucional no Capitulo V do Titulo II.

Relativamente aos direitos a prestacéao, estes, ao contrario dos direitos de
defesa, requerem a intervencdo do ente estatal, firmando-se como prestagdes de
cunho positivo. Aqui o Estado é chamado a agir. Trata-se dos direitos consignados
no documento constitucional, que dividem-se em direitos a prestag¢des juridicas e

direitos a prestacbes materiais. Dissertando a respeito, Paulo Gustavo Gonet

Branco®?, referindo-se aos primeiros, esclarece que:

Essa prestacdo juridica pode consistir na emissdo de normas
juridicas penais ou de normas de organizacéo e de procedimento.

A Constituicdo, em certas hipoteses, estabelece, diretamente, a
obrigac&o de o Estado editar normas penais para coibir praticas atentatorias
aos direitos e liberdades fundamentais (art. 5°., XLI), bem assim praticas de
racismo (art. 5°., XLIl), de tortura e de terrorismo (art. 5°., XLIII).

Além disso, ha direitos fundamentais que dependem essencialmente
de normas infraconstitucionais para ganharem sentido. Ha direitos que se
condicionam a normas outras que definam o modo do seu exercicio e até o
seu significado.

Ressalta-se que quanto a necessidade — prevista por alguns doutrina-
dores, dentre eles o referido — de certos direitos fundamentais carecerem da
promulgacédo de outros diplomas para tornarem-se aplicaveis, tal discussao ja fora
feita no topico anterior a este, importando-se de |a as mesmas conclusoes.

Quanto ao direito as prestagbes materiais ou a prestacdo em sentido es-
trito, referem-se estas aos direitos sociais enumerados no art. 6°. e no art. 7°. da
Carta Magna, bem como aos direitos de assisténcia.

Como exemplos de direitos a prestagcao incitadores da intervencao es-
tatal, assinala-se na Constituicao Federal do Brasil os previstos nos incisos XLI, XLII
e XLIlIl do art. 5°. Estes direitos se perfazem no desejo de estabelecer uma
igualdade material entre os cidad&os nacionais.

No ambito do Titulo Il do documento supremo, caberia distinguir os
direitos fundamentais das garantias que os assegura. Mas tal diferenciagéo ja fora
realizada na primeira parte deste capitulo, de onde importamos, também, as

mesmas conclusoes.
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Neste sentido, ressalta-se, como ja fora dito, que a nossa Carta
Constitucional ndo realiza a distingdo entre direitos e garantias fundamentais,
deixando tal atividade a interpretacdo do operador do Direito.

Com efeito, a Carta constitucional nacional confere tratamento idéntico
aos direitos e as garantias fundamentais, situando ambos no mesmo Titulo II. Assim,
ambos s&o passiveis de obediéncia as mesmas determinagdes.

Esclarecidas estas premissas e adentrando a matéria relativa as garan-
tias, tem-se, como ja esclarecido no inicio deste capitulo, que sobressaem dentre
elas as institucionais. Tais visam proteger o nucleo essencial do Estado, aqueles
conjunto de valores que por ninguém pode ser corpuscado, nem mesmo pelo Poder
Legislativo.

E que a obrigatoriedade de observancia dos direitos consignados na
Constituicdo estende-se a todos os poderes estatais. Assim, embora se reconheca
que cabe ao Poder Legislativo Ihe conferir operatividade, tal circunstancia ndo impe-
de os Poderes Judiciario e Executivo de, também, aplica-los ou, pelo menos, de ve-
lar pela sua correta e rigorosa aplicagao.

Nota-se, a respeito, que ndo so6 os direitos da pessoa fisica brasileira sdo
solenizados e resguardados nos Titulos | e Il da Constituicdo Federal, ora em
exame. Também as pessoas fisicas estrangeiras, desde que residentes no Brasil,
desfrutam de igual protecéo juridica.

E mais: na medida em que os direitos das pessoas juridicas sao
mediatamente direitos de pessoas fisicas, socias ou beneficiarias de sua obra, tais
direitos estendem-se as pessoas juridicas brasileiras e, mesmo, as estrangeiras, que
regularmente atuem no Brasil.

Quer dizer, do exposto, conclui-se que as pessoas fisicas e juridicas
estrangeiras, desde que residentes no pais, os direitos e as garantias fundamentais
encontram-se assegurados.

Quanto a assertiva de se saber se as pessoas fisicas e juridicas
estrangeiras ndo residentes em solo nacional possuem tais direitos, caberia atentar

para os principios e objetivos desejados pela Republica Federativa do Brasil.

8 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Idem,
p. 143-144.
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E como percebe-se da analise dos artigos do Titulo |, mostrar-se-ia lidimo
falar de asseguramento de determinados direitos, especialmente dos individuais, as
pessoas fisicas e juridicas estrangeiras ainda que nao residentes no pais.

Esclareca-se neste tocante, todavia, que tal juizo de admissibilidade de
protecao de direitos devera ser realizado tendo por norte o percuciente julgamento
do magistrado que venha a presidir a questao, quando suscitada.

Quanto a extensdao da protecédo propiciada pelos direitos e garantias
fundamentais as pessoas juridicas de direito publico, a situacado calcar-se-ia ainda
mais melindrosa. Afinal, tais direitos e garantias existem, exatamente, para proteger
os individuos frente ao poder estatal.

Ainda, assim, no entanto, José Joaquim Gomes Canotilho®® admite que
essas pessoas invoquem os direitos e garantias fundamentais sempre que nao esti-
verem em posig¢ao de supremacia.

Relativamente as pessoas subordinadas as entidades de direito publico, o
raciocinio € o mesmo. Tal idéia tem por assento a concepcao de que o dever de
obediéncia ndo pode ser tao absoluto a ponto de suprimir direitos minimos, vitais,
albergados na definigdo de direitos fundamentais.

A proposito, em conformidade com Paulo Gustavo Gonet Branco®*;

.. a liberdade de expressao dos militares pode vir a ser contida, mas na
medida em que isso for necessario a disciplina. ... . De outra parte, os
presos nao vao poder cobrar o direito de livre circulagao e a plenitude dos
direitos politicos. Mas nao se justifica que se Ihes recuse o direito a vida, o
direito a incolumidade fisica, a liberdade de crenca religiosa ou mesmo o
direito de peticao.

E, mais a frente, ratificando o que ja fora discutido na parte primeira deste

capitulo, afirma este autor, ainda, que:

As restrigdes aos direitos fundamentais hao de vir estipuladas em lei
que defina cada estatuto especial. Faltando a lei, ha de se recorrer aos
principios de concordancia e de ponderagao entre os direitos afetados e os
valores constitucionais que inspiram a relagdo especial. Alguns regula-
mentos internos buscam suprir essas lacunas - a legitimidade deles
depende do que resultar de um juizo de ponderagdo entre os principios
constitucionais envolvidos®.

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicéo, ..., p. 386.

% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais, ..., p. 193.

% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais, ..., |dem, ibidem.
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Em verdade, a existéncia de tais direitos, bem como de suas garantias,
como ja fora dito, algam o principio da dignidade da pessoa a condigao de prescri-
tivo primeiro da ordem juridica nacional, juntamente com o pluralismo politico, pila-
res do sistema democratico brasileiro.

Os direitos fundamentais da pessoa, seja ela fisica ou juridica, e suas ga-
rantias no Brasil limitam a agdo do Estado, ndo s6 proibindo-o de prejudica-los, co-
mo obrigando-o0, mesmo, a encaminhar-se no sentido do interesse publico primario.

E neste sentido que o direito positivo interdita ao Estado ingressar, ainda
que por meio de lei, na esfera de liberdade assegurada as pessoas. E, ainda,
permite que as pessoas facam o que a Constituicdo Ihes faculta, sem quaisquer
interferéncias, inclusive estatais.

Realmente, estes direitos apresentam-se como proibigdes ao Estado de
lesar, por meio de leis, atos administrativos ou decisdes judiciais, os valores presti-
giados por nossa Carta Magna.

Neste sentido, se tais atos administrativos contrariarem os valores espo-
sados pelo constituinte originario, eles podem e devem ser anulados com base em
sua inconstitucionalidade.

E que os direitos encartados e protegidos no documento supremo formam
o0 minimo de exigéncias para que todos possam viver e desenvolver livremente suas
atividades quotidianas.

Por outro lado, os direitos e garantias individuais constituem clausulas
pétreas, ex vi do paragrafo IV do art. 60, refogindo, pois, a possibilidade de impor-se
emendas por sobre os prescritivos que os assinala.

Tal raciocinio se impde uma vez que as emendas constitucionais nao
devem ensejar a destruicdo, o enfraquecimento ou profunda mudanga de identidade
do pensamento do legislador constituinte, resguardado este, principalmente, no
nucleo imodificavel anteriormente mencionado.

Assim, pois, permanece impassivel de alteragdo o nucleo relativo aos di-
reitos individuais. Quanto aos direitos coletivos, sociais, de nacionalidade, e os
relativos aos direitos e partidos politicos, se refogem ao carater de clausula pétrea,

nao se pode Ihes negar sua aplicabilidade imediata.
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A proposito, a questdo da aplicabilidade imediata dos direitos e garantias
fundamentais ja fora discutida na primeira parte deste capitulo, quando foram jun-
tadas algumas posi¢des de autores relativamente as constituicbes mundiais.

No caso brasileiro, sdo importadas as mesmas consideracdes, imaginan-
do sempre ser possivel a colmatagdo dos comandos atinentes aos direitos funda-
mentais - mesmo aqueles de insubsistente densidade normativa -, via a percuciente
operacionalizacao do direito reclamado através do Poder Judiciario.

Isto, mesmo porqué, como ja referido, o §1°. do art. 5°. do documento
constitucional afirma que “as normas definidoras dos direitos e garantias funda-
mentais tém aplicagao imediata”.

Atenta-se que o enunciado refere-se aos direitos fundamentais em geral,
nao se restringindo apenas aos direitos cuja normatividade esteja livre da neces-
sidade de completudes. E o conjunto de tais direitos alberga todo o nucleo do Titulo
Il da Constituicao Federal.

Apesar de nao haver no Brasil dispositivo expresso situando a questao
das normas constitucionais sob comento, entende-se que a Constitui¢ao, justamente
porque formada por normas juridicas, permite que os direitos por ela conferidos seja
judicialmente pleiteados, mesmo a falta de lei especifica.

Mais: conforme ja examinado, o §2°. do artigo 5°. supra mencionado

determina, ainda, que:

[...] Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Ou seja, acrescenta-se que, tendo em vista o que emana do §2°. do art.
5°. acima citado, a protegdo dos direitos fundamentais no sistema juridico nacional
nao se esgota no elenco do Titulo Il da CF. E os direitos e garantias fundamentais
podem ser encontrados em qualquer aparato legal.

Realmente, em face da determinacdo constitucional referida, o catalogo
de direitos e garantias fundamentais possui extensdo ampla por abranger qualquer

direito surgido dos principios democraticos acolhidos pela Constituicdo Federal de
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1988, mesmo de modo implicito, além de outros, oriundos da For¢ca dos Tratados
Internacionais assinados pelo Brasil®.

Relativamente a forga dos Tratados Internacionais no aparato juridico-
positivo brasileiro, salienta-se que estes sdo acolhidos em termos de normas infra-
constitucionais. Assim, deverdo, também, devotar obediéncia aos principios e nor-
mas encartados no Estatuto Supremo.

Por outro lado, quanto a faixa de liberdade que todo cidadao possui, esta
decorre do principio da reserva da Lei, um dos pilares de asseguramento da
necessaria seguranca juridica.

Em face de todo o exposto, assim, observa-se que a atual Constituicdo
Federal, alertada acerca da insuficiéncia do modelo liberal de Estado aperfeicoou o
mecanismo de tutela dos direitos e de bem-estar social, projetando um Estado

Democratico de Direito no Brasil.

% DELGADO, José Augusto. Direitos fundamentais do contribuinte. In: MARTINS, Ives Gandra da
Silva (Coord.). Direitos fundamentais do contribuinte. Sao Paulo: RT/Centro de Extensao
Universitaria, 2000, p. 86-87 faz alusdes a tal afirmativa.
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CAPIiTULO Il
OS PRESSUPOSTOS DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO
NA TRIBUTACAO: OS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS
DOS CONTRIBUINTES NO BRASIL

3.1. Um Breve Enfoque do Problema

Tendo sido averiguado que o Brasil intenta para si a conformagao de um
Estado Democratico de Direito, neste capitulo buscar-se-a tracar os pressupostos
deste tipo estatal na tributacdo brasileira, apontando-se os direitos e as garantias
fundamentais dos contribuintes.

Com efeito, como ja fora dito, a conformagdo de um Estado em
democratico pressupde, necessariamente, a existéncia de direitos e garantias
fundamentais extensivos a totalidade dos cidadaos.

E, conforme constatado, na Constituicido Federal brasileira encontram-se
previstos uma série de direitos fundamentais em favor das pessoas, sejam estas
fisicas ou juridicas.

Por outro lado, diz-se que o Brasil ostenta uma das mais altas cargas
tributarias mundiais, isto em virtude do Governo tentar aplacar o rombo da maquina

estatal com a oneragdo cada vez maior do bolso dos contribuintes®’.

8 FACIN, Andréia Minussi. Vedac&o ao “confisco” tributario. In: Revista Dialética de Direito Tributario,
Sao Paulo: Oliveira Rocha Comércio e Servicos Ltda., n. 80, maio de 2002, p. 7.
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As criticas também se impdem relativamente as regras estipuladas em
diplomas menores, abaixo da Constituicdo, e nos procedimentos levados a efeito
pelos agentes do Fisco, que nem sempre respeitam os ditames constitucionais.

Tendo por norte que as normas constitucionais obrigatoriamente devem
ser observadas, e que elas constituem um diretivo inafastavel em se tratando do
Direito Tributario nacional, este deve obedecer a hierarquia positiva, obrigando-se a
firmar-se em conformidade com os preceitos magnos.

Neste sentido, de acordo com Carlos Alberto de Moraes Ramos Filho®:

O poder tributario (ou poder de tributar) —— enquanto atributo da
soberania de que é dotado o Estado — tem, no Brasil, o seu exercicio
disciplinado inteira e rigidamente pela Constituicdo, que entrega as pessoas
politico-constitucionais (Unido, Estados e Municipios) faixas circunscritas de
competéncia tributaria (isto €, competéncia legislativa para instituir tributos).

E a competéncia tributaria, conforme José Souto Maior Borges®®:

... € como que um perfil resultante de um desenho constitucional, ndo sé
com as normas autorizativas que definem positivamente o exercicio do
poder fiscal, mas também como normas limitativas, quer dizer, as normas
que determinam os limites em que esse poder podera ser exercido, ou
devera ser exercido.

Este o motivo pelo qual muitas vozes chamam atengdo para a
necessidade de prévia analise da Constituicao antes do enfrentamento de quaisquer
questdes havidas em terreno tributario.

E que os principios e as normas contidas na Magna Carta direcionam
todos os documentos infra-constitucionais, notadamente os relativos a atividade de
tributar.

Para muitos, inclusive, a maioria das questdes fiscais situam-se mesmo
na analise do documento constitucional. E o que pensa José Carlos Moreira Alves®
para quem “a grande maioria das questdes tributarias sdo questdes de direito fiscal

constitucional”.

% RAMOS FILHO, Carlos Alberto de Moraes. A natureza juridica das imunidades tributarias. In:
Revista dos Tribunais: RT, n. 27, abril-junho de 1999, p. 47-48.

% BORGES, José Souto Maior. Limitagdes constitucionais a tributagdo. In: IV Curso de
Especializagdo em Direito Tributario, vol. |, Sdo Paulo: Resenha Tributaria, 1978, p. 378.

% ALVES, José Carlos Moreira. Conferéncia inaugural - XXIV Simpésio Nacional de Direito Tributario.
In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Direitos fundamentais do contribuinte, ..., p. 15.
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Realmente, analisando de perto as problematicas que surgem em torno
do Direito Fiscal, pode-se afirmar que no Brasil mostra-se bastante dificil o estudo da
tributagcdo sem uma analise aprofundada da Constituicao Federal.

A supremacia da Constituicdo, notadamente na seara fiscal, fora ja
constatada por diversos doutrinadores, dentre os quais, também, Hugo de Brito
Machado®, o qual avoca os elementos teleoldgico e sistémico na andlise de
qualquer prescritivo legal.

E a existéncia de prescritivos relativos a tributagdo em ambito consti-
tucional, como também demonstrou-se, ndo € fendmeno novo no Brasil, vez que ja a
Constituicao Federal de 1824 os previa.

Fazendo uma incursao na histéria constitucional brasileira desde os seus
primérdios, Ricardo Lobo Torres® examina que a primeira Constituigdo do Império, a
Carta de 1824, declarou diversos direitos e garantias fundamentais relativos a
tributagao.

A Constituicdo Federal de 1934, por sua vez, introduziu principios e
normas sobre a ordem econdmica, associada a ordem social, ambas se mantendo
em titulo proprio na redagéo dos textos constitucionais de 1946, 1967/1969.

Observa-se, pois, que a preocupagao com a limitagdo dos poderes do
Estado no Brasil, notadamente no que se refere a tributacido, possui raizes
longinquas, datando da época do Império.

A Constituicdo de 1988 inaugura tratamento autbnomo da ordem
econdmica e social, alternando liberalismo com intervencionismo, impondo como
fundamento do Estado a protec¢ao da iniciativa privada e, ao mesmo tempo, o valor
do trabalho humano.

Com isto, encampa principio orientador de uma economia de mercado e,
ao mesmo tempo, assegura, como finalidade econémica, o alargamento a todos de
uma existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os

principios encartados no art. 170 da Constitui¢ao.

" MACHADO, Hugo de Brito. A supremacia constitucional como garantia do contribuinte. In: Revista
Dialética de Direito Tributario, Sao Paulo: Oliveira Rocha, n. 68, maio - 2001, p. 44-60.

%2 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional, financeiro e tributario. V. ll. Os direitos
humanos e a tributagdo: imunidades e isonomia, ... p. 18, anota que na Carta de 1824 a extingédo da
imunidade da nobreza bem como o fim dos privilégios foram decretados explicitamente nos itens 15 e
16 do art. 179. Também foram proclamados os principios da legalidade e da anualidade; separada a
Fazenda do Imperador da Fazenda Nacional, ex vi dos arts. 115 e 170, respectivamente, e atribuida
a assembléia geral o poder de “fixar anualmente as despesas publicas e repartir a contribuigdo
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Este acréscimo da ordem econdmica no conteudo constitucional aliado ao
intento de justica social acarreta, em consequéncia, uma mutagdo no conteudo dos
direitos individuais.

Assim, o mérito da atual Constituicdo Federal situa-se ndo em ter previsto
limitagdes ao poder de tributar, mas, em ter separado a ordem econémica da ordem
social e ter reunido em si um extenso catalogo de direitos e garantias fundamentais,
prevendo-os como clausulas pétreas.

Neste sentido, a liberdade-autonomia veio a ser completada com a
liberdade-participagdo. E enquanto a primeira veio a Constituicdo para indicar o que
o Estado ndo poderia fazer, a segunda trabalhou o que ao Estado restava fazer, o
que importou no surgimento de obriga¢des de carater positivo para este ente.

As Constituicdes deste século afirmaram que ao direito subjetivo do
individuo corresponde um dever objetivo do Estado de propiciar subsisténcia aos
individuos desafortunados, seja pelo incremento do valor do trabalho humano, seja
pelos meios disponiveis aos desempregados das condigdes reais de uma existéncia.

No que concerne a atual Constituicdo Federal brasileira, a mesma confere
as pessoas a titularidade de uma série de direitos e garantias cognominados
“fundamentais”, impondo que também o poder fiscal somente possa se constituir no
espaco aberto pelos principios, pelas imunidades e isengdes, respeitando-se, ainda,
o direito adquirido, a coisa julgada e o ato juridico perfeito.

O poder de tributar encontra-se delineado na Constituicdo Federal, no
Titulo VI, Capitulos | e Il que tratam da tributacdo, especialmente no art. 145, que
desenha o sistema de tributos, e nos arts. 153 a 156. Estes outorgam competéncia
tributaria @ Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios. Isto sem
prejuizo do disposto no art. 5°. deste documento.

E é exatamente a partir do espaco aberto pelas liberdades — entendida

esta no ambito da reserva da Lei — que se constitui o Sistema Tributario Nacional e

o sistema de partilha de receitas do federalismo.

direta”. As imunidades, entretanto, segundo este autor, s6 passaram a ser previstas em sede
constitucional, em 1891, por mérito de Rui Barbosa (item 10, do art. 15).
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3.2. O Estatuto do Contribuinte como Instrumento Concretizador das Limita-
¢oes ao Poder de Tributar:
3.2.1. Em busca do significado de “Estatuto do Contribuinte”:

Falar em tributacdo nos dias hodiernos leva, geralmente, a discorrer-se
em torno do “Estatuto do Contribuinte”. Isto tendo por norte os ditames da ética
tributaria e da cidadania fiscal, proclamados no Estado Democratico de Direito que
se quer para o Brasil.

Mas, o que viria a ser tal “Estatuto do Contribuinte”? Ele coloca-se como o
conjunto dos deveres tributarios atribuidos aos contribuintes, bem como importa nas
limitagdes impostas aos entes da Administracdo Publica direta em suas atividades
de instituir, fiscalizar e arrecadar os tributos consignados em Lei.

Segundo Paulo de Barros Carvalho® o “Estatuto do Contribuinte” pode

ser definido nos seguintes termos:

Define-se o estatuto do contribuinte, ao pé de nossa realidade
juridico-positiva, como a somatoéria, harmbnica e organizada, dos
mandamentos constitucionais sobre matéria tributaria, que positiva ou
negativamente, estipulam direitos, obrigagdes e deveres do sujeito passivo,
diante das pretensdes do Estado (aqui utilizado na sua acepgao mais ampla
e abrangente - entidade tributante). E quaisquer desses direitos, deveres e
obrigagbes, porventura encontrados em outros niveis da escala juridico-
normativa, terdo de achar respaldo de validade naqueles imperativos
supremos, sob pena de flagrante injuridicidade.

O Estatuto do Contribuinte imp&e, pois, deveres aos sujeitos passivos e, a
par disso, também, limitagdes ao Poder Publico, inibindo-o de desrespeitar os
direitos subjetivos dos contribuintes.

Inexistisse e o legislador poderia, por meio de uma tributagdo opressiva e
desconforme, até espoliar as pessoas. A Fazenda Publica, nesta esteira, a falta de
inibidores legais, certamente, também, faria 0 mesmo.

Quer dizer: o Estatuto do Contribuinte intenta concretizar a idéia de
cidadania fiscal desejada num Estado que se autodenomina democratico de direito,
circunscrevendo as agdes administrativas, bem como as judiciais, por ocasido da
imposicao legislativa, cobranga e arrecadagao de tributos.

Informa Ricardo Lobo Torres® que, historicamente:

% CARVALHO, Paulo de Barros. Estatuto do contribuinte. Direitos e garantias individuais em matéria
tributaria e limitagdes constitucionais nas relagdes entre fisco e contribuinte. In: Vox-Legis, 141/36.

% TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional, financeiro e tributario. V. lll. Os direitos
humanos e a tributagédo: imunidades e isonomia, ...p. 24.
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A doutrina a respeito do estatuto do contribuinte, especialmente na
versdo de Gaston Jéze, ingressou no Brasil por intermédio de Rubens
Gomes de Souza. Mas o interesse se cifrava no esclarecimento da
fenomenologia da incidéncia tributéria e da subsunc¢éo, sem repercusséo na
tematica da cidadania fiscal

Posteriormente houve um certo desinteresse pela questdo do
estatuto do contribuinte no Brasil e no estrangeiro, a coincidir com a
transmigracao da problematica da cidadania para o campo da sociologia.

Com o resgate da cidadania pelo direito e pela ética o tema do
estatuto do contribuinte volta a ser aflorado com muita intensidade, desta
vez ligado essencialmente a visdo da cidadania fiscal... .

No Brasil o Supremo Tribunal Federal se desinteressou, durante
muitas décadas, do tema da cidadania fiscal. Pesou a preocupagao
marcantemente positivista e o discurso alinhado as teses da legalidade sem
legitimidade e do espacgo ajuridico da capacidade contributiva. De uns anos
para ca, talvez a partir do julgamento da ADIN n. 9397%, no qual com toda
clareza vinculou a tematica das imunidades e dos principios de segurancga
juridica aos direitos humanos, o STF passou a dar destaque ao estatuto do
contribuinte como complexo de direitos fundamentais da cidadania.

Em seguida, anota Ricardo Lobo Torres®™ que, em agosto de 1998, o STF
na pessoa de seu Ministro Celso de Mello proferiu despacho “paradigmatico” em

torno do tema, a saber:

Pet. 1.466-PB, despacho do Min. Celso de Mello, de 28.8.98, DJU de
2.9.98: “ESTATUTO CONSTITUCIONAL DO CONTRIBUINTE. O principio
da anterioridade da lei tributaria - imune, até mesmo, ao préprio poder de
reforma do Congresso Nacional (RTJ 151/755-756) - representa uma das
garantias fundamentais mais relevantes outorgadas ao universo dos
contribuintes pela Carta da Republica, além de traduzir, na concre¢ao do
seu alcance, uma expressiva limitacdo ao poder impositivo do Estado...
Cabe destacar, neste ponto, na linha do entendimento consagrado pelo
acérdao ora impugnado, que a garantia constitucional da anterioridade
tributaria, mais do que simples limitagcdo ao poder de tributar do Estado,
qualifica-se como um dos mais expressivos postulados que dao substancia
ao estatuto juridico dos contribuintes, delineado, em seus aspectos
essenciais, no texto da propria Constituicdo da Republica”.

Ora, como é sabido, no contexto orcamentario do Estado, o poder de
tributar é prerrogativa que garante grande parte do aparato financeiro estatal. Este
assegura consideravel parte das receitas a viabilizar a estrutura organizacional
interna e a independéncia externa, possibilitando o cumprimento dos compromissos
firmados.

Porta-se, assim, o tributo, como o instrumento que possibilita a realizacéo

de boa parte das despesas publicas estatais devendo, pois, calcar-se como um de-

% Ac. do Pleno do STF, de 15.12.93, Rel. Min. Sidney Sanches, RTJ 151/755.
% TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional, financeiro e tributéario. V. Ill. Os direitos
humanos e a tributagédo: imunidades e isonomia, ...p. 24.
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ver, uma prestacao obrigatoria e ter destinagéo publica. O tributo caracteriza-se pela
sua compulsoriedade, pelo pagamento em dinheiro ou valor equivalente, pelo seu
carater nao punitivo, pela previsédo legal e pela sua cobranga vinculada sem margem
de discricionariedade.

Em conformidade com Ricardo Lobo Torres®, a todos toca o dever de
pagar tributos, dever este alias, que aparece ao lado de poucos outros deveres
criados pelo Estado de direito - o de servir ao juri, 0 de prestar servico militar e
colaborar com a justica eleitoral.

Neste sentido, transcreve-se a fala de Aurélio Pitanga Seixas Filho®, para

quem:

O funcionamento do Estado depende do fornecimento de recursos
financeiros, cuja responsabilidade deve ser compartilhada pelas pessoas
que tenham o dever de manter o Estado em condi¢goes de exercer a sua
competéncia institucional.

... se todo cidadao é responsavel pela existéncia e funcionamento do
estado, deve ser, consequentemente, também responsavel pelo
fornecimento dos recursos financeiros.

Ao direito ou dever de cidadania corresponde, na mesma medida, o
dever de ser contribuinte, dever de contribuir financeiramente para que o
Estado cumpra as suas fungdes proprias e naturais....

E continua, posicionando este dever no ambito do Estado de Democratico
de Direito, no que assinala:

Em um Estado de Direito Democratico as autoridades
governamentais tém o dever-poder de compelir ou coagir as pessoas a
fazerem alguma coisa, com os poderes concedidos por essas mesmas
pessoas que estardo sujeitas ao exercicio desse dever-poder.

O poder de tributar, nestas condigbes, consiste num poder concedido
ao Estado de compelir, através de uma norma legal, as pessoas a
contribuirem com uma quantia em dinheiro para que as fungdes
governamentais possam ser exercidas (grifos do autor)gg.

Ora, todos temos consciéncia de que € necessario contribuir com o

Estado, a fim de que ele possa realizar suas funcdes institucionais.

°” TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional, financeiro e tributério. V. Ill. Os direitos
humanos e a tributagdo: imunidades e isonomia, ...p. 20.

% SEIXAS FILHO, Aurélio Pitanga. A imunidade tributaria e a ndo sujeigdo constitucional ao dever
tributario. In: Justigca Tributaria, 1°. Congresso Internacional de direito tributario - IBET: Max Limonad,
1998, p. 51.

% SEIXAS FILHO, Aurélio Pitanga. Idem, p. 52.
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Assim, o que se discute ndo é que o contribuinte ndo possua a obrigagao
de pagar tributos, obedecendo aos ditames legais e fazendarios, mas que o faga
tutelado pelos prescritivos principiolégicos e emanados de Leis validas.

E tal assertiva encontra-se amparada pela existéncia de um extenso rol
de direitos, cujas sedes estdo no ponto que diz respeito aos principios localizados
em grande parte no art. 5°. da Constituicdo Federal de 1988 - onde encontra-se
radicada a Declaragcdo dos Direitos Fundamentais - € no seu contraponto, a
Declaragao dos Direitos do Contribuinte e suas garantias, inserta nos arts. 150 a 152
do Cadigo Tributario Nacional.

Sao exatamente os principios configuradores do Estado Democratico de
Direito, situados especialmente nestes artigos, que dao o norte das diretrizes que
impbe os deveres tributarios. Estes regulam as medidas a serem levadas a efeito
pelos entes da Administragédo, obrigando os contribuintes.

Observa-se refletindo por sobre o enunciado que impde a obrigagao
tributaria, que a afirmativa de que o tributo é instituido em lei, ex vi do art. 3°. do CTN
e que, portanto, deve respeitar o principio da reserva legal, € redundante e
descabida. Isto porque toda obrigagdo somente assim se impde se originada em lei.

Registra-se, por oportuno, em conformidade com Luciano da Silva
Amaro'®, também, que coloca-se “imprestavel” a “chamada” de compulsoriedade na
definicao de tributo, vez que tal signo é ébvio em se tratando de lei.

Com efeito, segundo este autor as pessoas nao se portariam desta ou
daquela maneira ou contribuiriam ou nao por vontade propria; mas € por forca de lei
que o fariam, estando perfeitamente delineada a obrigacédo de pagar tributos quando
a lei assim o determina®’.

