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RESUMO

Versa o presente trabalho sobre a Competéncia Tributaria e os limites
impostos a ela. Cuidou-se das imunidades como limite negativo, necessario para
depurar a propria competéncia tributaria. Por outro lado, tratou-se, também, dos
enunciados prescritivos que interferem no exercicio da competéncia tributaria, tais
como principios, isengoes, e, principalmente, dos enunciados veiculados em tratados
internacionais, analisando-se o processo como tais normas passam a pertencer ao

ordenamento juridico, bem como a sua relagdo com os enunciados de direito interno.

Palavras-chave: 1. Limitagdes Constitucionais ao poder de tributar; 2. Tratados internacionais;

3. Competéncia tributaria.
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ABSTRACT

The present study analyses the fiscal competence and its limits. It relates the
immunities like negative limit to fiscal competence. Also it presents the prescriptive
enunciates that interferes in the exercise of the fiscal competence, like the principles,
exemption and enunciates presents in the international treaties. Then, it analyses the
relation with the norms and the right system and this relation with enunciates of intern

right.

Key-words: 1. Limitation to taxation; 2. International treaties; 3. Fiscal competence.
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INTRODUGAO

Busca-se, por meio do presente estudo, investigar os veiculos normativos que
dispéem sobre direitos e garantias dos contribuintes em face da tributacéo, objetiva-
se demonstrar que tais enunciados, além dos ja existentes na Constituicdo, podem
ser também difundidos em tratados internacionais.

Dessa forma, € indispensavel perscrutar, dentre outras questbes, o que é
direito sob dois enfoques distintos, o direito positivo e a ciéncia do direito, como
também a importancia da linguagem para o entendimento deste como ciéncia, assim
como para a sua propria formagao, como direito positivo.

Todavia ndo poderiamos tratar desses enunciados prescritivos, sem antes
tecermos breves consideragdes acerca de fontes do direito, existéncia, validade,
eficacia e vigéncia das normas.

Firmadas algumas premissas ligadas a teoria geral de direito, que julgamos
necessaria para a compreensao e o desenvolvimento do nosso trabalho, voltamos
nossa analise para o objeto especifico deste estudo, tratando, de um lado, dos
enunciados que definem a competéncia tributaria e do outro daqueles que impdem
limites ao exercicio desta.

Para tanto, foi necessario demonstrar a diferenga entre os enunciados que
demarcam, limitam a prépria competéncia tributaria impositiva, e aqueles que atuam
no exercicio da competéncia tributaria.

Diante desses termos, preocupamo-nos em trazer as caracteristicas proprias
das denominadas “limitagdes constitucionais ao poder de tributar’, ocupamo-nos,
genericamente, dos principios e das imunidades.

Em relagao as imunidades, buscamos diferencia-las de outros institutos afins,

como isencao, remissao, anistia e das exoneracodes estabelecidas em tratados, além
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disso, foram tecidas criticas sobre a hipétese de considerar as imunidades como
norma de nao-incidéncia constitucionalmente qualificada.

Procuramos, também, classificar as imunidades, levando em consideracao
dois critérios: o0 grau de eficacia (condicionadas e incondicionadas), bem como o
conteudo do direito a ser protegido pela norma imune (imunidade fundamental e
suprimivel).

Preocupamo-nos no trabalho, em tragar alguns pontos coincidentes entre os
direitos e garantias fundamentais e os denominados direitos humanos, e também em
apontar algumas caracteristicas distintivas.

Partindo dessa analise comparativa € que admitimos o tratado internacional
como fonte normativa habil a injetar, no ordenamento juridico interno, enunciados
prescritivos que, dependendo do conteudo a ser protegido, impdéem limites ao
exercicio da competéncia tributaria.

Defendemos, por outro lado, os tratados como fonte introdutora de normas,
sendo o decreto-legislativo veiculo necessario apenas para conferir eficacia técnica
aos enunciados ja existentes e, presumidamente, validos.

Foi analisada, também, a relacdo existente entre as normas veiculadas nos
tratados internacionais e aquelas ja existentes na ordem juridica interna. Para tanto,
analisamos o artigo 5, § 2° bem como, o novel § 3° introduzido, neste artigo,
mediante a Emenda Constitucional 45/2004.

Com o propésito de aliar dois instrumentos igualmente importantes e
necessarios para o conhecimento, a teoria e a pratica, analisamos enunciados
difundidos em pactos internacionais que podem resultar em limites ao exercicio da

competéncia tributaria.
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Tratamos de enunciado veiculado no GATT, sem nos furtar de tomarmos uma
posicao critica acerca das denominadas isengdes heterbnomas, bem como, do
enunciado previsto no artigo 150, Ill, da Constituicdo, e no artigo 98 do Cddigo
Tributario Nacional.

Finalmente, citamos alguns enunciados previstos na Convengdo Americana
sobre direitos humanos (Pacto de San José de Costa Rica), que podem vir a resultar
no impedimento da cobranca pela Unido da polémica “contribuicdo dos inativos”.

Torna-se conveniente, ainda, destacar que foi preocupacao constante retratar
a posigao jurisprudencial acerca das questdes ventiladas, sem perder de vista o que
nos foi ensinado, que o conhecimento é a intersecgao entre a teoria e a pratica, a
ciéncia e a experiéncia.

Por fim, deixamos registrado que o direito, por ser linguagem, permite larga
experimentagao, e esta foi nossa intengao, interpretar o direito positivo, mas sem
com isto deixar de respeitar os posicionamentos em contrario.

Portanto, estamos cientes de que, na tarefa interpretativa existe uma unica
certeza, a de que nao ha verdade absoluta. E é esta a magnitude do direito, o0 medo
de errar deixa de ser fato impeditivo, permitindo-nos propor, experimentar e,

finalmente, por intermédio da dissertagao testar nossos posicionamentos.
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CAPITULO 1

DIREITO VISTO NA CONDIGAO DE CIENCIA E ENUNCIADO

PRESCRITIVO

A palavra "Direito", dependendo da acepgdo em que € empregada, pode
assumir diferentes significados. Particularmente, interessa-nos dois enfoques:

Um primeiro como sendo a palavra direito, como “direito positivo”,
caracterizando-se como o conjunto de normas juridicas existentes, presumidamente,
validas, num dado ordenamento, coordenadas pelas variantes tempo e espaco.

E um segundo direito, considerado como “Ciéncia do Direito”, que tem por
objeto o préprio estudo do direito positivo, ou seja, o conhecimento que se procura
estabelecer sobre o conjunto das normas juridicas validas em determinado sistema.

Destarte, cabe a Ciéncia do Direito a analise do proprio direito posto, sua
constituicdo, sua consisténcia e atuagdo instrumental.

Por meio do estudo da linguagem, podem-se adotar alguns critérios para
diferencar o Direito Positivo da Ciéncia do Direito.

Seria oportuno esclarecer que o estudo da linguagem, ou seja, a Ciéncia da
linguagem, ou semidtica, analisa a linguagem nos seus trés planos: sintatico,
semantico e pragmatico. A semiottica, desta forma, € composta por trés partes
fundamentais, quais sejam: a Semantica, que estuda a relagdo entre o sinal e o
objeto; a Sintatica, que estuda as relagbes estruturais, isto é, a relagdo dos sinais
entre si; e a Pragmatica, que € a parte da semidtica que estuda a relagao entre os

sinais e as pessoas que os utilizam.
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Surge, assim, a seguinte indagacao: Qual a importancia do estudo da
linguagem para compreender o direito?

Tal estudo é fundamental, levando-se em conta que tanto o direito positivo,
como a ciéncia do direito sdo construidos com base na linguagem, seja ela escrita,
falada ou gestual. Segundo Gregério Robles,' o "certo é que o direito sempre se
manifesta em linguagem, a linguisticidade é sua forma natural de ser". Conclui o
autor que a realidade juridica nunca é a realidade natural, mas realidade
convencionalmente estabelecida mediante decisdes ou atos de fala®.

Como ja mencionado, tanto o direito positivo, quanto a ciéncia do direito se
perfazem por meio da linguagem, s6 que em niveis diferentes. Como ja dito, a
Ciéncia do Direito trata-se de uma metalinguagem, ja que tem por objeto o proprio
direito positivo, que, também, consiste na linguagem.

Nesse sentido, esclarece Hans Kelsen®:

Na afirmacao evidente de que o objeto da ciéncia juridica é o
Direito, esta contida a afirmagado - menos evidente - de que sao as
normas juridicas o objeto da ciéncia juridica, e a conduta humana sé
0 é na medida em que é determinada nas normas juridicas como
pressuposto ou consequiéncia, ou - por outras palavras - na medida
em que constitui conteudo de normas juridicas.

Nunca € demais ressaltar que o direito positivo cria, por meio da linguagem,
uma realidade propria, o direito como texto positivo vem e deve vir, até mesmo em
atencdo ao principio da segurancga juridica, antes da acdo em si, da conduta
tipificada, o furto como acéo juridica s6 existe depois que tal acdo, "subtrair alguém
sem emprego de violéncia", € designativa dessa conduta, sendo o que teriamos

seria meramente um fato social.

" ROBLES, Gregorio. O direito como texto: quatro estudos de teoria comunicacional do direito. Tradugdo de
Roberto Barbosa Alves. Sao Paulo: Manole, 2005, p.2.

? Idem, ibidem, p.18.

3 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugio Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1998, p.78.
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Com intuito de facilitar o entendimento desses niveis de linguagem, trazemos

0 seguinte quadro comparativo:

DIREITO POSITIVO

CIENCIA DO DIREITO

Linguagem Técnica - Assentada

Linguagem Cientifica, vem dotada

principalmente no discurso | de coeréncia.
natural, - apesar de empregar Nunca ¢é demais ressaltar que
TIPOS DE LINGUAGEM | algumas com contelido especifico. . ar a
Sujeita a contradicoes, apesar da' precisao .C|ent|f|ce\a
(Modo como as antinomias também esta sujeita a vaguidade e a

mensagens sao
elaboradas)

ambiguidade. Estas imperfei¢des do
discurso somente sdo superadas na

l6gica formal, ou seja numa
linguagem com termos univocos,
artificialmente construida.

FUNGAO DE
LINGUAGEM

(O objetivo para qual se
emprega tal linguagem)

Linguagem Prescritiva - cuja a
funcdo é de ordenar, prescrever
condutas ou seja agir sobre
determinada realidade social

Linguagem descritiva - tem como
objeto o préprio direito positivo.

Busca portanto descrever o direito
positivo, analisar as proposi¢cdes

Plano Pragmatico juridicas.

Loégica Alética ou Apofantica.
Prépria das proposi¢des descritivas,
se sujeita aos valores de verdade e
falsidade.

Légica Deodntica - Proprio das
proposicdes juridicas. Esta sujeita

PLANO LOGICO aos Juizos de validade.

E isento de contradigdes no plano
sintatico mas  passivel de
incoeréncia nos planos semantico
e pragmatico.

Deve ser isento de contradigdes em

SISTEMA todos os planos.

Quadro 1: Comparativo entre Direito Positivo e Ciéncia do Direito.

Sendo assim, o presente trabalho caracteriza-se, pela sua linguagem
descritiva, como ciéncia do direito, por outro lado, tera como objeto o proprio direito
positivo, em especifico, o estudo dos direitos e garantias dos contribuintes, e sua

interpretacdo segundo o disposto no artigo 5°, § 2° e § 3° da constituigao federal.
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CAPITULO 2

BREVE NOGAO SOBRE FONTE DO DIREITO POSITIVO

Nés vimos que, ao mencionar a palavra direito, podemos tanto fazer uma
alusdo a Ciéncia do Direito quanto ao Direito Positivo. Por ora, interessa-nos como
objeto de analise o estudo das fontes do Direito, como complexo de normas validas
em um dado ordenamento juridico, ou seja, abordaremos do Direito positivo.

A questdo sobre as fontes do direito, ha muito, é discutida pela doutrina,
posicionando os doutrinados de diversas maneiras.

Na concepcéo de Paulo de Barros Carvalho,* podem-se entender as fontes do

direito como sendo:

... 0s focos ejetores de regras juridicas, isto é, os 6rgdos habilitados
pelo sistema para produzirem normas, nhuma organizagao
escalonada, bem como a propria atividade desenvolvida por essas
entidades, tendo em vista a criacao de normas.

Ao tratar de fontes, ressalta o jurista que devemos diferenciar as normas em
normas introdutoras e em normas introduzidas. Tal exposicao de forma simplificada
ajuda-nos a compreender as fontes do direito e solapar varias duvidas, no que tange
a confundir o processo de positivagdo com o préprio produto, cometer o equivoco
em mencionar, por exemplo, que a lei surge da lei.

Dessa forma, as fontes do direito serdo os acontecimentos do mundo social,
juridicizados por regras do sistema e credenciados para produzir normas juridicas

que introduzam, no ordenamento, outras normas.

* CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.46.
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Em sintese, o doutrinador ® diferencia as fontes formais das materiais,
destacando que estas se circunscrevem ao exame do processo de enunciagao dos
fatos juridicos, de tal modo que, neste sentido, a teoria dos fatos juridicos € a teoria
das fontes dogmaticas do direito. As fontes formais, por sua vez, correspondem a
teoria das normas juridicas, mais precisamente, daquelas que existem no
ordenamento para o fim primordial de servir de veiculo introdutério de outras regras
juridicas.

Por sua vez, Lourival Vilanova® entende como fontes do direito:

As normas de organizacao (e de competéncia), e as normas do
"processo legislativo", constitucionalmente postas, incidem em fatos
e os fatos se tornam jurigenos. O que denominamos de "fontes do
direito" s&o fatos juridicos criadores de normas, fatos sobre os quais
incidem hipéteses facticas, dando em resultado normas de certa
hierarquia.

Podemos observar que Lourival Vilanova também trata as fontes como o
processo de positivacdo, deixando clara a diferenga que ha de se fazer entre a
produgao das normas e o seu produto.

Eurico Marcos Diniz Santi’ também faz uma alusdo as fontes do direito ao

escrever:

O direito n&o so cria suas proprias realidades nos enunciados-
enunciados de uma lei, como recria e constitui a prépria realidade de
sua criagdo na enunciagao enunciada. O direito é criado pro eventos
que se tornam fatos na medida em que sido enunciados no produto
desses processos normativos. O direito entra para o direito pelo
préprio documento que produz: os produtos juridicizam o processo. O
fato da criacao da lei entra no corpus da lei, o processo de criacao
judicial ingressa na sentenga e o0 processo de edicdo do ato
administrativo, no proprio ato administrativo.

5> CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.-52.
8 VILANOVA, Lourival. Causalidade e relacio no direito. Sio Paulo: Saraiva, 1989, p.24.

7 SANTI, Eurico Marcos Diniz. Decadéncia e prescricao no direito tributario. Sao Paulo: Max Limonad,
2000, p.279.
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Por fim, Tarek Moysés Moussallems, em obra profunda dedicada ao tema,
posiciona-se: "Nos lindes do presente trabalho, a lei ndo é fonte do direito, pois ela
esta para o enunciado assim como o processo legislativo esta para enunciagéo. Esta
€ a ‘fonte do direito’, ao passo que a lei é produto.”

Nao ha duvida de que compreender as fontes do direito, ou seja, a prépria
criacdo do direito nao é matéria facil, tendo em vista que é o préprio direito que
regula as formas de sua criagdo. E esta falta de compreensao levou-nos, muitas
vezes, ao equivoco: a afirmacao de que a lei nasce da propria lei, o direito nasce do
proprio direito.

Tal entendimento faz com que incorréssemos no absurdo de afirmar, por
exemplo, que a caneta surge da prépria caneta.

Na verdade, ndo € assim que deve tal fendbmeno ser entendido, o processo de
positivagao, seja ele o processo legislativo, administrativo ou judicial, jamais podera
ser confundido com o seu produto, qual seja, os enunciados prescritivos, os atos
administrativos, as decisdes judiciais.

O processo, uma vez terminado, esvai-se no tempo e no espaco. O produto,
as regras juridicas, estas, sim, permanecem nos sistemas, até que, por outras
normas, deixem de comp6é-lo.

Destarte, consideraremos como fonte do direito o veiculo introdutor de
enunciados prescritivos num dado Ordenamento, ou seja, a enunciagao capaz de
criar norma, e esta, por sua vez, atuar sobre determinado fato da realidade social,

tornando-o juridico.

8 MOUSSALLEM, Térek Moysés. Fontes do direito tributario. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p.221.
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CAPITULO 3

ASPECTOS RELEVANTES ACERCA DA "NORMA JURIDICA"

3.1 CARACTERIZAGAO DA NORMA JURIDICA

Nado ha como tratar dos enunciados prescritivos ligados a competéncia
tributaria, bem como, de seus limites sem antes investigar a sua estrutura normativa,
para tanto, sera necessario estabelecer algumas premissas sobre o que pode ser
entendido como norma juridica.

Como ja dito anteriormente, o direito é construido por meio de linguagem.
Sabe-se que a linguagem manifesta-se por intermédio de determinado suporte fisico,
podendo ser ele escrito, oral ou gestual.

Nesse contexto, pode-se aduzir que o texto de lei é o suporte fisico sobre o
qual serao construidos os enunciados prescritivos.

As normas juridicas, por sua vez, podem ser entendidas como sendo a
significagdo, ou seja, 0 juizo que extraimos desses enunciados organizados sob
uma estrutura hipotético-condicional, a qual a determinada hipo6tese (suposto ou
antecedente) se atribui determinada consequéncia.

Sobre a diferenga langada, pode surgir a seguinte indagacédo: Qual a
importancia de atribuir a norma juridica determinada estrutura sintatica?

Acredita-se que tal estrutura serve como forte instrumento para melhor
conhecer o objeto de estudo, qual seja, o direito positivo. Permite-se fazer a seguinte

comparagao, o objeto de estudo do cientista da Medicina € o corpo humano, da
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mesma forma que o objeto de estudo do cientista do direito sdo os enunciados
prescritivos validos num dado ordenamento.

Ainda permitindo a comparacdo entre a Medicina e o Direito, ndo é
despiciendo fazer-se observar que, em qualquer lugar do mundo, o corpo humano
tera a mesma estrutura, note-se que qualquer lugar o corpo humano sera composto
pela mesma estrutura, e, 0 mesmo entendimento aplica-se as normas juridicas,
porquanto, em qualquer ordenamento, o direito positivo prescreve suas condutas,
fazendo mao da mesma estrutura sintatica (Hipotese — Consequéncia), a distingéo
dar-se-a apenas no plano semantico, ou seja, no conteudo das normas.

Mas, como ja advertido, ndo basta a estrutura sintatica, € necessario que
dessa estrutura decorra um juizo, uma interpretagao, alias, € salutar que se diga que
a propria construgdo da norma juridica ja envolve, necessariamente, a tarefa
interpretativa.

Dessa forma, as normas juridicas, para assim serem caracterizadas, devem
possuir uma estrutura hipotético-condicional da qual extrairemos determinada
significagdo. Por esta razdo, as normas juridicas serao, necessariamente,
implicitas.®

Por outro lado, para a compreensao deste trabalho, e visando firmar um pacto
semantico, torna-se oportuno esclarecer que as estruturas normativas que assim
nao se caracterizarem serao tratadas, ora como enunciados prescritivos, aqui se
enquadrando a literalidade da lei, isto €, qualquer texto de lei, ou como proposicoes
juridicas, estas entendidas como sendo o resultado do conteudo extraido dos

enunciados prescritivos, mas que ainda nao se encontram organizadas

? " A norma juridica é exatamente o juizo (ou pensamento) que a leitura do texto provoca em nosso espirito".
CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p.8.
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sintaticamente sob o juizo hipotético-condicional, como, por exemplo: “Brasilia &
capital Federal” (CONSTITUICAO, art. 18, § 1°).
Nesse sentido, empregando a semiética, aclara o Mestre Paulo de Barros

Carvalho'®:

Uma coisa sao os enunciados prescritivos, isto €, usados na
funcdo pragmatica de prescrever condutas, outra, as normas
juridicas, como significacdes construidas a partir dos textos
positivados e estruturadas consoante a forma logica dos juizos
condicionais, compostos pela associacdo de duas ou mais
proposicoes prescritivas.

Ndo se pode desconsiderar, no entanto, que, embora as proposi¢cdes
juridicas, isoladamente, ndo sejam consideradas normas juridicas, apresentam papel
essencial para a formagao no direito, uma vez que, conjuntamente interpretadas,

dao sentido as normas juridicas.

3.2 NORMAS PRIMARIA E SECUNDARIA

Ainda sobre normas juridicas, alguns doutrinadores manifestam seus
posicionamentos no sentido de que nao basta a estrutura hipotético-condicional, a
fim de a que determinado enunciado seja atribuido o carater "norma juridica
completa", faz-se necessario, também, que, além dessa estrutura sintatica interna, a
norma comportamental possua uma correspondente, que prescreva a sangao, caso

a primeira seja descumprida.

YCARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: hipétese de incidéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p.22.
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Nesse sentido, preceitua-se que a norma deve apresentar uma estrutura
bimembre (Norma primaria e Norma Secundaria), a, entdo, denominada norma
juridica completa."

Nesse aspecto, Lourival Vilanova'? estabelece:

O Direito-norma, em sua integridade constitutiva, compdem-se
de duas partes. Denominemos, em sentido inverso da teoria
Kelsiana, norma primaria a que estatue direitos/deveres (sentido-
amplo) e norma secundaria a que vem em consequéncia da
inobservancia da conduta devida, justamente por sancionar seu
inadimplemento  (impd-la coativamente ou dar-lhe conduta
substitutiva reparadora).

Também Carlos Céssio'®, observando tal fenémeno normativo, vale dizer, a
estrutura bimembre da norma, aplica, para diferenciar tais estruturas, a denominagao
de endonorma e perinorma, a primeira para aquela que prevé a conduta a ser
cumprida, enquanto a segunda faz referéncia a norma que veicularia a sangéo a ser
aplicada pelo Estado-Juiz, em virtude do descumprimento do dever.

Convém ressaltar, para superar eventual equivoco, a existéncia de normas
primarias que estabelecem sancdo, notado que estas, apesar de preverem sancgao,
nao podem ser confundidas com as normas secundarias, cuja sangao € aquela
aplicada pelo érgéo jurisdicional.

Nessa perspectiva, acolhnemos a doutrina de Eurico Marcos Diniz de Santi,
que, para pér termo a essa possivel confusdo terminoldgica, classificou as normas

primarias em dispositivas e sancionadoras.

"' Segundo Eurico Marcos Diniz de Santi: "O ser norma juridica pressupde bimembridade constitutiva. E a
licenga cientifica que permite a cisdo metodologica desta estrutura complexa, na série de normas que compde o
sistema do direito positivo. Ao primeiro membro denominamos norma primaria; ao segundo, norma secundaria".
SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Lancamento tributario. 2. ed. 2° tiragem. S30 Paulo: Max Limonad. 2001,
p.4l.

2 VILANOVA, Lourival. As estruturas légicas e o sistema do direito positivo. Sdo Paulo: Max Limonad.
1997, p.111-112.

13 Apud CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da norma tributaria. 4. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002,
p.47.
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Tém-se portanto, normas primarias estabelecedoras de
relacdes juridicas de direito material decorrentes de (i) ato ou fato
licito, e (ii) de ato ou fato ilicito. A que tem pressuposto antijuridico
denominaremos norma primaria sancionadora, pois veicula uma
sancgdo - no sentido de obrigacdo advinda do ndo cumprimento de
um dever juridico - enquanto que a outra, por n&o apresentar aspecto
sancionatério, convencionamos chamar norma primaria dispositiva.

Dessa forma, podemos formalizar a estrutura normativa completa da seguinte
maneira:

D[(a—>c). (-c—s)]

Entendendo que a norma é estruturada na forma implicacional, associando
um evento de possivel ocorréncia a determinada relagdo juridica, que pode ser
expressa por intermédio dos seguintes modais dednticos: permitido, obrigado ou
vedado, e que, caso tal conduta seja descumprida, é aplicada uma norma
sancionatéria, de carater processual, a qual recebera por né6s a denominacédo de

norma secundaria.

3.3 NORMAS GERAIS E ABSTRATAS, INDIVIDUAIS E CONCRETAS

As normas juridicas séo, usualmente, classificadas pelos cientistas do direito
em gerais ou abstratas, e individuais ou concretas.

Ja foi instruido que a norma juridica € composta de um antecedente e um
consequente. No primeiro, encontra-se previsto o evento de possivel ocorréncia; ja
no consequente, a prescrigao legal, ou seja, a conduta a ser realizada, por meio dos
modais dednticos (obrigatdrio, permitido ou proibido), por um sujeito em relagéo a

outro, caso o fato previsto no antecedente venha a ocorrer.

14 SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Lancamento tributario. 2. ed. 2* tiragem. Sdo Paulo: Max Limonad. 2001,
p.43 e 44.
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Desde ja, observa-se que n&o basta a mera ocorréncia do evento, é
necessario que este seja convertido em linguagem juridica competente, tornando-se
fato juridico.

Sendo assim, para classificar as normas em abstratas ou concretas, gerais ou
individuais, deve-se, primeiramente, focar a atencdo para o antecedente e o
consequente das mesmas.

Explica-se: Para identificar se estamos diante de uma norma abstrata ou
concreta, deveremos analisar o antecedente da norma, se este descrever eventos
ainda indeterminados no tempo e no espaco, diz-se que é abstrata. Por outro lado,
se o evento descrito ja aconteceu, e ja estiver descrito em linguagem competente,
determinado no tempo e no espaco (fato juridico), qualifica-se tal norma como
concreta.

Por outro lado, para qualificar uma norma como geral ou individual, a atengao
devera recair sobre o consequente. Se os sujeitos ativo e passivo ja se encontram
especificamente definidos, ou seja, se ja é possivel identificar os sujeitos da relagéao
juridica, diz-se norma individual; por outro lado, se a norma é enderegada a qualquer
pessoa que praticar os fatos nela previstos, sem ainda uma possivel determinacéo,
diz-se geral.

Permite-se, assim, ilustrar as diferencas apontadas mediante duas normas:

1.2 Norma: (Antecedente) dada a hipotese de praticar operagbes de
circulagao de mercadorias (Critério Material), no ambito do Estado (Critério especial),
no momento em que se vende a mercadoria (Critério Temporal) — (Consequente),
deve ser a obrigagdo do vendedor da mercadoria (Sujeito Passivo) recolher, ao
Estado (Sujeito Ativo) onde a mercadoria foi vendida 18% (aliquota) sobre o valor da

venda da mercadoria (base de calculo).



28

2.2 Norma: (Antecedente) dada a hipdétese de ter ocorrido a venda de
mercadoria (Critério Material), no dia 20 de margo de 2005 (Critério Temporal), na
Empresa localizada na Avenida Afonso Pena, n° X, Bairro Centro, Uberlandia/MG
(Critério Espacial) — (Conseqtliente), deve ser a obrigagdo da Empresa Alfa Ltda.
(Sujeito Passivo) recolher ao Estado de Minas Gerais (Sujeito Ativo) o valor de R$
118,00 (Critério quantitativo) a titulo de ICM.

Observe-se que, ao se analisar o antecedente da primeira norma, nao resta
duvida tratar-se de norma abstrata, "praticar operagcbes de circulacdo de
mercadorias”, observe-se, também, que esse evento ndo se encontra demarcado no
tempo e no espaco, nao é possivel sequer afirmar que ele ira realizar-se.

Por outro lado, a segunda norma traz, em seu antecedente, evento concreto,
porquanto fato juridico, conduta demarcada no tempo (20 de margo de 2005) e no
espaco (Avenida Afonso Pena, n°. X, Centro, Uberlandia-MG).

No mesmo sentido, sé que, agora, partindo da analise dos sujeitos da
obrigacao, considerando-se, portanto, o consequente, conclui-se que a primeira
norma € geral, com base no pressuposto de que o sujeito néo se encontra definido,
havendo apenas uma designacao geral (vendedor da mercadoria), portanto, tal
norma diz-se geral.

Diversamente, na segunda norma, o sujeito encontra-se definido (Empresa
Alfa LTDA), observe-se que, na primeira norma, o0 sujeito € determinavel, na
segunda, determinado, logo, designa-se tal norma como individual.

Nesse sentido, leciona Tarek Moysés Moussallem™®:

S MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributario. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p.218.
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A norma juridica é considerada abstrata ou concreta quando
analisada sob o prisma do seu antecedente. A norma sera abstrata
quando o antecedente trouxer critério de afericdo (conotagao) que
um acontecimento precisa ter para ser considerado juridico. Sera
concreta quando em seu antecedente estiver descrito um fato juridico
(denotagao) ocorrido em determinadas circunstancias de espaco e
de tempo.

Por outro lado, na visdo do autor™® ..

. € considerada geral ou individual
guando inquirida sob o angulo de seu consequente. A norma sera geral quando o
sujeito passivo for indeterminado, e possuira o atributo de individual quando os
sujeitos da relagao juridica forem perfeitamente determinados".

Dessa forma, a afirmacao de que a norma geral sera abstrata e a concreta,
individual devera ser vista com ressalvas, posto que tal afirmacdo s6 possa ser feita

analisando-se a hipdétese e a consequéncia das normas juridicas, uma vez que,

admitem estas as mais diversas combinacgoes.

3.4 NORMAS DE ESTRUTURA E DE COMPORTAMENTO

A doutrina majoritaria, tomando como critério a finalidade de normatizagao,
isto €, o que se pretende regular por meio de um preceito juridico, classifica as
normas como sendo de estrutura ou de comportamento.

Diante disso, as normas que se projetam diretamente sobre as condutas
intersubjetivas sdo denominadas de condutas. Ja as regras de estruturas seriam
aqueles veiculos normativos que tratam do procedimento de introdugdo, modificagao
e expulsdo de outras normas e que, portanto, apenas indiretamente, regulariam

condutas.

16 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributario. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p.218.
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Destarte, as normas outorgantes de competéncia legislativa séao classificadas
como normas de estrutura, tendo em vista que irdo definir e delimitar de que forma
poderao ser instituidas as leis tributarias.

Nesse sentido, ensina-nos Paulo de Barros Carvalho'’:

(...) numa analise mais fina das estruturas normativas, vamos
encontrar unidades que tém como objetivo final ferir de modo
decisivo 0s comportamentos interpessoais, modalizando-os
deonticamente como obrigatérios (O), proibidos (V) e permitidos (P),
com 0 que exaurem seus proprios regulativos. Essas regras, quando
satisfeito o direito subjetivo do titular por elas indicado, sao
terminativas de cadeias de normas. Outras, paralelamente, dispbe
também sobre condutas, tendo em vista, contudo, a produgcdo de
novas estruturas dedntico-juridicas. Sdo0 normas que aparecem como
condicao sintatica para a elaboracao de outras regras, a despeito de
veicularem comandos disciplinadores que se vertem igualmente
sobre os comportamentos intersubjetivos. No primeiro caso, a
ordenacéo final da conduta é objetivo pronto e imediato. No segundo,
seu carater € mediato, requerendo outra prescricdo que podemos
dizer intercalar, de modo que a derradeira orientagdo dos
comportamentos intersubjetivos ficara a cargo de unidades que seréo
produzidas sequiencialmente.

Assim sendo, na visdo do mestre citado, as normas que tratam de
competéncia serao nitidamente de estrutura, visto que se prestam ao fim de regular
a formacéao de outras normas.

Por outro lado, embora seja util, cientificamente, diferenciar as normas em
estrutura e comportamento, ndo se pode esquecer de que toda norma tem como
escopo as condutas.

Por essa razdo, Marcelo Fortes Cerqueira'® adverte-nos que: “Num certo
sentido, pareceria redundante falar em regras de conduta ou de comportamento,
porquanto as normas juridicas mediata ou imediatamente, estdo sempre voltadas

para a disciplina da conduta humana”.

"CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: hipotese de incidéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p.35-36.

'8 CERQUEIRA, Marcelo Fortes de. Repeti¢ao do indébito tributario: delineamentos de uma teoria. Sdo
Paulo: Max Limonad, 2000, p.112.
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Logo, deve-se estar certo de que toda a norma direta, ou indiretamente, tem
como fim ultimo regular condutas. Haja vista que é uma exigéncia do préprio direito

positivo a prescricdo de comportamentos.
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CAPITULO 4

VALIDADE, VIGENCIA, EFICACIA DAS NORMAS JURIDICAS

Como adiante se observara, validade, vigéncia e eficacia sdo conceitos
imprescindiveis para a compreensdo da teoria geral do direito, e, portanto, para o
préprio direito tributario.

Empregar tais termos como sindnimos podera levar o intérprete também a
uma conclusdo equivocada, por esta razdo, devemos conhecer a abrangéncia de

cada uma dessas expressdes. Na visdo agucada de Tércio Sampaio Ferraz Jr'®:

Uma norma pode ser valida, mas nao ser vigente (caso da
vacatio legis); ser valida e vigente, mas nao ter eficacia (tanto no
sentido de efetividade, quanto de eficacia técnica); ndo ser nem
valida nem vigente e, no entanto, ter forga ou vigor, ou que
fundamenta a producao retroativa de efeitos (ultratividade), isto é
embora revogada, ela ainda conserva sua forga vinculante e pode,
por isso, produzir concretamente efeitos.

Assim, identificar a acep¢cdao em que tais termos serdo empregados no
presente trabalho revela-se como condicdo necessaria para manter-se a coeréncia

diante dos posicionamentos defendidos.

4.1 VALIDADE

Paulo de Barros Carvalho® ressalta a importancia da validade para o direito

positivo, ao enunciar que, sendo o sistema constituido “...pelo conjunto das normas

' FERRAZ JR. Tércio Sampaio. Introdugéo ao estudo do Direito: técnica, decisdo, denominagio. 4. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2003, p.203.

20 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da Incidéncia. Sdo Paulo: Saraiva,
1998, p.49.
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validas, a validade passou a ser critério indispensavel para pensar-se o sistema do
direito positivo”. Mas, desde ja, esclarece que o conceito de validade € de dificil
delimitagao, posto que sera dependente do critério adotado pelo jurista.

Feitas tais consideracdes, deixa o doutrinador?’ manifestamente claro seu
posicionamento, ao asseverar. “Reitero, aqui, a impropriedade de utilizarmos
‘validade’ como predicado, (...) uma vez que pertencer ao sistema é a condi¢cao
mesma de sua existéncia enquanto norma”.

Lourival Vilanova®? define a norma como sendo valida:

Desde o momento em que foi posta segundo o procedimento
(normativamente) estabelecido pelo sistema juridico — na lei, em
sentido formal ou orgénico, depois da votagao pelo 6rgao legislativo,
e da sanc¢ao, promulgacao e publicagao pelo 6rgao executivo.