Neste sentido, as entidades que compdem a Federacdo brasileira - a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios - estdo autorizadas, mediante
Lei, a cobrarem, no ambito de suas competéncias, os tributos legalmente previstos,
utilizando-se dos meios necessarios para tanto.

Salienta-se que a competéncia dos entes da Administragdo Publica direta
porta-se nado propriamente como um direito, mas como um “poder-dever”. Isto

porqué nao é facultado a estes - por qualquer motivo, que nao os elencados em lei -

1% AMARO, Luciano da Silva. Direito tributario brasileiro. 1. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 26.
%" AMARO, Luciano da Silva. Idem, ibidem.
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deixarem de proceder as devidas providéncias, a fim de recolherem aos seus cofres
os tributos previstos.

Por outro lado, os entes federativos, no afa de proverem os respectivos
erarios arrecadando tributos, ndo podem interferir na privacidade dos individuos,
ferindo-lhes direitos e garantias fundamentais definidas no ordenamento juridico,
especialmente os elencados no rol constitucional.

Parte das limitagbes constitucionais dirigem-se ao poder tributario,
entendendo-se que uma vez que a tributacdo representa uma efetiva corpuscacéao
ao direito de propriedade necessita, especialmente, de que lhe sejam fincadas
limitagcdes. E a disciplina normativa no que se refere a cobranga de tributos alcanca
todos os poderes do Estado, o Executivo, o Judiciario e - especialmente - o
Legislativo.

A Constituicdo determinou de modo negativo, isto €, através de
proibicdes, o conteudo possivel das leis tributarias e, indiretamente, dos diplomas
que lhe sucedem em ordem hierarquica, a saber: os regulamentos, as portarias, os
atos administrativos etc..

Junte-se a isto o mandamento de que a autoridade administrativa em sua
atividade de instituicdo, arrecadacao e fiscalizacdo dos tributos deve portar-se
literalmente de acordo com a Lei, ndo estando autorizada a proceder a qualquer ato
que nao esteja devidamente previsto e regulado.

Ndo € demais lembrar neste sentido que, em se tratando da atividade
tributaria, a Administragcdo Publica encontra-se obrigada a agir de maneira vinculada.
Isto é, obedecendo as prescrigbes contidas na norma, sem margem de
discricionariedade.

Necessario se faz assentar que ao contrario dos particulares que podem
fazer tudo que a Lei lhes permite ou ndo proibe, os agentes publicos s6 podem
proceder as agdes que a Lei lhes ordena. Ou, em outros termos: enquanto os
particulares escolhem seus fins, a Administracdo Publica estd obrigada ao
cumprimento do fim ja assinalado em Lei.

Se tal ndo ocorre, devem ser avocados 0s mecanismos de controle
interno e externo dos atos administrativos, averiguando-se se os agentes publicos
exorbitaram de suas competéncias restando, assim, assegurada, pelo Judiciario, a

legalidade dos atos praticados pela Administragdo Publica.
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Alias, a Magna Carta, ex vi de seu art. 37 ndo somente exige que a
Administracdo paute suas agdes tendo como norte a Lei, como também a obriga a
respeitar os principios da impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Deve
esta agir sempre de modo o mais util possivel a sociedade.

Observa-se que nada escapa ao entabulado pelo Estatuto Supremo, nem
mesmo os campos parafiscal e extrafiscal que, imagina-se, uma vez que nao se
colocam como deveres fundamentais, estariam a salvo das limitacdes ditadas pelos
direitos fundamentais, exceto no que extrapolassem o seu exercicio normal.

Engano. A Carta Magna assim ndo entendeu, e os incorporou, também, a
Constituicao Tributaria.

Ressalta-se, por exemplo, que, em decorréncia do quanto determina o art.
5°. da CF em seus incisos XlIl e XX, respectivamente, as leis tributarias ndo podem
criar embaragos abusivos ao livre exercicio do trabalho, bem como, também n&o
podem, ainda que por via obliqua, compelir os contribuintes a se associarem ou a
permanecerem associados.

Ratifica-se, assim, que o poder de tributar encontra sua limitagdo no
direito de propriedade e na liberdade de iniciativa.

Excecbes ao dever de contribuir situam-se na previsdo de imunidades e
isencdes, que serdo discutidas adiante, delineando-se a diferenciacdo existente
entre umas e outras.

Resulta irretorquivel, pois, a constatacdo de que o Estado, ao exercer a
tributacdo, € obrigado a levar em conta os limites que a ordem constitucional Ihe
impbs. Mas, quais seriam os precisos meios pelos quais o “Estatuto do Contribuinte”
impoe limites a competéncia estatal de tributar?

Registra-se os principios gerais e os especificos do Direito Tributario
insertos na Constituigdo Federal e nas leis tributarias ordinarias, sem prejuizo do
respeito ao ato juridico perfeito, a coisa julgada e ao direito adquirido.

E, também, nesse passo, as imunidades constitucionais e as isengdes
tributarias (além dos tratados e convengdes internacionais e Cartas Internacionais
proclamadoras de direitos). Todos interpretados de maneira sistémica - pontos
cruciais do presente estudo, os quais passaremos a partir de agora a examinar.

Adverte-se desde ja, entretanto, na anadlise que leva-se a efeito que,
inobstante, o presente tema abranger os mecanismos de sistematizagdo de impos-

tos, de fixacdo de base de calculo, dentre outros, sobre tais pontos nao serao teci-
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das consideragdes, em razdo deles extrapolarem os objetivos pretendidos neste

trabalho.

3.2.2. Os principios como limitadores ao poder de tributar e como garantidores

da seguranca juridica

Na esfera do Direito Tributario, a funcionalidade e a validade dos princi-
pios tém sido bastante postas em evidéncia. Os proprios artigos da Lei Maior quanto
os textos infraconstitucionais que tratam direta ou indiretamente da acgao estatal de
tributar s6 encontram sua real dimenséo se conjugados com o0s principios, notada-
mente os elencados na Constituicido Federal.

E os principios constitucionais que formam o cognominado “Estatuto do
Contribuinte” agem diretamente, refreando a competéncia tributaria dos entes publi-
cos. Sua observancia impde-se, mesmo, como pré-requisito para a criacao de tri-
butos pelos entes da Administracao publica direta no Brasil.

Trillhando tal raciocinio, sabe-se, que em solo nacional existe um extenso
rol de principios a serem respeitados. Todavia, ndo cogitar-se-a, neste trabalho, de
todos. Procurar-se-a investigar, apenas, alguns dos mais importantes.

Neste sentido, dois dos primaciais principios referidos dizem respeito a
organizacao do ente estatal, delineando a forma de Estado e a forma de Governo.
Refere-se a Republica Federativa instituida no Brasil, formada pela unido indis-
soluvel dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal e que se autodenomina
democratica, conforme explicita o caput do art. 1°. da Constituicdo Federal.

Uma Republica denota, como faz crer o dicionario MICHAELLIS'®, uma
forma de governo em que o povo exerce a sua soberania por intermédio dos seus
delegados e representantes e por tempo fixo. A assercao “federativa” evidenciaria a
agregacao de Estados-membros reunidos numa federagéo. Por sua vez, o adjetivo
“‘democratico” implicaria na participagéo do povo nos meandros do poder.

Numa Republica todos os cidadados encontrar-se-iam representados pelos

mandatarios por eles eleitos, os quais, por seu turno, possuiriam por missao fazer

12 MICHAELLIS: moderno dicionario da lingua portuguesa. S0 Paulo: Companhia Melhoramentos,
1998, p. 1823.
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valer os interesses dos administrados. A Republica, existiria, assim, para propiciar o
bem-estar de todos os seus membros.

Isto, principalmente, em se tratando de uma Republica democratica que,
sendo essencialmente representativa de todos os setores do povo, deve possuir
como fulcro o bem-estar geral, sem distinguir entre os individuos, todos
considerados seus cidadaos.

Assim, pois, encontrar-se-iam afastadas todas as distincbes oriundas de
privilégios, pautando-se todos, ao menos formalmente, como iguais. A Constituigao
Federal de 1891, que inaugurou a forma de governo republicano no Brasil, estabe-
leceu esta diretriz no paragrafo 2°. do art. 72.

A Constituicdo atual ratificou tal disposicéo estatuindo no caput do art. 5°.
que “todos sé&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residente no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade....”.

Levando-se em conta, assim, a configuragcado da Republica brasileira, tem-
se que a mesma impde-se como um sistema de governo fundado na igualdade — ao
menos formal — das pessoas, em que os detentores do poder politico exercem seu
mandato em carater eletivo, representativo, transitério e com respon-sabilidade,
colocando-se a servigo do povo, com vistas ao bem comum.

Coadunando-se com a razado de ser do prescritivo de igualdade entre
todos os cidaddos que compdem o Estado democratico, José Joaquim Gomes

Canotilho'®

chama atencao para o fato de que “... todo o poder reside no povo, quer
quanto a sua origem, quer quanto a titularidade e exercicio.

Realmente. Conquanto seja o povo o verdadeiro detentor do poder
politico — uma vez que o poder emana dele, ex vi do paragrafo Unico do art. 1°. da
Magna Carta —, na Republica brasileira praticamente nenhum ato de governo chega
a ser realizado de modo direto pelo povo, mas, diversamente, o € por meio dos
representantes eleitos para tal fim.

Com efeito, salvo rarissimas exceg¢des, como a do plebiscito, do refe-
rendo e da iniciativa popular — contempladas genericamente no art. 14 da
Constituicao Federal e carecedoras, ainda, de regulamentagdo —, 0 povo nao se

autogoverna.

1% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo, ..., p. 120.
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Na verdade, ele transfe, por tempo determinado, o poder que o pertence
aos representantes que elege pela via do voto direto e secreto. Tem-se no Brasil,
assim, a chamada “democracia representativa”.

Isto posto, é facil depreender-se que os legisladores € os membros eleitos
do Poder Executivo s6 sdo detentores do poder politico enquanto mandatarios do
povo no exercicio de um mandato.

E certo, igualmente, que o eleito, ndo pode, ao seu turno, transferir para
terceiro o mandato que o povo lhe conferiu. Isso em virtude do principio geral de
direito publico, pelo qual ‘ninguém pode delegar o que recebeu por delegagéo”.

Por outro lado, tal escolha recai sobre um mandato que possui tempo
determinado. Assim, os representantes ainda que escolhidos pelo povo néo
possuem o poder de se eternizarem no mando da coisa publica.

Acrescenta-se que este poder politico ha de ser exercido em confor-
midade com o que emana da CF e das leis, sob pena de serem aplicadas sanc¢des
politicas, administrativas, civis e até penais, ex vi dos arts.. 85 e 86 da Magna Carta.
Tais disposi¢cdes sado estendidas ao Executivo dos Estados, Distrito Federal e Muni-
cipios.

Nestes termos, de acordo com Celso Antdnio Bandeira de Mello'™, a
nocdo de Republica remeteria a concepcdo de soberania popular. O poder
republicano nao se justifica por si préprio, nem adviria de uma vontade divina,
superior aos designios humanos. Pelo contrario, decorre do povo e na sistematica
jurisdicional patria, em seu nome é exercido.

Depreende-se de tais formulagcdes que, uma vez que é o povo o detentor
do poder politico do Estado, transferindo por um determinado periodo de tempo tal
poder a alguns para que venham a gerir 0os negdcios estatais, claro se coloca que as
acdes estatais devem ser realizadas tendo em vista suas aspiragoes.

Deste modo, hodiernamente, a obrigacao tributaria no Brasil deve ser
imposta e fiscalizada no intuito de arrecadar-se os tributos sem se ferir a harmonia
relativa a competéncia do Estado, protegendo-se, precipuamente, os direitos do
contribuintes.

Tal raciocinio levaria ao principio da generalidade da tributagao, pelo qual

a carga tributaria, longe de ser imposta sem qualquer critério, alcanga a todos com

1% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Controle judicial dos atos administrativos. In:
RDP 65/27.
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isonomia e justica. O sacrificio econédmico suportado pelo contribuinte deve ser
imposto a todos que se achem em situagao equivalente.

O que deseja-se demonstrar € que o povo ao eleger seus governantes
participa ainda que indiretamente, da vida e do governo do Estado. Desta forma, os
representantes eleitos ndo podem fazer o que Ihes apetece, sem quaisquer freios,
sendo inaceitavel que os administrados, em cujo nome o Poder é exercido, possam
ser lesados.

Esta nota de limitagdo recairia com maior forca, sobre o Poder Legis-
lativo, ja que cabe a ele a formulag&o das leis que a todos obriga. Tal, todavia, ndo
significa que os poderes Judiciario e Executivo estejam dai alheados, devendo, pelo
contrario, contribuirem, também, para a efetivacdo dos postulados que legitimam a
ordem juridica.

Afinal, o exercicio do poder faz-se “com responsabilidade”, respondendo
0os mandatarios pelas consequéncias dai advindas. O que significa dizer, como ja
fora esclarecido, que na Republica os exercentes de fungdes publicas respondem
pelas decisdes que tomarem.

Por outro lado, a Constituicdo Federal, em seu art. 1°., inscreveu para a
Republica brasileira a Federagdo como forma de Estado, conferindo, assim, entao,
autonomia as entidades que a compde ou seja, a Unido, aos Estados-membros, ao
Distrito Federal e Municipios.

Mas, o que vem a ser uma Federacdo? O termo refere-se a uma asso-
ciagao, por assim dizer, de Estados, que possibilita o nascimento de um novo Esta-
do, o Estado Federal, em tudo distinto dos que o constituiu.

Na Federacao, os Estados Federados, sem perderem sua personalidade
juridica autbnoma abrem mao de algumas prerrogativas em prol da Unido de Esta-
dos, destas a mais relevante, sem duvida, a soberania. A Unido de Estados, assim,
€ que passa a ser a titular da soberania possuindo personalidade e, por isso,
detendo a condigao de representar o pais internacionalmente.

Todavia, conquanto soberana, a ordem juridica global ndo se impde como
a unica em todo o territério nacional. Pelo contrario, ela convive harmonicamente
com as ordens juridicas parciais provindas dos Estados Federados, do Distrito
Federal e dos Municipios.

Neste diapasao, esclarece-se que os Estados-membros, possuem, cada

qual, competéncia parcial prépria que lhes permite, inclusive, estabelecer uma
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Constituicdo —- ex vi do art. 25 do documento supremo —, desde, é claro, que
sejam respeitadas as diretrizes Magnas.

Ora, se devem obedecer a Constituicdo Federal, os Estados-membros
possuem competéncia relativa. Realmente, e tanto que, ocorrendo hipotese de des-
respeito ao documento supremo, a Unido estaria autorizada a proceder a interven-
¢ao prevista no VIl do art. 34 da Magna Carta.

Tal intervencdo, entretanto, € medida excepcionalissima, possivel,
somente nas hipdteses taxativamente previstas e vingaria somente enquanto
durasse o desrespeito a ordem constitucionalmente imposta. Uma vez cessada a
corspuscacao, retornaria-se ao stato quo ante.

Essa obrigatoriedade de observagdo dos principios tem o objetivo de
assegurar a uniformidade juridica e, pois, a unidade nacional, afirmando a substan-
ciagao das varias ordens juridicas parciais em torno do Estado Federal.

Neste sentido, os Estados se organizam mediante uma Constituicao e,
pois, também, competencialmente, através dos trés poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario.

Esta competéncia estadual, por ora, ndo se esgota em prover o proprio
documento constitucional, se estabelecendo ainda, na medida em que possuem
autorizacao para instituir, fiscalizar e arrecadar tributos, via a reparticao de compe-
téncias tributarias prevista nos arts. 153 e seguintes da Constituicdo Federal.

Mais: aos Estados sao conferidas, também, as competéncias residuais ou
remanescentes nao atribuidas a Unido, aos Municipios e ao Distrito Federal; a
competéncia suplementar que decorre da concorrente, nos casos em que a Unido
edita apenas normas gerais e, ainda, a teor do paragrafo 1°. do art. 25, lhe s&o re-
servadas as competéncias que nao Ihe sejam vedadas pela Magna Carta.

Anota-se que, em se tratando da competéncia concorrente, na hipotese
de inexistir, sequer, as normas gerais, o Estado expedira também estas. Pode-se
perceber, entdo, que, na quase totalidade dos casos, as competéncias da Unido, dos
Municipios e do Distrito Federal foram definidas, pelo Texto Supremo, por
enumeracao e as dos Estados, por excluséao.

Observa-se, assim, do até entdo exposto, que as pessoas politicas go-
zam de um mesmo grau de importancia. Com efeito, se somente € lidimo falar-se de

hierarquia de leis quando umas extraem de outras a validade e a legitimidade,
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resulta que as normas provindas de quaisquer das pessoas politicas encontram-se
num mesmo patamar de significagao.

De fato, as normas juridicas provindas de qualquer dos entes que formam
a federacao possuem seu fundamento de validade na Carta Constitucional, ocupan-
do, todas, o mesmo nivel no preenchimento de seus campos de atuagado especifi-
cos. Assim, as diferencas entre as entidades ndo estdo numa suposta hierarquia,
mas, nas competéncias distintas que receberam da Magna Carta.

Alias, face a autonomia que possuem, qualquer dos entes politicos pode
estabelecer prioridades, bastando, apenas, que respeitem os direitos fundamentais
das pessoas, os quais encontram-se encartados no Codigo Supremo.

Diz-se que tal raciocinio mostrar-se-ia completamente coerente. Afinal, se
os Estados devem, sob pena de intervencao, conforme prescreve o inciso VI do art.
34 da Constituicdo, “prover a execucgao da lei federal”, por muito maior razdo devem
cumprir a execugao da maior das Leis: a Constituicao Federal.

Impde-se, assim, pois, como decorréncia légica desta determinagao, o
prescritivo de que é defeso as entidades federativas miscuir-se uma na competéncia
da outra. Tal assertiva vale, principalmente, em se tratando da competéncia tribu-
taria, minundentemente arregimentada na Magna Carta.

Desta maneira, as pessoas politicas para instituirem os impostos
previstos e os demais tributos que entendem sejam necessarios, devem acudir,
atentas, ao principio da legalidade e seus consectarios. Registre-se excec¢ao as
isencdes advindas de acordos internacionais firmadas pela Republica Federativa do
Brasil, aos quais serao oportunamente estudadas.

Neste passo, inscrevendo-se o Brasil como um Estado Democratico de
Direito, a lei deve ser o ato normativo por exceléncia, encontrando-se em posi¢cao
primeira no ordenamento juridico, abaixo, apenas, da Constituicdo Federal que, ao
seu turno, nao deixa de ser lei. Pelo contrario, é a “lei fundamental”.

Tal raciocinio impde-se ndo podendo ser outro num Estado que avoca
para si a esséncia democratica. Mesmo porque, como viu-se, a soberania pertence
ao povo que a transfere, por mandato, aos seus representantes legais. Sendo,
assim, o Legislativo deve ser o depositario das aspiragdes populares.

Ressalta-se que o principio da legalidade ndao é especifico do Direito

Tributario, projetando-se em todos os dominios da Ciéncia Juridica. Com efeito, o ja
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mencionado inciso I,I do art. 5°., da Magna Carta determina que “ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

Todavia, embora nao especifico do Direito Tributario, neste, este principio
assume foros de extrema relevancia. E que o Constituinte originario, a par do ja
prescrito, fez, ainda, inscrever no inciso | e caput do art. 150 que “sem prejuizo de
outras garantias asseguradas ao contribuinte, € vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabe-
leca”.

Em se tratando dos diplomas infra-constitucionais, o Codigo Tributario

Nacional determina, também, que:

Art. 97. somente a lei pode estabelecer:

| - a instituicao de tributos ou sua extingao;

Il - a majoragédo de tributos, ou sua reducéo, ressalvado o disposto
nos arts. 21, 26, 39, 57 e 65;

Il - a definigdo do fato gerador da obrigagéo tributaria principal,
ressalvado o disposto no inciso | do §3°. do art. 52, e do seu sujeito passivo;

IV - a fixacdo da aliquota do tributo e de sua base de calculo
ressalvado o disposto nos arts. 21, 26, 39, 57 e 67.

Ressalta-se que, mesmo as excecgodes previstas no art. 97 do CTN, acima
mencionadas, ndo possuem o condao de desautorizar o principio da legalidade.
Antes o corrobora, na medida em que os tributos, objeto de ressalvas, continuam
sendo instituidos ou extintos unicamente através de lei.

Apenas a majoragado ou reducdo da aliquota e da base de calculo de
determinados tributos atenderia a reclamos diferenciados, a critério do Fisco, com o
intuito de atender-se a politica cambial do pais. E, ainda assim — ja que o tributo
qualquer que seja, somente pode ser criado através de Lei — obedecendo-se a
limites previamente tragados pelo Poder Legislativo.

Nesta linha de pensamento, Junia Roberta Gouveia Sampaio'® aponta a
inconstitucionalidade da Emenda Constitucional n. 27, de 21 de marco de 2000. E
que tal emenda desvinculou o percentual de 20% das contribuicbes sociais da Uni-
ao de “orgao, fundo ou despesa”, durante o periodo de 2000 a 2003.

Com tal providéncia, acrescenta esta articulista, a mencionada EC

ofendeu o principio previsto no §5°. do art. 195 da Magna Carta, segundo o qual

1% SAMPAIO, Junia Roberta Gouveia. Emenda Constitucional n. 27 - descaracterizagdo das
contribui¢cdes sociais. In: Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo: Oliveira Rocha, n. 64,
janeiro - 2001, p. 114-122.



88

deve haver rigido equilibrio entre fontes de custeio e beneficio. Também atentou
contra o Estatuto do Contribuinte, o qual ja foi reconhecido como clausula pétrea
pelo STF, ex vi da ADIn n. 939-DF'%,

Ratificando-se, assim, as ponderagdes firmadas, o mesmo raciocinio
aplica-se a competéncia residual da Unido, vez que somente podera instituir
impostos via lei complementar, atendidos determinados requisitos. ldem em se
tratando da instituicdo de empréstimos compulsérios.

Realmente, é esta a determinagao insculpida no art. 148 assim como no
art. 154, tangenciado por seu inciso Ill, bem como no paragrafo 1°. do art. 62, todos

da Lei Maior. Senao, examine-se os contornos destas determinagdes:

Art. 148. A Unido, mediante lei complementar, podera instituir
empréstimos compulsorios:

| - para atender a despesas extraordinarias, decorrentes de
calamidade publica, de guerra externa ou sua iminéncia;

Il - no caso de investimento publico de carater urgente e de relevante
interesse nacional, observado o disposto no art. 150, lll, b.

Paragrafo unico. A aplicagdo dos recursos provenientes de
empréstimo compulsério sera vinculada a despesa que fundamentou sua
instituicao.

Art. 154. A Uniao podera instituir:

| - mediante lei complementar, impostos n&o previstos no artigo
anterior, desde que sejam nao-cumulativos e ndo tenham fato gerador ou
base de calculo préprios dos discriminados nesta Constitui¢do.

Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica
podera adotar medidas provisérias, com forga de lei, devendo submeté-las
de imediato ao Congresso Nacional.

§1°. E vedada a edigdo de medidas provisérias sobre matéria:

Il - reservada a lei complementar ....

O mesmo mandamento aplica-se a fixacdo ou alteragdo dos prazos e
demais condi¢cbes de recolhimento dos tributos, os quais somente podem ocorrer
mediante Lei.

Neste diapasdo, Roque Antdnio Carrazza'” cita “interessantes” formas de

majoracgao de tributo sem lei:

Ha pelo menos outra forma - também vedada pela Constituicao - de,
indiretamente, majorar tributo sem lei: impedir que as quantias recolhidas a
titulo de antecipagéo do tributo venham corrigidas monetariamente quando
do recolhimento definitivo deste mesmo tributo. Assim, por exemplo, majora-
se, sem lei, o imposto de renda quando se impede que o montante

% SAMPAIO, Junia Roberta Gouveia. Idem, p. 122.
197 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario, ...p. 235.
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recolhido na fonte seja corrigido a época de seu recolhimento anual (isto é,
quando de sua declaragao anual).

Também acarreta majoracao indireta e em lei de ICMS ou de IPI a
proibicdo de que o montante de imposto recolhido na operagao juridica
anterior (ou nas operagdes juridicas anteriores seja corrigido, por ocasiao
do calculo do montante do tributo a pagar, na operacgao juridica atual (com
isto se fere, também, a regra da nao-cumulatividade). llustrando melhor a
assertiva, os créditos de ICMS ou de IPI devem ser corrigidos
monetariamente quando forem abatidos do montante de imposto a pagar,
em cada operagao juridica. Se isto ndo acontecer, havera por via obliqua,
aumento de tributo, sem lei.

Anote-se também, a proibi¢ao constitucional implicita — mesmo que legal
— de eleger-se indices na apuragao do débito tributario, posto que, tal medida, se
possivel, feriria a seguranga juridica dos contribuintes.

Note-se que a obrigatoriedade de observancia do principio da legalidade
persiste mesmo na hipotese da entidade tributante delegar o poder de fiscalizar e
arrecadar os tributos instituidos, com o que tem-se a parafiscalidade.

Quanto aos empréstimos compulsérios, bem como aos impostos inseridos
na competéncia residual da Unido, ex vi dos arts. 148; inciso |, do art. 154, respec-
tivamente, da Magna Carta, os mesmos devem ser criados via lei complementar.

A clareza do texto constitucional autoriza concluir que sé por lei
complementar deve-se fazer uso da instituicdo de tributos em caso de relevancia e
urgéncia, pois a Constituicdo Federal veda, ex vi do inciso Ill, do § 1°., do art. 62, a
adocdo de medida provisoria para uso dessa faculdade.

Neste caso, entdo, aceitando-se a proibicdo do uso de medidas
provisérias para instituir tributos que sé devem ser veiculados através de lei
complementar, a nova ressalva contida no §2°, do art. 62, porta-se vazia de
conteudo.

Tal ocorre, a uma, porque somente a lei podera instituir ou majorar im-
postos; a duas, porque a medida provisoria que implique instituicdo ou majoragéo de
impostos, com as exceg¢des que assinala, s6 produzira efeitos se houver sido
convertida em lei. O que resulta que no exercicio seguinte, quanto o tributo podera
ser cobrado, a medida proviséria que o institui ou majorou deixou de ser medida
provisodria: passou a ser Lei, corroborando o mandamento legal da reserva da lei.

Assim, no maximo, poderia ser aceita a edicdo de medida proviséria em

matéria tributaria para criar deveres instrumentais tributarios. E em todo o caso,
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nunca € demais lembrar que a medida proviséria € medida excepcional, para
momentos de urgéncia e levando em atencéo a relevancia do caso.

Do exposto, a bem ver, se ha motivos para a captacdo de recursos
urgentes e inadiaveis para investimento publico de interesse nacional, a solugéo
seria a instituicido de empréstimo compulsério — que, a propdsito, s6 € aceitavel
mediante Lei Complementar.

Quanto aos impostos extraordinarios, conforme determina o inciso Il, do
art. 154, da Magna Carta, estes s6é sdo permitidos pela Constituicdo Federal quando
na iminéncia ou no caso de guerra externa.

No caso de ocorrerem duvidas na interpretacdo das leis, optou o
legislador ordinario, ex vi dos arts. 108 e 112 do Cédigo Tributario Nacional por uma

interpretacado que salvaguardasse o contribuinte. Vejamos:

Art. 108. Na auséncia de disposicdo expressa, a autoridade
competente para aplicar a legislagao tributaria utilizara sucessivamente, na
ordem indicada:

| - a analogia;

Il - os principios gerais de direito tributario;

Il - os principios gerais de direito publico;

IV - a equidade.

§1°. O emprego da analogia ndo podera resultar na exigéncia de
tributo ndo previsto em lei.

§2°. O emprego da eqiidade ndo podera resultar na dispensa do
pagamento de tributo devido.

Art. 112. A lei ftributaria que define infracdo, ou |he comina
penalidades, interpreta-se da maneira mais favoravel ao acusado, em caso
de duvida quanto:

| - a capitulagao legal do fato;

Il - & natureza ou as circunstancias materiais do fato, ou a natureza
ou extensao dos seus efeitos;

Il - & autoria, imputabilidade ou punibilidade;

IV - a natureza da penalidade aplicavel, ou a sua graduacgao.

Roque Antdnio Carrazza'® reportando-se a tais dispositivos escreve que

neles encontra-se formulado o conceito de liberdade da forma o mais ampla
possivel, uma vez que a liberdade consiste no fato de as atividades dos individuos

nao encontrarem outro ébice, sendo o contido na Lei. Em decorréncia disto:

.. hdo merece abono o entendimento de que, para prevenir a fraude e a
evasao fiscais, a Administragéo Publica pode burlar o sigilo bancério, violar
o domicilio, a correspondéncia e as comunicagbes telefénicas do contri-
buinte, perquirir, a qualquer tempo e hora, a origem de seus sinais
exteriores de riqueza, solicitar-lhe informagbes detalhadas sobre seu
estoque, producdo, margem de lucro etc.. Esta transposigéo, para o campo
tributario, da diabdlica regra “o fim justifica os meios” €& juridicamente
absurda, até porque colide com o §1°., 2% parte do art. 145 da Carta
Federal.

1% CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributério, ..., p. 210.
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Alias, qualquer “lei” que permitisse tais praticas arbitrarias seria
inconstitucional, justamente por burlar os direitos individuais dos
contribuintes (grifos do autor).

Estes os motivos, pelos quais a majoritaria doutrina entende que o prin-
cipio da legalidade em sede tributaria, dada sua especificidade, tem hodiernamente
o0 mesmo cunho de reserva legal que possui o Direito Penal, sendo elevado a
categoria de principio da tipificagao tributaria.

Para Roque Antonio Carrazza'®, no entanto:

... a tipicidade, no Direito Tributario, &, por assim dizer, mais rigorosa que no
préprio Direito Penal. Neste, a lei confere ao julgador, no momento da
imposi¢cao da pena, uma consideravel dose de subjetivismo. Ja, naquele, a
lei indica, peremptoriamente, ao seu aplicador, ndo s6 o fundamento da
decisdo, como o critério de decidir e as medidas que esta autorizado a
adotar, para que a arrecadagao do tributo se processe com exatidao.

Assim, criar tributos por lei ndo é apenas rotula-los (isto &, declarar
simplesmente que estdo instituidos), mas descrever, pormenorizadamente,
suas hipéteses de incidéncia, seus sujeitos ativos, seus sujeitos passivos,
suas bases de calculo e suas aliquotas.

lves Gandra da Silva Martins''® na obra intitulada “Direitos fundamentais

do contribuinte” retoma esta discussao nos seguintes moldes:

Fere o principio da estrita legalidade (art. 150, |, da CF) norma
antielisdo que permita ao agente fiscal desconsiderar forma legal adotada,
sob mera alegacéo de abuso de forma? Os principios da estrita legalidade,
tipicidade fechada e reserva absoluta de lei formal sdo clausulas pétreas da
Constituicao Federal?