Eurico Marcos Diniz de Santi, %

embora reconheca a relatividade dos
conceitos juridicos, visto se tratar o direito de fenébmeno linguistico, ndo se furta a
versar do conceito de validade, propondo: “... a identificacdo da forma, do momento,
do local e da autoridade é suficiente para atribuir for¢a juridica ao documento. Essa
identificacdo estabelece a priori a validade do texto juridico...”.

Diante dos termos propostos, a validade € compreendida por Eurico Marcos
Diniz de Santi®*: “...como a pertinéncia de um documento normativo ao direito

positivo, em funcao dos critérios instituidos por sua fonte de producao, identificaveis

na enunciacdo enunciada do préprio documento normativo”.

2 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da Incidéncia. Sdo Paulo: Saraiva,
1998, p.53.

2 VILANOVA, Lourival. As estruturas loégicas e o sistema do direito positivo. Sio Paulo: Max Limonad,
1997, p.106.

2 Introducdo, Norma, evento, fato, relacdo juridica, fontes e validade no direito. SANTI, Eurico Marcos Diniz de
(Coord.). Curso de especializacio em direito tributario: estudos analiticos em homenagem a Paulo de Barros
Carvalho. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.32.

2 Idem, ibidem.
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Por sua vez, Tacio Lacerda Gama,25 guiando-se pelos ensinamentos de Tarek
Moysés Moussallem, faz uso da semidtica para analisar a validade sobre trés

planos: sintatico, semantico e pragmatico. Seguindo esta linha, obtempera:

Reunindo os trés angulos de analise da validade, o intérprete
podera aferir se a norma foi produzida segundo as regras vigentes
(validade sintatica), se o seu conteudo é compativel com a norma
superior (validade semantica) e se o0s sujeitos destinatarios a
consideram como norma valida (validade pragmatica). Devendo-se
destacar que, entre os sujeitos destinatarios da norma juridica,
apenas o Poder Judiciario pode prescrever a validade de uma norma.

A vexatio questio em torno de admitir a validade como sinbnimo de existéncia,
pertencialidade, surge diante da possibilidade de uma norma, ao fazer parte do
sistema juridico, revelar algum vicio, sujeitando-se, portanto, a uma eventual
invalidagdo. Diante desta hipétese, alguns doutrinadores demonstram predilegao
pelo termo “existéncia”, deixando o vocabulo “validade” para aqueles enunciados
existentes que foram adequadamente produzidos, ja submetidos a uma analise, por
meio da qual se chegou a conclusao de que nao ostentam vicio.?

Em relagdo a primeira opg¢ao, de considerar uma proposigao juridica valida,
quando ela, fazendo parte de determinado sistema juridico, foi introduzida neste por
um sujeito juridicamente competente, com observancia de um procedimento
estabelecido para esse fim.

Existe o inconveniente de, por exemplo, ter de aceitar como valida uma norma

cujo conteudo contrarie a Constituicao Federal.

2 GAMA, Técio Lacerda. Contribuicdes de interven¢io no dominio econdmico. Sio Paulo: Quartier Latin,
2003, p.55-56.

*® Eurico Marcos Diniz de Santi, ao cuidar do tema nos relata que Pontes de Miranda, ante o problema das
normas que entram no mundo juridico, mas que apresentam defeito, prefere o conceito de existéncia. Também,
nos informa que Marcelo Neves adota o conceito ventilado por Pontes de validade, todavia, ao invés de
empregar o conceito ‘existéncia’, adota o termo ‘pertinéncia’. SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Lancamento
tributario. 2. ed. 2% tiragem. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p.65.
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Por outro lado, tratar a validade como predicada da norma também néo
resolveria de todo o problema, correndo-se o risco do sistema tornar-se inoperante,
posto que os destinatarios poderiam descumpri-la sob a alegacédo de serem o0s
enunciados invalidos.

Todavia, como é cedi¢co, ndo existe o certo ou errado em relacédo a
determinacdo do conceito de validade, trata-se de opc¢ao feita pelo intérprete,
contudo, ao se adotar tal conceito, a coeréncia devera ser observada.”’

No presente trabalho, empregaremos o termo “existente” como designativo
daquelas normas postas no sistema juridico por um sujeito competente e segundo
procedimento previsto pelo préprio direito, e “validade” para as normas que, além
dessa qualidade, observaram outras normas que lhe sdo fundamentos de validade.?®

N&o estamos sozinhos, Paulo Roberto Lyrio Pimenta® também trilha por esse

caminho, diferenciando existéncia de validade, ao observar que:

... Norma valida ndo é sinbnimo de norma existente. Vale dizer,
validade n&o é uma relacdo de pertencialidade, como sustenta a
doutrina Kelsiana. Norma existente é norma posta no sistema,
enquanto norma valida é aquela que esta em conformidade com a
norma que representa o seu fundamento, tanto a que guiza (Sic!) a
regra de competéncia e o procedimento, quanto a que determina o
conteudo.

2" Miguel Reale, por exemplo, aduz que a validade: “... pode ser vista sob trés aspectos: o da validade formal ou
técnico-juridica (vigéncia), o da validade social (eficacia ou efetividade) e o da validade ética (fundamento)”.
REALE, Miguel. Lic6es preliminares de direito. 24. ed. 3* Tiragem. Sao Paulo: Saraiva, 1999, p.105.

¥ Também Hugo de Brito Machado, emprega validade como atributo da norma, o que se pode observar diante
do seguinte excerto: “Adotamos, para esse fim, a idéia de que o ordenamento juridico ¢ escalonado e que uma
norma superior. Assim, a norma veiculada em uma lei é valida se estd em harmonia com a Constituigdo. A
norma veiculada no regulamento é valida se estd em harmonia com a lei, e assim, por diante. Isto, porém, ndo
quer dizer que duas normas que tenham fundamento de validade na Constitui¢do ndo possam estar em posi¢oes
hierarquicas diferentes no ordenamento. A questdo de hierarquia deve ser tratada em face também de outros
parametros”. MACHADO, Hugo de Brito. Uma introducéo ao estudo do direito. Sdo Paulo: Dialética, 2000,
p.76.

% PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Validade, vigéncia, aplicag@o e interpretagdo da norma juridico-tributaria, no
livro: Coordenador SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Curso de especializa¢cdo em direito tributario: estudos
analiticos em homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.179.
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Diante desses termos, pode-se afirmar que toda norma valida é existente,
mas nem toda norma existente é valida, e, especialmente, para que o sistema do
direito possa operar, deve-se considerar toda norma existente, antes de tudo como

sendo presumidamente valida.

4.2 VIGENCIA

A vigéncia, diferentemente, do que ocorre em relagao a validade ndo provoca
na doutrina grandes embates.

Paulo de Barros Carvalho® caracteriza como vigente uma norma que tem
“..forca para disciplinar, para reger, para regular as condutas inter-humanas sobre as
quais a norma incide...”.

Com efeito, o doutrinador®' citado define vigéncia como sendo “... o atributo
da norma que esta preparada para incidir no mundo social, regulando deonticamente
as condutas intersubjetivas”.

No mesmo sentido, Tércio Sampaio Ferraz Junior,*? na visdo de quem:

A vigéncia é uma qualidade da norma que diz respeito ao
tempo de validade, ao periodo que vai do momento em que ela entra
em vigor (passa a ter forga vinculante) até o momento em que é
revogada, ou em que se esgota o prazo prescrito para sua duragdo.>®

%% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da Incidéncia. Sio Paulo: Saraiva
1998, p.53.

31 1dem, ibidem.

32 FERRAZ JR. Tércio Sampaio. Introduc¢io ao estudo do Direito: técnica, decisdo, denominagéo. 4. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2003, p.203.

33 Convém ressaltar que Tércio Sampaio Ferra Junior, distingue o termo vigéncia do vocabulo vigor, entendendo
vigor, como sendo a “... for¢a impositiva da norma, ndo havendo, em principio, como subtrair-se a seu
comando, a seu império. O vigor (...) manifesta a qualidade imperativa da norma, cuja for¢a pode subsistir
mesmo quando ela ja mdo mais pertence ao sistema do ordenamento...” (FERRAZ JR. Tércio Sampaio.
Introducao ao estudo do Direito: técnica, decisdo, denominagéo. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p.202-203.



37

Assim, diante dos termos propostos, a vigéncia pode ser entendida como
sendo o atributo da norma que ja se encontra pronta para irradiar seus efeitos.
Convém asseverar que a vigéncia ndo se confunde com a validade, visto admitir o
sistema normas validas que, entretanto, ainda ndo possam produzir seus efeitos, &

justamente o que acontece no caso da vacatio legis.**

4.3 EFICACIA

Ja a eficacia, dependendo do critério adotado, pode, segundo a linha adotada
por ilustres doutrinadores, dentre eles, Tércio Sampaio Ferraz Junior®® e Paulo de

Barros Carvalho®, classificar-se em técnica, juridica e social.

4 3.1 Eficacia técnica

Fala-se, dessa forma, em eficacia técnica como sendo o atributo que a norma
ostenta, no sentido de prever fatos, que, uma vez ocorridos, tenham aptidao de
produzir os seus efeitos juridicos, ja removidos os obstaculos materiais (previsdo de
fatos e consequéncias de impossivel ocorréncia) ou impossibilidades sintaticas

(falta, por exemplo, de normas regulamentadoras).

** O denominado principio da anterioridade nada mais é do que a vacatio legis das normas tributérias que
instituem ou aumentem o tributo. Assim, o artigo 150, III, b e C da Constitui¢do estabelece, in verbis:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios:

(...)
III - cobrar tributos:
b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou;

c) antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou,
observado o disposto na alinea b.

33 FERRAZ JR. Tércio Sampaio. Introducéo ao estudo do Direito: técnica, decisdo, denominagio. 4. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2003, p.200-203.

36 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva 16. ed. 2004, p. 82-83.
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Esclarece Paulo de Barros Carvalho,® pretendendo retratar a diferenca

existente entre validade, vigéncia e eficacia, a hipétese, segundo a qual:

Uma norma valida assuma o inteiro teor de sua vigéncia, mas
por falta de outras regras regulamentadoras, de igual ou inferior
hierarquia, ndo possa juridicizar o fato, inibindo-se a propagacao de
seus efeitos. Ou ainda, pensemos em normas que fagam a previsao
de ocorréncias factuais possiveis, mas, tendo em vista dificuldades
de ordem material, inexistam condi¢cdes para que se configure em
linguagem a incidéncia juridica.

Conclui o autor®® que, em ambos os casos, ter-se-do normas validas dotadas
de vigéncia plena, todavia, impossibilitadas de produzir seus efeitos. Para denominar

tais hipoteses, emprega o autor a expressao ineficacia técnica.

4.3.2 Eficacia juridica

Por outro lado, a eficacia juridica pode ser compreendida como sendo o
préprio mecanismo de incidéncia, ou seja, o fendmeno pelo qual, uma vez ocorrido o
fato previsto no antecedente, surge a relagao juridica, produzindo, entao, os efeitos
previstos no consequente da norma.

Justamente por tratar do fenbmeno da incidéncia, € que o professor Paulo de
Barros Carvalho®® assevera que: “eficacia juridica” é a propriedade do fato juridico
de provocar os efeitos que Ihe sao proprios (“a relagdo de causalidade juridica”, na
linguagem de Lourival Vilanova). Nao seria, portanto, atributo da norma, mas, sim,

do fato previsto pela norma.*°

7 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da Incidéncia. So Paulo: Saraiva
1998, p.54.

3 Idem, ibidem, p.55.

3 Idem, ibidem, p.55.

0 Maria Helena Diniz, Norma constitucional e seus efeitos, p.31, determina que: "A eficicia de uma norma, por
sua vez, indica em sentido técnico, que ela tem possibilidade de ser aplicada, de exercer ou produzir, sues
proprios efeitos juridicos, porque se cumpriram as condigdes para isto exigidas(eficacia juridica), sem que haja
qualquer relagdo de dependéncia da sua observancia, ou ndo, pelos seus destinatarios. Por exemplo, a norma
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4 3.3 Eficacia social

Fala-se em eficacia social quando as normas sao aceitas e irradiam seus
efeitos no mundo social tal como foram previstas.

Arnaldo Vasconcelos*!, visando distinguir a vigéncia da eficacia, “...assinala o
carater socioldgico da eficacia. Enquanto o conceito de vigéncia se esgota no ambito
da norma legal, o de eficacia tem sua projecao dirigida para o fato social, no qual se
concretiza”.

Destarte, a eficacia social desperta grande interesse para sociologia do

direito, ou seja, a analise da aceitagdo e o cumprimento das normas pela sociedade.

constitucional que determina o reconhecimento da unido estavel entre homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento (CF, art. 226, § 3°), é vigente, mas sua eficacia
dependia de lei que delimitasse a forma e requisitos para aquela conversdo. As Leis n.8.971/94 ¢ n.9.278/96,
relativas a unido estavel, encontraram respaldo na jurisprudéncia e na doutrina, fazendo como que o art. 226, §
3°, passasse a ter eficacia".

1 VASCONCELOS, Arnaldo. Teoria da norma juridica. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p.229.



40

CAPITULO 5

INCIDENCIA E APLICAGAO

A opcgao em tratar da incidéncia e aplicacdo das normas em subitem distinto
decorre do fato de que enquanto a validade, a vigéncia e a eficacia, excepcionada a
eficacia juridica, seriam atributos especificos da norma, a incidéncia e a aplicagéo
seriam fendmenos externos.

Nesses termos, a incidéncia e a aplicacdo ndo podem ser qualificadas como
normas, porquanto estas somente serdo normas, mediante ato de aplicagao,
operando a incidéncia.

Assim sendo, a incidéncia pode ser entendida como o inicio de uma operagao
l6gica de producdo normativa, ou seja, a coincidéncia entre 0 evento descrito no
antecedente da norma e a sua ocorréncia no mundo social, a incidéncia marca, pois,
a ocorréncia da subsuncéo.

Por seu turno, a aplicagdo pode ser entendida, justamente, com o ato de
alguém (sujeito competente, credenciado pelo préprio sistema) em, uma vez
detectando essa coincidéncia, trazer a lume um juizo hipotético-condicional, ou seja,
uma norma juridica.

Logo, ndo ha que se falar em incidéncia sem o ato da aplicagdo. Visto que a
incidéncia nao pode ser vista, como um fim em si mesmo. Ela é parte de um

processo de construcdo normativa, que nao prescinde de aplicagéo.
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Valemo-nos, aqui, da brilhante enunciacdo de Paulo de Barros Carvalho42,
segundo a qual “a incidéncia ndo é automatica e infalivel’, isto por um motivo légico,
nao ha que se falar em incidéncia sem a participagao de um sujeito; ndo ha como se
falar em producdo normativa, sem agente, a norma nao é capaz, por si sO, de se
aplicar, ndo é auto-aplicavel.

Objetivando dar clareza ao discurso, mais uma vez, valemo-nos das palavras
de Paulo de Barros Carvalho*, ao enunciar, categoricamente, que: “ndo se dara a
incidéncia se nao houver um ser humano fazendo a subsun¢ao e promovendo
a implicagao que o preceito normativo determina" (Grifos nossos).

Segundo o professor acima citado**, aplicagdo "é o ato mediante [0 qual]
alguém interpreta a amplitude do preceito legal, fazendo-o incidir no caso particular e
sacando, assim, a norma individual".

Com preciosismo, escreve o doutrinador*® acerca da aplicagdo:

A aplicagdo das normas juridicas se consubstancia no trabalho
de relatar, mediante o emprego de linguagem competente, os
eventos do mundo real-social (descritos no antecedente das normas
gerais e abstratas), bem como as relagdes juridicas (prescritas no
consequente das mesmas regras). Isso significa equiparar, em tudo e
por tudo, aplicacao a incidéncia, de tal modo que aplicar uma norma
é fazé-la incidir na situagao por ela juridicizada.

Segundo Tarek Moysés Moussallem*: "O processo de positivacdo é a
passagem da abstracdo e generalidade para a concretude e individualidade das

normas juridicas".

2 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: fundamentos Juridicos da Incidéncia. Sdo Paulo:
Saraiva, 1998, p. 7 et seq.

# Idem, ibidem, p.9.

* Idem. Curso de direito tributario. Sio Paulo: Saraiva 16. ed. 2004, p.89.

* Idem, ibidem, p.89.

* MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributario. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p.105.
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De tudo nos resta entender a aplicagdo como sendo o ato praticado por
pessoa competente em fazer surgir, no sistema, norma juridica.

Ja a incidéncia é tida como parte desse processo de construgcdo normativa,
por outro lado, ndo ha como se falar em aplicacdo sem se ater ao fenbmeno da
incidéncia, tendo em vista que, no ato de aplicacdo, devera a pessoa habilitada,
necessariamente, fazer "subsumir" o fato ocorrido ao descrito abstratamente na

norma.

5.1 AIMPORTANCIA FUNDAMENTAL DAS PROVAS PARA A CONCRETUDE

DO DIREITO

Segundo a teoria perfilhada, ndo ha que se falar em aplicagdo do direito sem
normas individuais e concretas.

Ou seja, o fato de a vizinha contar para a outra que perdeu o marido € mero
fato social, e este fato somente passa a ser juridico, quando é convertido em
linguagem competente.

Nesses termos, essa pessoa deixa de existir para o direito, apenas quando
esse evento (a morte) é descrito por um sujeito competente, num instrumento
proprio, eleito pelo préprio direito, in casu, poder-se-ia dar como exemplo desse
instrumento a prépria certiddo de 6bito, ai, sim, tal evento torna-se fato juridico.

Suzy Gomes Hoffmann,*” em obra dedicada as provas, enfatiza que: *

provar € demonstrar, por meios — objetivos e subjetivos — determinados pelo

sistema, de que ocorreu ou deixou de ocorrer um certo fato”.

*" HOFFMANN, Susy Gomes. Teoria da prova no direito tributario. Campinas: Copola, 1999, p. 69.
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Nesse contexto, insere-se o0 estudo das provas e a sua importancia para a
aplicagao do direito. Nao ha como falar em aplicagdo sem os meios de provas.

O brocardio juridico, segundo o qual, "o que n&o esta nos autos, ndo esta no
mundo", serve para revelar, desde ja, um entendimento indelével, qual seja, de que
a unica maneira de que dispde o aplicador de resgatar os fatos da-se por meio das
provas, tendo em vista, que os eventos, uma vez ocorridos, perdem-se no tempo e
no espaco, pois, "o tempo nado volta jamais".*®

Fabiana Del Padre Tomé*® acentua a importancia dos meios de provas
admitidos no sistema juridico como condi¢do necessaria para a concretude das
normas, e, logicamente, do fato juridico, ao destacar: “... para que o relato ingresse
no universo do direito, constituindo fato juridico tributario, € preciso que seja
enunciado em linguagem competente, que dizer, descrito consoante as provas em
direito admitidas".

Nao é possivel ao julgador, no momento da aplicagcao da direito, voltar no
tempo e verificar se o fato imponivel ocorreu, e, caso tenha ocorrido, em quais
circunstancias.

Sendo assim, a analise da ocorréncia do fato, bem como de suas
circunstancias, somente é possivel por meio dos instrumentos probatorios.

Permitindo-se a comparacédo, nao existe, infelizmente, no mundo real, o "mini

flash-back", aparato este utilizado pelos personagens Rui e Vani no Programa

Global, Os Normais.

* Segundo Fabiana Del Padre Tomé: "Para movimentar as estruturas do direito, aplicando normas gerais e
abstratas e delas sacando novas normas, € preciso conhecer e relatar o fato. Para relatar algo, € preciso ter acesso
a ele. Mas, como ja anotamos, acontecido o evento, ndo ha como entrar em contato com direto com ele, pois se
esvai no tempo e no espago. Sobram, apenas, vestigios, marcas deixadas por aquele evento, as quais servem
como base para construgdo do fato juridico e adequado desenvolvimento do processo de positivagdo”. (...) "A
figura da prova ¢é de extrema relevancia nesse contexto, pois sem ela, ndo existe fundamento para aplicagdo
normativa e conseqiiente constituigio do fato juridico tributério e do respectivo lago obrigacional". (TOME,
Fabiana Del Padre. A prova no Direito Tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2005, p.32-33).

49 Idem, ibidem.
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Tal recurso era utilizado pelos personagens, para dirimir seus conflitos. Vale
informar, quando comecavam a discutir sobre as circunstancias dos eventos
ocorridos, sobre quem teria razao, nesse exato momento, pediam o auxilio desse
instrumento e, por intermédio dele, conseguiam voltar exatamente para 0 momento
em que ocorreu o problema e, ai sim, observarem as circunstancias exatas em que
ocorreu o evento, e, dai, inevitavelmente, concluir com quem estava a razao.

Apenas nas telas existe tal recurso, o fato € que o Unico meio de resgatar a
realidade da-se por meio das provas.

Assim, no direito, apenas as provas eleitas pelo proprio sistema sdo admitidas
como habeis a resgatar o evento e, consequentemente, constitui-lo em fato juridico,
sendo estas, portanto, imprescindiveis para a aplicacao, para a concretude do direito

positivo.
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CAPITULO 6

O EXAME DA COMPETENCIA TRIBUTARIA

6.1 DEFINIGAO DE COMPETENCIA

A Carta Magna traga, no seu Capitulo | - Do Sistema Tributario Nacional -,
todas as regras e diretrizes basicas para a instituicdo de tributos.

Como é cedico, coube a propria Constituicdo Federal definir a competéncia
tributaria, ou seja, tracar as hipoteses em que os entes politicos, por meio de suas
respectivas leis, poderao instituir seus tributos.

Como enfatiza Paulo de Barros Carvalho, ndo ha que se falar em
competéncia tributaria sem poder legiferante, neste sentido, apenas as pessoas
politicas podem, ao fazer uso de suas prerrogativas legislativas, inserir no
ordenamento tributos.

Nesses termos, a Carta Constitucional, mesmo que de forma genérica, ja
prescreve, delimita os contornos necessarios para a instituicio dos tributos,
porquanto ja determina: a) qual o ente politico esta apto a exercer tal competéncia;
b) o procedimento necessario para que o tributo seja instituido, e, em para alguns
tributos, como € o caso, por exemplo, dos impostos, traz ainda expressamente, c) os
fatos possiveis de ser tributados.

Em relagdo ao procedimento, convém destacar que, segundo a Constituigdo
Federal, a maioria dos tributos podem ser instituidos por intermédio de suas

respectivas leis ordinarias, logo, a Camara dos Vereadores é competente pela
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producdo normativa dos tributos municipais; as Assembléias Legislativas, pelos
estaduais; e o Congresso Nacional, no caso dos federais.

Essa é a regra, e nem poderia ser diferente, seria um contra-senso, por
exemplo, o poder constituinte originario atribuir aos Municipios a competéncia do
IPTU, e, no entanto, condicionar a instituicao de tal tributo a lei complementar.

N&o € por acaso que a exigéncia de lei complementar, para instituicdo dos
tributos, s6 se faz presente, e, ainda assim, de forma excepcional, naqueles tributos
de competéncia da Unido, nestes termos, somente se exige lei complementar para
instituir:  Imposto Residual, Empréstimo Compulsério, Contribuicbes Sociais
Residuais, e, para aqueles que assim entendem, Grandes Fortunas.>

Até agora, analisamos a Competéncia Tributaria sob seu aspecto positivo,
qual seja, as hipoteses permissivas de instituicdo de tributos. Ocorre que nédo ha
como falar em competéncia tributaria, sem considerar os limites a ela tracados pela
Constituicao.

A propria competéncia é resultado desses limites e funciona, também, como

limite para o seu exercicio.”

%0 Paira sobre o Imposto Sobre Grandes Fortunas, uma divergéncia, no que diz respeito a exigéncia de lei
complementar para sua institui¢ao, para parte da doutrina, dentre eles vale a pena citar Paulo de Barros Carvalho
e Roque Antonio Carraza, para estes autores a lei complementar ndo diz respeito a instituicao deste imposto,
seria, no entanto, a mesma indispensavel, para delinear o perfil deste tributo. Tal questdo, acerca, da exigéncia ou
ndo de lei complementar para instituir tal tributo, ndo é frivola, posto caso se adote o entendimento de que seja
necessaria a institui¢do deste imposto através de lei complementar, ndo podera o mesmo ser veiculado através de
Medida Provisoria, por forca, artigo 62, § 1°, III, da Constitui¢do Federal, que traz a seguinte vedagio, in verbis:
“(...) § 1° E vedada a edi¢io de medidas provisorias sobre matéria: (...) I - reservada a lei complementar”.
(Grifos nossos).

Outro ponto, digno de nota, é que ao se defender a tese de que a lei completar seria necessaria apenas para
estabelecer os contornos gerais deste imposto, por via correlata, esta-se a prestigiar o artigo 146, 111, da
Constituicdo, no que diz respeito a exigéncia de lei complementar para tratar de normas gerais de direito
tributario.

>! Neste sentido, pondera Roque Antonio Carraza: "A Constitui¢do limita o exercicio da competéncia tributaria
seja de modo direto, mediante preceitos especificamente enderecados a tributagao, seja de modo indireto,
enquanto disciplina outros direitos, como o de propriedade, o de ndo sofrer confisco, o de exercer atividades
licitas, o de transitar livremente pelo territorio nacional etc. A competéncia tributaria, portanto, ja nasce
limitada". (Curso de direito constitucional tributario. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, 442).
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Sabe-se que nosso Sistema Constitucional é rigido, nao propiciando maiores
liberdades para os legisladores infraconstitucionais, quando imbuidos do propdsito
de criar tributos.

Diante disso, o exercicio da competéncia s6 o pode ser nos limites ja
delineados pela prépria Constituicdo, que traga o arquétipo a ser seguido e,
obrigatoriamente, respeitado pelos entes politicos.>?

Entendida a Competéncia tributaria como a parcela de poder conferido aos
entes politicos, para instituir, nos limites da prépria Constituicdo Federal, normas
tributarias.

Convém asseverar que somente as pessoas politicas, Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios, possuem competéncia tributaria, isto por uma simples razao,
somente pessoas politicas podem legislar sobre tributos.

Nao ha, portanto, motivo para confundir Competéncia tributaria com
Capacidade Tributaria Ativa, esta, diversamente, em nada tem a ver com a
instituicao de tributos, consistindo, apenas, em exercicio de atividades ligadas, direta
ou indiretamente, as atividades de cobranga, administracdo e fiscalizagdo de
tributos.

Diante desses termos, a Capacidade Tributaria Ativa pode ser plenamente
exercida, desde que haja autorizagdo, mediante lei, do ente competente pela
instituicao tributo, delegando o exercicio da capacidade tributaria ativa a um terceiro.

Sem se esquecer da importancia, da experiéncia, para o conhecimento, torna-

se oportuno relatar que, recentemente, por forca da Medida Provisoéria n° 258 de 21

>? Diante da rigidez constitucional, no que concerne a institui¢io de tributos, prefere Roque Antonio Carraza ao
definir a competéncia tributaria, empregar a palavra “aptiddo” para instituir tributos, e ndo “poder” que
caracteriza algo absoluto, sendo assim, adverte o autor: “Em boa técnica, ndo se deve dizer que as pessoas
politicas tém, no Brasil, poder tributario. Poder tributario tinha a Assembléia Nacional Constituinte, que era
soberana...”. CARRAZA, Roque Anténio. Curso de direito constitucional tributario. 19. ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2004, p. 436.
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de Julho de 2005%, alcunhada de Super Receita, fora conferida, aos cientistas do
direito tributario, a oportunidade de observar o fenbmeno da Capacidade Tributaria
Ativa.

Porquanto, por meio dessa MP, a Unido, competente, segundo o artigo 149
c/c artigo 195 da Constituicdo Federal, para instituir as contribuicdes sociais
previdenciarias, e, portanto, também veicular norma acerca de capacidade tributaria
ativa, a qualificou como titular de tal capacidade. Capacidade tributaria ativa que,
antes da medida provisoria, era exercida pelo INSS.

Outro ponto que merece ressalvas, em relacdo a capacidade tributaria ativa,
diz respeito a arrecadacgao, visto que, nem sempre, o fato de um terceiro arrecadar,
fiscalizar e administrar o tributo faz com que ele tenha direito ao produto
arrecadado.”

Desse modo, o fato de, agora, ficar a cargo da Unido e ndo mais do INSS a
cobranca, a fiscalizacdo e a administracdo das contribuicdes previdenciarias, em
nada altera ao destino do produto arrecadado, que, por forca da prépria Constituicdo
Federal, continua sendo custeio do Regime Geral de Previdéncia Social.

A concessdao do produto arrecadado dependera de lei e da propria
Constituicao Federal, vale, como exemplo, o art. 153, § 4° da Constituicdo, que

conferiu aos Municipios a possibilidade de exercer a capacidade tributaria ativa em

53 Medida Proviséria n® 258: “Art. 3° Compete a Unido, por meio da Receita Federal do Brasil, arrecadar,
fiscalizar, administrar, langar e normatizar o recolhimento das contribui¢des sociais previstas nas alineas "a", "b"
e "c¢" do paragrafo tinico do art. 11 da Lei n°® 8.212, de 24 de julho de 1991, e das contribuigdes instituidas a
titulo de substituicdo, bem como as demais competéncias correlatas e decorrentes, inclusive as relativas ao
contencioso administrativo-fiscal, observado o disposto no art. 4° desta Medida Provisoria. (...) § 2° O produto da
arrecadacdo das contribuigdes sociais de que trata o caput, mantido em contabilidade e controle proprios e
segregados dos demais tributos e contribui¢des sociais, serd destinado exclusivamente ao pagamento de
beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social. (Grifos nossos). Nunca ¢ demais ressaltar, que tal
competéncia € apenas para exercer a capacidade tributaria ativa, e, nunca, jamais, o poderia o ser para tratar da
instituigdo de tributos, pois, esta ja se encontra prevista no texto constitucional.

*A parafiscalidade pode ser entendida, como este fendmeno, onde o Ente Politico institui o tributo, mas confere
através de lei, o produto arrecadado a um terceiro a fim de que promova, custeio de atividades que, em principio,
nao integram fungdes proprias do Estado.
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relacdo ao Imposto Territorial Rural, e, caso assim o fizessem, teriam direito ao

produto da arrecadagdo.”

6.2 PREVISAO CONSTITUCIONAL DE TRIBUTOS

Para analisar as espécies tributarias, levaremos em consideracdo a

Constituicdo Federal, que trouxe o arquétipo de todas as espécies tributarias.

Comeca ja o Legislador Constitucional, no seu Art. 145, a definir quais os

tributos poderao ser instituidos, sendo, vejamos:

Art. 145 - A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
poderdo instituir os seguintes tributos:

| - impostos;
Il - taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela
utilizacdo, efetiva ou potencial, de servigos publicos especificos e

divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposigao;

Il - contribuigdo de melhoria, decorrente de obras publicas.

Mais adiante, nos artigos 148, 149 e 149-A da Constituicdo Federal, faz

mencgéo o legislador do Empréstimo Compulsério e das Contribuigdes:

Art. 148. A Unido, mediante lei complementar, podera instituir
empréstimos compulsérios: | - 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 artigo 150, Ill, b. Paragrafo unico. A aplicacdo dos
recursos provenientes de empréstimo compulsorio sera vinculada a
despesa que fundamentou sua institui¢ao.

Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir contribuigcdes
sociais, de intervencdo no dominio econbémico e de interesse das
categorias profissionais ou econdémicas, como instrumento de sua

55 Constitui¢ao Federal: “Art.153 (...) § 4°: O imposto previsto no inciso VI do caput:

()

111 - sera fiscalizado e cobrado pelos Municipios que assim optarem, na forma da lei, desde que ndo implique
reducdo do imposto ou qualquer outra forma de rentncia fiscal”.
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atuacdo nas respectivas areas, observado o disposto nos artigos
146, 1ll, e 150, | e lll, e sem prejuizo do previsto no artigo 195, § 6°,
relativamente as contribui¢cdes a que alude o dispositivo.

Art. 149-A. Os Municipios e o Distrito Federal poderdo instituir
contribuicdo, na forma das respectivas leis, para o custeio do servigo
de iluminagéo publica, observado o disposto no art. 150, | e IlI.

Desses artigos, numa primeira analise, pode-se concluir que o Legislador
Constitucional, ao tratar das exagdes tributarias, empregou as seguintes
denominagdes: Impostos, Taxas, Contribuicdo de Melhoria, Contribuicbes e
Empréstimo Compulsodrio, além disso, prescreveu, objetivamente, a qual ente politico
caberia a instituicdo dessas “espécies tributarias”.

Ao proceder uma analise dos artigos acima mencionados, parece nao haver
duvida acerca das espécies tributarias existentes. Todavia surgiram, na doutrina,
embates sobre as espécies autbnomas tributarias existentes.

Divergindo a doutrina em relagdo ao numero de espécies tributarias
existentes, que poderia ser: 1) duas espécies; 2) trés espécies; 3) quatro espécies e

5) cinco espécies, posicionamentos estes adiante analisados.

6.2.1 Questdes que envolvem a classificagao dos tributos em espécies

Antes de analisar os diferentes posicionamentos doutrinarios acerca das
especies tributarias, chamamos a atencéao, primeiro, para o fato de que tal discussao
nao é insignificante juridicamente, ou seja, para o presente trabalho, € fundamental
saber, por exemplo, se as contribuicdes e empréstimos compulsérios configuram
espécies autbnomas ou nao.

Com isto, pretendemos esclarecer que existem efeitos praticos relevantes, em
diferenciar imposto, por exemplo, de contribuicdo, uma vez que aqueles que

admitem a contribuicdo como espécie autbnoma distinta do imposto nao poderao,
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por exemplo, estender uma imunidade relativa ao imposto a contribuicdo e nem vice-
versa.

Por outro lado, os doutrinadores que defendem a tese de que a contribuicio
pode ser, dependendo da hipétese de incidéncia, classificada como espécie de taxa
ou imposto, ha que, forcosamente, estender as imunidades relativas a tais espécies
as contribuicdes.

Outro ponto que merece nossa atencgao diz respeito aos critérios empregados
para classificar os tributos em espécies. A opcao por determinados critérios fez com
que surgisse, na doutrina, classificagdes diferenciadas.

Enquanto, por exemplo, os adeptos da Tripartite (Trés espécies: impostos,
taxas e contribuicdo de melhoria) adotam apenas a hipotese de incidéncia como
critério, analisam, portanto, se o fato licito é vinculado ou nao-vinculado a uma
atividade estatal, os filiados da Quinpartite (Cinco espécies: impostos, taxas,
contribuicdo de melhoria e contribui¢gdes) elegem, além da i) vinculagdo, mais dois
outros critérios: ii) a destinagdo que devera ser dada ao produto arrecadado, bem
como a iii) existéncia ou ndo de obrigatoriedade de sua devolugéo.