Buscando resposta para estas indagagdes, conclui ele que a Adminis-
tracdo Publica age de forma vinculada. Isto é, ndo basta para ela respeitar o prin-
cipio da reserva da Lei formal, posto que assim estaria se permitindo certa
discricionariedade, impossivel em se tratando do Direito Penal ou Tributario'"".

Caberia a Administragcao curvar-se ante o principio da reserva absoluta da
Lei e dai ao principio da tipicidade utilizando pelo principio da seleg¢ao, a espécie de
tributo ou penalidade; pelo principio do numerus clausus, a proibicao de utili-zagao

da analogia; pelo principio do exclusivismo, tornando aquela situagao distinta de

% CARRAZZA, Roque Antonio. Idem, p. 229-230.

"% MARTINS, Ives Gandra. Os direitos fundamentais do contribuinte. In: MARTINS, Ives Gandra da
Silva (Coord.). Direitos fundamentais do contribuinte. Sao Paulo: RT/Centro de Extensao
Universitaria, 2000, p. 7.

" MARTINS, Ives Gandra. Os direitos fundamentais do contribuinte. In: MARTINS, Ives Gandra da
Silva (Coord.). Direitos fundamentais do contribuinte, ..., p. 74.
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todas as demais e, finalmente, pelo principio da determinagdo, conceituando de

forma precisa o fato imponivel''?.

113 “no direito brasileiro no ha...,

Assim, para lves Gandra da Silva Martins
lugar para norma antielisdo, como ocorre em outros paises, de sistemas tributarios

mais confiaveis. E continua:

Se o Brasil tivesse o0 mesmo nivel de desenvolvimento, de respeito
aos direitos do cidaddo, de seriedade na gestdo da coisa publica e de
qualidade de servigos publicos que outros paises possuem, parece-me que
se poderia, em tese, admitir uma norma antielisdo. Se nao fosse clausula
pétrea o principio da estrita legalidade, a hipotese poderia ser apresentada,
em tese. Como esta, nem em tese pode ser admitida’"*.

Com tal questionamento buscava na época, impedir a acolhida do projeto
de Lei do Secretario da Receita Everardo Maciel para alterar o art. 116 do Cddigo
Tributario Nacional. Infelizmente nao logrou éxito em tal empresa, convertendo-se tal
projeto em Lei e nisto sendo acrescentado paragrafo unico ao mencionado artigo,
exatamente nos moldes propostos.

Nota-se, por outro lado, todavia, em conformidade com Hugo de Brito Ma-

chado'"®

, que o principio da legalidade n&o basta no campo da tributagdo. Ele,
somente torna-se efetivo do ponto de vista sistémico e teleoldgico se imbricado em
outros principios.

Assim, é que numa perspectiva ampla ele englobaria, necessariamente,
uma grande parte dos demais principios, dentre os quais, o da irretroatividade
(inciso Il, do art. 150, da CF, e o art. 106, do CTN) — acatando-se retroativa apenas
a lei que favorecer o contribuinte —, o da isonomia (inciso Il, do art. 150, da CF), o
da capacidade contributiva (§1°., do art. 145, da CF) e o da vedacgido de efeitos
confiscatorios (inciso IV, do art. 150, da CF).

Também abrange os principios da imunidade reciproca das esferas

publicas (alinea a, inciso VI, do art. 150, da CF), o da imunidade de trafego (inciso V,

"2 MARTINS, Ives Gandra. Os direitos fundamentais do contribuinte. In: MARTINS, Ives Gandra da
Silva (Coord.). Idem, p. 75.

'3 MARTINS, Ives Gandra. Os direitos fundamentais do contribuinte. In: MARTINS, Ives Gandra da
Silva (Coord.). Idem, ibidem.

""" MARTINS, Ives Gandra. Os direitos fundamentais do contribuinte. In: MARTINS, Ives Gandra da
Silva (Coord.). Idem, ibidem..

" MACHADO, Hugo de Brito. A supremacia constitucional como garantia do contribuinte. In: Revista
Dialética de Direito Tributario, ..., p. 48, afirma que: “Sao tantos os exemplos que podem ser citados,
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do art. 150, da CF e o inciso lll, do art. 9°., do CTN), o da uniformidade nacional
(inciso I, do art. 151, da CF), o da vedacéao de distingdo em razdo da procedéncia ou
destino (art. 152, da CF), o da ndo-cumulatividade (§3°., inciso Il, do art. 153 e § 2°,
inciso |, do art. 155 e inciso |, do art. 154), o da tipicidade e o da igualdade, den-tre
outros.

O principio da legalidade funciona, assim, como a “espinha dorsal’” do
Direito Tributario, pontuando-se a reserva da lei e a obediéncia das autoridades fis-
cais aos seus designios. Neste sentido, confere efetividade ao Estado Democratico
de Direito, salvaguardando o patriménio dos individuos e impossibilitando a surpresa
que a todos prejudica.

Obedecendo-se ao principio da legalidade, obriga-se o Fisco, em pri-
meira mao, a observar o principio da anterioridade, ja que este decorre daquele.
Ressalta-se que tal principio diz respeito, em especifico, ao campo da tributacao. Ele
encontra-se previsto na alinea b, do inciso lll, do art. 150, da Constituicdo Federal.

Conforme adverte Tercio Sampaio Ferraz Junior''®, no Brasil, a instituicdo

ou majoracédo de tributo s6 pode acontecer, levando-se em conta o mencionado
principio. O que significa dizer que o tributo instituido ou majorado somente pode ser
cobrado no exercicio seguinte ao de sua instituigao.

A ressalva do interregno previsto em lei alcangca todos os tributos
previstos no § 1°. do art. 150, bem como os mencionados no art. 148 do documento
constitucional. Desta forma, restariam inalcancados pelo preceito o IPI, o ll, o IE, o
IOF, os empréstimos compulsérios e os impostos criados em decorréncia de guerra.
Também nao se aplicaria tal principio in totum a contribuicdo para a seguridade
social, ja que esta deve respeitar o interregno de, apenas, 90 dias.

Cumpre ressaltar que o periodo de exercicio das competéncias tributarias
no Estado brasileiro inicia-se em 1°. de janeiro, findando em 31 de dezembro de
cada ano, coincidindo, portanto, o ano fiscal com o ano-calendario.

Neste sentido, mostrar-se-ia flagrantemente absurda a pratica denun-

17

ciada por Roque Antonio Carrazza ', ratificada inclusive pela Sumula 584 do Su-

premo Tribunal Federal, segundo a qual:

de abuso do poder estatal praticados pela via legislativa, que ninguém mais pode ter duvida quanto a
insuficiéncia do principio da legalidade como garantia do contribuinte”.

1 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Anterioridade e irretroatividade no campo tributario. In: Revista
Dialética de Direito Tributario, n. 65, fevereiro - 22001, p. 123-131.



94

[...] anos a fio prevaleceu a errGnea idéia de que o fato imponivel do IR
ocorre no ultimo atimo do dia 31 de dezembro de cada ano. Assim,
entendia-se equivocadamente que, se uma lei entrasse em vigor no dia 31
de dezembro, alterando, em desfavor do contribuinte, aliquotas, formas de
calculo de rendimentos, sistemas de dedugbes e abatimentos etc., ela
poderia perfeitamente incidir no mesmo dia, isto €, no mesmo exercicio
financeiro.

Argumenta-se, na hipdtese, a flagrante ofensa ao principio da anterio-
ridade implicando em les&o a segurancga juridica dos contribuintes. O que restaria,
ainda mais sério se aviar-se atencido para o fato de que os elementos que confi-
guram o IR a pagar em um determinado periodo constitui-se de uma série de
eventos ocorridos ao longo do ano-base.

Trilhando este raciocinio, ressalta-se que o tributo € majorado, nao
apenas de modo direto, quando € acrescido seu montante ou alargada sua base de
calculo ou aliquota. Tal majoracéo ocorreria, igualmente, porém, de forma indireta,
quando as condi¢gdes para pagamento do tributo portarem-se mais onerosas, p.
exemplo, quando os prazos sdo diminuidos ou quando € modificado o indexador de
pagamento.

Nota-se que, quando se reporta a obrigatéria anterioridade, nao esta-se a
falar tdo somente, do ato administrativo do langamento, como se o tributo pudesse
incidir desde logo, ficando, apenas, seu pagamento obstado até que o ano ulterior
chegasse.

O preceito em comento obriga que a incidéncia, bem como todos os
consectarios legais, s6 possam ser exigidos no exercicio posterior ao da instituicdo e
vigéncia do tributo. Aconteca menos que isso, e se esta diante de manifesta
arbitrariedade.

Da mesma forma, a lei que extingue ou reduz uma isencdo somente
podera ser aplicada no exercicio vindouro ao de sua entrada em vigor, chamando-se
atencdo, oportunamente, para 0s casos em que nao é possivel a extincdo ou
reducao da isencgao.

Refere-se aqui as hipéteses, adiante discutidas, em que a isencao fora
prevista para um periodo determinado e quando a lei impds 6nus ao beneficiario. A
razao de tudo isto é bastante oObvia, visto que a lei que afasta ou diminui uma

isencao tributaria assemelha-se em tudo a que cria ou aumenta tributos.

"7 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario, ..., p. 170.
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Excecdo ao interregno de um ano, como ja fora dito, aplica-se as
contribuigdes para a seguridade social que, gozam, por assim dizer, de uma
anterioridade especial, precisando respeitar o prazo de, apenas, 90 dias.

Raciocinando em torno desta anterioridade especial, Roque Antonio

Carrazza''® proclama que nesta o contribuinte & melhor protegido. Veja-se:

Tem prevalecido o entendimento de que o contribuinte € melhor
protegido por esta anterioridade especial, que leva em conta o periodo de
noventa dias, do que pela anterioridade propriamente dita, que se baseia no
exercicio financeiro. Com efeito, argumenta-se que se a lei que criar um
tributo for publicada no dia 31 de dezembro ele podera, salvo disposigcdo em
contrario, ser cobrado ja no dia seguinte, sem afronta alguma a
anterioridade disciplinada no art. 150, Ill, “b”, a CF. Por qué? Simplesmente
porque o dia seguinte (1°. de janeiro) ja € proximo exercicio financeiro. Pelo
contrario, se uma lei criar uma contribuicdo social para a seguridade social
no mesmo dia 31 de dezembro, este tributo, por for¢a do disposto no art.
195, §6°., da CF, s6 podera incidir noventa dias apés sua publicacao (1°. de
abril, nos anos comuns, e 31 de margo, nos bissextos).

Com efeito, uma vez ocorrendo a instituicdo de um tributo no final de um
exercicio financeiro, sua exagao pode processar-se ja no ano seguinte sem permitir
ao contribuinte organizar-se para tal incidéncia obstando o objetivo colimado pelo
principio da anterioridade.

Para suprimir este paradoxo, recomenda-se que as leis tributarias,
tendentes a criar ou aumentar tributo, sejam elaboradas até 1°. de outubro para in-
cidir no exercicio seguinte. Isto permitiria, a0 menos, via trés meses de vacatio legis,
que os contribuintes conhegam a nova lei e se preparem para sua exagao.

Recomenda-se, ainda, reportando-se as pessoas politicas estaduais,
municipais e distrital, que adotem o principio da anualidade em suas Constituicoes e
leis orgéanicas, como forma de fazer valer, concretamente, o principio da
anterioridade.

O principio da anterioridade visa suprimir a tributacdo de surpresa, aquela
que impede os sujeitos da tributagdo, tanto o Fisco quanto o contribuinte, de se
organizarem com vistas a incidéncia do tributo. E tal surpresa, como se sabe, € tanto
mais grave para o contribuinte, que é obrigado a suportar o peso da exagao, muitas
vezes sem meios para tanto.

Sabe-se que as pessoas politicas é permitido instituirem os ftributos,

dentre eles os impostos previstos na Magna Carta. Isto, desde, que seja obedecido

8 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario, ..., p. 175.
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o principio da legalidade Resvala-se dai, o principio da tipicidade segundo o qual
para que nasga o tributo, deve um fato corresponder fielmente a figura delineada na
norma que lhe é correspondente.

Esta norma, ao seu turno, deve conter todos os elementos essenciais do
tributo, tais como hipdtese de incidéncia, sujeito ativo, sujeito passivo, aliquota e
base de calculo.

A norma tipificadora do tributo, na generalidade dos casos, deve ser
editada através de lei ordinaria, desbordando de tal obrigatoriedade as normas
juridicas relativas aos empréstimos compulsoérios, aos impostos de competéncia
residual da Unido e as contribui¢des sociais, veiculados através de lei comple-
mentar.

Neste passo, cada ato concreto da Fazenda Publica, que reconheca a
existéncia de um tributo, que leve a sua arrecadacédo ou fiscalizacdo, deve ter
respaldo de validade numa lei, seja ordinaria ou complementar.

O principio da tipicidade impde que o tributo s6 seja exigido quando se
realizar, no mundo factual, o pressuposto de fato, a cuja ocorréncia a lei vincula o
nascimento da obrigacédo tributaria. Ou seja, se o fato imponivel tributario ndo se
realiza, isto €, se ndo se cumprir, integralmente, os elementos do suposto de fato
legal - sempre minucioso, permitindo ao contribuinte calcular antecipadamente o
montante do tributo -, o langamento e a arrecadagcdo do tributo ndo operaréo
eficacia, por ndo estarem revestidos das formalidades legais imprescindiveis.

Roque Antonio Carrazza''® delineia a importancia do principio da

tipicidade em terreno tributario, afirmando:

Notamos, pois, que, com o principio da tipicidade fechada, o proéprio
principio da estrita legalidade tributaria apurou seu alcance. S6 é tipico o
fato que se ajusta rigorosamente aquele descrito, com todos seus
elementos, pelo legislador.

Conjugados, estes principios constitucionais impedem o emprego da
analogia in pejus das normas tributérias ou penais-tributarias como fonte
criadora de tributos e infragbes (com suas respectivas sangées).

Ao seu turno, por outro lado, o principio da igualdade constitui uma viga
de suprema relevancia, sendo fundamento do Estado Republicano e Democratico de

Direito que se pretende no Brasil.

"9 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario, ..., p. 228.
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No tocante a tributagdo, tal igualdade em principio se perfaz na medida
em que se cobra de todos os individuos as mesmas obrigagdes principais e aces-
sérias instituidas em lei, correspondendo essa regra ao principio da generalidade
tributaria.

Esclarega-se, neste sentido, que um Estado jamais seria democratico se
nao fosse igualitario, se ndo dispensasse aos seus cidaddaos as mesmas oportu-
nidades e exigisse deles os mesmos deveres.

Assim, em conformidade com Benedito Hespanha'*:

A politica de uma sociedade democratica e o liberalismo de um
direito estatal ndo podem ser alcangados se a liberdade democratica néo
vier acompanhada de igualdade. Os valores da democracia, da liberdade,
da igualdade e da justica estdo conexos ao direito que os regula. Nao
significa que a liberdade e a justica ndo possam conviver com desigual-
dades verificaveis no dmbito econdmico, cultural e social. Cabe as agdes
politicas, por meio de decisdes juridicas justas, remover os obstaculos
democraticos de desigualdade para que se possam produzir situagdes de
igualdade.

Todavia, como vé-se, ndo basta, apenas, o tratamento igualitario. Faz-se
necessario que a lei que descreve a hipétese de incidéncia do tributo com todos se-
us consectarios valha para todos atendendo a especificidade de situacdo de cada
um, em busca da justica material.

Neste sentido Ricardo Lobo Torres'®', para quem:

A desigualdade decorre também da injustica sistémica. A igualdade
estara comprometida se o sistema tributario nao for justo em sua totalidade,
com equilibrio entre impostos direitos e indiretos e entre principios e
valores.

Isto é, a Lei deve ser aplicada a seus destinatarios, quer pelo Poder
Judiciario, quer pela Administracdo Fazendaria de acordo com o principio da
isonomia, previsto no inciso | do art. 5°. de nossa Constituicdo Federal.

O principio da isonomia visa, precipuamente, garantir uma tributagéao
justa. O caput do art. 5°., da Lei Fundamental, ao proclamar que todos sdo iguais

perante a lei, interdita a arbitrariedade, inclusive em matéria tributaria.

120 HESPANHA, Benedito. O politico, o juridico e o justo na Constituicdo. In: Revista de Direito
Constitucional e Internacional, ..., p. 77.

2 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional, financeiro e tributario. V. lll. Os direitos
humanos e a tributagédo: imunidades e isonomia, ...p. 269.



98

E 6bvio que a lei tributaria pode discriminar situacdes, desde que tal
discriminacdo ndo emane de um critério diferencial, nem um traco tao especifico que
singularize o contribuinte por ela colhido, nem um fato havido pelo sistema
constitucional como insuscetivel de aceitar distingdes.

A lei tributaria pode desigualar situagdes, atendendo a peculiaridades de
classes de contribuintes, quando haja uma relagdo de ineréncia entre o elemento
diferencial e o regime conferido aos que se incluem na categoria diferengada.

Assim, nada impede que as pessoas que tém rendimentos mais
expressivos sejam proporcionalmente mais tributadas por via de Imposto de Renda
que as pessoas que tém rendimentos menores.

Esta, alias, € uma exigéncia do proprio sistema constitucional tributario
brasileiro, a qual encontra-se prevista no paragrafo 1°. do art. 145, c/c o paragrafo
2°. e inciso |, do art. 153, ambos da Constituicdo Federal.

Neste passo, como explica-se a exigéncia de depdsito prévio para a
admissibilidade de recursos em matéria fiscal? Sim, pois, sempre existira aqueles
contribuintes que poderao proceder ao depdsito e aqueles que ndo o poderao.

E ai, como sustentar que neste caso houve igualdade de tratamento?
Frisemos que a igualdade pressupde a isonomia, ponto inafastavel na eridicdo de
um material e ndo, apenas, formal, tratamento igualitario.

A exigéncia de depdsito prévio para a propositura de recursos, ferindo a
igualdade insculpida no documento constitucional, de acordo com Antonio Souza

Prudente'?:

[...] afigura-se incompativel com as garantias constitucionais da
inafastabilidade da jurisdigdo (CF, art. 5°., inciso XXXV) e da ampla defesa
(CF, art. 5°., inciso LV), que possibilitam o livre acesso a justiga (CF, art. 5°.,
inciso XXXIV, alinea a).

Acena-se, a propésito do tema, também, com a obrigatoriedade de res-

peito por parte do Brasil relativamente aos tratados que firma. E neste tocante,

122 PRUDENTE, Anténio Souza. Tutela mandamental-inibitoria em matéria tributaria & luz do projeto

de “Cddigo de Defesa do Contribuinte”. In: Revista Panorama da Justiga, Sao Paulo: Ed. Escala, n.
25, 2.000, p. 6-10.
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123

conforme lembra Gabriel Lacerda Troianelli °, o pais é signatario do Pacto de S&o

José da Costa Rica'?*, que em seu art. 1°. determina:

Art. 1°. Os Estados-Partes nesta Convengdo comprometem-se a
respeitar os direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e
pleno exercicio a toda pessoa que esteja a sua jurisdicdo, sem
discriminacdo alguma por motivo de raga, cor, sexo, idioma, religido,
opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social,
posicdo econdmica, nascimento ou qualquer outra condigdo social (grifos
NOSSOoS).

Segundo este autor, o artigo retro-mencionado, inova o direito brasileiro
na medida em que prevé a nao-discriminagao por posi¢ao econdmica, critério nao
albergado na Carta Magna'®°.

Ressalta-se que, conforme dicgdo do art. 98 do Codigo Tributario
Nacional, os tratados internacionais gozam de supremacia hierarquica no ordena-
mento juridico patrio. Isto mesmo na hipdétese de norma interna Ihe ser posterior.

Assim, pois, evidencia-se uma verdadeira lesdo aos direitos fundamentais
a efetividade do quanto estatuido no art. 38 da Lei n. 6.830/80, diploma regulador
das Execugobes Fiscais, o qual materializa a regra solve et repete.

Inobstante, todavia, a clareza de ilegalidade de tal malfadada exigéncia, a
grande maioria dos Tribunais do Pais tem efetivado o preceito sob comento. Mesmo
no Supremo Tribunal Federal, a orientagdo permanece no sentido de acatar-se o
depdsito prévio.

Desta forma, se estara dando passos largos para efetivar-se o principio
da igualdade no Brasil quando acenar-se, também, para o seu contraponto: o
principio da isonomia.

E a isonomia pressupde tratar os diferentes de forma diferenciada. Busca-
se, alias, com tal tratamento distinto uma paridade juridica entre os menos
afortunados diante dos mais abastados.

Por outro lado, neste mesmo sentido, acolhendo tal preceito, o grande
instrumento concretizador da idéia de isonomia é o principio da capacidade contri-

butiva, segundo o qual cada um contribui para o Estado na medida de sua condigao.

12 TROIANELLI, Gabriel Lacerda. O depésito recursal e o Pacto de S3o José da Costa Rica. In:
Revista Dialética de Direito Tributario, Sado Paulo: Oliveira Rocha, n. 51, dezembro - 1999, p. 59.

2% A Convengdo Americana sobre Direitos Humanos ou Pacto de Sdo José da Costa Rica fora
promulgada, no direito interno brasileiro, pelo Decreto n. 678, de 06 de novembro de 1992, publicado
no Diario Oficial de 09 de novembro de 1992.

15 TROIANELLI, Gabriel Lacerda. Op. cit., p. 48-59.
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Veja-se os contornos do susocitado principio na ordem constitucional:

Art. 145. ...

§ 1°. Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultado a
administragao tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses
objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei,
o patrimdnio, os rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte.

Gabriel Lacerda Troianelli'®, observando o aludido prescritivo, discute a

concepgao de alguns doutrinadores relativamente a idéia de que a posi¢cao da
expressao “sempre que possivel’ no inicio do paragrafo refere-se, apenas, ao
carater pessoal dos impostos e ndo a capacidade econdmica dos contribuintes.

Tal concepgao, ao seu ver, mostra-se equivocada na medida em que o
principio sob comento visa a concretizagao da justica fiscal, insculpida no inciso |, do
art. 3°., da Constituicdo Federal. Assim, sendo, a expressdo deve referir-se, ndo
somente aos impostos pessoais, mas, igualmente, aos impostos reais'?’.

Examinando, também, a questéo, Juscelino Filgueiras Colares e Edmil-
son Cruz Junior'? noticiam na cidade de Fortaleza, Estado do Ceara, o “incremento”
pelo poder municipal local de suas receitas com base na tese de que o IPTU néao
teria carater pessoal, impondo a progressividade de tal imposto. O que a seu ver, é
flagrantemente inconstitucional.

Parece mostrar-se mais consentaneo e, precipuamente, coerente, que
aqueles que mais recebem da sociedade mais contribuam. Realce-se que existira
casos em que o cidaddo com nada podera contribuir.

Nestas hipoteses, devera o Estado libera-lo de tal dever civico, seja qual
for a espécie de tributo — imposto, taxa, contribuicdo de melhoria, contribuicao
social, salario educacgao, compensacao financeira etc.

129 “am razao da atividade ou

Isto, segundo Aurélio Pitanga Seixas Filho
prestacdo governamental ndo poder ser negada a quem nao tenha capacidade

contributiva”.

126 TROIANELLI, Gabriel Lacerda. Justica e capacidade contributiva: a questdo dos impostos reais.

In: Revista Dialética de Direito Tributario, Sado Paulo: Oliveira Rocha, n. 53, fevereiro - 2000, p. 43-51.
2 TROIANELLI, Gabriel Lacerda. Justica e capacidade contributiva: a questdo dos impostos reais.
In: Revista Dialética de Direito Tributario, ..., p. 51.

128 COLARES, Juscelino Filgueiras e CRUZ JUNIOR, Edmilson. Constituicéo, crise fiscal e tributagao:
o caso do IPTU. In: Revista dos Tribunais, Sdo Paulo: RT, n. 27, abril - junho de 1999, p. 34-46.

129 SEIXAS FILHO, Aurélio Pitanga. A imunidade tributaria e a ndo sujei¢cdo constitucional ao dever
tributario. In: Justica Tributaria, 1°. Congresso Internacional de direito tributario - IBET, ..., p. 52.
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Ora, os individuos devem contribuir com o Estado na medida de suas
possibilidades econbmicas. Sendo certo, assim, que os tributos devem ser
progressivos, atendendo-se, desta forma, ao principio da capacidade contributiva.

Da progressividade estariam excluidos, apenas, o ICMS e o IPIl, em face
das regras constitucionais e legais que lhe s&o coerentes os desautorizarem neste
sentido.

Na busca de minorar os desniveis sociais, o Estado deve tratar as
pessoas que se encontrem em situagdo equivalente com os mesmos critérios e
discriminar na medida de suas desigualdades aqueles que estejam em situagéo
diversa.

O tratamento devera levar em conta as manifestagoes objetivas de rique-
za, cujas diretrizes devem encontrar-se prescritas em Lei. O que significa dizer que a
capacidade contributiva alcanga, em primeira méo, o legislador ordinario.

Tendo por norte tal prescrito, chama atencao Elcio Fonseca Reis'* para o
fato de que as despesas despendidas com as prestagcdes que o Estado deveria
fornecer deveriam encontrar-se fora do alcance da imposicao de IR. Refere-se este
autor aos gastos com a saude, a educagao, a previdéncia e assisténcia social e a
moradia, bem como as constantes do inciso IV do art. 7°. da Magna Carta.

Tais despesas, acrescenta, devem sempre ser dedutiveis do Imposto de
Renda, pois estdo aquém da capacidade contributiva, constituem o minimo intribu-
tavel e é fator de concretizacdo da dignidade humana. Neste sentido, pois, argu-
menta que qualquer limitagédo infraconstitucional a possibilidade de dedugéao integral
de tais gastos portar-se-a como manifesta inconstitucionalidade™’.

Registra-se que o principio da capacidade contributiva encontra-se ja
materializado em algumas normas constitucionais tributarias. Refere-se aqui a
imunidade do ITR aos proprietarios de glebas rurais (§4°. do art. 153); a imunidade
do IR aos aposentados e pensionistas que possuam mais de 65 anos (inciso Il do
§2°. do art. 153) e a essencialidade em se tratando do IPIl e do ICMS.

Coroando o principio da igualdade e da capacidade contributiva, passa-se
a analisar o principio do ndo confisco, estatuido no inciso IV do art. 150 da

Constituicao Federal, qual seja:

%0 REIS, Elcio Fonseca. O Imposto de Renda das pessoas fisicas e a dignidade da pessoa humana.
Intributabilidade do minimo existencial. In: Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo: Oliveira
Rocha, n. 65, fevereiro - 2001, 33-40.

I REIS, Elcio Fonseca. Idem, p. 39-40.
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Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, € vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios:

IV - utilizar tributo com efeito de confisco.

Ora, sabe-se que € necessario ao Estado apossar-se de parte dos
rendimentos dos particulares, a fim de auferir receitas capazes de manter-se na
busca de concretizar seus fins institucionais.

Tal retirada de parte do patriménio dos individuos, se obedecidos os dita-

ditames legais, calca-se perfeitamente lidima. Cumpri-se, entdo, investigar qual se-
ria o significado do termo “efeito de confisco”.

Inicialmente, mostra-se conveniente de logo ressaltar que o termo coloca-
se como baliza a separar o que constitui dominio privado do que constitui dominio
publico.

Assim, entdo, a primeira premissa que se impde é que o principio do nao-
confisco borda-se na proibicdo de tributar-se a riqueza do particular de tal maneira
que venha a impedir seu desenvolvimento.

Tal preocupagédo tem clara guarida no Brasil que, tendo por sistema
econbmico — e, portanto, assentando-se sobre a propriedade privada — quer
constituir um Estado Democratico de Direito.

E certo que, em determinados casos, a Lei prevé o confisco operado com
o perdimento de bens. Mas, tal possibilidade somente estaria autorizada a ocorrer
nas hipéteses de pena atribuida face ao cometimento de um ilicito.

De acordo com José Augusto Delgado'*?

, 0 confisco estaria legalmente
autorizado na hipétese de ser efetuado pela alfandega em relacdo as mercadorias
introduzidas no Brasil por contrabando ou na tomada de bens de um funcionario que
cometeu delito de improbidade administrativa.

Verifica-se, ainda, as hipoteses constitucionais de confisco em determi-
nadas situagdes, como as previstas no art. 243, paragrafo. tinico’?, e no inciso XLVI

do art. 5°.134,

32 DELGADO, José Augusto. Direitos fundamentais do contribuinte. In: MARTINS, lves Gandra da
Silva (Coord.). Direitos fundamentais do contribuinte, ..., p. 93.

138 «Art. 243, As glebas de qualquer regido do Pais onde forem localizadas culturas ilegais de plantas
psicotrépicas serdo imediatamente expropriadas e especificamente destinadas ao assentamento de
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E de ser explicitado, no entanto, que, nestes casos, néo se esta diante de
uma relacdo juridica tributaria pura. O contrabando, os bens confiscados de um
funcionario que cometeu improbidade administrativa, bem como o confisco de glebas
territoriais onde se cultive psicotropicos sao agdes clandestinas ou prati-cadas com
fraude.

Trata-se todas estas hipoteses de crimes contra a administragao publica
com reflexos tributarios onde a Constituicdo Federal permite o confisco como uma
forma célere de reparagao do dano.

Por outro angulo, de acordo com o autor mencionado, quando a
Constituigdo Federal aceita o confisco no item XLVI, art. 5°., o tem como efeito de
acgao criminosa, nao permitindo que o proveito da agao ilicita beneficie o agente que
a praticou™.

Saindo da orbita dos ilicitos estar-se-ia diante do confisco ocorrendo
apropriagao de riqueza particular pelo Estado sem justa e prévia indenizagéo. Tal
situacao, sim, merece ser rechagada de pronto pelo Poder Judiciario via os remé-
dios processuais adequados.

Assim, entdo, a expressao “efeito de confisco” nada tem a ver com justica
tributaria e sim com a defesa da propriedade, com o poder de dispor livremente de
um patrimdnio proprio e de empreendé-lo na ordem econémica, base do bem-estar
comum e com vista a realizagdo da existéncia digna.

Por outro lado, na estrutura constitucional do Estado brasileiro, a

propriedade encontra-se identificada ndo somente nos bens suscetiveis de

colonos, para o cultivo de produtos alimenticios e medicamentosos, sem qualquer indenizagéo ao
proprietario e sem prejuizo de outras sangdes previstas em Lei.

Paragrafo Unico. Todo e qualquer bem de valor econdmico apreendido em decorréncia do trafico
ilicito de entorpecentes e drogas afins sera confiscado e revertera em beneficio de instituicbes e
pessoal especializados no tratamento e recuperagao de viciados e no aparelhamento e custeio de
atividades de fiscalizacdo, controle, prevengao e repressao do crime de trafico dessas substancias”.
3% «Art. 5°. Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(...)