Nesse sentido, pondera Luciano Amaro sobre a classificacio:

O grande divisor de aguas das classificagées doutrinarias esta
em que alguns autores escolhem uma unica variavel como elemento
distintivo, enquanto outros optam por utilizar mais de uma variavel.

E obvio que, adotada uma sé varidvel (por exemplo, a
caracteristica ‘x ‘), os tributos sé poderao receber uma classificagao
bipartida, dado que a pergunta sobre a existéncia de ‘X’ em dado
tributo s6 admite uma de duas respostas: ‘sim’ ou ‘ndo’. Se a variavel
eleita for a caracteristica ‘Y’ (diversa de ‘X’), cada conjunto tera um
rol diferente de figuras. S6 havera coincidéncia em relagédo as figuras
que, cumulativamente, apresentarem as caracteristicas ‘x’ e ‘Y’.%

% AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.67.
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Nunca é demais reprisar as licdes do mestre Paulo de Barros Carvalho, ao,

também, tratar sobre o oficio de classificar:

Classificar é distribuir em classes; é dividir os termos segundo
a ordem da extensao ou, para dizer de modo mais preciso, é separar
0s objetos em classes de acordo com as semelhancgas que entre eles
existam, mantendo-os em posicdes fixas e exatamente determinados
com relagdo as demais classes. Os diversos grupos de uma
classificacdo recebem o nome de espécies e de géneros, sendo que
espécies designam os grupos contidos em um grupo mais extenso,
enquanto género € o grupo mais extenso que contém as espécies. A
presenca de atributos ou caracteres que distinguem determinada
espécie de todas as demais espécies de um mesmo género
denomina-se ‘diferenga’, ao passo que ‘diferenca especifica’ é o
nome que se da ao conjunto das qualidades que se acrescentam ao
género para a determinagdo da espécie, de tal modo que é licito
enunciar: a espécie é igual ao género mais a diferenca especifica...”’

Desde ja, € preciso esclarecer que toda a classificagdo revela um tom de
discricionariedade, posto que os critérios sejam eleitos pelo proprio intérprete. A
doutrina costuma empregar o termo arbitrariedade®® para tratar da classificagdo.
Preferiu-se o termo ‘discricionariedade’, visto entender-se que, embora tenha o
intérprete liberdade para eleger o critério, esta eleicdo devera sempre partir do
direito positivo, ndo sendo, portanto, de todo arbitraria.

Nessa perspectiva, ao tratar da classificacdo, adverte Roque Anténio Carraza:

Uma classificagao juridica, no entanto, devera necessariamente
levar em conta o dado juridico por exceléncia: a norma juridica.
Reforgando a assercdo, a norma juridica é o ponto de partida
indispensavel de qualquer classificacdo que pretenda ser juridica.>®

>’ CARVALHO, Paulo de Barros. In: IPI — Comentarios sobre as Regras Gerais de Interpretagdo a Tabela
NBM/SH (TIPI/TAB). Revista Dialética de Direito Tributario, n.12, p.42 e ss.

%% Neste sentido aduz Marcio Severo Marques: “E sabido que toda classificagdo revela certa arbitrariedade,
porque os critérios utilizados sdo relativos (nunca absolutos), sendo algumas das convengdes estabelecidas pelo
proprio intérprete. Por essa mesma razao, ndo sdo as classificagdes certas ou erradas, validas ou invalidas. Sao
simplesmente uteis ou inuteis, dependendo da fungdo que lhes possa ser atribuida pelo sujeito cognoscente, para
efeito de verificacdo e identificagdo das espécies analisadas”. MARQUES, Marcio Severo. Classificagcao
constitucional dos tributos. Sao Paulo: Max Limonad, 2000, p.147.

% CARRAZA, Roque Antdnio. Curso de direito constitucional tributario. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004,
p. 460.
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Como ja esclarecido, qualquer classificagao esta ligada a um processo em
que sao eleitos critérios, e, justamente por depender de elei¢gdo, existem diversos

posicionamentos sobre as espécies tributarias que merecem ser analisados.

6.2.2 Posicionamento doutrinario acerca das espécies tributarias

Como ja mencionado, existem os defensores de duas, trés, quatro e cinco
espeécies tributarias. Em que pesem os demais posicionamentos, dar-se-a, no
presente trabalho, maior atengao, em razao da sua expressividade, para os adeptos
de trés e cinco espécies, conhecidas, respectivamente, como correntes tripartite e

quinpartite.

6.2.2.1 Duas espécies (bipartite): impostos e taxas

Tal posicionamento tem como expoente o notavel Alfredo Augusto Becker,
segundo esta corrente, denominada bipartite, os tributos sdo classificados em
impostos e taxas.

Alfredo Augusto Becker elege apenas um critério para classificar os tributos
em espeécie, qual seja, a base de calculo, que, segundo o autor, revela a toda prova
0 nucleo da hipétese de incidéncia tributaria. Neste sentido, o tributo classifica-se em
imposto, quando a base de calculo for representativa de um fato licito qualquer, que
independe de um servigo estatal. Por outro lado, atribui-se a designagao de taxa
quando a base de calculo de tal tributo tiver como computo uma autuacéo estatal.®°

Como se observara em seguida, a diferengca entre essa corrente,

representada por Alfredo Augusto Becker, e a corrente tripartite, da-se por dois

% BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 3. ed. Sio Paulo: Lejus, 1998, p.380.
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motivos, primeiro, posto Becker adotar como critério distintivo apenas a base de
célculo, ou seja, o critério quantitativo, enquanto a tripartite analisa ndo s6 a base de
calculo como também a hipétese de incidéncia. Da analise somente da base de
calculo, o autor apenas visualiza duas espécies: taxas, quando a base for composta
por um servico estatal ou coisa estatal, e os impostos, quando a base de calculo for
mensurada por um fato licito econbémico qualquer, que néo tenha relagédo alguma

com servigo ou obra estatal.

6.2.2.2 Trés espécies (tripartite): impostos, taxas e contribuicao de melhoria

Tal corrente ficou conhecida como tripartite, pois, segundo esta, existem trés
espeécies tributarias: impostos, taxas e a contribuicdo de melhoria. Nestes termos, na
visdo dos doutrinadores citados, o empréstimo compulsério e as contribuicdes nao
sao espécies autbnomas, podendo assumir a feicdo de Impostos, Taxas ou
Contribuicdo de Melhoria.®’

Esse posicionamento € defendido por grandes mestres, dentre eles, Paulo de

Barros Carvalho®?, Roque Antonio Carraza®, Sacha Calmon Navarro Coelho, Aires

5! Torna-se conveniente ressaltar que tanto para Paulo de Barros Carvalho quanto Roque Antonio Carraza. as
contribuigoes, diversamente, do empréstimo compulsoério somente podem caracterizar-se como imposto ou taxa,
descartando a materialidade da contribui¢dao de melhoria. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito
tributario. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 44; CARRAZA, Roque Antdnio. Curso de direito
constitucional tributario. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.

62 «“Tajs exagdes poderdo revestir qualquer das formas que correspondem as espécies de género tributo. Para
reconhecé-las como imposto, taxa ou contribui¢do de melhoria, basta aplicar o operativo critério constitucional
representado pelo bindmio hipétese de incidéncia/base de calculo”. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de
direito tributario. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 33.

“A conclusdo parece-nos irrefutavel: as contribui¢des sdo tributos que, como tais, podem assumir a feigdo de
impostos ou de taxas.” Idem, ibidem.

53 “Enfim, 0 empréstimo compulsorio é um tributo restituivel. E um tributo que, de acordo com sua hipétese de
incidéncia e base de calculo, pode revestir a natureza juridica de imposto (caso mais freqiiente, por sua
produtividade substancial), de taxa ou de contribui¢dao de melhoria.” CARRAZA, Roque Antonio. Curso de
direito constitucional tributario. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.512.
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Barreto e os saudosos Geraldo Ataliba e Rubens Gomes de Souza®, para quem o
empréstimo compulsério, como também as contribuigdes ndo configuram novas
espécies de tributos.

Explica-se: os doutrinadores acima citados, ao classificar os tributos em
espécies, adotam como critério a vinculagao. Verificam, portanto, o binbmio hipétese
de incidéncia e base de caélculo, analisando se os critérios do tributo estédo
relacionados ou ndo como uma prestacao estatal.

Nesse sentido, esclarece Paulo de Barros Carvalho: “O cotejo entre as duas
realidades tributarias, denunciara, logo no primeiro instante, a exigéncia de um
imposto, de uma taxa ou de uma contribuicio de melhoria, aplicando-se,
subseqlientemente, as varias espécies de cada qual”.®®

Acerca do critério da vinculagao, conclui o autor: “... no direito brasileiro, o tipo
tributario se acha integrado pela associagao légica e harmbnica da hipotese de
incidéncia e da base de calculo”.?®

Todavia, para os doutrinadores filiados a essa corrente, ndo basta analisar se
o tributo é vinculado ou ndo a uma prestacao estatal, consideram, também, a forma
como tal atuagao da-se. Se direta ou indiretamente dirigida ao contribuinte.

Nesses termos, classificam os impostos como tributos ndo-vinculados, as
taxas como diretamente vinculadas e a contribuicdo de melhoria indiretamente
vinculada, visto ndo bastar a obra, mas ser necessaria, também, a valorizacao
imobiliaria decorrente desta.

Com intuito de elucidar tal posicionamento, cita-se valioso excerto do eterno

mestre Geraldo Ataliba:

4 SOUZA, Rubens Gomes de. Compéndio de legislacio tributaria. Ed. postuma. Sdo Paulo: Resenha
tributaria, 1975, p.163-165.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva 2004, p. 29.
% Idem, ibidem.
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52.16 A consisténcia da h.i. é que permite classificar os tributos em
vinculados e nao-vinculados a uma atuacao estatal. Se a h.i. consistir
numa atuacgao estatal, o tributo sera uma taxa ou contribuigéo (tributo
vinculado); se consistir em outro fato qualquer, o tributo sera nao-
vinculado (imposto)

(...)

52.20 O exame das particularidades do aspecto material da h.i,
também enseja discernir subespécies entre os vinculados (taxas e
contribuicbes) e entre os nao-vinculados (impostos). Conforme
peculiaridades secundarias ou acessoérias, dentro destas espécies
engendram-se subespécies.®’

Mais adiante, Geraldo Ataliba aponta a referibilidade da atuacao estatal, como

sub-critério apto a diferencar as taxas das contribui¢des, senao, observe-se:

59.2 Assim, conforme a referibilidade (evitamos falar em
“relacionamento”, para afastar o risco de se supor que se trate de
relacdo juridica) — ou modo de conexao entre o aspecto material e o
pessoal — seja direta ou indireta, teremos taxa ou contribuigdo. Em
outras palavras: segundo a autuacio estatal, posta no nucleo da h.i.,
esteja referida direta ou indiretamente ao obrigado, poderemos
discernir a taxa da contribuicdo.?® (Grifos nossos)

Em tom esclarecedor, seguindo a licdo de Geraldo Ataliba, explica Aires

Barreto:

Sao tributos vinculados as taxas e as contribuicbes e nao
vinculados os impostos. Nos primeiros, a consisténcia material da
hipétese de incidéncia é uma atuacado estatal — cuja referibilidade ao
contribuinte é direta ou indireta, conforme se trate, respectivamente,
de taxa ou contribuicdo — enquanto nos impostos, as situagdes que
constituem sua hipotese de incidéncia n&do estdo vinculadas ao
desempenho da atividade pelo Estado.®®

Torna-se necessario advertir que os defensores da corrente tripartite nao

admitem, como critério classificatorio, nem a destinacdo legal do produto

arrecadado, nem a obrigatoriedade de devolugdo do produto arrecadado a titulo de

empréstimo compulsorio.

7 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributaria. 6. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2002, p.132-133.

% Idem, ibidem, p.146-147.

% BARRETO, Aires. Base de calculo, aliquotas e principios constitucionais. 2. ed. Sio Paulo: Max Limonad,

1998, p.37.
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Nesse sentido, assevera Roque Antdnio Carraza: “Realmente nossa Lei Maior
estd comprometida com uma classificacdo juridica dos tributos. E ela que, em seu
art. 145, confere, as pessoas politicas, competéncias para que criem impostos, taxas
e contribuicao de melhoria”.

Com base nesse entendimento, o autor citado esclarece:

adiantamos que os empréstimos compulsérios (tributos cuja
receita ha de ser devolvida ao contribuinte) e as ‘contribui¢cdes’
(tributos com destinagao especificada nos artigos 149 e 195 da CF)
podem ser reconduzidos as modalidades de imposto, taxa ou, no
caso daqueles, até, contribuicdo de melhoria.

E, mais adiante, em apertada sintese, conclui:

Podemos, portanto, dizer que, no Brasil, o tributo é o género,
do qual o imposto, a taxa e a contribuicio de melhoria sdo as
espécies. A esse respeito a doutrina nacional ndo pode sequer
disputar. Tal classificacdo, porque apadrinhada pelo proprio Cédigo
Supremo, ha de ser considerada por todos quantos se disponham a
estudar as espécies e subespécies tributarias, em nosso Pais.

Também em defesa do critério da vinculagdo, aduz Paulo de Barros Carvalho:
Dois argumentos muitos fortes recomendam a adog¢ao desse
critério: a) trata-se de diretriz constitucional, firmada num momento
em que o legislador realizava o trabalho delicado de tragar rigida
discriminacdo de competéncias tributarias, preocupadissimo em
preservar o principio maior da federacdo e manter incélume a
autonomia municipal; b) para além disso, € algo simples e operativo,
que permite o reconhecimento da indole tributaria, sem a
necessidade de consideragées retdricas e até alheias do assunto.”

Como se pdde observar, os adeptos da tripartite, assim como da bipartite,
representada por Alfredo Augusto Becker, ao classificar os tributos em espécies, nao
fazem uso do critério da destinacéo legal do produto arrecadado, nem da devolugéo.

Em suma, consideram que a destinagcdo nio é critério apto a classificar os

tributos, em funcdo do proprio artigo 4°, Il, do Cdodigo Tributario Nacional, o qual

" CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p-29.
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prescreve que o destino dado ao produto da arrecadagao é irrelevante para
caracterizar a natureza juridica do tributo.

No que diz respeito a devolucdo, manifestam-se no sentido de que ela
também nao seria um critério adequado, posto, da mesma forma que a destinacgao,
referir-se a momento posterior do surgimento do tributo. Nestes termos, segundo
essa doutrina, as circunstancias acerca da destinacdo do produto arrecadado, como
também, da obrigatoriedade de restituicdo, nada acrescem a natureza juridica do

tributo.

6.2.2.3 Quatro espécies

Existem ainda doutrinadores que defendem a existéncia de quatro espécies
tributarias. Como representante deste entendimento, observadas as especificas
diferengas, podem-se citar os grandes mestres José Souto Maior Borges, Fabio
Fanucchi e Luciano Amaro.

Nesse sentido, perfilha José Souto Maior Borges o entendimento segundo o
qual existem quatro espécies tributarias, sendo elas: 1) impostos, 2) taxas; 3)
contribui¢gdes (dentro desta espécie, a contribuicdo de melhoria) e 4) empréstimo
compulsorio.”

Adotando a mesma linha, Fabio Fanucchi também defende a existéncia de
quatro espécies e, da mesma forma que José Souto Maior Borges, trata a

contribuicdo de melhoria como uma subespécie de contribuicdo.’?

" BORGES, José Souto Maior. Contribuicdes- carater tributario. Revista de Direito Tributario. Sdo Paulo: RT,
34:116-145, 1985, p.129.

2 TOME, Fabiana Del Padre. Contribuicdes para a seguridade social: a luz da Constituicdo Federal. Curitiba:
Jurud, 2004, p.72.
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Finalmente, Luciano Amaro73, que, embora defenda a existéncia de quatro
espécies, distingue-se dos doutrinadores acima citados, ao considerar a contribuigéo
de melhoria como subespécie de taxa e ndao de contribuicdo. Sendo assim, langa o
doutrinador a seguinte divisdao: 1°) impostos; 2°) Taxas (de servigo, de policia, de
utilizacado de via publica e de melhoria); 3°) Contribuicées (sociais, econbmicas e
corporativas); e 4°) Empréstimo Compulsorio.

A primeira observacao a ser feita, em relacdo ao posicionamento desse
cientista™, refere-se respeito ao fato de ele ndo tratar como espécie distinta a
contribuicdo de melhoria, sendo esta, na sua concepgao, uma subespécie de taxa, ja
que ambas se prestam “... a financiar determinadas tarefas, que sao divisivelmente
referiveis a certo individuo ou grupo de individuos de modo direto ou indireto...”.

Todavia o préprio doutrinador’ enfatiza que seu posicionamento deve ser

visto de forma moderada, ao advertir que:

... a vista da sistematizagao constitucional, tem-se de registrar que,
de lege lata, as contribuicdes de melhoria compdem uma figura ndo
subsumivel na rotulagao de taxas (pois a Constituicao reservou essa
denominacao para os tributos de servigos publicos e de policia).