XLVI - A lei regulara a individualizagdo da pena e adotara, entre outras, as seguintes:

a)privagao ou restricdo da liberdade;

b)perda de bens;

c)multa;

d)prestacao social alternativa;

e)suspenséo ou interdigao de direitos (...)".

% DELGADO, José Augusto. Direitos fundamentais do contribuinte. In: MARTINS, lves Gandra da
Silva (Coord.). Direitos fundamentais do contribuinte, ..., p. 99-100.
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apropriacdo, inclusos aqui a exploracdo de inventos e os direitos decorrentes da
personalidade, mas, igualmente, na renda.

De notar-se que, mesmo impondo-se o Brasil como um Estado capitalista
e, portanto, protetivo da propriedade privada, exige-se dos individuos que suas
propriedades alcancem ndo somente um fim pessoal.

No Estado brasileiro, especialmente no Estado democratico de Direito que
se intenta esteja instalado, deseja-se que a propriedade cumpra sua fungéo social e
mais hodiernamente, também a ambiental.

Ora, se a Constituicdo Federal protege a propriedade privada, embora a
submeta ao principio da fungao social, proibindo, inclusive, o confisco, ex vi do inciso

IV do art. 150, soa légico que a tributagdo ndo poderia tornar tal preceito letra morta.

Hugo de Brito Machado'® é conclusivo a tal respeito. Sendo, vejamos:

Ha quem sustente ser a vedacdo aos tributos confiscatorios uma
decorréncia da garantia constitucional da propriedade. Em sendo assim,
mesmo sem um dispositivo constitucional vedando, especificadamente, o
tributo com efeito de confisco, essa vedagéo seria decorréncia légica em
todas as Constituicdes que garantem o direito de propriedade. Qual seria,
entdo, a significacdo da norma contida no art. 150, item IV, da vigente
Constituicao? Seria ela meramente explicitante...?.

Logo, adiante, este préprio autor trata de responder ao questionamento
que formulou:

Colocando entre as limitagbes ao poder de tributar a utilizagdo do
tributo com efeito de confisco, a Constituigdo em vigor evitou controvérsias
a respeito da questdo de saber se a garantia do direito de propriedade
estaria, ou nao, preservada, pelo fato de serem os tributos instituidos por
lei. E da questdo de saber se a adoc¢&o do regime da livre empresa implica,
realmente, como sustentamos, uma implicita prote¢cdo ao tributo
confiscatério.

Assim, o tributo com efeito de confisco, no regime da vigente
Constituicdo, esta proibido sob todos os aspectos, seja qual for a
interpretacdo adotada para os dispositivos pertinentes ao direito de
propriedade (art. 5°., XXIl) e ao regime econdémico prevalente (art. 170, itens
Il e IV). O disposto em seu art. 150, item IV, ndo permite duvidas a este
respeitom.

Quanto a parcela de riqueza retirada dos particulares para permitir que

fique de pé o aparelho estatal, a destinagdo dos sobreditos recursos ha de ser a

% MACHADO, Hugo de Brito. Os principios juridicos da tributagdo na Constituicdo de 1988. 3. ed.,

rev. e ampl., Sdo Paulo: RT, 1994, p. 95.
¥ MACHADO, Hugo de Brito. Idem, p. 97.
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melhor, atendendo as necessidades vitais da pessoa e voltada a reduzir as
desigualdades econOmicas entre os grupos sociais.

Neste sentido, o tributo ndo pode alcangar uma soma tao alta que chegue
a alcangcar o valor substancial da propriedade, destrua a empresa ou paralise
atividade licita, ferindo a capacidade econémica que a Constituicdo quer proteger.

Soma-se que a vedacao constitucional ao confisco ndo alcanga apenas os
casos em que este se reveste do carater de pena pondo termo a capacidade
contributiva e extinguindo a propriedade, a livre iniciativa e a atividade laboral, mas,
também, quando o confisco se disfarca em desapropriacdes ou em tributos.

Quer dizer, a efetivagdo do principio do nao-confisco implica na
concretizagcdo da justica e na resolugdo da contenda que impera entre liberdade e
poder estatal.

E o viés que permite a configuragdo do que se quer como justo somente &
alcancado quando respeitada a propriedade privada. A propriedade é o direito
fundamental a que corresponde o dever de abstencao por parte do Estado de nao
interferir permitindo que as pessoas possam apropriar-se dos bens econdmicos
indispensaveis a uma existéncia digna.

Ressalta-se que as penalidades integram o rol de proibicdo de confisco
uma vez que o art. 150, IV da CF se dirigindo ao legislador competente para a
instituicdo do tributo, ndo impede a aplicagéo de sangdes e a execugao dos creditos
tributarios.

lves Gandra da Silva Martins'*®

na obra em que coordenou intitulada
“Direitos fundamentais do contribuinte” langou para todos os colaboradores que
juntaram nela artigos que enfrentassem alguns questionamentos, dentre eles o de
nossa preocupagao, qual seja:

1)Como é possivel conceituar o “efeito de confisco” para fins de aplicagao
do art. 150, IV, da CF? Em que tributos e em que casos ele pode ocorrer?
As penalidades estéo sujeitas a vedagao desse efeito?

Neste sentido, ele cita a 5°. justificagdo de um anteprojeto distribuido em
Seminario na USP da lavra do, entdo, Senador da Republica Fernando Henrique

Cardoso, cuja reflexao mostra-se bastante oportuna. Veja-se:

1% MARTINS, Ives Gandra. Os direitos fundamentais do contribuinte. In: MARTINS, Ives Gandra da
Silva (Coord.). Direitos fundamentais do contribuinte, ..., p. 7.
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5°. Vedag&o de confisco mediante aplicagdo de tributos (art. 150, 1V).
Caberia esclarecer se apenas se deseja eliminar a pena de perdimento de
bens no caso de dano ao Erario, constante do art. 153, §ll, da Constituigao
de 1969, ou se se pretende coibir taxagdes que representem confisco dos
bens do contribuinte. Seria conveniente, nessa ultima hipotese, estabelecer-
se algum parémetro para determinar-se o ponto a partir do qual o tributo
estaria sendo utilizado com efeito de confisco. Se tal ndo for possivel, pelo
menos definir o que é “efeito de confisco”. Teria efeito de confisco um
imposto que fosse absorvendo uma parcela do patriménio do individuo,
podendo transferi-lo para o poder publico no periodo normal de vida de seu
titular? Teria efeito de confisco a tributagcdo de um bem que nado produz
renda suficiente para cobrir o imposto que sobre ele incide? Teria efeito de
confisco o imposto que retira alto percentual da renda do individuo? Sera
confiscatério o imposto que, sem levar em conta reais despesas do
contribuinte, acaba tributando como renda liquida valor que na realidade é
renda bruta e por isso fica o contribuinte em “déficit” para cuidar de suas
necessidades, depois que faz o pagamento do imposto dele exigido? E
confiscatério o imposto que excede o valor residual do bem apds pouco
tempo de uso? O confisco refere-se a um imposto sé ou a todo o sistema?
E dos impostos federais ou s6 dos Estados s6, ou dos municipios sé, ou
dos impostos de duas ou trés esferas de Governo? Talvez a solugéo esteja
na criagdo de um rito processual posto a disposigdo dos contribuintes, de
modo que cada um, julgando-se atingido por confisco em virtude da
tributagdo por um ou varios impostos que tenha de suportar, possa ter como
ajustar a carga tributaria que entende confiscatoria'.

A frente, ainda dando conta do anteprojeto do entdo Senador Fernando
Henrique Cardoso, menciona o art. 7°. deste, que coloca-se como uma espécie de
conclusdao acerca das inquietagdbes do Senador relativamente ao conceito de

confisco. Observemos:

Art. 7°. Considerar-se-a caracterizada a utilizagdo de tributo com
efeito de confisco sempre que seu valor, na mesma incidéncia, ou em
incidéncias sucessivas, superar o valor normal de mercado dos bens,
direitos ou servigos envolvidos no respectivo fato gerador ou ultrapassar
50% do valor das rendas geradas na mesma incidéncia.

§1°. E vedada a pena de perdimento em matéria fiscal, ressalvadas
as normas sobre abandono de mercadorias previstas na legislagéo vigente.

§2°. Para os efeitos deste artigo computar-se-do todos os tributos
federais, estaduais ou municipais, que incidam no bem, direito ou servigo
com fatos geradores simultadneos, ou decorrentes de um Unico negécio.

§3°. As normas deste artigo ndo se aplicam ao imposto de
importagao utilizado como instrumento regulador do comércio exterior.

O proprio lves Gandra da Silva Martins, o primeiro a enfrentar os
questionamentos que propds, emite opinido no sentido de examinar-se a questao em
termos macros, ou seja, a carga incidente sobre o contribuinte ha de ser perquirida

levando-se em conta a somatéria de tributos que encontra-se obrigado a prestar.

39 MARTINS, Ives Gandra. Os direitos fundamentais do contribuinte. In: MARTINS, Ives Gandra da
Silva (Coord.). Direitos fundamentais do contribuinte, ..., p. 51.
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Nisto encontrar-se-ia inclusas a obrigagdo principal, o tributo a ser
prestado em si mesmo e a obrigagdo acessoéria, referindo-se as penalidades
acometidas ao cidaddo em virtude de multa por falta de recolhimento, por atraso de
pagamento, por sonegagao, por acréscimos, corregao monetaria, tributacédo penal
etc..

Seguindo nesta linha de raciocinio, para ele o termo confisco refere-se a
situacao que:

a tributagcdo agregada retire a capacidade de o contribuinte se sustentar e
se desenvolver (ganhos para suas necessidades essenciais e ganhos
superiores ao atendimento destas necessidades para reinvestimento ou

desenvolvimento)'*°.,

E, mais a frente:

Ora, sempre que o aumento de um ftributo atingir, no conjunto da
carga tributaria, a capacidade contributiva, ultrapassando-a, aquele tributo,
embora isoladamente possa ndo ser confiscatério, passa a sé-lo. E que
destinando-se os tributos ao Estado, que € um sé - embora sua Federagao
divisivel em esferas de governo -, a exigéncia sobre o cidadao deve ser
medida pelo conjunto e ndo apenas por cada tributo em particular. ... E que
o direito individual a ser preservado ndo é a média da carga tributaria geral,
mas o acréscimo desta sobre cada incidéncia que define, em cada caso
particular, a existéncia ou ndo do confisco''.

Em relagdo a pessoa juridica, da mesma maneira, nos diz este autor, que
somente pode ser tributada sua renda apds subtraidas as despesas necessarias ao
seu funcionamento, bem como o montante destinado a reposi¢cao do capital e a no-
vos investimentos na prépria atividade da empresa, a fim de manté-la competitiva'?.

Também José Augusto Delgado' leciona:

O confisco tributario, conforme previsto no art. 150, IV, em
combinagdo com o art. 145, §1°., tudo da CF, ndo pode ocorrer em
nenhuma situagdo em que o Estado utilize-se da sua conduta tributaria para
exigir tributos, de modo isolado ou conjuntamente, que impecam a
sobrevivéncia financeira e econémica do cidadao e que afetem as garantias
da livre iniciativa, do exercicio profissional empresarial e industrial, do
desenvolvimento econdmico ou que coloque o contribuinte em situagao de
dependéncia integral da vontade estatal.

9 MARTINS, Ives Gandra. Os direitos fundamentais do contribuinte. In: MARTINS, Ives Gandra da
Silva (Coord.). Direitos fundamentais do contribuinte, ..., p. 49.

" MARTINS, Ives Gandra. Os direitos fundamentais do contribuinte. In: MARTINS, Ives Gandra da
Silva (Coord.). Idem, p. 52.

%2 DELGADO, José Augusto. Direitos fundamentais do contribuinte. In: MARTINS, Ives Gandra da
Silva (Coord.). Direitos fundamentais do contribuinte, ..., p. 96-98.

' DELGADO, José Augusto. Direitos fundamentais do contribuinte. In: MARTINS, Ives Gandra da
Silva (Coord.). Idem, ibidem.
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A proibigdo do confisco inserta no inciso IV do art. 150, da Lei Maior, por
assumir a categoria de direito fundamental do contribuinte, ndo pode receber
interpretacao restritiva. Os contornos previstos pelo Constituinte para considerar a
referida vedacdo deverdo ser vistos com largueza, considerando os propésitos
postos na Carta Magna em proteger o cidadéo.

Avia-se atencao ao fato de que o Supremo Tribunal Federal, em seus
ultimos pronunciamentos, tem acenado para a fixacdo do entendimento de que a
exigéncia tributaria no Brasil alcanga limites que n&do podem mais ser aumentados.

E uma maneira suti de preparar a conscientizacdo juridica para
considerar confisco algo mais que venha impor ao contribuinte maiores
responsabilidades tributarias, pela incapacidade de suporta-las.

Para Ives Gandra da Silva Martins, sem sombra de dulvidas, temos no
Brasil o desrespeito a proibigdo constitucional de ndo-confisco, uma vez que a carga
tributaria aliada ainda, as penalidades — além das dificuldades dos cidadao para
cumprirem a tributacdo — sdo sempre demasiadamente extorsivas.

Tal conclusao - se verdadeira - tangencia desrespeito a ainda dois outros
principios, o da igualdade isonémica e o da capacidade contributiva, ja analisados
neste trabalho.

Este autor acrescenta, ainda, que a tributacdo torna-se ainda mais
extorsiva na medida em que o governo nao presta os servigos publicos a que é
obrigado com qualidade, obrigando o cidad&o a se autopresta-los'*.

Finalmente, impde-se assente que o Direito insere-se como um conjunto
de normas coercitivas postulando como fim a regulagdo dos comportamentos, a fim
de operar-se uma maior harmonia no seio social.

A regulagdo das condutas, pois, se manifesta por meio das normas
juridicas que, diferentemente das outras espécies de normas de conduta, possuem
como caracteristicas a imperatividade e o autorizamento, possibilitando ao lesado
que defenda-se reivindicando do Estado a recomposi¢ao do stato quo ante.

Esta confianga de que o Estado, através do Poder Judiciario, atuara na
prevencao ou recomposi¢cao de um dano € que confere credibilidade as normas

juridicas.

% MARTINS, Ives Gandra. Os direitos fundamentais do contribuinte. In: MARTINS, Ives Gandra da
Silva (Coord.). Direitos fundamentais do contribuinte, ..., p. 45-81.
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Tal expectativa leva os cidaddaos a abrirem mao de resolver suas
contendas de forma particular, colocando-as nas méaos do ente estatal que, se
colocando acima deles, age dotado de forga de coergao.

Por este motivo, as normas juridicas, atuando na pacificacdo das
contendas, ndo devem ser consideradas isoladamente, mas, ao contrario, devem ser
vistas num contexto mais amplo de obediéncia as macro diretrizes do aparato em
que se inserem.

Se assim nao acontecesse, se nao existisse uma hierarquia legal e a
obrigatoriedade de sua observagdo, uma norma derrogaria as anteriores, sem
maiores dificuldades e ai teriamos a constante subversdo do ordenamento por parte,
mesmo, do ente estatal.

Ora, o Direito ndo pode pretender existir para trocar a tirania e a
discricionariedade dos individuos pelo poder supremo, arbitrario, sem limites, da
pessoa politica estatal.

Nao haveria sentido, se assim fosse, que os individuos tivessem aberto
mao de parte de suas liberdades para pdér no lugar de si proprios alguém que
controlasse suas vidas, sem que tivesse que respeitar quaisquer freios nesta
atuacgao.

Este o motivo pelo qual as normas nao podem ser pensadas
isoladamente mas, ao revés, em conjunto, formando um sistema, o ordenamento
juridico.

E este sistema, este ordenamento juridico, deve respeitar as pessoas,
conferindo-lhes a seguranga necessaria, na medida em que, impondo as regras
limitativas de comportamento, busca defender os individuos de quaisquer
ingeréncias indevidas.

Em outras palavras, o Direito, com sua positividade, deve conferir
estabilidade as pessoas, isto é, deve criar condi¢des de certeza e igualdade que
possam habilitar o cidadao a sentir-se seguro de seus proprios atos e fiscal dos atos
dos outros.

E, que, em conformidade com Claudio Drewes Siqueira’®, pode-se extrair
a idéia de Direito como um conjunto de normas que acabou se aderindo a de

seguranga juridica, de modo a viabilizar e a propulsionar as relagdes sociais.

143 SIQUEIRA, Claudio Drewes José de. A seguranca juridica na ordem tributaria. In: Revista Juridica
Consulex, Brasilia: Consulex, n. 137, n. 25, 30 de set. de 2002, p. 24.
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Com efeito, uma das fungdes mais relevantes do Direito € conferir certeza
a incerteza das relacdes sociais, subtraindo do campo de atuacdo do Estado e dos
particulares qualquer resquicio de arbitrio.

E neste sentido, como é cedi¢co que o Direito € a imputagao de efeitos a
determinados fatos, cada pessoa deve ter elementos para conhecer previamente as
consequéncias de seus agoes.

E exatamente aqui que se situa o referencial principio da seguranca
juridica, congénito a todo o ordenamento juridico, entretanto, assumindo contornos
especificos em cada qual dos ramos do Direito.

No Direito Tributario, a propdsito, ele tem uma atuagao proépria, qual seja,
a de limitar o poder de tributar do Estado. Na tributacao, a lei, longe de abandonar o
contribuinte aos critérios subjetivos do Erario, deve tragar, abstratamente, as hipo-
teses de sua atuacao.

O principio constitucional da segurancga juridica exige que, sabendo os
contribuintes de todos os pressupostos configuradores da instituigdo, cobranga e
arrecadacao dos tributos, possam eles antecipar seus direitos e deveres tributarios.

Por isto mesmo tais deveres s6 podem surgir de lei igual para todos,
irretroativa e votada pela pessoa politica competente. Nisto, a seguranga juridica
engendra um sub-principio que Ihe esta contido, qual seja, o da confianga na lei
fiscal.

Nesse passo, a lei ordinaria, emanada de qualquer das trés esferas do
poder federativo que se ocupa da instituicdo, arrecadagao e fiscalizagao do tributo,
deve ndo s6 prescrever a conduta da Fazenda Publica, como dar-lhe diretrizes
seguras.

A partir de tais diretrizes, a Fazenda Publica podera decidir cada caso
concreto que seja levado a sua apreciagao, de maneira equanime e em igualdade de
condi¢des para todos os contribuintes que estejam numa mesma situagao.

Conforme esclarece Claudio Drewes Siqueira'®, a seguranca juridica
impbe a seguranga de orientagdo, ou seja, as normas devem ser dotadas de
clareza, simplicidade, univocidade e suficiéncia, a fim de que efetivamente exergam

a seguranca que todos esperam.

'*® SIQUEIRA, Claudio Drewes José de. A seguranca juridica na ordem tributaria. In: Revista Juridica
Consulex, ..., p. 25.
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Em comentdrio a este principio, Paulo de Barros Carvalho'’

, observa que
trata-se, na verdade, de um sobreprincipio que esta acima de todos os primados e
rege toda e qualquer por¢cdo da ordem juridica. Para este autor, alias, a certeza do
direito seria algo que se situaria na propria raiz do dever-ser, sendo incompativel
imagina-lo sem determinagéo especifica.

O principio da seguranga juridica € o corolario de efeitos de todos os
outros principios que conformam a tributacdo, ndo assistindo razdo aqueles que
buscam reduzi-lo ao principio da legalidade, muito embora seja este ultimo um dos
primeiros reclamos da seguranga juridica.

Com efeito, o principio da segurancga juridica ndo avia atengdo somente
ao ja discutido principio da legalidade, mas, também, ao principio da tipicidade, da
igualdade, da capacidade contributiva, do acesso ao Poder Judiciario, dentre ou-tros.

Neste passo, destaca-se o principio do acesso do Poder Judiciario, in-
serto no inciso LV do art. 5°. da Constituicido Federal, ressaltando-se dai, que a
seguranga juridica, careceria de eficacia se nao fosse garantido a todos a correigéo
dos atos praticados pelas autoridades em via administrativa ou processual.

E, de fato, os atos praticados pela Administragao Publica que violarem os
direitos subjetivos ou os interesses legitimos das pessoas podem ser reconduzidos
aos limites das leis, seja de oficio, seja mediante provocagdo dos proprios
interessados.

Realmente, as pessoas podem impugnar tais atos, junto as autoridades
administrativas, para que elas, conforme o caso, os modifiquem, anulem ou refor-
mem. Podem, também, impugna-los perante o Poder Judiciario.

O direito de defesa alcangca também os casos em que a Administracao
Fazendaria exige das pessoas as denominadas “obrigagdes acessoérias”. E que,
também, no momento de tais exigéncias, o procedimento da entidade administrativa
deve estar, igualmente, estribado na Lei.

Alias, a possibilidade de controle judicial dos atos administrativos
constitui-se num dos meios mais eficazes introduzidos no moderno Estado de Direito
para manter a atividade administrativa nos lindes legais e para garantir a liberdade

das pessoas.

" CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Sao Paulo: Saraiva, 1985, p. 72-73.
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Neste sentido, a Constituicdo Federal de 1988 prescreveu no inciso XXXV
do art. 5°., que “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito”. E a garantia de acédo implica no direito absoluto, a salvo de
restricdes, de qualquer individuo postular em juizo.

Pontua-se dai, o direito, também, a todos os consectarios que lhe sio
decorrentes, quais sejam: o direito a citacdo valida, ao contraditoério, ao juiz
competente e imparcial, a motivagao da decisdo, a prova, ao recurso, numa palavra:
o direito ao devido processo legal.

Nesta ordem de raciocinio Hely Lopes Meirelles'*®, para quem:

A defesa... é garantia constitucional de todo acusado, em processo
judicial ou administrativo (...) € compreende a ciéncia da acusagéo, a vista
dos autos na reparticdo, a oportunidade para oferecimento de contestagéo e
provas, a inquiricdo e reperguntas de testemunhas e a observancia do
devido processo legal (due process of law). E um principio universal dos
Estados de Direito, que ndo admite postergagdo nem restricdes na sua
aplicacao.

Destaca-se que a garantia da tutela restaria bastante fragilizada se o
direito de defesa ndo o fosse, em qualquer fase do processo adequadamente
assegurado, removendo-se qualquer obstaculo de carater processual ou econémico
que, sem apoio na Constituicdo ou nas Leis que lhe sdo compativeis, impedisse ou
dificultasse ao contribuinte defender-se.

Vislumbra-se, com isto, a positivagdo, como n&o poderia de ser, do reco-
nhecimento da obrigagdao do ente estatal de resolver as controvérsias surgidas entre
as pessoas, mesmo gratuitamente, vez que proibe o exercicio arbitrario das proprias
razoes.

Neste passo, alias, as demandas que vém procurando guarida no Poder
Judiciario via o remédio do mandado de seguranga ou, mais timidamente, através de
acdes cautelares preventivas ou incidentais, tem registrado maior éxito que as
reclamagdes e recursos propostos na esfera administrativa.

Por outro lado, frisa-se que, ao garantir o acesso de todos aos 6rgaos
jurisdicionais, a Magna Carta nao esta se referindo, tdo-somente, a tutela dos direi-

tos publicos subjetivos consagrados por ela.

“® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro, 21°. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p.
595,
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Refere-se ela, também, aos direitos decorrentes das normas infracons-
titucionais, o que ndo poderia ser diferente, sob pena de tornar grande parte do
ordenamento juridico letra morta, vazia de operatividade e, portanto, carecedora do
significado de existéncia.

Por derradeiro, a coletividade também necessita da garantia e seguranca
de que seus atos pretéritos ndo serdo alvo de lei nova retroativa a impor-lhes
obrigagdes pelos fatos ocorridos.

Dessa maneira, a retroatividade s6 tem lugar quando for para beneficiar
os contribuintes, caso contrario teria espirito morto o principio da seguranga juridica,
tendo dai seu assento garantido no texto constitucional na alinea “a” do inciso Il do
art. 150.

A alinea “@” do inciso Illl do art. 150, da Constituicdo Federal é
exteriorizagdo especifica na ordem tributaria do inciso XXXV do art. 5°, também da
Magna Carta, o qual determina que “A lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada”.

A proposito, Roque Antonio Carrazza'® anuncia que:

... em nosso Pais, o contribuinte tem, em relagao ao Fisco, duas ordens de
garantias: uma material, e outra, formal. Material, na medida em que ele s6
pode ser compelido a pagar tributos que tenham sido criados por meio de
lei ordinaria (da pessoa politica competente). E, formal, ja que, a cada
instante, é dado ao contribuinte bater as portas do Judiciario (principio da
universalidade da jurisdigdo) a fim de que este Poder verifique se a
Administragdo Fazendaria agiu ou esta agindo de conformidade com a lei,
na cobranga tributaria (grifos do autor).

Nesta assento, a Administragdo Publica, exatamente por ter que agir
vinculada a lei, ndo pode afrontar o direito posto. A fim de efetivar tal postulado, faz-
se necessario, no entanto, que seja submetida a controles internos e externos que
garantam a legalidade dos atos por ela levados a efeito.

As consideragdes feitas ao longo deste capitulo, reforcam a idéia iniludivel
de que todos os principios constitucionais tributarios interpenetram-se,
sendo eles bastante fronteiricos uns dos outros.

Desta forma, a pessoa politica, ao criar, arrecadar ou fiscalizar o tributo
deve acudir, atenta, as exigéncias das grandes diretrizes constitucionais, a fim de

que seja concretizada a tdo almejada seguranga juridica na tributagcao.

14 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributério, ..., p. 215.



114

Tal dever representa o coroamento do principio da dignidade da pessoa
humana, traduzido na idéia de que o Estado deve reconhecer e assegurar os direitos
inviolaveis das pessoas e do principio democratico, que reconhece o povo como

titular da soberania.

3.2.3. Das imunidades como exceg¢des constitucionais ao dever de contribuir

Dentre as limitagdes ao poder de tributar impde-se as imunidades
previstas na Constituicdo Federal. Diz-se que sobre tal matéria encontra-se excluido

o poder de constituir o crédito tributario por parte da Administragdo Publica,

alcancando os imunes o que denomina Ricardo Lobo Torres de “liberdade fiscal'”.

1

Neste sentido, para Misabel Derzi'® , @ expressao “imunidade tributaria”

refere-se a

regra expressa da Constituicdo (ou implicitamente necessaria), que
estabelece a nao-competéncia das pessoas politicas da Federagado para
tributarem certos fatos ou situagbes, de forma amplamente determinada,
delimitando negativamente, por meio de redugdo parcial, a norma de
atribuicao de poder tributario.

Noutras palavras, as imunidades ajudam a delimitar o campo de incidén-
cia do dever tributario, operando, pois, no plano da definicdo da competéncia para
tributar. Elas colocam-se como decorréncia légica dos principios constitucionais
tributarios.

E os principios constitucionais tributarios apontam para determinadas

finalidades eleitas pelo constituinte. Assim, em conformidade com Carlos Alberto de

152

Moraes Ramos Filho'™“ a existéncia de imunidades visam:

... a preservagao de certos valores sociais, idéias-forgas ou certos preceitos
basicos que a Constituicdo reputa relevantes (o equilibrio federativo, a
atuacdo de certas entidades, a liberdade de associacdo, de livre
pensamento, a politica, a religiosa, o acesso a informac¢éo, a expansao da
cultura, a liberdade de expressdo, o desenvolvimento econdmico etc.)

%% TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional, financeiro e tributario. V. Ill. Os direitos
humanos e a tributagdo: imunidades e isonomia, ..., p. 1-3.

'S BALEEIRO, Aliomar. Limitagbes ao Poder de Tributar. 7. ed., rev. e compl. & luz da Constituicdo de
1988 até a Emenda Constitucional n. 10/1996, Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 16.

2. RAMOS FILHO, Carlos Alberto de Moraes. A natureza juridica das imunidades tributarias. In:
Revista dos Tribunais: Sao Paulo: RT, n. 27, abril - junho de 1999, p. 48.
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proclamando-se a nao-tributabilidade das pessoas ou situagbes imunes,
com a finalidade de evitar perturbagbes que poderiam surgir com a
tributacdo das mesmas.

Quanto a natureza juridica deste instituto, esta seria tida para alguns,
conforme acima fora exposto, como uma limitacdo constitucional da competéncia
tributaria. Para outros, situaria-se como uma n&o-incidéncia constitucionalmente

qualificada’?.

E, para outros, ainda, ela seria tida como uma nao concessao
expressa da competéncia tributaria®.

Dentre os significados de “imunidade tributaria” impde-se o relacionado a
incompeténcia do ente politico para tributar pessoas que realizam fatos marginais a
incidéncia de deveres tributarios; sem a observancia dos principios tributarios e com
efeito de confisco.

O outro significado relaciona-se ao seu sentido estrito, isto é, vedagdes
expressas direcionadas as pessoas politicas impedindo-as de tributarem determi-
nadas pessoas, em razao da natureza juridica que possuem, do tipo de atividade
que desempenham ou porque coligadas a determinados fatos, bens ou situagdes.

As imunidades tributarias podem ser tidas como originarias ou derivadas.
Em se tratando das primeiras, as pessoas nao sao sujeitas ao dever tributario por
uma qualidade prépria que impede a sua subordinagdo a um outro poder tributario,
como sao as hipoteses da imunidade reciproca e da imunidade diplomatica.

Em se referindo as imunidades derivadas, a ndo incidéncia tributaria
decorre, exclusivamente, de dispositivo expresso da Constituicado, equiparando-se a
uma mera isencado constitucional ou limitagdo heterbnoma a competéncia tributaria
ordinaria.

Para Ricardo Lobo Torres'®, tanto os Partidos Politicos como as

entidades assistenciais e educacionais sem finalidade lucrativa sao titulares de uma

1538 Comunga deste entendimento BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. 9°. ed., Rio de
Janeiro: Forense, p. 87 e IBRAHIM, Fabio Zambitte. Consideragbes sobre a imunidade do § 7°. do
art. 195 da CF/88, referente as entidades beneficentes de assisténcia social. In: Revista Dialética de
Direito Tributario, Sao Paulo: Oliveira Rocha, n. 53, fevereiro - 2000, p. 34.

™ Neste sentido as conclusdes de Carlos Alberto de Moraes Ramos Filho. A natureza juridica das
imunidades tributarias. In: Revista dos Tribunais, Sdo Paulo: RT, n. 27, abril - junho de 1999, p. 48 e
SA, Rodrigo Cesar Caldas de. Consideragdes a respeito da lei n. 9.732/98 e a imunidade tributaria
das entidades filantrépicas e de assisténcia social. In: Revista Dialética de Direito Tributario, Sao
Paulo: Oliveira Rocha, n. 47, agosto -1999, p. 112.

% TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional, financeiro e tributério. V. Ill. Os direitos
humanos e a tributagédo: imunidades e isonomia, ...p. 110.
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vera imunidade. Ja as entidades sindicais, ao seu turno, estao favorecidas com mera
intributabilidade constitucional nao identificavel a uma verdadeira imunidade
tributaria.

As imunidades originarias ou veras imunidades, por sua prépria natureza,
estdo a salvo de qualquer regulamentagdo que venha a incutir perda ou restricao de
direitos. O que ja ndo ocorre com as beneficiarias de imunidades derivadas, cujo
beneficio devera, ainda, ser suplementado por lei, a fim de determinar-se os
contornos da concessao constitucional.

Avia-se atengdo para o fato de que a expressdo “imunidade tributaria”
alcanga, em principio, quaisquer tributos, sejam estes impostos, taxas, contribui¢gdes
de melhoria etc..

O beneficio da imunidade € amplo e indivisivel ndo admitindo por parte de
qualquer dos Poderes da Unido que seja restringido seu alcance, exceto, € claro,
quando exista autorizacido expressa do préprio constituinte.

Adverte-se, neste sentido, que nem a Emenda Constitucional possui o
cond3do de anular ou restringir as imunidades contempladas na Magna Carta. E que
elas fazem parte do rol dos direitos fundamentais das pessoas alcancadas pelo
beneficio.

Assim, as imunidades possuem eficacia plena e aplicabilidade imediata.
Deste modo, pois, desobedecer a uma regra de imunidade equivale a incidir em
inconstitucionalidade.

Conforme alcance pessoas, coisas ou ambas, as imunidades sao
classificadas em subjetivas, objetivas ou mistas. Neste sentido, no entanto, para
Roque Antonio Carrazza'® todas as imunidades sdo subjetivas na medida em que,
invariavelmente, beneficia pessoas, quer por sua natureza juridica, quer pela relagao
que guardam com determinados fatos, bens ou situagoes.

Esclarecidas estas premissas iniciais, passar-se-a, a partir de agora, a
analise mais minudente das pessoas, fatos, bens ou situacbes que encontram-se
abrangidas pelas regras imunizantes.

Com tal intuito, avoca-se, de antemao, o dispositivo contido no art. 150 do
documento supremo, o qual determina em quais hipéteses estar-se-ia diante de

imunidades. Senao, vé-se:

13 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario, ..., p. 612.
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Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, € vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios:

VI - instituir impostos sobre:

a)patrimdnio, renda ou servigos, uns dos outros;

b)templos de qualquer culto;

c)patrimdnio, renda ou servigo dos partidos politicos, inclusive suas
fundacdes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das instituicdes de
educacdo e de assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os
requisitos da lei;

d)livros, jornais, periédicos e o papel destinado a sua impressao;

§2°. A vedagdo do inciso VI, a, é extensiva as autarquias e as
fundagdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico, no que se refere ao
patriménio, a renda e aos servigos, vinculados a suas finalidades essenciais
ou as delas decorrentes.

§3°. As vedagdes do inciso VI, a, e do paragrafo anterior ndo se
aplicam ao patrimdnio, a renda e aos servi¢os relacionados com exploragao
de atividades econdmicas regidas pelas normas aplicaveis a
empreendimentos privados, ou em que haja contraprestacdo ou pagamento
de pregos ou tarifas pelo usuario, nem exonera o promitente comprador da
obrigagao de pagar imposto relativamente ao bem imoével.

§4°. As vedagdes expressas no inciso VI, alineas b e c,
compreendem somente o patrimOnio, a renda e os servicos, relacionados
com as finalidades essenciais das entidades nelas mencionadas.

Ora, a imunidade reciproca dos entes publicos parece ser obvia em se
tratando de um Estado que se organiza sob a forma de Federagéo, vez que todos os
seus entes gozam de igualdade, independéncia e autonomia um em relagdo ao
outro.

Com efeito, ndo pode ser compelida a cumprir um dever juridico tributario
aquela pessoa que exerga, originariamente, uma fungdo governamental. Mesmo
porque para a consecugao de sua atividade necessita, igualmente, de receitas
derivadas.

Assim sendo, ainda que tal imunidade ndo fosse expressa, obrigatoria-
mente deveria ser respeitada. Esta é posigdo de Misabel Derzi'®’, para quem no
federalismo fiscal brasileiro a reciprocidade é de regra, independente até de norma

constitucional. Senéo, vé-se:

Dai, no Estado do tipo federal, a isonomia entre as ordens juridicas
que nele coexistem é corolario l6gico e necessario da descentralizagéo
dindmica (juridico-politica). Se as ordens juridicas validas apenas para o
Estado e para o Municipio (descentralizagdo estatica) nascem de fonte
juridica propria, por meio de érgaos estatais, eleitos por membros de cada
uma dessas comunidades (descentralizagdo dindmica), nao pode haver
hierarquia ou relagédo de supra-ordenag¢ao de um poder parcial sobre o outro
(quer federal, estadual ou municipal). Caso contrario, a descentralizagao

ST"BALEEIRO, Aliomar. Limitagbes ao Poder de Tributar, ..., p. 290.
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dindmica caracteristica essencial do federalismo, estaria prejudicada. Tanto
a Unido, quanto os Estados e os Municipios (no caso brasileiro) exercem a
prépria autonomia politica, que lhes foi institucionalmente conferida. Uma
descentralizagao politica horizontal relativa é sua caracteristica, enquanto
no Estado unitario da-se uma concentracao...

Sendo corolario de uma relativa descentralizagéo politico-juridica do
Estado federal, que se assenta na isonomia das ordens juridico-estatais que
nele convivem, a imunidade reciproca ndo precisa estar expressamente
prevista em Carta Constitucional.

Observa-se que a autonomia dos entes da Federacdo firma-se como
clausula pétrea, ndo sendo aceitavel, sequer como objeto de deliberagdo, emenda
constitucional que almeje abolir a forma federativa de Estado.

Como ja fora dito, uma vez que as imunidades alcangam todos os tipos de
tributos e ndo somente os impostos, e dentre estes ndo somente alguns e outros
nao, frisa-se que, em se tratando das pessoas politicas tal alargamento do beneficio
imunizante tem guarida.

Com efeito, numa Federacao, a imunidade reciproca entre os entes que a
constitui estende-se a todos os impostos e ndo somente aqueles tendentes a tribu-
tar “patrimbnio, renda ou servigos, uns dos outros”, como prescreve o inciso VI
acima transcrito.

O beneficio imunizante, por outro lado, diz respeito ndo somente a
Administracdo publica direta mas, igualmente, também, a Administragdo publica
indireta, ou seja, as autarquias e fundagbes instituidas e mantidas pelo Poder
Publico.

Ora, em assim sendo, em conformidade com Aroldo Gomes de Mattos'®,
porta-se inconstitucional a cobranca de ICMS aos Municipios em virtude da utiliza-
¢ao por estes dos servicos de telecomunicagdes e de energia elétrica, como vem
ocorrendo em varias regides do pais.

Neste sentido chama atengao, pelas mesmas razdes discutidas, também,

Renato Lopes Becho'®

para o fato de que a imunidade que faz jus as autarquias e
fundacgdes publicas refere-se a todos os tipos de tributos e ndo apenas aqueles
incidentes sobre o patrimbnio, renda ou servicos de tais entes como faz crer o inciso

VI do art. 150 da C.F..

%8 MATTOS, Aroldo Gomes de. A imunidade dos municipios e a cobranga do ICMS nas contas de
telecomunicacdes e energia elétrica. In: Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo: Oliveira
Rocha, n. 74, novembro - 2001, p. 7-15.
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Adverte-se, por ora, também neste sentido, que a imunidade somente
ocorre quando a pessoa politica encontra-se a exercer uma atividade governamen-
tal. Do contrario, exercendo uma atividade de cunho econémico a imunidade nao
tem lugar.

O atrelamento da imunidade ao exercicio de uma atividade governamen-
tal justifica-se porque, acaso ndo existisse, como ndo sdo repassados aos consu-
midores os efetivos custos dos servicos que fornecem, as exigéncias fiscais
poderiam embaracar o cumprimento relativo a prestagao destes mesmos servigos.

Com efeito, a tributagdo sobre o patriménio, renda e servigcos de quem
fornece estes ultimos sem contraprestagcéo certamente viria a ferir o poder de barga-
nha, podendo vir a impossibilitar mesmo o fornecimento dos sobreditos servigos.

Neste assento, também seriam imunes as empresas delegadas de
servicos publicos, subtraindo-se do beneficio, apenas, as concessionarias de
servigos publicos, ex vi do §3°. do art. 150, acima citado.

E que as empresas delegadas de servicos publicos prestam, igualmente,
servigos publicos, devendo as normas relativas aos entes das pessoas politicas lhe
serem, também, gizadas.

Por outro lado, no que diz respeito a inexisténcia de imunidades por parte
dos entes publicos quando no exercicio de uma fungao econdmica, tal mostra-se
condizente com nossa ordem econdmica, preservando-se o0 principio da livre con-
corréncia.

Com esteio neste principio da livre concorréncia é que se discute a que se
refere a imunidade tributaria proclamada na alinea “b” do inciso VI, do art. 150: se
somente as igrejas de qualquer culto ou, mais alargadamente, também aos seus
templos e aos servigos explorados por estes.

Quem defende o alargamento da regra imunizante ao credo proclama que
o dispositivo sob comento objetiva conferir a necessaria materialidade a proclamada
liberdade de crenca insculpida no inciso VI do art. 5°. da Magna Carta.

Assim, para estes, a imunidade que se cogita deve ser entendida em
termos macros. Quer dizer, ndo cogita-se de imunizar, apenas, a igreja, mas, 0

templo e, igualmente, tudo que Ihe seja conexo.

%9 BECHO, Renato Lopes. Imunidade tributaria das autarquias e fundacgdes publicas. In: Revista

Dialética de Direito Tributario, Sado Paulo: Oliveira Rocha, n. 49, outubro - 1999, p. 82-87.
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Argumenta-se que, do mesmo modo que ocorre com o0s prestadores de
servigos publicos, se a renda, o patriménio e os servicos das igrejas forem
tributados, suas atividades podem até vir a ser impossibilitadas. Note-se que nao se
fala aqui, ainda, de exploragao econémica.

Tal imunidade, assim, seria cogitavel tratando-se de atividade religiosa.
Mas, e quando a atividade se relacionar com a intermediacao de bens ou servigos
com intuito econdémico, para os templos?

Para Flavio Campos'®, nesta hipétese, a atividade deveria ser tributada,
sob pena de macular-se o principio da livre concorréncia. Este autor defende a
imunidade em tela, apenas, as igrejas — enquanto entidades ou instituicbes
religiosas —, e ndo seus templos, considerados enquanto locais ou conjunto de bens
e atividades imediatamente vinculadas ao culto.

Tal idéia confronta-se com a concepgdo de Roque Antonio Carrazza'®’

para quem:

Pensamos, todavia, que as vendas, no recinto do templo, de velas,
agua benta, d6leos consagrados, imagens sacras, vestes e emblemas
religiosos e outros objetos coligados ao culto sdo abarcadas pelas
imunidades em tela. Quanto aos livros religiosos (biblias, livros de doutrina,
missais, biografias de santos etc.), aos catecismos, as estampas sagradas,
as revistas de formacao cristd, aos ‘santinhos’, que também costumam ser
comercializados no interior dos templos, eles contam igualmente com o
beneficio da imunidade do art. 150, VI, “d”, da CF.

Também estamos convencidos de que as aplicagdes financeiras das
rendas provenientes de doagdes dos fiéis estdo abrangidas pela imunidade,
porque, preservando o patrimdnio da Igreja, garantem melhor o culto
religioso.

... temos a considerar, ainda, que a imunidade alcanga o veiculo que
comprovadamente é usado para a catequese ou os servigos do culto. Sobre
ele ndo incide o IPVA. Também este imposto ndo pode ser exigido se o
sacerdote transforma um 6nibus, caminhdo ou aeronave num verdadeiro
‘templo moével'. Sao situagdes incomuns que, todavia, também encontram
amparo constitucional.

Quanto a proibicdo constitucional de instituir-se impostos sobre o patri-
modnio, renda ou servigos dos partidos politicos e suas fundacgdes, entidades sindi-
cais dos trabalhadores e instituicdes de educacido e de assisténcia social sem fins
lucrativos, tal assertiva impde-se valida tendo por norte os contornos do prescritivo

constitucional consignado na letra “c” do inciso VI do artigo 150.

1% CAMPOS, Flavio. Imunidade tributaria na prestagao de servigos por templos de qualquer culto. In:
Revista Dialética de Direito Tributario, Sao Paulo: Oliveira Rocha, n. 54, marco - 2000, p. 44-53.
1®T CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario, ..., p. 642.
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O dispositivo sufraga a validagéo do beneficio, se atendidos os requisitos
da Lei. Ora, a teor do consignado no inciso Il do art. 146 da Magna Carta esta lei s6
pode ser uma lei complementar. Refere-se aqui ao art. 14 do Cddigo Tributario

Nacional que, a prop0ésito, estabelece:

Art. 14. O disposto na alinea IV do art. 9°. [mesmo teor da alinea “c
do inciso VI do art. 150 da CF] é subordinado a observancia dos seguintes
requisitos pelas entidades nele referidas:

| - ndo distribuirem qualquer parcela de seu patriménio ou de suas
rendas, a qualquer titulo;

Il - aplicarem integralmente, no Pais, 0s seus recursos na
manutengéo dos seus objetivos institucionais;

Il - manterem escrituragdo de suas receitas e despesas em livros
revestidos de formalidades capazes de assegurar sua exatidao”.

De consignar que os termos estipulados por esta lei complementar, ao
seu turno, ndo podem ser nem restringidos, nem alargados, mas obedecidos em
suas precisas determinacdes.

No que toca aos partidos politicos, o beneficio da imunidade |hes é
alargado com o fim de que se perfagam, de maneira plurima no pais. Afinal, portam-
se eles como lidimos instrumentos de governo e como balizas da democracia.

Neste sentido, pois, s6 possuem direito a imunidade os partidos politicos
constituidos regularmente. E a constituicao regular implica no registro dos estatutos,
mesmo que provisoriamente, no Tribunal Superior Eleitoral.

A matéria encontra-se superiormente tratada no art. 17 do documento

supremo que declara:

Art. 17. E livre a criacdo, fusdo, incorporagdo e extingéo de partidos
politicos, resguardados a soberania nacional, o regime democratico, o
pluripartidarismo, os direitos fundamentais da pessoa humana e observados
0s seguintes preceitos:

| - carater nacional,

Il - proibicdo de recebimento de recursos financeiros de entidade ou
governo estrangeiros ou de subordinacgéo a estes;

Il - prestacao de contas a Justica Eleitoral,

IV - funcionamento parlamentar de acordo com a lei.

Ressalta-se, a propdsito, que os partidos politicos, bem como as funda-
¢des por eles mantidas, sdo imunes a impostos desde que, por evidente, preencham
os requisitos da lei complementar, a saber, os incisos | a lll do art. 14 do CTN supra

mencionado.
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Da mesma forma, como um dos interesses do pais € o de elevar a nume-
ros cada vez maiores os percentuais de pessoas alcangadas pela educacédo, mos-
tra-se bastante razoavel que as instituicdes de educacdo que néo possua fins lucra-
tivos e atendam aos requisitos legais, encontrem-se, também, imunes a impostos.

Sao consideradas instituicdes para os fins sob comento as entidades —
associacoes, fundacdes ou sociedades —, de carater permanente, que, além de
atuarem no campo educacional, preencham os requisitos insculpidos no art. 14 do
CTN.

Como ja fora visto, os requisitos referidos relacionam-se a nao distribui-
¢ao de qualquer parcela do patriménio ou da renda a titulo de lucro ou participagao
nos resultados; aplicagdo no pais de todos os recursos; manutencdo de escritura-
¢ao contabil; bem como secundamento ao Estado no atingimento dos objetivos
apontados no art. 205 da Constituicdo Federal.

Ressalta-se, no entanto, que a assercdo “sem finalidade de lucro” nao
quer dizer gratuidade na prestacéo dos servigos. De fato, uma escola pode cobrar
mensalidades de seus alunos e, ainda, assim, ndo inviabilizar seu direito a imuni-
dade.

E que, na hipdtese, o produto da arrecadacdo de tais mensalidades,
limitar-se-ia a remunerar, de acordo com as leis de mercado, seus funcionarios e
professores, bem como prestaria-se a investimentos em equipamentos e materiais.

Acaso a gratuidade fosse conditio sine qua non ao desfrute da imunidade,
praticamente restaria esvaziada em relacao as escolas a norma contida na alinea “c”
do inciso VI do art. 150 da CF, vez que muitas delas cobram taxas para comple-
mentar as verbas que recebem.

Vingasse idéia contraria a esta e somente as escolas publicas, obrigato-
riamente gratuitas por forca do contido no inciso IV do art. 206 da CF, prestando
servigo publico, estariam alcangadas pela alinea “a”, bem como alguns poucos
educandarios mantidos por entidades filantropicas ou por beneméritos.

Tem-se, portanto, que se preencherem os requisitos do art. 14 do CTN,
sao alcancadas pela imunidade da alinea “c” as entidades que visam a formagao ou
a instrugdo das pessoas em geral ndo sendo a gratuidade dos servigos oferecidos
condigao para fazer jus ao beneficio imunizante.

Assim, poderiam estar alcancadas pelo beneficio 0 museu, o centro de

pesquisas, as academias de letras, artes e ciéncias e outras entidades congéneres.
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E que, embora ndo tenham objetivos estritamente didaticos, também contribuem
para e educacao.

Alberto de Lima Vieira'®, em parecer dado, levanta a questdo da
aplicabilidade da imunidade sob comento a fundagao educacional sem fins lucrativos
que presta-se ao aperfeicoamento de executivos.

Segundo este autor, também ela estaria contemplada pelo dispositivo do
art. 205 da Magna Carta, na medida em que objetiva a qualificagdo para o trabalho,
nao encontrando-se tal matéria, igualmente, fora do conceito de educagao’®.

Avia-se atencdo, também, segundo Frederico Seabra de Carvalho'®, para
o fato de que a imunidade tributaria concedida as entidades de educacdo e de
assisténcia social refere-se ndo somente aos tributos diretos incidentes sobre os
servigos, patriménios e rendimentos destas. Sdo suas palavras:

... entendemos nao haver no ordenamento juridico nacional, fulcro para as
restricdes ao conceito de patriménio trazido pelo CTN ao estabelecer que
somente o afetam os tributos diretos. Ao contrario, o conceito de patrimonio,
objeto da protecao constitucional, tanto pela sua real concepgao, quanto em
homenagem ao artigo 110 do CTN, ndo deve ser visto da forma restritiva
prevista no Cddigo Tributario Nacional, sob pena de ser atingida a
capacidade da entidade imune de cumprir ou expandir seu objetivo social.
Por outro lado, o patriménio deve ser entendido de maneira universal e
indivisivel, abrangendo a totalidade de bens, méveis e imdveis, imobilizados
ou néo, direitos e obrigagdes, da entidade imune, pois somente desta forma
0 preceito imunizante constitucional inserto na alinea “c” do inciso VI do
artigo 150 da Magna Carta estara sendo devidamente tutelado.

Assim, pois, a imunidade em foco diz respeito, igualmente, segundo este
autor, aos tributos indiretos, sobretudo o ICMS e o IPI, “que incidem nas aquisicoes
de bens por tais entidades nas condicdes de consumidor final e contribuinte”'®®.

Clélio Chiesa'®®, reportando-se ao tema proposto, destaca, no ambito da
imunidade a que estas instituicbes fazem jus, a possibilidade de aplicacdo, também,

da imunidade prevista no §7°. do art. 195 da CF.

12 \/IEIRA, Alberto Lima. Treinamento de executivos e imunidade tributaria das fundacdes. In: Revista
Dialética, Sao Paulo: Oliveira Rocha, n. 72, setembro - 2001, p. 145-151.

' VIEIRA, Alberto Lima. Idem, p. 145.

!4 CARVALHO, Frederico Seabra. Extensdo dos efeitos da imunidade tributaria sobre as entidades
de assisténcia social e de educacéo. In: Revista Dialética de Direito Tributario, Sao Paulo: Oliveira
Rocha, n. 67, abril - 2001, p.. 41-46.

15 CARVALHO, Frederico Seabra. Extensdo dos efeitos da imunidade tributaria sobre as entidades
de assisténcia social e de educacao. In: Revista Dialética de Direito Tributario, ..., p.. 41.

16 CHIESA, Clélio. Imunidade das instituicdes de educacdo sem fins lucrativos & exigéncia das
contribui¢cdes destinadas a financiar a seguridade social. In: Revista Dialética de Direito Tributario, ...,
p. 22-33.
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E que a Constituicdo Federal no supra mencionado paragrafo do art. 195
referiu-se, tdo somente as entidades beneficentes, silenciando a respeito das
entidades de educacgao sem fins lucrativos.

Este autor, apds detida analise, opina que as entidades de educagao sem
fins lucrativos para efeito de auferimento de tal imunidade estariam abrangidas pelo
termo “entidades beneficentes”, fazendo jus, portanto, ao beneficio imunizante™®’.

Com base neste raciocinio e tendo em vista os requisitos do art. 14 do
CTN, se posiciona Clélio Chiesa apontando a inconstitucionalidade do art. 19 da Lei
n. 10.260/2001 - Lei disciplinadora do Fundo de Financiamento ao Estudante do
ensino Superior'®®.

Este diploma legal imp&e novos requisitos para as instituigbes de ensino
gozarem da imunidade prevista no §7°. do art. 195 da Constituicio Federal'®. Veja-

se 0 mencionado dispositivo:

A partir do primeiro semestre de 2001, sem prejuizo do cumprimento das
demais condicbes estabelecidas nesta Lei, as instituicbes de ensino
enquadradas no art. 55 da Lei n. 8.212, de 24 de julho de 1991, ficam
obrigadas a aplicar o equivalente a contribuicdo calculada nos termos do
art. 22 da referida Lei na concessdo de bolsas de estudo, no percentual
igual ou superior a 50% dos encargos educacionais cobrados pelas
instituicbes de ensino, a alunos comprovadamente carentes e regularmente
matriculados.

Clélio Chiesa'”® afirma que sobredito artigo, em termos formais, transgride
o inciso Il do art. 7°. da Lei Complementar n. 95, de 26 de fevereiro de 1998 e o art.
146 do diploma magno. Quanto ao aspecto material, corpusca o §7°. do art. 195 da
CF, bem como as determinagdes contidas no inciso IV do art. 1°., no inciso XXXVI
do art. 5°. e nos arts. 203, 204, 207 e 209, todos do diploma magno.

Constata-se que a referida lei foi publicada no Diario Oficial de 13 de ju-
Iho de 2001 pretendendo alcancar, inclusive, os fatos ocorridos no primeiro semes-
tre do ano de 2001, intentando a antecipagao de seus efeitos. Tal possibilidade, se

concretizada, atinge, frontalmente, o ato juridico perfeito e o direito adquirido’".

" CHIESA, Clélio. Idem, ibidem.

18 CHIESA, Clélio. Idem, p. 34-37.

1% CHIESA, Clélio. Idem, ibidem.

% CHIESA, Clélio. Imunidade das instituicdes de educagdo sem fins lucrativos a exigéncia das
contribuicdes destinadas a financiar a seguridade social. In: Revista Dialética de Direito Tributario,
Sao Paulo: Oliveira Rocha, n. 70, julho - 2001, p. 34-37.

"' CHIESA, Clélio. Idem, ibidem.
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Relativamente ao estipulado no inciso IV do art. 1°. e nos arts. 203, 204,
207 e 209, o dispositivo em questdo os macula, na medida em que permite a
ingeréncia de pessoas estranhas nos quadros financeiro e administrativo das
instituicdes de ensino superior, quando a estas é assegurada ampla autonomia'’?.

Informa Clélio Chiesa que, com fundamento nestas premissas, o STF
acolheu pedido liminar em acéo direta de inconstitucionalidade, determinando por
unanimidade, a suspensao, com eficacia ex tunc do inciso IV, do art. 12 e do art. 19
e seus §§ 1°., 2°. 3°., 4°. e 5°. da Lei n. 10.260, de 12 de julho de 2.001""3,

De acordo com Ives Gandra da Silva Martins'*, do mesmo modo, néo
arreda pé a imunidade na hipétese de a entidade educacional sem fins lucrativos
aplicar seus recursos em planos de previdéncia privada complementar para seus
servidores'®.

Acrescenta-se, neste tocante, que os requisitos do §1°. do art. 9°. do CTN
(v.g., a retengcdo, na fonte, do IR devido por pagamentos feitos a terceiros),
justamente por ndo se referirem a demonstragdo da auséncia de fins lucrativos,
também nao possuem forca juridica para ensejar a perda ou a suspensao da
imunidade.

Em outros termos, nenhuma conduta que ndo esteja mencionada na
Constituicdo Federal ou em lei complementar — quando for o caso — constitui
hipétese o bastante para poér termo a uma imunidade. Havendo uma agdo ou
omissao ilicita, o maximo que pode ocorrer é ser aplicada a sang¢ao correspondente,
nao a suspensao da imunidade.

Avoca-se, na oportunidade, o principio da isonomia, que impede seja
condicionada a imunidade sob comento ao cumprimento de requisitos que todos os

contribuintes devem atender. Isto porque se as entidades imunes tivessem que

"2 CHIESA, Clélio. Idem, p. 36-37.

% CHIESA, Clélio. Imunidade das instituicbes de educagado - breves comentarios sobre os vicios
apresentados pela Lei n. 10.260/2001. In: Revista Dialética de Direito Tributario, n. 80, maio - 2002, p.
37 informa que trata-se da liminar deferida na ADIn de n. 2545-7, ajuizada pela CONFENEN -
Confederacao Nacional dos Estabelecimentos de Ensino.

" MARTINS, Ives Gandra da Silva. Aplicagdo de recursos de entidades imunes em planos de
previdéncia complementar em planos de previdéncia complementar para seus servidores nao afeta a
desoneragao constitucional. In: Revista Dialética de Direito Tributario, n. 48, setembro - 1999, p. 144-
158.

° MARTINS, Ives Gandra da Silva. MARTINS, Ives Gandra da Silva. Aplicacdo de recursos de
entidades imunes em planos de previdéncia complementar em planos de previdéncia complementar
para seus servidores nao afeta a desoneracao constitucional, ..., p. 144-158.
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atender, também, a tais requisitos para fruicdo da imunidade que constitucional-
mente Ihes é assegurada, estariam a sofrer dupla sangao.

Dupla sang¢do que absolutamente ndo se justifica, ainda mais se
considerarmos que ela alcangara pessoa, que por objetivos altruistas, associa-se ao
Estado na consecugao do bem comum.

Como viu-se, leis ordinarias ndo podem cuidar de matéria sob reserva de
lei complementar. Portanto, também para as instituicdes de educacido e de assis-
téncia social continuam valendo, para fins de imunidade, apenas, os requisitos do
art. 14 do Cadigo Tributario Nacional.

Com efeito, com 0 mesmo objetivo de secundar o Estado no cumprimento
de suas funcgoes institucionais, também foram declaradas imunes aos impostos as
instituicdes de assisténcia social sem fins lucrativos.

Neste passo, segundo Alberto Xavier'’®, estariam abrangidas pelo concei-
to de instituicdes de assisténcia social também as instituicbes fechadas de
previdéncia privada em face de sua natureza orgénica e finalidades.

Tendo por norte o prescrito no art. 14 do CTN, explica este autor que tais
instituicbes a)ndo possuem animus distribuendi, embora, por vezes, tenham animus
lucrandi); b)preenchem o requisito da universalidade, ainda que restrita a uma
categoria de pessoas; e ¢c)miram o interesse publico’"”.

O beneficio imunizante concedido a estas instituicdes contemplaria,
também, a ndo exagao relativa a contribuicdo para a seguridade social, nos termos
do §7°. do art. 195 da Constituicao Federal.

A propdsito, estabelece o citado dispositivo que:

Art. 195. ...

§7°. Sao isentas de contribuicdo para a seguridade social as
entidades beneficentes de assisténcia social que atendam as exigéncias
estabelecidas em lei.

De notar que a Constituicdo Federal utilizou erroneamente a expressao

“sdo isentos” quando na verdade, deveria ter utilizado “sdo imunes”. Compreenda-

76 XAVIER, Alberto. As entidades fechadas de previdéncia privada como instituicdes de assisténcia
social. In: Revista dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo: Oliveira Rocha, n. 52, janeiro - 2000, p.
19-45.

T XAVIER, Alberto. XAVIER, Alberto. As entidades fechadas de previdéncia privada como
instituicbes de assisténcia social, ..., p. 19-45.
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se, entretanto, que a impropriedade do termo n&o modifica a asser¢céo de que a nao
incidéncia de tributo prevista no documento constitucional firma-se como imunidade.

Por outro lado, a lei regulatéria a que se refere o dispositivo sob comento
sO pode ser, obrigatoriamente, uma lei complementar, ex vi do inciso Il do art. 146,
da Constituicdo Federal. E, como ja fora visto, faz as vezes de lei complementar o
art. 14 do CTN.

Esclarega-se, oportunamente, a guisa de esclarecimento, que uma lei
complementar deve simplesmente tratar de aspectos formais, sem, portanto,
restringir ou anular o beneficio constitucional em discusséao.

E exatamente tendo por fulcro tais raciocinios que, para muitos autores,
mostrar-se-iam incompativeis “com a ordem legal”, os dispositivos concernentes as
imposicdes da Lei n. 9.732/98. Esta lei ordinaria estabeleceu uma série de restricbes
para a fruicdo da imunidade de que trata o art. 195, § 7°, da Constituigdo Federal,
inviabilizando, para muitos, o beneficio constitucional.

A discussdo tem por guarida a assertiva de que o legislador ordinario
tenha tentado corpuscar a C.F. de 1988 através da Lei 9.732/98, somente conside-
rando como entidade beneficente de assisténcia social a que presta servigos exclu-
sivamente gratuitos, inobstante tenha concebido a idéia de uma “imunidade parcial”
dirigida as entidades educacionais e de saude.

Neste tocante, como ja se viu, a gratuidade nao € atributo essencial para
que uma pessoa juridica seja havida por entidade privada de beneficéncia. E que ela
poderia auferir rendimentos aplicando-os em suas finalidades institucionais.

Ratificando o raciocinio declinado quando comentava-se acerca das es-
colas, consigna-se, também aqui, que a instituicdo assistencial ndo perde suas
caracteristicas e, portanto, o direito a imunidade, mesmo que se dedique a ativida-
des lucrativas, capazes de torna-la patrimonialmente prospera.