Nesse sentido, aduz Luciano Amaro’®, ao referir-se as contribuigdes:

. exagbes cuja tdnica ndo esta nem no objetivo de custear as
funcgdes gerais e indivisiveis do Estado (como ocorre nos impostos)
nem numa utilidade divisivel produzida pelo Estado e fruivel pelo
individuo (como ocorre com os tributos conhecidos como taxa,
pedagio e contribuicdo de melhoria, que reunimos no segundo

grupo).

» AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.81.
7 Idem, ibidem, p.83.
7 Idem, ibidem, p.84.
7 Idem, ibidem, p.84.
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A caracteristica peculiar do regime juridico deste terceiro grupo
de exagdes esta na destinacdo a determinada atividade, exercitavel
por entidade estatal ou paraestatal, ou por entidade nao estatal
reconhecida pelo Estado como necessaria ou util a realizagao de
uma funcao de interesse publico.

Ja em relagdo ao Empréstimo Compulsoério, propde o doutrinador’”:

Finalmente, temos o quarto grupo, que é o dos tributos
restituiveis (empréstimos compulsérios), cuja presenga numa
catalogacao a parte se justifica a mercé do regime juridico que lhe é
conferido. Em primeiro lugar, essa exacao nao configura receita, vale
dizer, ndo é um ingresso definitivo de recursos nos cofres do Estado,
em face de sua restitubilidade.

Em defesa dos critérios adotados (destinagcdo e devolugdo do produto
arrecadado), refuta Luciano Amaro’® a idéia segundo a qual todos os dados
fornecidos pela ciéncia das finangas, sendo metajuridicos, deveriam ser
sumariamente descartados pelos juristas.

Na sua visdo, o dado da ciéncia das finangas somente €& metajuridico
enquanto nao juridicizado. No momento, pois, em que € previsto numa norma
juridica, ele se torna um dado juridico, devendo, portanto, ser considerado.

Mais adiante, conclui o mestre’®:

se a destinacdo do tributo compde a prépria norma juridica
constitucional definidora de competéncia tributaria ela se torna um
dado juridico, que, por isso, tem relevancia na definicdo do regime
juridico especifico da exagao, prestando-se, portanto, a distingui-la
de outras.

Vale observar que os adeptos de tal corrente utilizam trés critérios
classificatérios: vinculagao, destinacédo e devolugédo. Todavia, como se vera adiante,
eles se diferenciam dos representantes da quinpartite, j3a que nao admitem a

contribuicdo de melhoria como espécie autdbnoma.

7 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.87.
7 Idem, ibidem, p.77.
7 Idem, ibidem, p.77.
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6.2.2.4 Cinco espécies (corrente quinpartite): impostos, taxas, contribuigao de

melhoria, empréstimo compulsério e contribuicoes

Existem ainda doutrinadores que defendem a existéncia de cinco espécies
autbnomas tributarias, sendo elas: 1) impostos; 2) taxas; 3) contribuicdo de melhoria;
4) empréstimo compulsério e 5) contribuicbes. Como representantes deste
entendimento, podem-se citar Marcio Severo Marques, Hugo de Brito Machado®,
José Eduardo Soares de Melo.

Assim como aqueles que admitem quatro espécies de tributos, os defensores
desse posicionamento também adotam, além do critério da vinculagao, a destinagao
e a devolucgao.

Para exemplificar tal posicionamento, valem como registro as palavras do

doutrinador José Eduardo Soares de Melo:

Todavia, observo a existéncia de distinta caracteristica nos
empréstimos compulsérios, uma vez que o art. 148 da Constituigdo
deixa nitidamente implicito ser indispensavel que, na lei federal
instituidora, haja expressa previsdo de prazo, forma de reembolso e
remuneracgao, o que € deveras importante e tem o condao de tipificar
e especificar esta exacdo como ftributo; tanto que o STF decretou a
inconstitucionalidade de empréstimo compulsério que estabelecera
remuneracdo em quotas do Fundo Nacional do Desenvolvimento
(FND) ao invés de em moeda corrente, como anteriormente
apontado.

O mesmo ocorre com as contribuicbes sociais, as de
intervencdo no dominio econbmico ou de interesse de categorias
profissionais ou econOmicas, e destinadas a seguridade social
(arts.149 e 195), em que a legislacdo infraconstitucional deve
determinar a destinagdo especifica e direta aos entes beneficiados.?’

Marcio Severo Marques, em sua obra classificagao constitucional dos tributos,

aponta trés critérios classificatorios:

% MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 7. ed. Forense: Rio de Janeiro, p.46.
81 MELO, José Eduardo Soares. Curso de direito tributario. Sao Paulo: Dialética, 1997, p.82.
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1° critério: exigéncia constitucional de previsdo legal de
vinculagdo entre a materialidade do antecedente normativo e uma
atividade estatal referida ao contribuinte; 2° critério: exigéncia
constitucional de previsdo legal de destinagdo especifica para o
produto da arrecadacao e 3° critério: exigéncia constitucional de
previséo legal de restituicdo do montante arrecadado ao contribuinte,
ao cabo de determinado periodo.??

Com base nesses critérios, consoante o tributo apresente ou nido essas
exigéncias, o autor identifica cinco espécies: 1) os impostos, por nao apresentarem
nenhum dos trés critérios, vale dizer ndo vinculados, sem exigéncia de destinagéo e
devolugao; 2) as taxas, por possuirem o 1° (vinculagao) e 2° (destinagao) critérios; 3)
as contribuigdes de melhoria, por exibirem apenas o 1° primeiro critério (vinculagao);
4) os empréstimos compulsorios, por revelarem o 2° (destinagao) e o 3° (devolugao);
e 5) as contribuicdes, em que se faz presente apenas o 2° (destinacéo).®

O traco marcante dessa corrente, que a diferencia da tripartite, por exemplo,
da-se pelos seus representantes defenderem a existéncia de dois outros critérios
classificatérios, quais sejam: a destinacao e a devolugao.

Ja em relacdo a corrente que defende a existéncia de quatro espécies
tributarias, a diferengca da-se em relagdo a contribuicdo de melhoria, ja que, na
quinpartite, a contribuicdo de melhoria é tratada como espécie autbnoma. Diferente,
portanto, do posicionamento de Luciano Amaro, para quem aquela seria subespécie
de taxa, e José Souto Maior Borges e Fabio Fanucchi, segundo os quais, seria a

contribuicdo de melhoria subespécie da espécie contribuicdes.

82 MARQUES, Marcio Severo. Classifica¢ao constitucional dos tributos. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000,
p. 225.

% Para Marcio Severo Marques o empréstimo compulsério justifica como espécie autdnoma, por apresentar, as
seguintes caracteristicas: “tributos em relag@o aos quais (e.1) ndo ha exigéncia constitucional de previsdo legal
de vinculagdo da materialidade do antecedente normativo ao exercicio de uma atividade por parte do Estado,
referida ao contribuinte; (e.2) héa exigéncia constitucional de previsdo legal de destinagdo especifica para o
produto de sua arrecadac@o; e (e.3) ha exigéncia constitucional de previsdo legal de devolugdo do produto
arrecadado ao contribuinte, ao cabo de terminado periodo...”. MARQUES, Marcio Severo. Classifica¢ao
constitucional dos tributos. S3o Paulo: Max Limonad, 2000, p.224-225.
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Importa ainda, como registro, a posicdo dos doutrinadores Sacha Calmon
Navarro Coelho e Fabiana Del padre Tomé.

Embora, Sacha Calmon Navarro Coélho®* classifique os tributos apenas em
trés espécies: impostos, taxas e contribuicdes, pde em evidéncia os critérios da
destinagdo, ao empregar os termos “especiais” ou “finalisticos” e devolugdo, ao
mencionar a palavra “restituiveis”.

Trilhando por esse caminho, classifica os tributos em: a) nao-vinculados:
impostos, estes, por sua vez, classificar-se-iam em: gerais, restituiveis (empréstimo
compulsério) e especiais ou finalisticos (contribuicbes n&o-sinalagmaticas para a
seguridade social, corporativas e interventivas) e b) vinculados: taxas (de servigos e
de policia) e contribuicbes (de melhoria e previdenciarias (sinalagmaticas).

Fabiana Del Padre Tomé®, embora ndo se qualifique como quinpartite,
apresenta uma classificacdo que muito a aproxima dessa corrente. A diferenca esta
em que ela trabalha com espécies e subespécies tributarias, apontando a seguinte
classificagao: a) tributos vinculados (espécies taxa e contribuicdo de melhoria) e b)
nao-vinculados (espécie imposto). Por sua vez, os impostos se classificariam em
“impostos em sentido estrito”, “impostos com destinacdo especifica” e “impostos
restituiveis”.

E, mais adiante, Tomé explica®:

¥ COELHO, Sacha Navarro Calmon. Teoria geral do tributo e da exoneracdo tributaria. 3. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2000.

% TOME, Fabiana Del Padre. Contribuigdes para a seguridade social: a luz da Constituicio Federal. Curitiba:
Jurua, 2004, p. 82-83.

86 Idem, ibidem.
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Os primeiros consistem nos impostos em geral, cujo produto da
arrecadacdo n&o pode ser vinculado em virtude da vedacao
constitucional constante do art. 167, IV; os segundos, conhecidos
como ‘contribuigdes’, sao compostos por aqueles tributos que,
embora possuam em sua hipétese de incidéncia a descricdo de ato
ou estado do particular, devem ter o produto da sua arrecadagao
legalmente destinados a finalidades especificas, previstas pela Carta
Magna; os terceiros, denominados ‘empréstimos compulsérios’, além
da exigéncia de serem vinculados aos motivos que justificam sua
instituicdo devem apresentar legalmente a previsdo de serem
restituidos ao contribuinte.

Como foi possivel observar, em que pese trabalhar com espécies e
subespécies, a doutrinadora citada também prestigia os critérios da destinacéo e

devolugao.

6.2.3 Classificacdo adotada no presente trabalho

Nunca é demais alertar que, ao classificar, esta-se a eleger critérios, e a
eleicdo da-se em meio a subjetividade, a preferéncia.

Portanto, a filiagcdo a determinada corrente ndo quer significar que a outra
esteja incorreta, apenas que, ao se analisar o direito positivo, entende-se que uma é
mais util do que a outra para conhecer melhor o objeto de estudo.

Por essas razdes, adota-se, como preferéncia, a classificagcao dos tributos em
cinco espécies tributarias: 1) impostos; 2) taxas; 3) contribuicdo de melhoria; 4)
empréstimo compulsério e 5) contribuigdes.

Entende-se que tal classificacdo possibilita-nos maior proximidade com nosso
objeto de estudo, qual seja, a demarcagao da competéncia tributaria, tanto no seu
aspecto positivo, os casos em que é possivel instituir tributos, quanto no seu aspecto

negativo, hipéteses em que € proibida a sua instituicao.
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Nesses termos, seguindo a linha proposta pelos adeptos da corrente
quinpartite, adotam-se trés critérios distintivos: |) vinculagdo; Il) destinacao e Ill)
devolucéo.

O primeiro critério, a Vinculagado, esta intimamente ligado com o nucleo da
hipétese de incidéncia tributaria, cumpre lembrar, para verificar se um tributo é ou
nao vinculado, analisa-se a hipdtese, o fato (evento) licito, que resultara na
imposicao tributaria.

De modo que, se a hipotese prevé, para surgimento do tributo, uma conduta
praticada pelo sujeito passivo, prescinde de uma prestagdo estatal, diz-se que o
tributo € nao-vinculado; diversamente, se a conduta prevista na hipdtese gira em
torno de um ato praticado pelo Estado, vale esclarecer, se a atuagao estatal, seja
efetiva ou, potencialmente, imprescindivel para surgimento do tributo, esta-se diante
de hipdtese vinculada, de um tributo vinculado, vinculado a uma contraprestagao
estatal.

Além disso, conforme essa atuagao se dé em relagdo ao contribuinte, ou seja,
se direta ou indiretamente, tem-se, reciprocamente, taxa e contribuicado de melhoria.

J4, o critério da destinacao diz respeito a finalidade legal que é atribuida pela
Constituicdo ao produto arrecadado a titulo de tributo. Assim, naquelas hipéteses em
que a Carta Constitucional traca, especificamente, o destino que devera ser dado
aos recursos arrecadados, por exemplo, na CPMF, em que os recursos deverao ser
destinados a saude, diz-se que o tributo tem destinacao legal especifica.

Por outro lado, existem casos em que a Constituicdo, dependendo da espécie
tributaria, confere uma liberdade maior ao Administrador Publico ao gerir os recursos
arrecadados, cabendo-lhe eleger o destino do produto arrecadado, nestes casos,

diz-se que nao ha destinacgéao legal.
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Ndo € demais ressaltar que, no caso dos impostos, por exemplo, existe,
inclusive no artigo 167, IV da CF, vedacédo expressa de que seja atribuida a tal
tributo destinacao legal especifica.

Finalmente, a devolugdo caracteriza a espécie tributaria em que a
Constituicao prescreve a obrigatoriedade de sua devolugado, ou seja, o quantum de
tributo que fora arrecadado num momento anterior deve ser, num segundo
momento, obrigatoriamente, restituido pelo ente tributante aquele que recolheu tal
tributo.

Torna-se conveniente ressaltar que a restituicao ou devolucéo, adotada como
critério para distinguir espécies tributarias, nada tem a ver com o pagamento
indevido de tributo, e, sim, decorre de pagamento devido.

Explica-se, qualquer tributo em que seja feito um pagamento indevido, seja de
qual espécie for, aquele que pagou indevidamente tera direito a restituicdo. No caso
da devolugdo, aqui tratada como critério, a diferenga estda em que o pagamento
devido é que surtira, por forca da Carta Constituicdo, para aquele que pagou, o
direito a restituicao.

Nesses termos, o unico tributo que possui tal caracteristica € o Empréstimo
Compulsoério.

Identificados os critérios de classificagdo, faz-se, em resumo, uma
classificagao dos tributos em espécies, para tanto, apresenta-se o seguinte quadro

com as caracteristicas proprias de cada espécie:



67

VINCULAGAO DESTINAGAO DEVOLUGAO
Imposto NAO — Art. 145, | da CF c/c Art. NAO - Vedacao NAO
P 16 do CTN artigo 167, IV CF
SIM — DIRETAMENTE SIM — CUSTEAR .
Taxa VINCULADA (Art. 145, Ilda CF | ATUAGAO ESTAL NAO
c/cart. 77 do CTN) (SERVICO)
o SIM-INDIRETAMENTE SIM - CUSTEAR
COHI\’[/TIt:rL:IQ?O de VINCULADA (Art. 145, lll da OBRA PUBLICA NAO
elhoria
CF c/c art.81 do CTN) (ART. 81 do CTN)
Emoréstimo NAO HA PREVISAO SIM — Artigo 148 SIM - Art. 15,
P - CONSTITUCIONAL Paragrafo Unico da paragrafo unico
compulsorio CF/88 do CTN.
NOS CASOS PREVISTOS: SIM — Artigo 149 e )
Contribuigao REGRA: NAO -VINCULADOS 149-A da CF/88 NAO
Constituicao.

Quadro 2: Caracteristicas da vinculagao, destinacdo, devolucgao.

Diante do quadro, fica facil demonstrar que todas as espécies revelam pelo

menos um critério que as diferenciam das demais, e, diante deste fato, pode-se falar

em cinco espécies autbnomas.

Mas nunca é demais ressaltar que tais diferengas surgirdo em decorréncia

sempre dos critérios classificatorios, para identificar os adeptos da tripartite, por
exemplo, trabalhando com 0 mesmo quadro e adotando um unico critério, qual seja,
a vinculagao, constata-se a existéncia apenas de trés espécies, impostos, taxas e
contribuicdo de melhoria. Tendo em vista que o empréstimo compulsério e as
contribuicbes, de acordo com a materialidade eleita pelo legislador, ou serao
impostos ou taxas.

A questdo que pode surgir em torno da classificagdo proposta gira em torno
das espécies taxa e contribuicdo de melhoria, que, numa analise superficial, pode

parecer tratar-se de uma unica espécie. A diferenga, no entanto, para noés existe.
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Primeiro, levando-se em conta o fato de o legislador Constitucional ter tratado
dessa espécie em dispositivo especifico, no artigo 145, lll, deixando claro que tal
espécie nao se confunde com as demais previstas neste mesmo artigo, quais sejam,
impostos, no inciso | e taxas no inciso |l.

Outra diferenga que pode ser citada, seguindo os ensinamentos do mestre
Geraldo Ataliba, diz respeito, também, a materialidade da hipotese de incidéncia,
enquanto as taxas sao tributos que surgem em face de uma prestacdo estatal
diretamente relacionada com o contribuinte, a contribuicdo de melhoria esta
indiretamente relacionada, ja que nado basta a mera atuagédo estatal, por meio da
realizagcao da obra, ha que desta obra resultar, para o contribuinte, uma valorizacao
imobiliaria.

Como € possivel observar, segue-se, no presente trabalho, a classificagcao
proposta por Marcio Severo Marques®', no entanto, com algumas ressalvas. A
primeira, no que se refere a materialidade das contribuicbes e do empréstimo
compulsério, na visao do doutrinador serdo sempre nao-vinculados, para nés, é
dificil tratar desta materialidade como sempre nao-vinculada, tendo em vista que a
Constituicao nao esgotou a materialidade desses tributos.

A constituicdo, no seu artigo 148, diversamente do que fez no caso dos
impostos, taxas e contribuicdo de melhoria, ndo descreveu sobre quais as hipoteses
poderia incidir o empréstimo compulsorio.