Dessa forma, pois, suas receitas ndo precisam ser negativas, tampouco
limitar-se aos custos operacionais. Pode perfeitamente ter sobras financeiras até
para evitar que a médio ou longo prazo torne-se insolvente.

Ha quem condene tal raciocinio apontando o prescrito no § 4°. do art. 150
da CF que impediria tal entendimento, ao determinar que os beneficios imunizantes
teriam assento somente em se tratando do patriménio, renda e servigos relacio-

nados com as finalidades essenciais das entidades nela mencionadas.
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Imagina-se, no entanto, contrariando tal posigdo, que as instituigbes
assistenciais podem exercer atividades econdmicas e, portanto, auferirem lucros.
Bastando, apenas, que “o patrimbnio, a renda e os servigos” sejam relacionados
com as “finalidades essenciais” destas pessoas.

Comentando a Lei 9.732/98, acrescenta, oportunamente, Rodrigo Cesar

Caldas de Sa'"®:

Nao é demais salientar que, ao tentar fazer com que as entidades
que verdadeiramente prestam servigos de assisténcia social a comunidade
recolham contribuicdes a previdéncia social, o Governo acaba por colocar
em risco a propria populacdo assistida. Sdo essas entidades que promovem
o0 ensino gratuito em cursos noturnos e garantem leitos em hospitais a
pessoas carentes.

Assim, pois, 0 que nao se aceitaria nestas instituicdes, sob qualquer
hipdtese, € que haja distribuicdo de lucro aos dirigentes. A distribuicdo de lucros, ela
sim, “jogaria por terra” as imunidades a que estas casas fazem jus.

Neste sentido, adverte Aliomar Baleeiro'”® que ndo se enquadram como
beneficiadas “a casa de saude de que proprietario médico, no exercicio da profissao,
ou empresario de sua exploragao econémica”.

Mas nao confundamos proibicao de distribuicdo de lucros aos dirigentes
com impossibilidade de remuneragdo de funcionarios e administradores. Sabe-se
que qualquer empreendimento, ainda que sem fins lucrativos, necessita de mao-de-
obra e esta, é claro, sera remunerada...

O que afasta a imunidade, como ja esclarecido, isto sim, € a remuneragao
exorbitante, que mal consegue esconder a distribuicdo do patrimdnio ou das rendas
da entidade, impondo-se a efetiva distribuicido dos dividendos auferidos.

Do mesmo modo, o imperativo de que os recursos sejam aplicados no
Brasil visa impedir a remessa de lucros ao exterior ou o auxilio a outras entidades
alienigenas. E que o fim da entidade ha de ser realizado no Brasil.

De acordo com Roque Antonio Carrazza'®, no entanto:

Nao arreda o direito a imunidade, porém, a concessdo, a seus
funcionarios, de bolsas de estudos para o exterior. [E que nesta hipétese,
conquanto o dinheiro n&o seja gasto no Pais, este acabara beneficiado com
o retorno de um funcionario profissionalmente mais qualificado].

' SA, Rodrigo Cesar Caldas de. Consideragdes a respeito da lei n. 9.732/98 e a imunidade tributaria
das entidades filantrépicas e de assisténcia social. In: Revista Dialética de Direito Tributario, Sao
Paulo: Oliveira Rocha, n. 47, agosto - 1999, p. 118.

' BALEEIRO, Aliomar. Limitagbes ao Poder de Tributar, ..., p. 184-185.

180 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributério, ..., p. 655.
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[O mesmo raciocinio aplica-se a concesséo, a seus funcionarios e
conselheiros, de tratamento médico-hospitalar no exterior. Também neste
caso, conquanto o dinheiro ndo esteja sendo gasto em solo nacional, a
entidade, independentemente de seu altruismo, acabara beneficiada com a
recuperagao de saude de seu colaborador].

Quanto a exigéncia de escrituragéo, esta coloca-se como o meio apto do
Estado averiguar o cumprimento dos requisitos exigidos, a fim de que seja conce-
dida ou mantida a imunidade.

Desta forma, para alguns, somente dentro do contexto de alargamento do
beneficio imunizante é que devem ser entendidos o art. 55 (com sua nova redagao
dada pelo art. 1°. da Lei n. 9.732/98) da Lei n. 8.212/91 e os arts. 4° e 7° da Lei n.

9.732/98 (leis ordinarias). Com efeito, os mesmos determinam que:
Lein. 8.212/91

Art. 55. Fica isenta das contribuicbes de que tratam os arts. 22 e 23
desta Lei a entidade beneficente de assisténcia social que atenda aos
seguintes requisitos cumulativamente:

| — seja reconhecida como de utilidade publica federal e estadual ou
do Distrito Federal ou municipal;

Il — seja portadora do Certificado e do Registro de Entidade de Fins
Filantrépicos, fornecido pelo Conselho Nacional de Assisténcia Social,
renovado a cada trés anos;

Il — promova, gratuitamente e em carater exclusivo, a assisténcia
social beneficente a pessoas carentes, em especial as criancas,
adolescentes, idosos, e portadores de deficiéncia;

IV — ndo percebam seus diretores, conselheiros, sécios, instituidores
ou benfeitores, remuneragdo e nao usufruam vantagens ou beneficios a
qualquer titulo;

V — aplique integralmente o eventual resultado operacional na
manutengdo e desenvolvimento de seus objetivos institucionais
apresentando, anualmente, ao 6rgao do INSS competente, relatério
circunstanciado de suas atividades.

§1°. Ressalvados os direitos adquiridos, a isengcédo de que trata este
artigo sera requerida ao Instituto Nacional do Seguro Social — INSS, que
tera o prazo de trinta dias para despachar o pedido.

§2°. A isengdo de que trata este artigo ndo abrange empresa ou
entidade que, tendo personalidade juridica propria, seja mantida por outra
que esteja no exercicio da isengao.

§3°. Para fins deste artigo, entende-se por assisténcia social
beneficente a prestacdo gratuita de beneficios e servicos a quem dela
necessitar.

§4°. O Instituto Nacional do Seguro Social — INSS cancelara a
isengdo se verificado o descumprimento do disposto neste artigo.

§5°. Considera-se também assisténcia social beneficente, para os
fins deste artigo, a oferta e a efetiva prestacdo de servigcos de pelo menos
sessenta por cento ao Sistema Unico de Saude, nos termos do
regulamento.

Lein. 9.732/98:

Art. 4°. As entidades sem fins lucrativos educacionais e as que
atendam ao Sistema Unico de Saude, mas nao pratiquem de forma
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exclusiva e gratuita atendimento a pessoas carentes, gozardo da isengao
das contribuicdes de que tratam os arts. 22 e 23 da Lei n. 8.212, de 1991,
na propor¢gdo do valor das vagas cedidas, integral e gratuitamente, a
carentes e do valor do atendimento a saude de carater assistencial, desde
que satisfagam os requisitos referidos nos incisos I, Il, IV e V do art. 55 da
citada lei, na forma do regulamento.

Art. 7°. Fica cancelada, a partir de 1°. de abril de 1999, toda e
qualquer isen¢ao concedida, em carater geral ou especial, de contribuigdo
para a Seguridade Social em desconformidade com art. 55 da Lei n. 8.212,
de 1991, na sua nova redacao, ou com art. 4° desta Lei.

A vista de tais enunciados, Antonio Glacius de Moraes'®' — referindo-se
ao §3°. do art. 208 do Decreto n. 3.058/1999 (Regulamento da Previdéncia Social)
—, discute se uma Lei ou um simples decreto podem condicionar a fruicdo da
imunidade pelas entidades de assisténcia social ao atendimento de requisitos que
nao tenham sido previstos na Constituicido Federal nem em lei complementar.

Fazendo uma analise em torno do tema conclui este autor pela
impossibilidade de tal premissa aduzindo que os favores constitucionais ndo podem
ser obstaculizados por diplomas sem forga normativa para modifica-los'®?,

Diz-se que o legislador ordinario ndo possui competéncia para reduzir as
prescricdes constitucionais. Nem mesmo o constituinte derivado possui condicéo
para tanto, intentando fazé-lo via emendas.

Passa-se, agora, a discorrer-se acerca da imunidade tributaria derivada
ou isengao constitucional concedida aos livros, jornais e peridédicos e ao papel
destinado a sua impressdo, que encontra-se prevista nos documentos constitu-
cionais brasileiros remontando ja ha algum tempo.

Tecendo consideragdes em torno do beneficio imunizante de que se
cuida, Aliomar Baleeiro'®® ao comentar a Constituicdo de 1969 explicou as razdes da

concessio desse incentivo constitucional:

Certo é que o imposto pode ser meio eficiente de suprimir ou
embaracgar a liberdade de manifestagdo do pensamento, a critica dos
governos e a homens publicos, enfim, de direitos que ndo s&o apenas
individuais, mas indispensaveis a pureza do regime democratico.

81 MORAIS, Antonio Glacius. Imunidade tributaria. Imunidade tributaria. In: Revista Consulex,
Brasilia: Ed. Consulex, n. 152, 15 de maio de 2003, p. 34.

182 MORAIS, Antonio Glacius. Imunidade tributaria, Revista Consulex, ..., p. 34-35.

'8 BALEEIRO, Aliomar. Limitagbes ao poder de tributar, ..., p. 340.
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Com efeito, o alargamento da imunidade aos livros, jornais e periodicos e
ao papel destinado a sua impressdao vem materializar o desejo constituinte de
disseminagao, o mais ampla possivel, da informacao e, por conseguinte, da cultura.

Mas, qual seria o significado do termo “livro”? Nelson Monteiro Neto'®

discute a questao oferecendo pistas neste sentido. Vé-se:

... @ norma constitucional em foco nenhuma distingao estabelece com base
na forma de transmissdo das obras literarias. Com efeito, dispbe o citado
preceito, sem distingdo alguma, que é vedado as entidades politico-
administrativas instituir impostos sobre “livros”. Quer isso dizer que a
palavra “livros” figura, ai, em sentido amplo, a abranger as composigdes
literarias corporificadas em folhas de papel e as passadas mediante cd-rom,
indiferentemente: o essencial, para o beneficio da imunidade, reside no
conteudo: a diversidade de forma é de todo irrelevante (grifos do autor).

Ora, também a boa ldgica infere que a palavra livro esta empregada no
Texto Constitucional ndo no sentido restrito de conjunto de folhas de papel
impressas, encadernadas e com capa, mas, sim, no de veiculo do pensamento, isto
€, no de meio de difusdo da cultura.

Mostra-se razoavel vislumbrar-se que a imunidade do livro, jornal ou
periddico e do papel destinado a sua impressao, deve ser entendida em seu sentido
finalistico.

Infere-se, dai, entdo, que o beneficio imunizante pelas mesmas razdes
que é concedido ao livro em seu sentido tradicional, deva ser estendido aos discos,
disquetes de computador, CD-Roms, slides, videocassetes, filmes etc., desde que
prestem-se a disseminar informacao.

Tal raciocinio tem guarida ainda mais se atentar-se para o fato de que
com a devastacgéo das florestas e com os progressos da informatica muito em breve
havera um reduzido numero de livros do tipo convencional.

Por razdes ecoldgicas e por uma questao de espaco, ja que os CD-Roms,
aléem de terem dimensdes reduzidas, possuem memorias imensas, num futuro
préximo tudo indica que as bibliotecas serao totalmente informatizadas.

Neste sentido, a vista de tais direcionamentos, parece assistir razao a

185

Aurélio Pitanga Seixas Filho'™ quando declina que:

... atingindo o livro eletrénico as mesmas finalidades de propagacao do
pensamento e da cultura, parece-me que deva ser favorecido, também, com

' MONTEIRO NETO, Nelson. A imunidade tributaria e o livro passado mediante cd-rom. In: Revista
dos Tribunais, Sao Paulo:: RT, n. 27, abril - junho de 1999, p. 76-77.

'8 SEIXAS FILHO, Aurélio Pitanga. A imunidade tributaria e a ndo sujei¢cdo constitucional ao dever
tributario. In: Justica Tributaria, 1°. Congresso Internacional de direito tributario - IBET, ..., p. 52-58.
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a mesma limitagdo constitucional, ndo se sujeitando ao pagamento dos
impostos que lhe sejam especificos e apropriados (grifos do autor).

Por ora, no entanto, este parece n&o ser, ainda, o entendimento
predominante. Mas uma interpretacao que visasse os fins mostrar-se-ia muito mais
consentanea com o espirito da norma e, portanto, muito mais acertada.

Este raciocinio, alias, parecer ser o da Lei, na medida mesma em que a
regra imunizante alcanga somente os livros que imponham-se como veiculos do
pensamento.

Neste sentido, também se inserem como beneficiarios de imunidade os
periodicos que veiculam, apenas, informacdes de utilidade publica, sem, porém,
carater jornalistico, cientifico ou literarios, mesmo que neles exista publicidade paga,
de que sao exemplos as listas telefonicas.

Com base nas mesmas ponderagoes, tem-se que aviar atengao para o
fato de que, tanto os livros e os periddicos altruistas quanto aqueles que, para
muitos, ferem os bons costumes encontram-se alcangados pela imunidade em tela.

Desta forma, seriam excluidos do beneficio imunizante, somente, os livros
que nao visam a informacao. Refere-se aos livros relativos a escrituracéo, os diarios
pessoais, o livro cartonado, o livro de atas, o caderno espiral, o livro de ouro, o livro
de ponto, dentre outros.

Relativamente ao papel destinado a impressao dos livros abrangidos pela
regra imunizante, incluindo-se o livro eletrbnico, parece razoavel imaginar-se que
esta ndo se restringe ao papel de imprensa, mas alberga também, outros insumos
necessarios a feitura dos livros em sentido amplo.

E que, ao que parece 6bvio, o intuito do constituinte fora baratear as
obras — livros, jornais e periddicos — que sirvam como veiculos do pensamento, a
fim de que um maior numero da populacéo tivesse a elas acesso.

Isto torna inimaginavel que o constituinte queira retirar com uma méao o
que deu com a outra, logo em seguida tributando os outros insumos, também
necessarios a feitura dos sobreditos produtos.

Tal raciocinio ndo pode ser aceito mesmo, porque, como fora dito
anteriormente, o futuro nos reserva, cada vez mais, o incremento de livros

eletrénicos.
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E ai, quando tornar-se uma raridade o livro convencional, a referida ali-
nea transformar-se-a em letra morta? Isto seria inaceitavel, mesmo porque a Consti-
tuicdo, mais do que proteger objetos — livros, jornais, periédicos, papel de imprensa
—, quer salvaguardar valores (cultura, educacéo, divulgacao de idéias etc.).

Do exposto, infere-se que ndo sé o papel de imprensa, mas tudo o que
contribui para o fabrico do livro, do jornal e do periddico deva ser, necessariamente,
abrangido pela imunidade.

Claro que no rol de beneficiarios a imunidade, ndo encontram-se, do
mesmo modo que os livros ndo abrangidos, os folhetos de propaganda distribuidos
pelas empresas para divulgagédo de seus produtos ou servigos, bem como os papéis
que nao se destinam a impressao de livros, jornais e perioddicos.

Ressalta-se, por ora, como ja esclarecido, que também os insumos em
mira, por si proprios, ndo seriam imunes, o sendo, somente, quando veicularem
cultura em seu sentido amplo.

Acrescenta-se, com esteio no principio da capacidade contributiva, que
esta imunidade é objetiva e, por isso, ndo alcanga a empresa jornalistica, a editorial
e 0s autores, bem como as empresas que comercializam os livros, que deverao
pagar os tributos incidentes sobre os rendimentos que auferirem.

Feitas estas consideragbes, tratar-se-a agora, das imunidades especifi-
cas, referidas nao a totalidade dos impostos, mas daquelas que tratam do beneficio
relativamente a uma ou outra exagao.

Inicialmente, aponta-se o inciso |, §2°., do art. 149, que, na trilha do §3°.
do art. 153 e da alinea “a@”, inciso X do art. 155, todos insertos no documento
constitucional, declara as receitas de exportagdo imunes as contribui¢gdes sociais e
de intervencao no dominio econémico.

Ressalta-se a proposito do tema levantado que, as contribuicdes sociais e
de intervencdo no dominio econdmico quando incidem sobre receitas, possuem
natureza juridica de imposto.

Esta nova situacdo de imunidade merece elogios em face de, a
semelhanga dos outros prescritivos mencionados, desonerar a carga tributaria das
exportagdes e, assim, contribuir para a alavancada econémica do pais.

Também o IR, a teor do que emanava do inciso Il, §2° do art. 153 da CF,
nao incidiria sobre os rendimentos provenientes de aposentadoria e pensdo, pagos

pela Previdéncia Social da Unido, dos Estados, do DF e dos Municipios, a pessoa
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com idade superior a 65 anos, cuja renda total seja constituida, exclusivamente, de
rendimentos do trabalho.

Ocorre que, a Emenda Constitucional n. 20/98 revogou o citado disposi-
tivo, fazendo cair por terra a imunidade ora avocada. Para alguns autores, no entan-
to, em face do dispositivo que se pretende revogado tangenciar um direito funda-
mental do contribuinte e, portanto, clausula pétrea, continuaria vigendo.

Ao aceitar o entendimento acima, tem-se como assertiva decorrente que
0s maiores de 65 anos que continuarem trabalhando, ainda que aposentados, fazem
jus a imunidade, ja que seus rendimentos sdo provenientes de rendimentos do
trabalho.

O que a imunidade em tela busca preservar é exatamente os rendimentos
do trabalho. Assim, sendo, pois, mostra-se consentaneo que ja os maiores de 65
anos que tém rendimentos do capital, estejam excluidos do beneficio em apreco.

Ao seu turno, o inciso Il do §3°. do art. 153 da CF imuniza as exportagoes
de produtos industrializados do pagamento de IPIl. Aqui a imunidade visa consagrar
o principio do destino que regula, no que tange aos tributos indiretos, as operagdes
internacionais de bens e servicos.

O entendimento do principio do destino tem a ver com o intuito de impedir
a dupla tributagdo. Aplicando-se ele, a transacao internacional é tributada apenas
uma vez no pais importador com a consequiente exoneragao das imposi¢des sofri-
das no pais de origem, justamente para que nao haja uma “exportagdo do imposto”.

Para muitos autores, este beneficio deveria alcancar ndo apenas os
exportadores de produtos industrializados, mas, igualmente, todos que contribuem
para que seja possivel a exportagao.

Tal interpretacao atenta para o sentido finalistico do beneficio imunizante
aduzindo-se que a imunidade em pauta visa proteger ndo a pessoa do exportador,
mas as exportagbes de produtos industrializados, fazendo com que cheguem ao
mercado internacional com pregos mais competitivos.

De sua vez, o §3°. do artigo 155 da CF restringe a incidéncia de quais-
quer tributos sobre as operagdes relativas a energia elétrica, servigos de telecomu-
nicacdes, derivados de petroleo, combustiveis e minerais do pais, salvo a incidéncia
do ICMS, do I.l. e do I|.E..
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Frisa-se, em conformidade com Sacha Calmon Navarro Coelho e Misabel
Abreu Machado Derzi'® que, em sendo a venda de petrdleo uma operagdo de
exportacao, encontraria-se a salvo da incidéncia de ICMS, gozando de imunidade
constitucional.

Tal assertiva, todavia, exige uma interpretacdo restritiva ja que a
exploracéo de petréleo, gas natural, recursos hidricos para fins de geragéao de ener-
gia elétrica e outros recursos minerais, esta sujeita a conferir uma participagdo ou
pagar uma compensacao financeira em favor dos Estados, Municipios e da Uniao,
nos termos do § 1°. do artigo 20 do documento constitucional.

Relativamente ao § 4°. do art. 153 da Constituicido Federal, este deter-
mina a nao incidéncia do ITR sobre pequenas glebas rurais, definidas em lei, quan-
do as explore s6 ou com sua familia o proprietario que nao possua outro imével.

O conceito de pequena gleba rural, no entanto, carece de lei comple-
mentar que venha lIhe explicitar o sentido. Enquanto esta n&o for promulgada, pe-
quena gleba rural, em conformidade com o que emana do art. 191 da CF, é a de
tamanho nao superior a cinquenta hectares.

Neste sentido, noticiamos a existéncia da Lei n. 9.393/96, que no seu art.

2°. estabelece:

Art. 2°. Nos termos do art. 153, § 4°, in fine, da Constituicdo, o
imposto ndo incide sobre pequenas glebas rurais, quando as explore, sé ou
com sua familia, o proprietario que nao possua outro imével.

Paragrafo unico. Para os efeitos deste artigo, pequenas glebas
rurais sao os imdveis com area igual ou inferior a:

| — 100ha se localizado em Municipio compreendido na Amazénia
Ocidental ou no Pantanal Mato-Grossense e Sul Mato-Grossense;

Il — 50ha se localizado em Municipio compreendido no Poligono da
Secas ou na Amazébnia Oriental;

Il — 30ha se localizado em qualquer outro Municipio.

Ocorre que o mencionado artigo e todo o restante do diploma promulgado
mostra-se imprestavel para regular o que se pretende. Esta lei € formalmente
inconstitucional porque trata de matéria sob reserva de lei complementar.

Nos termos da alinea a, inciso X do §2° do art. 154 da CF, sdo também

imunes a tributacéo, agora por via de ICMS, as “operacdes que destinem ao exterior

'8 COELHO, Sacha Calmon Navarro e DERZI, Misabel Abreu Machado. A imunidade de ICMS & luz
do regime aduaneiro especial para a industria do petréleo - Repetro. In: Revista Dialética de Direito
Tributario, Sao Paulo: Oliveira Rocha, n. 80, maio de 2002, p. 127-144.
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produtos industrializados, excluidos os semi-elaborados definidos em lei comple-
mentar”.

Esta regra imunizante beneficia todas as pessoas envolvidas nas
operagoes relativas a exportacao dos sobreditos produtos, atendo-se, no entanto,
como ja fora dito, aos produtos industrializados.

A imunidade sob comento alcanga, igualmente, as operagdes de trans-
porte ao longo do territério nacional até o ponto de embarque para o exterior dos
proprios produtos industrializados e de produtos industrializados de terceiros, ainda
que por forgca de um contrato oneroso.

Argumenta-se que tais servigos de transporte ndo passam de atividades-
meio, necessarias a concretizagdo da exportagao (atividade-fim), devendo, por isso,
receber o mesmo tratamento tributario a ela dispensado.

A alinea “b”, inciso X do §2° do art. 155 da CF assinala mais uma regra
imunizante ao estatuir que o ICMS também nao pode incidir sobre “operag¢des que
destinem a outros Estados petréleo, inclusive lubrificantes, combustiveis liquidos e
gasosos dele derivados, e energia elétrica”.

Trata-se de uma imunidade objetiva que tem assento para reduzir os
custos dos produtos e mercadorias que utilizam estes insumos. Atenta-se que os
negocios juridicos com tais produtos também sao beneficiados com a imunidade sob
comento nao importando a qualificacdo do seu destinatario.

Neste sentido aponta-se a inconstitucionalidade do inciso Ill do art. 3°. da

Lei Complementar n. 57/96, quando estipula:

Art. 3°. O imposto ndo incide sobre: (...) Il — operagdes
interestaduais relativas a energia elétrica e petroleo, inclusive lubrificantes e
combustiveis liquidos e gasosos dele derivados, guando destinados a
industrializac&o e a comercializacéo (grifos nossos).

Como vé-se, a inconstitucionalidade se perfaz porque, a teor deste
dispositivo — ratificado pelo seu antecedente, o inciso Il do §1°. do art. 2°. —, have-
ra incidéncia de ICMS se tais operacgdes interestaduais destinarem-se a consumidor
final. Ora, ndo podia uma lei complementar ter restringido beneficio que a Consti-

tuicdo concedeu sem reservas ou condicoes.
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E certo, no entanto, em conformidade com Roque Antonio Carrazza'®’

... a EC n. 33, de 11.12.2001, acrescentou uma alinea “h” ao art. 155, § 2°,
Xll, da Carta Suprema, permitindo que a Unido, por meio de lei
complementar, venha a “definir os combustiveis e lubrificantes sobre os
quais o imposto incidird uma unica vez, qualquer que seja a sua finalidade,
hipétese em que ndo se aplicara o disposto no inciso X, ‘b’.

Além disto, documenta-se que a EC sob comento albergou mais dois

paragrafos ao art. 155 da CF, os quais transcrevemos:

Art. 155. ..

§4°.Na hipotese do inciso XlI, ‘h’, observar-se-a o seguinte:

| — nas operacgdes com os lubrificantes combustiveis derivados de
petréleo, o imposto cabera ao Estado onde ocorrer 0 consumo;

Il — nas operagdes interestaduais, entre contribuintes, com gas
natural e seus derivados, e lubrificantes e combustiveis n&o incluidos no
inciso | deste paragrafo, o imposto sera repartido entre os Estados de
origem e de destino, mantendo-se a mesma proporcionalidade que ocorre
nas operagdes com as demais mercadorias;

Il — nas operagoes interestaduais com gas natural e seus derivados,
e lubrificantes e combustiveis ndo incluidos no inciso | deste paragrafo,
destinadas a nao contribuinte, o imposto cabera ao Estado de origem;

IV — as aliquotas do imposto serdo definidas mediante deliberagéo
dos Estados e Distrito Federal, nos termos do § 2°, Xll, ‘g’, observando-se o
seguinte:

a) serao uniformes em todo o territério nacional, podendo ser
diferenciadas por produto;

b) poderéo ser especificas, por unidade de medida adotada, ou ad
valorem, incidindo sobre o valor da operagcdo ou sobre o prego que o
produto ou seu similar alcangaria em uma venda em condigbes de livre
concorréncia;

c) poderao ser reduzidas e restabelecidas, ndo se Ihes aplicando o
disposto no art. 150, Ill, b.

§5°. As regras necessarias a aplicagdo do disposto no § 4°, inclusive
as relativas a apuracdo e a destinagdo do imposto, serdo estabelecidas
mediante deliberagao dos Estados e do Distrito Federal, nos termos do § 2°,
Xll, g.

A existéncia dos dispositivos acima podem levar a impressao de que

agora a lei complementar possa restringir o alcance da imunidade em tela. Assim,

bastaria que fossem apontados os combustiveis e lubrificantes sobre os quais o

imposto incidiria uma unica vez. Tal possibilidade, se possivel, poderia resgatar da

inconstitucionalidade o inciso I, §1°. do art. 2°., da Lei Complementar n. 87/96.

Este entendimento, no entanto, é incompativel com a miriade de direitos e

garantias fundamentais. Pois, se a imunidade € direito fundamental do contribuin-te,

87 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario, ..., p. 698.
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somente ao constituinte originario seria dado instituir, cancelar, restringir ou ampliar
o sentido dos prescritivos constitucionais.

A EC promulgada, neste caso, padece de invalidade, vez que afronta di-
reito fundamental, que é clausula pétrea impassivel de corpuscagdao, mesmo que
através de emenda a constituicdo. Se se tivesse entendimento contrario, a Consti-
tuicdo volta e meia seria desvirtuada — até inteiramente — via emendas.

E que ndo se diga que o regime de substituicdo tributaria do ICMS
impediria a aplicacdo da imunidade sob comento. Bastaria que quando se fosse
tributar a operacao subsequente, se esta fosse imune, tal ndo ocorresse.

Trilhando o mesmo raciocinio, o ICMS, da mesma maneira, ndo pode
alcancgar operagdes com ouro, nas hipéteses elencadas pelo § 5°. do art. 153 da
Carta Magna. Observa-se:

Art. 153. ..

§5°. O ouro, quando definido como ativo financeiro ou instrumento
cambial, sujeita-se exclusivamente a incidéncia do imposto de que trata o
inciso V do caput deste artigo, devido na operagdo de origem; a aliquota
minima sera de um por cento, assegurada a transferéncia do montante da
arrecadagao nos seguintes termos:

| — trinta por cento para o Estado, o Distrito Federal ou o Territdrio,
conforme a origem;

Il — setenta por cento para o Municipio de origem.

O ouro, quando usado como ativo financeiro ou instrumento cambial,
sujeita-se exclusivamente a incidéncia do imposto sobre operag¢des de crédito, cam-
bio e seguro ou relativas a titulos ou valores mobilidrios. E que nestas situacdes o
ouro é utilizado ndo como mercadoria, mas como moeda ou titulo financeiro.

Em 1989 fora promulgada a Lei Federal de n. 7.766 que, restringindo o
sentido da norma constitucional acima, redefiniu o que seria ouro-ativo financeiro e,
portanto, as hipéteses em que as operagdes com ouro seriam tributadas.

Todavia, fazendo um exame do todo do ordenamento juridico-positivo,
Roque Antonio Carrazza'®® insurge-se contra a existéncia da sobredita lei, aduzindo
que:

A Lei federal n. 7.766/89 — de constitucionalidade no minimo
duvidosa — definiu o que vem a ser ouro-ativo financeiro. Registramos, de
passagem, que, por se estar diante de uma limitacdo constitucional ao
poder de tributar, a matéria deveria ter sido disciplinada por meio de lei
complementar, a teor do ja citado art. 146, Il, da CF.

188 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributério, ..., p. 701.
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De qualquer modo, ainda que se ignore tal inconstitucionalidade, a
Lei federal n. 7.766/89 ultrapassou as raias da Carta Suprema, porque
estabeleceu que o ouro é ativo financeiro desde sua extragéo (arts. 1°,
caput, e 4°). Ora, ndo é nenhuma propriedade intrinseca deste mineral que
o torna ativo financeiro, mas, exclusivamente, sua destinagdo ao mercado
financeiro (para ser utilizado como aplicagdo financeira ou instrumento
cambial).

O IOF s6 pode ser exigido quando o ouro € objeto de aplicagéao
financeira. Em contrapartida, as operagées com ele realizadas (quer em
estado natural, quer depois de submetido a processo de industrializag&o),
tendo por escopo a pratica da mercancia, estdo no campo de incidéncia do
ICMS.

Logo, cabe ICMS (e n&o IOF) quando o ouro é posto in commercium,
para, por exemplo, ser utilizado na fabricagdo de joias. Ai, sim, ele assume
a natureza juridica de mercadoria e, por via de conseqiiéncia, as operagdes
com ele realizadas passam a ser mercantis (grifos do autor).

O art. 155 do documento constitucional, em seu § 3°., estatui que sobre
as operacgoOes relativas a energia elétrica, servigos de telecomunicagdes, derivados
de petréleo, combustiveis e minerais do Pais ndo podera incidir “nenhum outro
imposto”, além do ICMS e dos impostos sobre comércio exterior, a saber: o imposto
sobre importacado e sobre exportagao.