A Carta Magna apenas descreveu em quais circunstancias tal tributo poderia
ser criado. Portanto, ndo ha, a luz do texto constitucional, como determinar com
precisdo se esse tributo € vinculado ou ndo a uma contraprestacéo estatal. Cabera,

portanto, a lei complementar definir qual a materialidade desse tributo.

87 MARQUES, Marcio Severo. Classifica¢ao constitucional dos tributos. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000,
p.224 e 225.
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Todavia nunca € demais ressaltar que, até o presente momento, o legislador,
ao instituir esse tributo, preferiu eleger como evento licito hipéteses nao-vinculados a
uma contraprestacao estatal, pois a essa escolha podem ser atribuidas razdes
financeiras, ja que as hipdteses nédo-vinculadas, geralmente, proporcionam maior
arrecadacido, porquanto prescindem de uma mensuragao atrelada a uma
contraprestacao estatal.

Da mesma forma que nos empréstimos compulsoérios, o legislador
constitucional ndo se preocupou em esgotar a materialidade das contribuicdes,
cuidou somente de aIgumasBS, para outras, apenas, mencionou o destino legal que
deve ser dado ao produto arrecadado.

A segunda diferenga, apontada na classificagdo mencionada em relagédo a
proposta por Marcio Severo Marques®, é condizente com o critério da vinculagéo.
No presente estudo, verifica-se ndo s6 a materialidade da hipétese de incidéncia, ou
seja, se ha ou ndo contraprestagao estatal referida ao contribuinte, mas verifica-se,
também, a forma como tal referibilidade da-se em relagao ao contribuinte, se indireta
ou direta. Se direta, esta-se diante da espécie taxa, se indireta, contribuicdo de
melhoria.

Finalmente, a terceira diferenca refere-se a contribuicio de melhoria.
Segundo Marcio Severo Marques,® tal contribuicdo ndo tem destinacdo especifica,
ja em nossa opiniao este tributo deve ser destinado ao custeio, a recompor o gasto
da administragcdo com a obra publica, isto de acordo com o préprio artigo 81 do

Cddigo Tributario Nacional.

% Nao obstante, em algumas hipéteses, o legislador mencionou a materialidade dessas contribuicdes, como
ocorre no artigo 195 da, do artigo 177, § 4° e artigo 149-A da Constituigdo.

% MARQUES, Marcio Severo. Classificagiio constitucional dos tributos. Sio Paulo: Max Limonad, 2000,
p.223-225.

% Idem, ibidem, p.185.
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Tais questdes merecerao uma analise mais detida, quando tratarmos de cada

uma dessas espécies tributarias.

6.2.3.1 Impostos

Espécie tributaria prevista nos artigos 145, |, 153, 154 e 155 da Constituigao
Federal.

Ao proceder a analise de tais dispositivos, vé-se, claramente, que se trata de
tributo ndo vinculado, porquanto os eventos descritos nas hipéteses, aptos a gerar
os impostos, serem atos praticados pelo préprio sujeito passivo (contribuinte) e nédo
pelo ente estatal.

Por exemplo, o fato de alguém auferir renda ou proventos de qualquer
natureza faz com que tal pessoa seja obrigada a recolher o imposto de renda.
Confirmando a caracteristica da n&o-vinculagdo, dispde o Cdbdigo Tributario

Nacional: “Art. 16 - Imposto é o tributo cuja obrigagdo tem por fato gerador uma

situacdo independente de qualquer atividade estatal especifica, relativa ao

contribuinte” (Grifos nossos).
A Constituicdo, nos artigos 153, 154, 155 e 156, prescreve quais sao 0s
impostos de Competéncia da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.
Sao de competéncia da Uniao (Art. 153 da Constituicdo) os Impostos sobre os
seguintes eventos:
| - importagao de produtos estrangeiros;
Il - exportacédo de produtos nacionais ou nacionalizados;
Il - renda e proventos de qualquer natureza;

IV - produtos industrializados;
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V - operagdes de crédito, cambio e seguro, ou relativas a titulos ou
valores mobiliarios;

VI - propriedade territorial rural;

VII - grandes fortunas, nos termos de lei complementar.

E também, os previstos no artigo 154 da Carta:

| — Residual (Nesta hipétese, a Constituicdo nao tragou o evento a ser
tributado justamente por se tratar de competéncia residual, ou seja, a Unido podera,
mediante lei complementar, instituir impostos ainda nao previstos, desde que sejam
nao-cumulativos).

Il — Guerra ou Extraordinario (No caso do Imposto Extraordinario, o legislador
constitucional também n&o tracou o evento que devera ser tributado, apenas
especificou as circunstancias em que tal imposto podera ser criado, além disso,
autorizou expressamente a Unido que, ao instituir tal tributo por meio de lei, pudesse
eleger eventos tanto de sua competéncia, quanto dos demais entes poll'ticos).91

O artigo 155 da Constituigédo, por sua vez, cuidou dos Impostos dos Estados e
Distrito Federal, determinando como tais:

| - transmissao causa mortis e doagao, de quaisquer bens ou direitos;

Il - operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacboes de
servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacéo, ainda que as
operacdes e as prestagdes se iniciem no exterior;

lIl - propriedade de veiculos automotores.

Por fim, os municipais, previstos no artigo 156 da Constituigao:

°! Justamente, em razdo deste permissivo constitucional conferido 4 Unido da mesma ao Instituir tal imposto
poder utilizar tanto de eventos sujeito a sua competéncia, quanto aos dos entes ¢ que se entende ndo ser a
competéncia privativa dos Estados, Distrito € Municipio, ja que podem os mesmos ter a sua competéncia
usufruida também pela Unido, ndo sendo portanto, privativa deles. E o que dispde, claramente o artigo 154, II da
Constituicdo: “Art. 154. A Unido podera instituir: (...) II - na iminéncia ou no caso de guerra externa, impostos
extraordinarios, compreendidos ou ndo em sua competéncia tributaria, os quais serdo suprimidos,
gradativamente, cessadas as causas de sua criagdo”.
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| - propriedade predial e territorial urbana;

Il - transmissdo inter vivos, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens
imoéveis, por natureza ou acessao fisica, e de direitos reais sobre imdveis, exceto os
de garantia, bem como cessao de direitos a sua aquisigao;

lIl - servicos de qualquer natureza, ndo compreendidos no artigo 155, II,
definidos em lei complementar.

Outra caracteristica que torna os impostos uma espécie tributaria distinta diz
respeito a vedacdo constitucional de que tal tributo tenha legalmente pré-
estabelecida a destinagao do produto arrecadado, nestes termos, prescreve o artigo

167, IV da Carta:

Art. 167. Sao vedados:

(...)

IV - a vinculagao de receita de impostos a 6rgao, fundo ou despesa,
ressalvadas a reparticdo do produto da arrecadacao dos impostos a
que se referem os arts. 158 e 159, a destinagcao de recursos para as
acdes e servicos publicos de saude, para manutengdo e
desenvolvimento do ensino e para realizacdo de atividades da
administracao tributaria, como determinado, respectivamente, pelos
arts. 198, § 2° 212 e 37, XXIl, e a prestagdo de garantias as
operagdes de crédito por antecipacdo de receita, previstas no art.
165, § 8°, bem como o disposto no § 4° deste artigo.

Nao € despiciendo anotar que, embora a Carta Constitucional prescreva como
regra a proibigao, permite a Constituicdo, em casos excepcionais, tal destinagdo, é o
que se pode observar do artigo citado, nos casos, por exemplo, de servigos de
saude e manutencido do ensino, para nds, nestas hipoteses, estariamos diante de
contribui¢des e ndo de impostos.

Finalmente, o imposto ndo traz como caracteristica a devolugao.
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6.2.3.2 Taxas

O legislador constitucional menciona a taxa, como espécie tributaria, no artigo

145, 1, ao dispor:

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
poderao instituir os seguintes tributos:

(...)

Il - taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela
utilizacdo, efetiva ou potencial, de servigos publicos especificos e
divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposigao.

Partindo da analise do artigo acima mencionado, bem como do artigo 77% do
Caodigo Tributario Nacional, pode-se inferir que a taxa pode ser instituida face ao
exercicio regular do poder de policia, ou a prestagao, efetiva ou potencial, de servigo
publico especifico e divisivel, prestado ou posto a disposicdo do contribuinte.

Isto posto, a conclusdo a que se chega é que, diferentemente dos impostos,
os eventos que dao ensejo a instituicdo das taxas sao praticados pelos Entes
politicos e ndo pelo contribuinte, assim, a taxa caracteriza-se como tributo vinculado.

Em relacédo a competéncia pela instituicdo de tal tributo, diz-se ela comum,
visto que qualquer ente politico que exercer o poder de policia, ou prestar (ou
colocar a disposi¢cdo) um servigo publico especifico e divisivel, tera autorizagao legal
para instituir tal espécie tributaria.

Por tratar-se de tributo vinculado, entende-se que o produto arrecadado a
titulo de taxa deva ser destinado para financiar essa atuacgao estatal, ou mesmo para
ressarcir o dispéndio gasto com essa determinada contraprestacao.

Nesse sentido, pondera Marcio Severo Marques:

%2 Codigo Tributario Nacional: “Art.77 - As taxas cobradas pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal ou
pelos Municipios, no dmbito de suas respectivas atribuigdes, tém como fato gerador o exercicio regular do poder
de policia, ou a utilizagdo, efetiva ou potencial, de servigo publico especifico e divisivel, prestado ao contribuinte
ou posto a sua disposi¢do”.
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No que concerne a destinagao do produto de arrecadacao das
taxas (...) vislumbramos a exigéncia constitucional de que seja
utilizado para o custeio da atividade estatal que autorizou sua
cobranca. E que ao condicionar a exigéncia da taxa em
contraprestagao ao exercicio do poder de policia ou pela prestagao
de servigos publicos, pressupde o texto constitucional a necessidade
de financiamento da respectiva atividade estatal, justificando a
cobranca do tributo para se alcancar tal finalidade, que também
dever ser normativamente estabelecida, implicita ou explicitamente,
por meio da lei competente.*

Todavia, na pratica, € comum observar a distorcdo que vem sendo dada a
presente espécie ftributaria, cujo montante cobrado deixa de funcionar como
remuneragao de servigo.

Para tanto, basta observar os valores cobrados pela prestagdo do servigo
jurisdicional. No Estado de Minas Gerais, por exemplo, o valor cobrado leva em
consideragao o valor da causa, sendo assim, existe uma diferenca abissal entre o
valor que se recolhe a titulo de taxa dependendo do valor da causa, o que parece
ser totalmente desarrazoado, uma vez que o gasto do Estado, para manter a
prestacdo do servigo jurisdicional numa agao, por exemplo, de R$100.000,00 (cem
mil reais) e ou de R$ 1.000.000,00 (um milhdo de reais), ser o mesmo.

Além disso, sobre essa competéncia, qual seja, dos entes politicos instituirem
taxas sobre a prestagdo do servigo judicial, recai um limite negativo, o acesso a
justica. Destarte, tal competéncia sé pode ser exercida desde que nao ultrapasse tal
limite.

Quanto a restituicdo, ndo ha prévia previsao legal de devolugao do produto

arrecado.

% MARQUES, Marcio Severo. Curso de especializaciio em direito tributario: estudos analiticos em
homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Livro I, Capitulo I. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.47.
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6.2.3.3 Contribuicao de melhoria

Encontra-se tal espécie prevista no artigo 145, 111®* da Carta Magna. Tal
tributo tem como critério material a realizacido de uma obra publica, da qual decorra
valorizagao imobiliaria.

Sendo assim, qualquer ente politico, seja a Unidao, Estado, Distrito Federal ou
Municipio, que realizar uma obra publica da qual decorra valorizagao imobiliaria,
podera, a luz da Constituicao, instituir tal tributo.

Com a acuidade que lhe era peculiar, advertiu o saudoso mestre Geraldo

Ataliba:

. 0 fato de um imoével se valorizar nao é o fato imponivel; nao
corresponde a h.i. de contribuicdo. S6 é h.i. de contribuicido de
melhoria a valorizagdo imobiliaria decorrente de obra publica. Se
decorrente de (causada por) outros fatores, ndo se configura a
contribuicdo de melhoria, mas fato irrelevante...

Distingue-se a contribuigdo do imposto, visto que este € instituido por eventos
praticados pelo préprio contribuinte, independente de qualquer atividade estatal.
Diversamente da contribuicdo de melhoria, cuja hipotese prevé uma atividade
estatal.

Em que pese tanto a hipétese da contribuicdo, quanto a das taxas preverem
uma autuagao estatal, estas espécies nao se confundem.

A uma, porque a atividade estatal de que depende é diversa. Enquanto a taxa
esta ligada ao exercicio regular do poder de policia, ou a prestagdo ou colocagao a
disposicado do contribuinte de servigco publico especifico e divisivel, a contribuicdo de

melhoria esta ligada a realizagdo de obra publica.

% Constituigdo Federal: “Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir os
seguintes tributos: (...) III - contribui¢do de melhoria, decorrente de obras publicas”.

% ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributaria. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002.
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A duas, é que, diversamente das taxas, em que basta o exercicio do poder de
policia, ou a prestacdo ou colocacdo do servico a disposicao do contribuinte, para
que o tributo seja instituido, na contribui¢do, ndo basta a realizagdo da obra publica,
ha que, necessariamente, advir de tal obra uma valorizagao imobiliaria.

Por essas razdes, diz-se que a taxa é tributo diretamente vinculado (sendo
suficiente a autuagcdo estatal). O mesmo ndo ocorre com as contribuicdes de
melhoria, considerada “indiretamente vinculada”, porquanto n&o é suficiente para a
instituicdo e cobranca deste tributo a obra publica, faz-se necessaria, também, a
valorizagao imobiliaria.

Paulo de Barros Carvalho®, com a clareza que |he é peculiar, em apertada
sintese, pde fim em qualquer duvida que possa pairar sobre as taxas e as

contribuicdes:

as contribuicbes se distinguem por dois pontos expressivos:
pressupde uma obra publica e n&o servigo publico; e dependem de
um fator intermediario, que é a valorizagao do bem imével. Dai dizer-
se que a contribuicdo de melhoria € um tributo vinculado a uma
autuacdo do Poder Publico, porém indiretamente referido ao
obrigado.

Sobre possuir ou ndo essa espécie tributaria destinacédo legal especifica. O
posicionamento & favoravel pela destinagcdo. Segundo a posi¢ado defendida neste
trabalho, o produto arrecadado a titulo dessa contribuicdo deve ser utilizado para

fazer face ao custo da obra.”’

% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.42.

°7 Contrario a posi¢io defendida no trabalho, sustenta Mércio Severo Marques que: “... no que tange a destina¢io
do produto de sua arrecadagdo, verificamos que ndo existe qualquer exigéncia constitucional no sentido de
especificar sua destinagdo, nao se exigindo do legislador ordinario previsdo normativa neste sentido, como
acontece com as taxas. E isto porque o Estado ndo se utiliza daquela receita para cobrir a despesa incorrida com
a obra realizada (da qual resultou valorizagdo imobiliaria), mesmo porque esta despesa ja foi custeada por outros
recursos, decorrentes de arrecadac@o de outras receitas. Assim, os recursos provenientes da cobranca de
contribui¢do de melhoria, assim como nos impostos, servem para cobrir despesas gerais do Estado, ndo
especificadas e tampouco referidas ao contribuinte. Sua atuac¢do — dele, Estado — € livre no que concerne a
aplicagdo desses recursos, ao menos segundo as normas constitucionais que disciplinam este tributo”.
MARQUES, Mércio Severo. Classificacao constitucional dos tributos. Sao Paulo: Max Limonad, 2000, p.185.
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Apesar de a Constituicdo nao ter feito mencéao direta sobre a aplicagao desse
recurso, indiretamente, ela o fez, por forga do seu artigo 146, lll, segundo o qual,
cabe a lei complementar tratar de norma geral de direito tributario; e o Cddigo
Tributario Nacional, ao cumprir tal fungao, ndo deixa duvida no seu artigo 81, quando
menciona a expressao: “para fazer face ao custo da obra publica”, deixando clara,
portanto, a finalidade que deve ser dada ao produto da arrecadagado, qual seja,
custeio da obra.

Tal conclusao foi tomada a luz do artigo 81 do Cdédigo Tributario Nacional,

que, cumprindo a fung¢ao do artigo 146, 11l da Constituicao, dispoe:

Art. 81. A contribuicdo de melhoria cobrada pela Unido, pelos
Estados, pelo Distrito Federal ou pelos Municipios, no ambito de
suas respectivas atribuicoes, é instituida para fazer face ao custo
de obras publicas de que decorra valorizagao imobiliaria, tendo
como limite total a despesa realizada e como limite individual o
acréscimo de valor que da obra resultar para cada imével
beneficiado (Grifos nossos).

Além disso, em reforgo ao argumento da destinagao, vale acrescentar que, se
nao fosse para fazer face ao custo da obra, o legislador n&o teria previsto um valor
maximo (o custo da obra), ter-se-ia preocupado apenas com o valor individual, qual
seja, o acréscimo imobiliario decorrente para cada imével.

Quanto a restituicdo, ndo se faz esta caracteristica presente nesse tributo.