E cedigo, no entanto, que estas mesmas empresas possam vir a ser
tributadas via taxas e contribui¢cdes. Estao, porém, a salvo das contribuicbes que tém
por hipotese de incidéncia a pratica de operagdes relativas a energia elétrica,
servicos de telecomunicacdes, derivados de petréleo, combustiveis e minerais do
Pais ou quaisquer atos resultantes destas mesmas operacgoes.

Nesta trilha, devem ser excluidas sobre tais operagdes a incidéncia de
PIS e de COFINS, vez que estes incidem sobre o faturamento e este advém,
exatamente, das operagdes, que encontram-se imunes.

Neste sentido José Maria de Campos e Edison Aurélio Corazza'®® para

quem:

Frise-se, mais uma vez, que as mineradoras ja participam e
contribuem de forma efetiva e substancial para a Seguridade Social, e o fato
de pretender o reconhecimento da imunidade constitucional prevista no art.
155, § 3°. ndo a desonera do recolhimento de quaisquer outros tributos
destinados a mantenga da seguridade mas, tdo-somente, das contribui¢cdes
relativas e incidentes sobre quaisquer operagdes efetuadas exclusivamente
com minerais.

Deixar de reconhecer a imunidade tributaria as operagdes com
minerais, no caso sob analise, € o0 mesmo que tornar letra morta o
dispositivo constitucional transcrito no § 3°. do art. 155, e contrariar o que foi
declarado e decidido na ADIN n. 447-DF.

1% CAMPOS, José Maria de e CORAZZA, Edison Aurélio. A imunidade das operagdes com minerais
quanto as contribuigdes sociais incidentes sobre o faturamento (PIS e COFINS). In: Revista dos
Tribunais, Sao Paulo: RT, n. 27, abril - junho de 1999, p. 75.
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Ao que tudo indica, € intuitivo que se esta diante de uma imunidade
objetiva, impondo-se proibitiva a incidéncia de outros impostos que n&do os indica-
dos, em sendo as operagdes declinadas o fato gerador.

Nos termos da afirmativa feita, entretanto, nada impede que sobre as
operagdes gizadas incida o IR, o IPTU e o ITBI, que possuem outros fatos gera-
dores, sendo, além disso, tributos pessoais.

Ao seu turno, a teor do que emana do inciso Il do art. 156 da C.F., os
Municipios e o Distrito Federal ndo poderdo exigir o |.T.B.l. das pessoas que
realizam hipotecas e anticreses. E que os direitos reais de garantia refogem a
incidéncia deste imposto.

No inciso | do § 2°. do mesmo dispositivo vé-se 0 mandamento de que o
ITBI também encontra-se impedido de incidir relativamente a outras operagoes.
Observa-se os contornos deste dispositivo:

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

Il - transmissao inter vivos, a qualquer titulo, por ato oneroso, de
bens imodveis, por natureza ou acessao fisica, e de direitos reais sobre
imoveis, exceto os de garantia, bem como cessdo de direitos e sua
aquisicao;

§2°. O imposto previsto no inciso Il:

I- ndo incide sobre a transmissdo de bens ou direitos incorporados
ao patrimbnio de pessoa juridica em realizagao de capital, nem sobre a
transmissao de bens ou direitos decorrentes de fusao, incorporagéo, cisdo
ou extingdo de pessoa juridica, salvo se, nesses casos, a atividade
preponderante do adquirente for a compra e venda desses bens ou direitos,
locagdo de bens imdveis ou arrendamento mercantil;

Como pode-se observar, a Lei protegeu a redugdo do capital das
empresas concretizada na restituicdo aos sécios de parte do valor de suas acgoes,
retirando tal operacdo do campo de incidéncia do ITBI.

Ora, se a Lei protege a incorporagao, que fortalece a empresa e o0 seu
oposto, a extingdo, que pde termo as atividades, por muito maior razdo deve pro-
teger, também, a desincorporagéo.

E que a desincorporacdo encontra-se na faixa intermediaria constituindo
um enfraquecimento para o empreendimento. A n&o concessdo de imunidade a
desincorporagdo s6 seria justificada se houvesse disposicdo legal em sentido

contrario, o que nao ocorre.
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Por forca do § 5°. do art. 184 da CF, sdo imunes a impostos federais,
estaduais, municipais e distritais as operag¢des de transferéncia de imdveis desapro-
priados para fins de reforma agraria. Isto, inobstante, a Constituicdo nesta pas-
sagem, utilizar-se da expressao “isentos”.

Do exposto, observa-se que o poder de tributar, como todos os poderes
concedidos ao Estado Brasileiro, que pretende-se Democratico de Direito, encontra-
se sujeito a limites resultantes da necessidade de compatibiliza-los com os direitos
dos contribuintes-cidad&os.

3.2.4. Das isengbes como excegdes legais ao dever de contribuir

No Brasil, a Constituicdo Federal, ao delinear a competéncia das pessoas
politicas para instituir, arrecadar e fiscalizar tributos, facultou as mesmas nao o fazé-
lo mediante lei isentiva, ex vi do inciso Ill do art. 151 e alineas “e” e “g” do § 2°. do
art. 155.

O poder de isentar se colocaria como o reverso da moeda atinente ao
poder de tributar, confirmando-se a premissa de que quem pode onerar, estaria livre,
igualmente, para desobrigar do 6nus.

A isencdo se colocaria, segundo Ricardo Lobo Torres'®’, da mesma forma
gue a imunidade, como “liberdade fiscal” ou a “liberdade de imposto”, ja que aqueles
contemplados se desobrigariam de contribuir.

Neste contexto, a distingao entre imunidade e isengdo encontra-se no fato
de que a primeira encontra-se prevista no documento constitucional, enquanto que a
segunda encontra-se prevista em lei ordinaria.

A isencado corresponderia a uma norma aditiva, que modifica a norma
instituidora do tributo, fazendo com que um tributo, a principio devido, deixe de sé-lo,
se a situacéo atende aos requisitos exigidos por lei.

Assim, as iseng¢des também integram o Sistema Tributario Nacional,
devendo, pois, obedecerem aos principios que lhe sio diretivos. Isto, até mesmo,
devido ao fato de que, ja que alguns nao contribuem, a carga fiscal dos que encon-

tram-se submetidos a tributagdo poderia vir a ser majorada.

% TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional, financeiro e tributario. V. lll. Os direitos
humanos e a tributagado: imunidades e isonomia, ..., p. 31.



142

E neste sentido que deve ser respeitado o principio da legalidade. Idem o
principio da igualdade, observando para este, por exemplo, que as isengdes somen-
te podem ser concedidas quando favorecem pessoas tendo em conta objetivos
constitucionalmente consagrados e, sendo assim, desde que seja estendido o
beneficio a todos que encontrem-se em situag&o equivalente.

Observa-se que a isenc¢ao do tributo, em obediéncia aos principios repu-
blicano, da igualdade e da isonomia, conforme ja fora esclarecido, ndo pode desa-
tender pessoas que encontrem-se numa situagdo semelhante. E ndo servem como
parametro de diferenciacdo as distingdes fundamentadas na profissdo, no sexo, no
credo religioso etc. dos contribuintes.

Assentadas estas premissas iniciais, retoma-se o aclaramento do signifi-
cado do termo “isencao”, tendo em vista a natureza juridica deste fendmeno legal e
suas implicagdes.

Adentrando o mérito da questédo, tem-se que, para alguns, isengéo € a
dispensa do tributo devido em virtude de lei ordinaria criada para este fim. Segundo
tal concepgao, na isencao tributaria ocorreria o fato imponivel, nascendo, assim, a
obrigacgao tributaria. Apenas, o pagamento do tributo € que seria dispensado.

Tal raciocinio teria por fundamento o fato de que a isengao pressupde a
incidéncia. Pois, segundo estes autores, s6 se pode dispensar o pagamento de um
tributo que seja efetivamente devido.

De acordo com Roque Antonio Carrazza'®', conquanto o CTN ndo
encampe esta idéia, ela foi absorvida pelo Modelo de Cdédigo Tributario para a
América Latina, em seu art. 65, com o0 que discorda, ja que, para ele, a “dispensa
legal do pagamento do tributo devido ndo se aplica a isengao tributaria mas a
remissao tributaria”.

Alinhando-se a tal posigao, varios outros autores, também, enxergam que
na isengdo nao ha incidéncia da norma juridica tributaria e, portanto, ndo ocorre o
nascimento do tributo.

Para estes, dentre os quais Alfredo Augusto Becker'®?, a légica da

definicdo da isengcdo como dispensa de tributo “estara certa apenas no plano pré-

I CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributério, ..., p. 731.
12 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do Direito Tributario. 3. ed., Sdo Paulo: Lejus, 1998, p.
276-277.
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juridico da Politica Fiscal quando o legislador raciocina para criar a regra juridica da
isencao”.

Segundo este autor, em verdade, a norma isentiva incide justamente para
que a norma tributaria ndo possa incidir, inibindo-a. Tem-se, aqui, entdo, uma
hipotese de ndo-incidéncia tributaria legalmente qualificada'.

Examinando-se tais postulados, realmente parece absurdo que a lei
tributaria que concede uma isengao dispense o pagamento do tributo. Afinal, a lei de
isencao é logicamente anterior a ocorréncia do fato que, se ela nao existisse, ai, sim,
seria imponivel.

Portanto, parece razoavel inferir que ndo se fale em dispensa legal do
pagamento do tributo devido, pois, ndo se pode dispensar aquilo que n&o existe,
aquilo que sequer chegou a nascer.

Paulo de Barros Carvalho'®

, inaugurando caminho novo, fugindo da
definicdo pela negativa, partiu da divisdo das normas juridicas em normas de
comportamento e em normas de estrutura, para inserir, nestas ultimas, as regras de
isencdo’.

Observando que as isengbdes tributarias sao veiculadas por meio de
regras de estrutura, inferiu desta premissa que a regra de isenc¢ao investe contra um
ou mais dos critérios da norma-padréo de incidéncia mutilando-os, parcialmente'®.

Complementando seu raciocinio, este autor acentua que nao pode haver
supresséo total do critério, pois isto equivaleria a destruir a regra-matriz do tributo,
inutilizando-a como norma valida do sistema'®’.

Assim, pois, para ele, isengao é a limitagdo do ambito de abrangéncia de
critério do antecedente ou do consequente da norma juridica tributaria, que impede
que o tributo nasga nas hipéteses abrangidas pela norma juridica isentiva, mas, sem
a destruir por completo.

Saindo-se, agora, do “paréntesis” relativo a natureza juridica da isencéo e,
pois, retornando a questdo originaria inicial, ndo deve-se confundir os incentivos
fiscais — denominados também de beneficios fiscais ou estimulos fiscais, com as

isengdes tributarias. Estas sédo, apenas, um meio de concedé-los.

% BECKER, Alfredo Augusto. Idem, p. 306.

1% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario, ..., p. 302.
% CARVALHO, P. de B. Idem, ibidem.

1% CARVALHO, P. de B. Idem, p. 303.

¥ CARVALHO, P. de B. Idem, p. 735.
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Os incentivos fiscais estdo no campo da extrafiscalidade, algcando-se
como instrumentos tributarios para fins ndao-sociais, mas ordinatorios, isto €, para
condicionar comportamentos de virtuais contribuintes, e ndo, propriamente, para
amealhar receitas derivadas para o Fisco.

Através de incentivos fiscais, a pessoa politica tributante estimula os
contribuintes a fazerem algo que a ordem juridica considera conveniente, interes-
sante ou oportuno, por exemplo, instalar industrias em determinadas regides do
Pais.

O desiderato a que se propdéem os incentivos € instrumentalizado por
intermédio da diminuigdo ou, até, da supressdo da carga tributaria. Os incentivos
fiscais manifestam-se quer sob a forma de imunidade, quer sob a forma de isencdes
tributarias.

A extrafiscalidade também se manifesta por caminho inverso, por meio de
desestimulos fiscais, induzindo os contribuintes a ndo assumirem determinadas con-
dutas que, embora licitas, podem vir a ser inadequadas do ponto de vista politico,
econdmico ou social. Isto se faria mediante exacerbacdo da carga tributaria
respeitado o estatuto do contribuinte.

Quanto a classificagéo, a isencédo pode ser de carater geral ou absoluto,
se beneficia todos os contribuintes do territério tributado ou de carater individual ou
relativa, quando atinge, apenas, determinados contribuintes. Em cada caso, sua
concessao depende do despacho da autoridade mediante requerimento do interes-
sado.

A isencado sera, ainda, objetiva quando se referir a um produto ou
mercadoria ou subjetiva, quando disser respeito ao carater pessoal do beneficiario.
Sera onerosa ou condicionada, quando implicar em 6nus para o interessado ou
simples, quando tais 6nus ou condi¢cdes inexistirem. Pode ainda ser por prazo
indeterminado ou por prazo certo. Ampla, em todo o territério, ou restrita, apenas em
uma regiao.

Instrumentalmente, as isengdes tributarias podem ser concedidas: a) por
lei ordinaria; b) por lei complementar; c) por decreto legislativo do Congresso Nacio-
nal; e d) por decreto legislativo estadual ou distrital.

No mais das vezes, as iseng¢des tributarias sdo concedidas por meio de lei
ordinaria, instituida pela pessoa politica competente para instituir o tributo do qual

incrementa-se o beneficio isentante.
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Discute-se, a propdsito, se uma pessoa politica pode miscuir-se na
competéncia de uma outra pessoa politica, obedecendo-se ou ndo ao quanto
estatuido no inciso Ill do art. 151 do documento constitucional.

O debate que grassa em torno da matéria diz respeito a autonomia da
Republica Federativa do Brasil em celebrar acordos internacionais que preveja isen-
¢des. Como se sabe, tais acordos devem ser absorvidos pelo direito interno, va-
lendo impositivamente.

De acordo com Welber Barral e Tatiana Lacerda Prazeres198, a relevancia
do problema é evidente em face do que um descumprimento de um acordo
internacional poder ensejar para o pais: descrédito frente as outras nacionalidades
signatarias e imposi¢cao de punigdes no plano externo por tal violagdo. Além disso,
tal comportamento comprometeria o preceito constitucional relativo a integracéo ao
mercado internacional.

A resposta ao questionamento formulado alberga, assim, primacialmente,
alguns embates. O primeiro deles se relaciona a questdo de se saber se é
constitucional ou ndo um tratado internacional que implique em isengao de tributos
estaduais.

Optando-se pela inconstitucionalidade dos sobreditos tratados, o debate
restaria esvaziado. A situacao tornaria-se complexa em se assinalando a constitu-
cionalidade dos tratados internacionais, vez que tal opgao consequenciaria algumas
implicacoes.

Com efeito, em se decidindo pela constitucionalidade do tratado, teria que
ser enfrentada a problematica questdao de sua hierarquia no direito interno. E tal
passaria pelo crivo do disposto no art. 98 do CTN, bem como da instrumentalizagao
das usuais regras de hermenéutica.

Para Welber Barral e Tatiana Lacerda Prazeres'®® seriam constitucionais
tais tratados na medida em que nao se pode confundir a Unido e a Republica
Federativa do Brasil e, pois, suplantar-se a soberania da Republica Brasileira para
resolver questdes que digam respeito a si como uma totalidade.

Assim, estes autores reconhecem a legitimidade de representacdo da

Republica Federativa do Brasil no que concerne ao conjunto dos interesses nacio-

% BARRAL, Welber e PRAZERES, Tatiana Lacerda. Isencéo de tributos estaduais por tratados
internacionais. In: Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo: Oliveira Rocha, n. 70, julho -
2001, p. 140.

1 BARRAL, Welber e PRAZERES, Tatiana Lacerda. Idem, p. 148.
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nais. E apontam a inaplicabilidade do inciso Ill, do art. 151 da C.F. a atuagao
desta®®.

Por outro lado, acatam a aplicacdo do art. 98 do CTN, assinalando a
supremacia dos tratados internacionais sobre as normas de direito interno no
ordenamento brasileiro, salientando, ainda, a natureza especial de tais normas?®".

Neste sentido, pois, avocam, relativamente a for¢ca dos tratados internaci-
onais, tanto o principio da hierarquia quanto o principio da especialidade, encon-
trando-se o principio cronolégico inscrito pela LICC afastado pelo préprio CTN, sob
os auspicios de seu art. 982%2.

Inobstante tais razdes, alguns autores, dentre os quais Roque Antonio
Carrazza, conforme ja esclarecido em passagem anterior deste texto, recusam-se
em admitir a idéia de que os tratados internacionais possam sobrepor-se a
competéncia dos entes federados. O fundamento de tal raciocinio seria o inciso llI,
do art. 151, da Constituicdo Federal.

Para este autor, conforme ja esclarecido, esta impossibilidade s6 poderia
ser contornada em relacdo ao ICMS e ao ISS, utilizando-se a Unido, apds a
realizagdo do tratado, dos permissivos contidos na alinea “e”, inciso Xl do § 2°. do
art. 155 e do inciso Il, do § 3°. do art. 156, ambos da Carta Constitucional”.

Assim, a impossibiidade dos acordos virem a valer como lei se imporia
ainda que inexistissse dispositivo a regular tal limitacdo. Pois, dizem alguns, se o
pais encontra-se organizado sob a forma de Federagdo, é evidente que devem ser
preservadas a faixa de autonomia de cada um dos entes que o compde.

Relativamente a competéncia do proprio ente tributante, este pode
isentar, exercendo, apenas em parte sua competéncia tributaria. Basta que néao
inclua na lei instituidora do tributo determinados fatos, pessoas, atos ou situagoes.

E tal somente pode ocorrer mediante lei hierarquicamente valida. As isen-
¢des tributarias concedidas por meio de lei tributaria, por outro lado, podem alcan-
¢ar quaisquer tributos.

Realga-se, como ja esclarecido, que as pessoas politicas ndo podem
privilegiar, sem causa juridica, uma regido do Pais em detrimento das outras. Isto

face o principio da uniformidade geografica, que, expressamente determinado para a

20 BARRAL, Welber e PRAZERES, Tatiana Lacerda. Idem, ibidem.

21 BARRAL, Welber e PRAZERES, Tatiana Lacerda. Isengdo de tributos estaduais por tratados
internacionais, ..., p. 148-149.

22 BARRAL, Welber e PRAZERES, Tatiana Lacerda. Idem, ibidem.
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Unido, no inciso | do art. 151 da Constituigdo Federal, vale, analogicamente, para
todos os entes da Federacao.

Assevera-se que o inciso | do art. 151 € complementado pelo art. 152 da
CF, que veicula o principio da nao-discriminagao tributaria em razao da origem ou do
destino dos bens.

Neste sentido se posiciona Sacha Calmon Navarro Coelho?®® para quem
os Estados, os Municipios e o Distrito Federal “ndo podem estabelecer barreiras
fiscais dentro do territério nacional, eis que o mercado brasileiro € comum”.

Estes principios ratificam a idéia de que as pessoas politicas sao juri-
dicamente iguais, inexistindo graus diferenciados de importancia entre elas. Assim,
devem receber o mesmo tratamento tributario, pontuando-se qualquer diferenca de
tratamento, apenas, se, no intuito de materializar outro principio: o da isonomia.

Para instrumentalizar tal desiderato, € que se admite que as pessoas
politicas mais carentes venham a desfrutar de vantagens fiscais. Por outro lado, os
incentivos devem beneficiar a regido como um todo. Nao podem ser setoriais, favo-
recendo, apenas, parcelas da populagéo, sem repercutir, de modo positivo, na re-
gido carente.

Também os beneficios isentantes ndo podem prejudicar pessoas ou
categorias de pessoas que atuam nas regides mais prosperas nem incidir sobre
regides novas, artificialmente criadas, que nao se identificam com as ja existentes.

Dentro do debate ulteriormente mencionado, como excegéo a regra de as
isencdes serem concedidas pela pessoa politica competente para instituir o tributo,
nos termos das alineas “e” e “g” do inciso XlI do art. 155, § 2°. e do inciso Il, do § 3°,,
do art. 156, ambos da CF, as isen¢des, também, podem impor-se via lei comple-
mentar.

Explicitando o que foi dito, a Unido, por meio de lei complementar, pode
conceder isengdes de ICMS sobre as exportagdes para o exterior de servicos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdo e de mercadorias que
nao forem produtos industrializados, bem como dispor sobre a forma de deliberacéo

interestadual para concessao de iseng¢des, incentivos e beneficios fiscais.

203 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. Rio de Janeiro: Forense,
2001, p. 306.
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As isengbes de ICMS sado concedidas mediante decreto legislativo,
ratificando convénio celebrado pelos Executivos dos Estados e do Distrito Federal,
guando somente a partir desta ratificagdo adquirem forga legal.

Tais convénios sao celebrados no CONFAZ - Conselho Nacional de
Politica Fazendaria, onde tém assento representantes de cada Estado e do Distrito
Federal, indicados pelo respectivo Chefe do Executivo, geralmente o Secretario da
Fazenda.

Nao sendo o convénio lei e encontrando-se, pois, destituido de forca
cogente, os representantes dos entes federados e o distrital ndo possuem
legitimidade para legislar a respeito do tributo.

Atenta-se, ainda, que é preciso que todos os Estados e o Distrito Federal
ratifiquem o convénio para que a isengao venha a nascer. Basta que um deles se
negue a ratifica-lo e o convénio n&o nascera.

A par disto, entretanto — contrariando arsenal jurisprudencial da lavra do
Ministro José Carlos Moreira Alves®® — ressalta-se que existem convénios
autorizativos e impositivos.

Se referindo a estas espécies de convénio, segundo Heleno Taveira
Torres®®, teria-se que o convénio autorizativo relativo a uma dada isencdo nao
obrigaria os Estados convenentes. Apenas os autorizaria a isentar ou nao
determinado tributo.

Acrescenta este autor que a postura do Ministro referido tem por norte a
inibicdo de ocorréncia de guerra fiscal entre os Estados. Mas, na hipdtese sob
comento tal guerra fiscal ndo teria lugar para se impor®®.

Voltando-se a necessidade de consentimento dos Estados nos convénios,

em se tratando da revogacado do mesmo — diferentemente do que acon-

24 TORRES, Heleno Taveira. Isengdes no ICMS - Limites formais e materiais. Aplicacdo da LC n.

24/75. Constitucionalidade dos chamados “convénios autorizativos”. In: Revista Dialética de Direito
Tributario, Sao Paulo: Oliveira Rocha, n. 72, setembro - 2001, Op. cit., p. 91, analisa uma série de
acordaos da lavra do Ministro Moreira Alves concluindo que eles carecem de fundamentagao para
prescrever que os convénios sdo todos impositivos, inexistindo a hipétese de tangenciar-se,
simplesmente, autorizativos para os Estados da Federacao.

25 TORRES, Heleno Taveira. Isencdes no ICMS - Limites formais e materiais. Aplicagdo da LC n.
24/75. Constitucionalidade dos chamados “convénios autorizativos”. In: Revista Dialética de Direito
Tributario, ..., p. 91-92.

%% TORRES, Heleno Taveira. Idem, ibidem.
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tece com sua celebracido — para que ocorra, necessario se faz a soma favoravel
de, pelo menos, quatro quintos dos votos.

Frisa-se que a lei complementar prevista na alinea “g” do § 2°., do art.
155, da CF, nao podera estabelecer o conteudo dos convénios, mas, apenas, 0s
mecanismos juridicos que norteardo sua celebragéo.

Percebe-se que quem exporta mercadoria que for produto industrializado
estd imune ao pagamento de ICMS por for¢a do estatuido na alinea “a”, do inciso X,
do § 2°. do art. 155, da CF. Ja quem exporta mercadoria que nao for produto
industrializado somente ndo pagara ICMS se uma lei complementar isenta-lo.

De par com o raciocinio ja exposto, entende-se que a isen¢do que recaia
sobre a exportacdo de um produto que nao for industrializado beneficia ndo s6 o
exportador imediato, como todos aqueles que concorreram para que a exportagao se
efetivasse.

Assim, se ja tiverem recolhido o tributo possuem direito a sua repeticéo,
observados os prazos prescricionais. O mesmo vale para os que tornam possivel a
prestacdo para o exterior de servicos de transporte e de comunicagao declarados
por lei complementar isentos de ICMS.

A Unido, através de lei complementar, também podera, com apoio no
inciso Il do § 3°., do art. 156, da CF, isentar de pagamento de ISS pessoas que, em
carater negocial, vierem a exportar servicos de qualquer natureza.

De acordo com o raciocinio acima desenvolvido, compreende-se,
igualmente, que tal lei complementar devera também abranger os que tiverem, de
algum modo, possibilitado a exportagdo daqueles servigos declarados isentos de
ISS.

Relativamente as isen¢des de empréstimo compulsério, atendendo-se ao
prescrito no art. 148 da CF, é a lei complementar — e s6 ela — que pode conceder
tais isencdes.

Os tributos, criados ou aumentados através de lei complementar também
devem ser isentados através deste ato normativo, obedecendo-se, é claro, a todos
os mandamentos principioldgicos atinentes a matéria.

Trataria-se as isengbes ulteriormente mencionadas, para alguns, das
unicas hipoteses admitidas pelo ordenamento juridico nacional aceitando isengdes

heterbnomas, isto €, isencdes concedidas por pessoa diversa daquela que tem
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competéncia constitucional para instituir o tributo. De regra, as isengdes s&o
autonémicas.

Assim, relativamente as demais isencbes, nao concedidas via lei
complementar, a revogagao das mesmas devera ocorrer através de lei ordinaria.
Nunca por atos do Executivo, que a isto obsta o principio da legalidade.

Trilhando-se tal raciocinio, tem-se que a medida proviséria € inidonea
para conceder isengdes tributarias, uma vez que a isengdao somente podera ser
validamente veiculada se o for através de lei.

Tendo por norte, assim, a Lei, José Souto Maior Borges®’ discute se
poderia ser negado o crédito do IPI relativo a insumo isento, tendo em vista que tal
imposto, diferentemente do ICMS, além de ser incumulativo é, também, imposto
sobre o valor agregado.

Raciocinando em torno da questdo, conclui este doutrinador, que nao
deve ser negado o direito ao abatimento relativo a insumo isento, porque, caso
contrario, estaria-se restringindo o sentido normativo eleito pelo constituinte. Tal
assercdo implicaria no desvirtuamento da indole constitucional deste tributo®®.

Passando-se, agora, ao estudo do decurso de tempo para revogag¢ao da
isencdo, argumenta-se que as isengdes com prazo certo tém seu termo final de
existéncia prefixado na lei que as cria; as com prazo indeterminado, nao.

Sendo instituida a isengao por prazo indeterminado, a pessoa tributante
que a concede pode revoga-la, expressa ou tacitamente, total ou parcialmente, a
qualquer tempo, a seu inteiro alvedrio, desde que respeitado o principio da anterio-
ridade.

E tal revogacdo, ainda que onerosa, nao geraria para o contribuinte o
direito de ser indenizado, nem o de continuar fruindo do beneficio. O contribuinte
teria, apenas, o direito de ver respeitado o principio da anterioridade em relacdo aos
tributos que a isencido contemplava.

Deve-se ter em mente, todavia, que nem toda lei que extingue isencao
tributaria deve curvar-se ao principio da anterioridade. Reporta-se as ja discutidas
hipoteses veiculadas na alinea “e”, do inciso XII, do art. 155 e no inciso Il do § 3°.,, do
art. 156, do Cédigo Magno.

27 BORGES, José Souto Maior. Crédito do IPI relativo a insumo isento. In: Revista Dialética de Direito
Tributario, Sao Paulo: Oliveira Rocha, n. 48, setembro - 1999, p. 159-171.
2% BORGES, José Souto Maior. Idem, p. 171.
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Pois bem, editadas e em vigor, estas leis complementares ndo revogam,
mas, apenas paralisam a eficacia das leis tributarias estaduais, municipais ou
distritais que com elas conflitem. Por isso mesmo, revogadas, fazem com que a
eficacia destas leis se restabeleca integralmente.

Quanto a revogacdo de isengbes n&o onerosas com prazo certo, para
Roque Antonio Carrazza®®, também ela pode ser revogada ou modificada
livremente, antes de expirado o seu tempo de duragdo. Basta, para tanto, que seja
respeitado, também, o principio da anterioridade.

Isto porque, de acordo com este autor, a lei ndo poderia vincular o legis-
lador futuro. Senéo, diz ele, com o tempo, o exercicio da fungdo legislativa poderia
ficar seriamente comprometido, quando néo inviabilizado. Seria, a propdsito, exata-
mente por este motivo que a lei irrevogavel padeceria de inconstitucionalidade®'°.

Discordando de tal raciocinio, Hugo de Brito Machado e Hugo de Brito
Machado Segundo211 tratando de isengdes regionais, entendem que uma isengéo
onerosa concedida por prazo certo ndao pode ser desconstituida via obliqua, nem
parcialmente, sendo, pois seus beneficiarios insuscetiveis de cobranca de tributos.

Tratando da matéria, os Tribunais tém discordado tanto do entendimento
de Roque Antonio Carrazza — relativamente ao principio da anterioridade, quanto
do raciocinio esposado pelos ultimos autores — frente a revogacgéao da isencgao,

decidindo que:

.. a lei tributaria tem efeito imediato quando revoga a anterior, podendo
revogar a isengdo desde logo (TJSP, Ap. civel 199.023-2, Sao Paulo,
27.10.92, rel. Bueno Magano, e Ap. civel 207.528-2, Santos, 29.6.93, rel.
Viana Santos).

Ressalta-se que o entendimento declinado por Hugo de Brito Machado e
Hugo de Brito Machado Segundo tem alcangado inumeros adeptos, tendo todos
estes por arrimo o consignado no art. 178 do Cddigo Tributario Nacional. Tal
dispositivo prescreve que se for estipulado prazo certo, ndo sera possivel a

revogacao nem a reducéo do beneficio.

2% CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario, ..., p. 757.

1% CARRAZZA, Roque Antonio. Idem, ibidem.

21 MACHADO, Hugo de Brito e MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Isengdes regionais do
Imposto de Renda e a Contribuicdo Social sobre o lucro. In: Revista Dialética de Direito Tributario,
Sao Paulo: Oliveira Rocha, n. 65, fevereiro - 2001, p. 50-67.
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Igualmente, para muitos, também, se a iseng&o criar 6nus ou condig¢ao,
nao podera ser revogada livremente pela Administracdo, ex vi da Sumula 544 do

Supremo Tribunal Federal, a qual merece ser transcrita:

Sumula n. 544 - Situagdo: vigente
Isengdes tributarias concedidas, sob condicdo onerosa, ndo podem ser
livremente suprimidas.

Nestas situagdes, entende-se que o contribuinte pode ter sido induzido
pelo incentivo a fazer investimentos e, por este motivo, a revogagédo ou redugao da
isencdo antes do prazo ou apds cumprida a condi¢do, poderia trazer prejuizos ao
mesmo.

Ademais, se tal ocorresse, argumenta-se que se estaria ferindo o
insculpido no inciso XXXVI do art. 5°. da CF, segundo o qual “a lei ndo prejudicara o
direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”.

Nesta mesma ordem de idéias, acrescenta Ives Gandra da Silva
Martins®'?, que, tendo a autoridade publica concedido um incentivo tendo em vista
determinados requisitos, ndo pode depois de concluido o ato, vir a estipular novas
exigéncias.

E oportuno ressaltar que as leis isentivas sempre prevéem hipéteses em
que a tributagcdo ocorreria, acaso elas nao existissem. Melhor dizendo, nunca se
ocupam com hipoteses que nao estdo dentro da regra-matriz do tributo.

Exemplificando, a legislacéo do IR ndo prevé isengdes de indenizagbes. A
razao disto é patente, ja que as indenizagdes nao sao rendimentos e, nesta medida,
refogem a tributagdo por via de imposto sobre a renda. Nado ha por que uma lei
isentiva federal vir a ocupar-se com o assunto.

O problema todo possui por raiz as premissas constitucionais. Uma vez
que o documento supremo nao conferiu competéncia a Unido para tributar
indenizagdes, calca-se impossivel a outorga para que exista lei federal que isente
determinadas operagdes de tal incogitavel tributagao.

Arrematando a idéia, argumenta-se que as leis isentivas sé podem
alcancar fatos que, em principio, estdo dentro do campo tributario da pessoa politica

que as edita. S6 se pode isentar o que se pode tributar.

212 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Zona franca de Manaus - inteligéncia do artigo 40 do ADCT -
impossibilidade de criacédo de restricbes aos incentivos constitucionalizados em 1988. In: Revista
Dialética de Direito Tributario, S&o Paulo: Oliveira Rocha, n. 64, janeiro - 2001, p. 123-130.
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Salvo disposicéo legal em sentido contrario, a revogagao da isengdo nao
se aplicaria a permissao de ndo pagamento de taxas, de contribuigcbes de melhoria e
dos diversos tributos instituidos depois de sua concessao.

Por ultimo, a isengcdo nado se confundiria com a remissdo, nem com a
anistia. Isengcdo, como viu-se, € uma limitacédo legal do ambito de validade da norma
juridica tributaria que impede que o tributo nasga. Ja a remissao é o perdéao legal do
débito tributario. E, na terminologia do inciso IV do art. 156 do CTN, uma auténtica
causa extintiva do crédito tributario.

Frisa-se que a lei isentiva é logica e cronologicamente anterior ao
nascimento do tributo, ao passo que a lei remissiva é légica e cronologicamente
posterior ao nascimento deste mesmo tributo.

A anistia, ao seu turno, diz respeito as penalidades pecuniarias e, como
soa loégico, também somente pode ser concedida por meio de lei editada pela

pessoa politica tributante.

3.2.5. O respeito ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada

Dentre as limitagdes ao poder de tributar transpostas nos principios gerais
e especificos da tributagao, atenta-se para um tripé consolidado no Direito. Refere-
se aos postulados que implicam na segurancga juridica em um Estado Democratico
de Direito: o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.

Tal tripé possui raiz constitucional, uma vez que previsto no inciso XXXVI
do art. 5°., bem como na alinea a, do inciso lll, do art. 150, da Constituicdo Federal.
A localizacdo de tais prescritivos evidencia a uma, que trata-se de direito funda-
mental e, a duas, que é exteriorizacao especifica na ordem tributaria.

Atenta-se que, uma vez que tais prescritivos sejam identificados como
direitos fundamentais, exsurge uma implicagcdo da maior importancia, que € de
serem identificados como clausulas pétreas.

Mas, o que pode ser concebido como direito adquirido? Segundo Maria

Helena Diniz?">:

213 DINIZ, Maria Helena. Lei de introdugdo do Cédigo Civil interpretado. 5 ed., Sdo Paulo: Saraiva,
1999, p. 162.
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O direito adquirido € o que ja se incorporou definitivamente ao
patriménio e a personalidade de seu titular, de modo que nem lei nem fato
posterior possa alterar tal situagao juridica, pois ha direito concreto, ou seja,
direito subjetivo e n&o direito potencial ou abstrato.

Celso Ribeiro Bastos?™ complementa tal alusdo, afirmando que o direito
adquirido consistiria na possibilidade de se extrairem efeitos de um ato contrario aos
previstos pela lei atualmente vigente. Implicaria o direito subjetivo de fazer valer um
direito, cujo conteudo encontra-se revogado pela lei nova.

Relativamente ao ato juridico perfeito, afirma Maria Helena Diniz?':

O ato juridico perfeito € o ja consumado, segundo a norma vigente,
ao tempo em que se efetuou, produzindo seus efeitos juridicos, uma vez
que o direito gerado foi exercido. E o que j& se tornou apto para produzir os
seus efeitos. A seguranga do ato juridico perfeito € um modo de garantir o
direito adquirido pela protegdo que se concede ao seu elemento gerador,
pois se a nova norma considerasse como inexistente, ou inadequado, ato ja
consumado sob o amparo da norma precedente, o direito adquirido dele
decorrente desapareceria por falta de fundamento. Convém salientar que
para gerar direito adquirido, o ato juridico devera n&o so ter acontecido em
tempo habil, ou seja, durante a vigéncia da lei que contemple aquele direito,
mas também ser valido, isto €, conforme aos preceitos legais que o regem.
Se a norma constitucional e o art. 60 da Lei de Introdugdo nao
resguardassem o ato juridico perfeito, haveria destruicido de direitos
subjetivos, formados sob o império da antiga norma, prejudicando
interesses legitimos de seus titulares, causando a desordem social?'®.

No que diz respeito a coisa julgada, esta infirma-se como uma qualidade
da sentenca relativamente a impossibilidade de sua revisdo. Tal ocorre quando
ultrapassado o prazo para interposicdo de recurso ou quando este € julgado
improcedente. Nestas hipdteses, impor-se-ia a imutabilidade do julgado e de seus
efeitos.

A decisdo final transposta em coisa julgada somente poderia ser,
excepcionalmente, desconstituida, mediante acado rescisoria proposta no biénio
decadencial, uma vez presentes as hipoteses previstas no art. 485 do Codigo de

Processo Civil.

2 BASTOS, Celso Ribeiro. Comentérios a Constituicdo do Brasil. Vol. 2, S0 Paulo: Saraiva, 1989, p.
192.

215 DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 184.

#1® DINIZ, Maria Helena. Idem, ibidem.
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Em parecer requerido acerca do tema, José Souto Maior Borges®'’
discute os limites da coisa julgada em se tratando de sentenca favoravel ao
contribuinte relativamente a contribuicdo social sobre o lucro.

Esclarece, na oportunidade, que nada impede, uma vez sendo a
contribuigdo um dever tributario renovado més a més, que a Receita venha exercer
qualquer pretensao relativamente as contribuigdes ulteriores, ndo abrangidas pela
sentenca transitada em julgado®'®.

Reconhecendo a importancia e as implicagbes de tais prescritivos no
Estado Democratico de Direito que se pretende para o Brasil, os mesmos foram
trabalhados no transcorrer de toda esta pesquisa mas, especialmente, neste ultimo

capitulo, quando do exame dos principios, das imunidades e das isengoes.

3.6. Ultimas consideragdes

Muito se tem discutido a respeito dos problemas que campeiam na area
fiscal. Se diz da carga tributaria extorsiva a que é submetida a sociedade brasileira;
do obsoleto sistema tributario nacional que, retaliado, ndo encontra logicidade em
suas formulacgdes: é arcaico e confuso. Além disto, ndo respeita os direitos funda-
mentais do contribuinte, transposto nas limitagdes ao poder de tributar. E isto, tanto
no plano formal, quanto no plano material.

Este trabalho, por ora, ndo se ocupou de todas estas questdes, limitando-
se a investigar e discutir os direitos do contribuinte no modelo de Estado Demo-
cratico de Direito que se quer para o Brasil.

Esta razdo, no entanto, ndo impede de tecer-se algumas consideracdes a
respeito das mudancas fiscais que se pretende, relativamente as reformas, bem co-

mo a volta a codificagcdo em terreno tributario.

*I” BORGES, José Souto Maior. Limites constitucionais e infra-constitucionais da coisa julgada
tributaria (contribuicao social sobre o lucro). In: Revista dos Tribunais, ..., p. 170-194.
*'S BORGES, José Souto Maior. Idem, ibidem.
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Atenta-se, de acordo com Heleno Taveira Torres®'®, que o reclamo por re-
formas, bem como 0 movimento por uma nova codificagdo do Direito Tributario mos-
tram-se consentaneos com as novas formulagdes presentes no contexto econédmico
atual, especialmente com o anseio sempre crescente de garantia juridica.

Quanto ao primeiro aspecto, relativamente as propostas de reformas
tributarias, parecem estas datarem da década de 1990, quando ja bastante mexido o
Sistema Tributario Nacional, noticia-se o surgimento de novas gritas de mudangas.

Refere-se aqui a proposta de Emenda Constitucional n. 175-A, de 1995,
formulada pelo Poder Executivo Federal e por este enviada ao Congresso Nacional
com o intuito de que fosse alterado o Sistema Tributario Nacional.

Segundo Luiz Mélega®? seriam objetivos da referida proposta:

a)reduzir o custo da produgao, dos investimentos e das exportacoes;

b)evitar a tributacdo cumulativa como a que decorre das
contribui¢des sociais (COFINS, PIS/PASEP e outras de igual natureza);

Cc)assegurar a isonomia tributédria entre o produto nacional e o
importado;

d)diminuir as incertezas decorrentes da concorréncia desleal;

e)aumentar a participacao dos tributos nao declaratérios;

f)reduzir o custo da geragdo de empregos;

g)simplificacdo do sistema tributario por meio da redugdo do numero
de tributos e simplificacdo e harmonizagao nacional das normas legais;

h)diminuir o espago da sonegacao e da elisdo, distribuindo melhor a
carga fiscal, de forma a reduzir aliquotas para quem paga regularmente
seus tributos;

i)diminuir a tributacdo que onera os produtos da cesta basica;

j)harmonizar as praticas brasileiras com as melhores regras
internacionais;

De acordo com este autor — sufragando opinidao do deputado Antonio
Kandir —, para que esses objetivos assentes na pretendida reforma pudessem ser
alcancados seria necessario que se substituisse o IPI, o ICMS, o ISS, o PIS/PASEP,
o COFINS, a CSLL, a contribuicdo destinada ao Salario-Educacédo, bem como as
contribuigdes destinadas ao SENAI, SESI, SESC, SENAC etc. por um sistema

simplificado de recolhimento?'.

21 TORRES, Heleno Taveira. Cédigo Tributario Nacional: teoria da codificagdo, fungdes das leis
complementares e posi¢cao hierarquica no sistema. In: Revista Dialética de Direito Tributario, n. 71,
agosto - 2001, p. 84-103.

29 MELEGA, Luiz. Reforma tributéria. Sdo Paulo: LTR, 2001, p. 19.

2 MELEGA, L.uiz. Idem, p. 20-21.
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Luiz Mélega®?? informa que a Reforma teria previsto a substituicdo desses
tributos por um sistema baseado em, apenas, trés tipos de exacgdes. Transcrevendo

suas palavras:

... Referido sistema estaria baseado em trés tributos, especificamente: IVA -
Imposto Sobre o Valor Adicionado; Contribuigdo Social Geral (que, segundo
explica o deputado Antonio Kandir, poderia ser um adicional do IVA),
contribuicdo essa que seria ndo-cumulativa, incidiria nas importagdes, mas
nao oneraria as exportacdes; IVV - Imposto sobre Vendas a Varejo, de
competéncia municipal, que tomaria o lugar do ISS e que seria cobrado a
uma aliquota que nao excederia a 4% (quatro por cento)”.

Apesar dos bons intentos da pretendida reforma, imagina-se dificil sua
aprovagao no Congresso Nacional. Um dos motivos dificultadores seria a previséo
de arrecadacao via Unido, sendo repartido o produto da tributagdo, somente em
momento posterior, aos Estados, Distrito Federal e Municipios.

Também Dejalma de Campos imagina dificii a aprovacdo de uma
Reforma Tributaria completa no pais. Mais: para ele, esta seria dispensavel, bas-
tando que fossem implementadas pequenas e paulatinas reformas °%.

Em paralelo as questdes reformistas, um outro tema que surge € o do
retorno a codificagdo em terreno tributario. Intenta-se a devolugao das normas gerais
ao Cddigo. Tal intuito tem por norte a constru¢do de uma legislagdo harmoénica,
dotada de regras claras e submetida a critérios formais uniformes?*.

Neste sentido Aliomar Baleeiro®?® para quem:

“O interesse da unidade nacional, a seguranga e a comodidade dos
contribuintes, a eficiéncia da Administragdo clamam por essa codificagao”.

Tal idéia suplantaria a tendéncia descodificadora — implicadora de gran-
des repercussdes para a interpretacdo e aplicacdo do direito positivo — a qual bus-
ca, no momento, a promulgagao de um “Codigo de Defesa do Contribuinte”. Trata-se

de um projeto de Lei de autoria do Senador Jorge Bornhausen proclamando a

atencgao aos direitos dos sujeitos passivos.

22 MELEGA, Luiz. Reforma tributéria, ..., p. 21.

23 CAMPOS, Dejalma de. Reforma Tributaria. In: Revista Juridica Consulex, Brasilia: Consulex, n.
145, de 31 de janeiro de 2003, p. 8-11.

224 Tema discutido por Heleno Taveira Torres, sustentando este autor o papel da codificagdo como
ensejadora da desejavel estabilidade juridica. TORRES, Heleno Taveira. Cédigo Tributario Nacional:
teoria da codificacdo, fungdes das leis complementares e posigéao hierarquica no sistema. In: Revista
Dialética de Direito Tributario, n. 71, agosto - 2001, p. 84-103.
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Esta iniciativa ja fora concretizada em alguns outros paises, tais como os
Estados Unidos da América, aprovando-se o Cddigo do Contribuinte, em 1986 e na
Espanha, onde promulgou-se, em 1988, a Lei de Direitos e Garantias dos Contri-
buintes.
O Senador Bornhausen na apresentagéo de seu Projeto, registrado sob o
n. 646/99, o considerou um instrumento indispensavel a cidadania, afirmando que
ele implicava, em outras palavras, numa providéncia efetiva na salvaguarda dos
direitos e garantias encartados no documento constitucional.
O projeto sob comento foi elaborado por uma comissdo coordenada pelo
Prof. Torquato Jardim, tendo como membros os tributaristas Roque Carrazza, da
PUC/SP; Eduardo Botelho, da USP; Paulo Barros de Carvalho, da PUC/SP e USP;
José Souto Maior, da UFPE; e Ricardo Lobo Torres, da UERJ.
O referido possui sete capitulos e 53 artigos, destacando-se as normas

que sao consideradas fundamentais, de acordo com pronunciamento do seu

226

autor®®”, as quais transcreve-se:

1. O principio da legalidade para exigir ou aumentar tributo
pressupde a estipulagao expressa de todos os elementos indispensaveis a
incidéncia.

2. Leis que instituidoras de taxas deverdo identificar expressamente
0 servigo prestado ou posto a disposi¢ao do cidadao contribuinte.

3. Respeito a anualidade mediante publicidade que se dé dentro do
ano civil anterior, é ressaltada, impedindo-se, dessa forma, a circulagao de
periédicos ou diarios oficiais em segunda edicdo ou ainda para
conhecimento do contribuinte apds o encerramento do ano civil.

4. Somente lei complementar podera estabelecer requisitos para a
fruicdo de imunidades tributarias — o que é da maior importancia na defesa
do cidadao contribuinte.

5. Fornecimento de certiddoes sem restricdbes e pleno acesso a
informacdes.

6. Confere estabilidade e respeito a coisa julgada.

7. Veda a interdicdio de estabelecimentos, a proibicao de
transacionar com reparticbes publicas, a instituicdo de barreiras fiscais e
outros meios coercitivos para cobrancga extrajudicial dos tributos.

Desta forma, a partir da aprovagéo do cédigo, o Cadin se trata de um

mero 6rgao de informacao e ndo de punicao.

8. Somente o Poder Judiciario podera desconsiderar a personalidade
juridica da sociedade e a desconsideracdo somente atingira os sécios que
se ocultem atras da pessoa juridica.

9. Ninguém sera obrigado a atestar ou testemunhar contra si préprio.
Atende principalmente o pequeno contribuinte, o mais indefeso, aquele que
nao tem recursos para contratar grandes tributaristas.

10. Presume-se, portanto, do principio da boa-fé do contribuinte até
prova em contrario.

Mais importante ainda:

22 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributério brasileiro, ..., p. 14.
226 DELGADO, José Augusto. Direitos fundamentais do contribuinte. In: MARTINS, lves Gandra da
Silva (Coord.). Direitos fundamentais do contribuinte, ..., p. 83.
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11. Nenhum depésito, fianga, caug¢do ou qualquer outro 6nus podera
ser exigido do contribuinte administrativamente, ou em juizo, como condigéo
a defesa ou recurso do contribuinte, a exce¢do a garantia de execugao
fiscal,

Termina-se, assim, a imposi¢gdo dos 30% que leva o contribuinte a
retirar do seu capital de giro recursos fundamentais para o exercicio de sua
defesa, que € um legitimo direito que lhe pertence.

Eliminam-se, portanto, todos os tipos de coacdo e estabelece-se

justica tributaria, repito, especialmente, para o pequeno contribuinte.

Tal iniciativa evidencia a preocupag¢ao com a salvaguarda dos direitos e
garantais dos cidadaos. Todavia, ele aparece na contramao do intuito de codificacéo
ja citado.

Além disto, observa-se que grande parte dos prescritivos trazidos a baila
pelo “Cdodigo de Defesa do Contribuinte” que se quer ver promulgado, ja existe no
pais, especialmente na Constituicdo Federal, impondo-se, logo, ja por isso, obri-
gatoria sua observancia.

Assim, parece que tal idéia, embora denotadora da preocupagao com o0s
direitos fundamentais do contribuinte — o0 que € bastante salutar — ja fora
contemplada desde ha muito inexistindo por isto raz&o para que promulguemos mais
uma Lei.

Talvez — e tal idéia parece encontrar um numero cada vez maior de
adeptos — fosse interessante, isto sim, implementar-se um novo Cédigo Tributario
Nacional que, nao somente ratificasse os principios constitucionais — e, entao, os
direitos fundamentais —, mas, tratasse das “normas gerais em matéria de legislagéo
tributaria”.

Relativamente aos direitos dos contribuintes ndo é por falta de Lei que
nao estao sendo respeitados em sua inteireza. O que falta € que tais prescritivos
sejam operacionalizados, e isto se faria ndo pela eridicdo de mais uma lei, mas pela
rigorosa fiscalizagdo da Administragéo Publica.

Neste sentido, retoma-se Norberto Bobbio??’

para quem hoje o problema
fundamental dos direitos humanos — neles inclusos os direitos fundamentais —, nao
é tanto de justifica-los — seja legalmente, seja doutrinariamente — mas o de

protegé-los e de efetiva-los.

27 BOBBIO, Norberto A era dos direitos, ..., p. 24.
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Ressalta-se que a apatia e a inércia ndo contribuem para a efetividade

dos ditames principioldgicos e normativos contidos na Constituicdo, que frisa-se séo

de alto quilate. Isto mesmo porque, conforme Benedito Hespanha®%:

O verdadeiro democrata acredita nas instituicbes legitimas e nos
homens que exercem lideranca altruistica e representam a vontade do
consenso e do dissenso sem quebra da autoridade do poder politico. Nao
ha maior inimigo da democracia do que o cidadao apatico, indiferente,
cético, inescrupuloso e desrespeitador dos valores sociais, dos principios e
das regras juridicas que estruturam a ordem moral e ética da sociedade
politica. Cabe a cada cidadao, cbénscio de sua responsabilidade civica e
patridtica, entender, como seus, os problemas ideolégicos que afligem a
dogmatica e a pragmatica da democracia nas sociedades contemporaneas.

Necessita-se, pois, de bragos fortes, de acdo consequenciadora de

respeito aos postulados democraticos postos.

28 HESPANHA, Benedito. O politico, o juridico e o justo na Constituicdo. In: Revista de Direito

Constitucional e Internacional, ..., p. 76.
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CONCLUSAO

Ao longo dos tempos historicos, observou-se a mutagao do ente estatal
que, emoldurado nos contornos do Estado de Poder, converteu-se — passando pelo
crivo do Estado de Direito — ao Estado Democratico de Direito, hoje forma estatal
que tem guarida em grande parte dos paises do mundo, notadamente na Europa
ocidental, ensaiando seus passos na periférica América Latina.

Observa-se, neste toar, a passagem de uma visdo marcadamente
positivita, muita propria das construgdes anteriores a segunda metade do século XX,
para uma abordagem jusfilosofica e, por que néo dizer, mais ética e humanizada do
fendbmeno juridico. Ganham ascensao os valores, o reconhecimento da
normatividade dos principios e a essencialidade dos direitos fundamentais.

No Estado Democratico de Direito tem-se uma maior democratizagao
calcada numa Constituicdo escrita que prevé direitos e garantias fundamentais aos
cidadaos. A operacionalizagao destes direitos e garantias se da em face de ocupar o
documento constitucional o apice hierarquico do sistema normativo, conformando
todo o aparato juridico mediante a imperatividade e coercao de suas normas.

E o que ocorre também no Brasil, impondo-se a Carta Magna no sentido
de erigir um Estado Democratico de Direito. Tal idéia extravasa, igualmente, para o
campo tributario nacional conferindo ao cidad&o-contribuinte uma série de direitos
que acabam por conformar-lhe uma area privativa, a salvo de investidas tanto por
parte dos particulares, quanto por parte do ente estatal.

O Direito Tributario do terceiro milénio no Brasil volta-se a uma
perspectiva pos-positivista e principioldgica do fenébmeno juridico. Amparado numa
moderna hermenéutica constitucional, além dos principios especificos da tributacao,
desenvolve uma série de principios instrumentais da prépria interpretacao
constitucional.

Quer dizer, no novo Direito Tributario, que nasce em estreita sintonia com
o documento constitucional, desenvolve-se uma idéia de abertura que nao admite
conceitos fechados, nem tampouco acdes que colidam com a essencialidade do

minimo fundamental. Do mesmo modo, a interpretagdo das normas volta-se ao
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necessario envolvimento dos orgaos judiciais, bem como de todos os cidad&os e
grupos.

E neste contexto que o conjunto dos direitos e deveres do cidado-
contribuinte titulariza-se Estatuto do Contribuinte encerrando a fonte definidora da
cidadania fiscal. Neste sentido, busca-se harmonizar os deveres contributivos com a
protecdo da propriedade privada, instituto salvaguardado, igualmente, pelo
documento constitucional.

Evidencia-se que a cidadania fiscal possui dimensao bilateral, uma vez
que, abrangendo os direitos fundamentais compreende também, os deveres
correspondentes. Neste sentido, o que reclama-se € que a contribuicdo tributaria
seja efetivada numa base legal, de respeito a principiologia adotada pelo
ordenamento juridico nacional, alcangando, assim, a nota de legitimidade.

A idéia de cidadania fiscal, tendo por referéncia o Estatuto do
Contribuinte, concebido aqui como uma pléiade de direitos e deveres, porta-se,
assim, extremamente rica e complexa, permitindo o aperfeicoamento das institui-
¢des democraticas que nela se apoiam, principalmente albergando, em primeira
mao, a capacidade contributiva.

Todavia, apesar do reconhecimento legal, ao lado dos deveres, de uma
série de direitos fundamentais as pessoas, direitos estes que, como ja esclarecido,
extravasam para o ambito tributario, diversos problemas estdo a permear a questao
fiscal no Brasil dificultando a efetivagdo do Estado Democratico de Direito e, assim,
impedindo o pleno desfrute dos direitos fundamentais por parte dos contribuintes.

Observa-se que os principios encartados no Cédigo Supremo, conquan-to
imperativos, nem sempre sdo operacionalizados, constatando-se a criacdo de
diversos tributos no Brasil apartados dos necessarios ditames que lhes ditam a
existéncia. Acrescenta-se que as interpretacdes relativas aos desdobramentos
tributarios, muitas vezes, encontram-se distantes de um necessario entendimento
sistémico contrariando as inten¢gdes do ordenamento juridico nacional.

Tal situacdo mostra-se ainda mais perigosa quando se observa que a
distorcdo de interpretacdo é efetivamente concretizada pelo julgador, a quem cabe,
primacialmente, o dever de velar pela correta e rapida aplicacdo das normas
juridicas. O magistrado, em sua funcéo, deve ser um estudioso, um arbitro sensivel

e aberto as nuances da vida comunitaria sem abrir m&o dos principios que informam
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0 aparato juridico, especialmente aqueles que falam de perto a hierarquia do sistema
legal.

Entretanto, apesar de todos os problemas reinantes — que campeiam
incisivamente no ambito da questao fiscal brasileira —, pode-se afirmar que muito ja
se evoluiu em relagdo ao que era e o modelo, ainda que seja apenas formal de
Estado de Direito e, apds, de Estado Democratico de Direito, esta ai para corroborar.

Realmente, o proprio fato de impor-se a lei como garantia maxima dos
contribuintes — devendo ela ser prévia a qualquer exagao — ja confere aos sujeitos
passivos boa dose de seguranga juridica. Leva o Estado a, ao menos,
instrumentalizar-se legalmente antes de exigir o contributo. Acrescente-se a grita
pela observancia dos principios.

Neste sentido, todavia, é impensavel a limitagdo do principio da
seguranga juridica, apenas, a prévia imposi¢ao legal do tributo. Para atingimento do
modelo democratico que se propde as leis precisam alcangar a nota da legitimidade.
Dai a necessidade de interacdo com todos os postulados eleitos pelo povo através
de seus representantes na consecucao e efetivacao dos ditames que a todos obriga.

E isto comeca ser realizado, ainda que, minimamente, na legislagao
ordinaria brasileira. Vé-se que o principio da moralidade administrativa, incluido na
Constituicao, passa a servir de fonte cognitiva para diversos instrumentos direcio-
nadores da segurancga juridica dos sujeitos passivos. Ao lado da Constituicao
Federal e da recepgao de seus comandos em toda a legislagao tributaria, surgem
algumas leis que ratificam, também, tal preocupacéo.

Um exemplo é a eridicdo da Lei n. 9.430, de 27.12.96 que, em seu art. 77,
autorizou o Executivo a disciplinar a abstencdo de langamento, a declaragdo de
extincdo do crédito e a desisténcia das acbes nos casos de pacificacdo da
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores contraria a Fazenda. A teor dos §§ 5°., 6% e
9°. do art. 48, também deste diploma legal, coibiu-se ao Fisco a desigualdade de
respostas nas consultas fiscais.

Contudo, apesar destes avangos, ndo se chegou ainda a efetivagao da
cidadania fiscal em sua inteireza, existindo aqui ou alhures uma série de pres-critivos
dispares, afrontadores do direito posto no Documento Magno. Mais: a observancia
da intributabilidade do minimo existencial a uma consideravel faixa populacional em

consonancia com o principio da capacidade contributiva n&o fora de todo efetivada.
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Tais constatagdes ganham ainda maior relevo e urgéncia de reparagéo na
medida em que observa-se que a interdependéncia e a integralizagdo dos mercados
no mundo atual tém modificado substancialmente a forma de atuacdo do Poder de
Tributar dos paises. Nos dias hodiernos, muito mais que impor exag¢des com o fito
puro e simples de gerar receitas, o Estado tem sido responsabilizado pela
distribuicdo da riqueza e desenvolvimento dos povos mediante um conjunto de
politicas interna e externa.

Como se sabe, a mundializagdo dos mercados tem ditado novas regras e
tendéncias tributarias, levando a criagdo de blocos econémicos. Nessa parceria, a
harmonizagdo tributaria tendo em conta estas novas tendéncias € imprescindivel
para a sobrevivéncia dos paises na busca de integragcbes que permitam o
desenvolvimento nacional.

Assim, embora continue erguida a postura impositiva, coercitiva e
arrecadadora de tributos do Estado, este tem sido levado a reconhecer e assumir o
seu carater social ha muito esquecido. Nao pode mais ser visto fora desse contexto,
isoladamente, porque do seu desempenho dependem o desenvolvimento do Estado
e bem-estar do seu povo.

No caso do Brasil, um modelo de sistema tributario nacional eficaz
somente ocorrera com a definicdo do modelo de Estado que se quer implantar, o
que passa, sem duvida, por uma reforma ampla do Estado — a reforma
administrativa — ja iniciada, mas que tem muito a realizar até sua conclusao.
Concomitantemente, deve ser definida a estrutura de Governo e dos poderes do
Estado, e as responsabilidades dos seus ocupantes por meio de uma ampla reforma
tributaria para garantir toda essa estruturagao.

Para muitos, seria imprescindivel a codificacdo do “Estatuto do Contri-
buinte” em um unico documento abrangente dos direitos e deveres do Fisco, bem
como dos contribuintes, escrito em linguagem concisa, precisa e de facil acesso
vernacular. Tal providéncia, imaginam, pode levar a existéncia de um melhor
relacionamento entre a Fazenda Publica e os sujeitos passivos, conduzindo ndo s6 a
fortalecer os direitos do cidadao-contribuinte como também a semear nele a
conscientizagdo do pagamento de tributo, inibindo-o a evaséo.

Por ora, parece que a pléiade de direitos fundamentais aos cidadaos ja
existe na Constituicdo Federal, encontrando-se perfeitamente compreensivel por

parte dos operadores do Direito. O que torna-se necessario € que estes direitos
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sejam bem interpretados e efetivamente operacionalizados em prol de todos os
componentes do Estado.

Ressalta-se, neste sentido, que o problema central em relacdo aos
direitos do homem, nos tempos atuais, ndo € tanto de prevé-los em termos juridicos
ou justifica-los, seja filosofica ou sociologicamente, mas, de interpreta-los e protegé-
los. Neste sentido, como constatou-se, no Brasil o caminho a percorrer € longo.
Muito falta para a concrecao de tais direitos a todos os individuos indistintamente.

O conjunto das discussoes realizadas, bem como os raciocinios expostos
em busca de tornar os direitos e garantias fundamentais dos contribuintes preceitos
tangiveis, denotam a necessidade de que os direitos fundamentais do homem,
especialmente do homem-contribuinte, ndo tenham sido elencados na Lei das Leis,
apenas, para serem formalmente reconhecidos, mas para serem concretamente
efetivados.

Neste sentido, almeja-se que os resultados colhidos nesta pesquisa
tragam subsidios para um melhor alicercamento do Estado Democratico de Direito
fincando-se um maior respeito ao sujeito passivo na relagao fiscal e, assim, repre-

sente uma contribuigao cientifica no &mbito das preocupacgdes juridico-tributarias.
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