6.2.3.4 Empréstimos compulsoérios

Diversamente das outras espécies tributarias, o Poder Constituinte n&o tracou
a materialidade deste tributo, apenas, mencionou, no artigo 148 da Carta, diante de
quais circunstancias este podera ser instituido pela Unido por meio de Lei

Complementar, quais sejam, no caso de guerra externa ou sua iminéncia,
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calamidade publica, ou investimento publico de carater urgente e relevante interesse

nacional.%®

Para facilitar a analise, permite-se citar o disposto no texto constitucional
acerca desse tributo:
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, Ill, b.

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

Pede-se, novamente, escusa para os doutrinadores que pensam em
contrario, mas, no presente trabalho, admite-se o empréstimo compulsério como
espécie tributaria autbnoma, uma vez que se admite a “devolugao” como critério
classificatério.

A exigéncia legal da devolugao do produto arrecadado, a titulo de empréstimo
compulsorio, parte da analise do artigo 146, Il da Constituicao Federal, em conjunto,

como o Caodigo Tributario Nacional, que, ao cumprir a fungdo de norma geral de

% Torna-se necessario, reafirmar, que a doutrina, diverge no que diz respeito a ser este, como também as
contribuigdes, uma espécie autdnoma de tributo.

Contrario a tese de ser o empréstimo compulsorio espécie autonoma, pode-se citar Paulo de Barros Carvalho:
Tais exacdes poderdo revestir qualquer das formas que correspondem as espécies de género tributo. Para
reconhecé-las como imposto, taxa ou contribui¢do de melhoria, basta aplicar o operativo critério constitucional
representado pelo bindmio hipétese de incidéncia / base de calculo. (CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de
direito tributario. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 33). No mesmo sentido, Roque Antdnio Carraza: Enfim,
o empréstimo compulsorio é um tributo restituivel. E um tributo que, de acordo com sua hipotese de incidéncia e
base de calculo, pode revestir a natureza juridica de imposto (caso mais freqiiente, por sua produtividade
substancial), de taxa ou de contribui¢do de melhoria. CARRAZA, Roque Antdnio. Curso de direito
constitucional tributario. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.512.
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direito tributario, prescreve, em seu artigo 15, paragrafo Unicogg, taxativamente, a
obrigatoriedade de restituigcao.

Em relagcdo ao critério da destinacdo, também, a analise parte do proprio
artigo 148, paragrafo unico da Constituicdo, ao determinar expressamente que: “a
aplicagao dos recursos provenientes de empréstimo compulsério sera vinculada a
despesa que fundamentou sua instituicao”.

Ndo é demais ressaltar que a expressao “vinculada a despesa” deva ser

interpretada diante deste contexto como sinénimo de “destinacao”.

6.2.3.5 Contribuigcoes

Diante dos enunciados veiculados na Constituicdo, especialmente, nos artigos
149'% ¢ 149-A" infere-se a intencdo do legislador em conceituar as Contribuicdes
como tributos que possuem finalidades constitucionalmente definidas, a saber,
sociais, intervengdo no dominio econémico, interesse de categorias profissionais ou
econdmicas e a novel contribuicdo de lluminacdo Publica.'®

Deve-se levar em conta a possibilidade conferida a Unido, por meio de lei
complementar, de instituir novas contribuicdes (CONTRIBUICOES SOCIAIS

RESIDUAIS), cuja destinagao seja o custeio da previdéncia social, desde que sejam

% Cédigo Tributario Nacional: “Art. 15 (...) Paragrafo tnico - A lei fixara obrigatoriamente o prazo do
empréstimo e as condigdes de seu resgate, observando, no que for aplicavel, o disposto nesta Lei”.

1% Constituigao Federal: “Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir contribuigdes sociais, de
intervencdo no dominio econdmico e de interesse das categorias profissionais ou econdmicas, como instrumento
de sua atuag@o nas respectivas areas, observado o disposto nos artigos 146, II1, e 150, I e III, e sem prejuizo do
previsto no artigo 195, § 6°, relativamente as contribui¢des a que alude o dispositivo.

§ 1° Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo contribui¢do, cobrada de seus servidores, para o
custeio, em beneficio destes, do regime previdenciario de que trata o art. 40, cuja aliquota ndo sera inferior a da
contribui¢do dos servidores titulares de cargos efetivos da Unido”.

1% Constituido Federal: “Art. 149-A. Os Municipios e o Distrito Federal poderdo instituir contribui¢io, na
forma das respectivas leis, para o custeio do servigo de iluminagé@o ptblica, observado o disposto no art. 150, I e
.

192 Novamente, informa, que tal classificagdo em se considerar as contribui¢des como espécies autdnomas dé-se
por adotar como critério classificatorio a destinag@o.
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nao-cumulativas e nao tenham materialidade de outra contribuicédo ja existente (art.
195, § 4)'%°.

Em relacdo a materialidade das contribuicoes, diferente do que ocorre, por
exemplo, com os impostos, nao cuidou a Constituicio de todas.

De todas, € necessario que se diga, posto que algumas contribuicoes
tivessem suas materialidades tragadas, verbia gratia, as sociais, COFINS, PIS,
CSSL (art. 195 CF), Contribuicao dos Inativos (art. 40 da CF), CPMF (art. 84 ADCT)
e da Interventiva CIDE (art. 177, § 4° da CF).

Quanto a competéncia tributaria pela instituicdo de tais contribui¢des, verifica-
se que o legislador constitucional concentrou a maioria em poder da Unido, é o que
se pode observar diante da seguinte exposigao:

Contribuigdes Sociais (Aqui também incluidas as sociais previdenciarias) —
Uniao (art. 149). Convém observar que, em relagao as contribui¢gdes previdenciarias,
especificamente, para custeio da previdéncia dos seus servidores, além da Unido,
poderao institui-las também Estados, Distrito Federal e Municipios (art. 149, § 1°).

Contribuicbes econémicas, profissionais — Unido (art. 149)

Contribuicao de Intervengcdo no Dominio Econémico - Uniao (art. 149)

Contribui¢gées Sociais Previdenciarias Residuais — Unido (art. 195, § 4°).

Contribuicao de lluminacao Publica — Municipios e Distrito Federal.

Convém salientar que tal espécie tributaria tem a destinagao legal do produto
arrecadado como caracteristica essencial e, segundo a teoria adotada, justamente,
este critério nos faz distingui-las dos impostos.

Interessa, ainda, acrescentar que o Supremo Tribunal Federal reconhece tais

contribuigdes como espécies autbnomas de tributos. Por esta razdo, justamente, é

19 Constitui¢do Federal: “Art. 195 (...)§ 4°. “A lei podera instituir outras fontes destinadas a garantir a
manutencdo ou expansdo da seguridade social, obedecido o disposto no artigo 154, I”.
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que este Tribunal julgou, diante do art. 155, § 3°' que a imunidade era referente
apenas a outros “impostos”, ndo aplicando tal imunidade as “contribuicdes”.

Assim sumulou o tribunal: "E legitima a cobranca da COFINS, do PIS e do
FINSOCIAL sobre as operagdes relativas a energia elétrica, servigcos de
telecomunicacdes, derivados de petréleo, combustiveis e minerais do Pais." (SUM.
659).

Diante desses termos, o entendimento ou ndo das contribuicbes como
espécie autbnoma tem, na pratica, grande significancia, posto que, caso as
considerasse como espécies de “impostos com afetacdo”, elas estariam abarcadas

pelo preceito imunizante.

104 Constituicio Federal de 1988.
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CONTRIBUIGOES DE

pela Uniao.

contribuigdo referente

UNIAO ESTADOS E DF MUNICIPIOS
II, IE, IRPF, IRPJ, IPI ITCD, ICMS E IPVA IPTU, ITBIl e ISS
IMPOSTOS IOF, GF, RESIDUAIS, (ISSQN)
ITR, Imp. Extraordinario
(Guerra)
TAXAS COMUM COMUM COMUM
EMPRESTIMO PERTENCE SOMENTE
COMPULSORIO UNIAO
CONTRIBUICAO DE COMUM COMUM COMUM
MELHORIA
CONTRIBUICOES SOCIAIS UNIAO
S&o instituidas em regra Somente a Somente a

Contribuicao

CONTRIBUIGOES
INTERVENTIVAS (CIDE)

Ex. Art. 177, § 4° CF

SEGURIDADE SOCIAL .
aos servidores referente aos
(SOCIAIS) servidores
Art. 149, § 1°da CF
Art. 149 da CF C/C 195 da CF Art. 149, § 1° da CF
UNIAO

CONTRIBUICOES
PROFISSIONAIS,
ECONOMICAS

UNIAO

ILUMINACAO PUBLICA

DISTRITO FEDERAL

MUNICIPIOS

Quadro 3: Competéncias tributarias da Unido, Estados e DF, Municipios.

Tecidos breves comentarios acerca da competéncia impositiva tributaria,

trataremos agora do artigo 146 da Constituicdo Federal, por ora, especificamente, o

inciso lll, face ao entendimento adotado, segundo o qual, a carta, além dos limites

impostos por ela, também concedeu esse poder ao legislador infraconstitucional, ao

prescrever que as normas gerais de direito tributario deverdo ser veiculadas por lei

complementar.
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6.3 O ARTIGO 146, lll DA CF: NORMA DELINEATIVA DE COMPETENCIA

Permite-se, para facilitar a analise, descrever parte do dispositivo, que ora

sera analisado:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

| - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributaria, entre
a Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

Il - regular as limitagdes constitucionais ao poder de tributar;

lll - estabelecer normas gerais em matéria de legislacao tributaria,
especialmente sobre:

a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relagéo
aos impostos discriminados nesta Constituicdo, a dos respectivos
fatos geradores, bases de calculo e contribuintes;

b) obrigacdo, lancamento, crédito, prescricio e decadéncia
tributarios...

Em principio, ao observar os preceitos citados, parece clara e consente a
idéia de que o Legislador Constitucional atribuiu a lei complementar diversas
fungdes, quais sejam: 1) tratar de matérias relativas a conflito de competéncia dos
entes tributantes; 2) dispor sobre limitagées constitucionais ao poder de tributar; e 3)
prescrever normas gerais de direito tributario.

Antes de verificar tais conteudos, nunca € demais repisar a licdo de Paulo de

Barros Carvalho '®

sobre a natureza ontoldgico-formal da lei complementar.
Segundo o mestre, sob o enfoque juridico positivo, podem-se notar dois tragcos bem
definidos, que identificam tal veiculo introdutor: a) matéria expressa ou

implicitamente indicada na Constituicao; e b) o quorum especial do art. 69 da CF.

105 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 16. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2004, p.59 e 205.
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O primeiro é qualificado pelo doutrinador' como pressuposto material ou
ontoldgico, ja segundo é interpretado como requisito formal. Dai, afirmar-se que a
Lei Complementar reveste-se de natureza ontolégico-formal. Ou seja, sobre a lei
complementar deve recair uma dupla analise, uma sobre o seu conteudo e outra
quanto a sua forma.

Tecidas tais consideracdes acerca da natureza da lei complementar, permite-
se, por ora, tratar do seu conteudo, em especifico, as matérias previstas no artigo
146.

Antes, torna-se necessario relatar que a doutrina ndo é consente sobre as
matérias que se sujeitam a lei complementar, o problema ocorre, especificamente,
em relagao ao inciso lll, normas gerais de direito tributario.

Em relacdo as funcdes da lei complementar, especialmente, as previstas no
artigo 146 da Constituicdo, surgiram, notadamente, dois posicionamentos, que
ficaram conhecidos como “corrente tricotdmica” e “corrente dicotdmica”.

Segundo os adeptos da primeira corrente, o legislador constitucional, além de
outras matérias, reservou a lei complementar, aquelas referentes a: 1) Conflitos de
Competéncia e 2) Limitagdes Constitucionais ao Poder de Tributar e 3) normas
gerais de direito tributario.'®’

Por sua vez, os doutrinadores que representam a corrente dicotdmica
perfilham o entendimento segundo o qual caberia a Lei complementar tratar de 1)

Conflitos de Competéncia e 2) Limitagbes Constitucionais ao Poder de Tributar.

106 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.59 e 205.

' Hoje por for¢a da Emenda Constitucional 42 de 19/12/2003 que acrescento o artigo 146-A, deveria falar-se
em uma quarta fungio da lei complementar, qual seja: “...estabelecer critérios especiais de tributagdo, com o
objetivo de prevenir desequilibrios da concorréncia, sem prejuizo da competéncia de a Unido, por lei, estabelecer
normas de igual objetivo”.
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Nunca ¢é demais enfatizar que os doutrinadores representantes do
posicionamento conhecido como “dicotdmico”, ndo negam a existéncia de normas
gerais de direito tributario, ndo obstante, esclarecem que tais normas ou seréao
destinadas a prever normas de conflito de competéncia ou limitagdes constitucionais
ao poder de tributar.

Os defensores de tal posicionamento buscam o fundamento da sua exegese
numa interpretacao sistematica da Carta Constitucional, apéiam-se nos principios da
isonomia e autonomia federativa e municipal dos entes politicos. Restringem,
portanto, o alcance das normas gerais de direito tributario para as matérias
condizentes a limitacdo constitucional ao poder de tributar e conflitos de
competéncia, temendo que ampliar o alcance de tal norma possa resultar na quebra
dos principios ja mencionados.

Vale ressaltar que o posicionamento defendido hoje pelos “dicotdbmicos”, era o
existente na Constituicdo de 1967, nos termos do artigo 18, §1°, segundo o qual,
compete as normas gerais de direito tributario dispor “sobre conflitos de competéncia
nessa matéria entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios e
regulara as limitagcées constitucionais ao poder de tributar”.

Em que pese o indiscutivel conhecimento e ao espirito que levaram os
doutrinadores dessa corrente, dentre eles, Paulo de Barros Carvalho, Geraldo
Ataliba, Roque Anténio Carraza, a seguir tal linha exegética, buscando prestigiar
principios tdo importantes, como o principio federativo, isonomia das pessoas
politicas internas e autonomia dos municipios.

Com a maxima vénia, defende-se, neste trabalho, posicao diversa. Entende-

se que o Poder Constituinte Originario deixou clara sua intengdo em ver tais
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assuntos, previstos no inciso lll e suas alineas, descritos como normas gerais de
direito tributario, sendo tratados por meio de lei complementar.'®®

Destarte, ndo se concebe, no presente estudo, a interpretacéo, segundo a
qual, normas gerais de direito tributario seriam apenas aquelas aplicadas ao conflito
de competéncia e limitacdes constitucionais ao poder de tributar.

A postura exegética abragada levou em consideragado a propria Constituicao
Federal, notadamente, o sobreprincipio da seguranca juridica. Por outro lado, nao se
descartaram os principios da isonomia e autonomia.

Cabera ao intérprete, diante de um possivel conflito entre ambos, harmoniza-
los, atribuir a elas uma eficacia, de modo que um n3o aniquile o outro.'®

No sentido defendido no presente trabalho, trilha Humberto Avila "°

sustentando, percucientemente, que:

... Nao ha, pois, um principio federativo, de um lado, e regras de
competéncia, de outro, como se fossem entidades separadas e
pudessem ser interpretadas em momentos distintos. O que ha é um
principio federativo resultante da conexdo com as regras de
competéncia, e regras de competéncia devidamente interpretadas de
acordo com o principio federativo.

(...) é preciso atribuir um significado normativo, ainda que minimo,
aos dispositivos constitucionais.

(...) a necessidade e a validade das normas gerais em matéria de
legislagao tributaria sdo formas reconhecidas pelo Poder Judiciario.

1% Também neste sentido, posiciona-se Humberto Avila, o qual adota trés fundamentos para defender sua tese:
Primeiro: “... N&o ha, pois, um principio federativo, de um lado, e regras de competéncia, de outro, como se
fossem entidades separadas e pudessem ser interpretadas em momentos distintos. O que hé € um principio
federativo resultante da conexdo com as regras de competéncia, e regras de competéncia devidamente
interpretadas de acordo com o principio federativo”. Segundo: “... é preciso atribuir um significado normativo,
ainda que minimo, aos dispositivos constitucionais”. E terceiro: “... a necessidade e a validade das normas gerais
em matéria de legislagdo tributéria forma reconhecidas pelo Poder Judiciario”. AVILA, Humberto. Sistema
constitucional tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.136.

19 Sobre a aplicagio de normas constitucionais, que seriam num primeiro momento, conflitantes, vale a pena
conferir o estudo percuciente de Humberto Avila em sua obra Teoria dos Principios, especificamente, sobre os
Postulados Normativos, classificados, pelo autor como normas de Segundo Grau, sendo entendidos como
condigdo de aplicagdo e interpretagdo do direito. Sendo, portanto, considerados metanormas. Idem. Teoria dos
principios. Da defini¢do a aplicagdo dos principios juridicos. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.87-127.

10 1dem. Sistema constitucional tributario. Sio Paulo: Saraiva, 2004, p.136.
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Do exposto, permitir que Lei Complementar estabeleca regras gerais sobre
decadéncia, prescri¢cao, fato gerador, contribuinte, responsavel ndo implica, por si
sO, a violacdo de autonomia federativa, para impedir que isto ocorra, existe o
aplicador da lei.

Quanto a alegacao de violagédo da isonomia dos entes tributantes, por ser a lei
complementar veiculo introdutor préprio da Unido, e, portanto, regras elaboradas por
tal ente ndo poderiam submeter os demais, também, poderia a principio ser refutada,
levando-se em consideragao que também a Unido, pessoa politica de direito interno,
tem o dever de observar tal regra.

Além disso, adotando-se postura eminentemente pragmatica, é facil constatar
que o que se tem visto sdo os entes politicos violarem direitos fundamentais dos
contribuintes e ndo o contrario, ou seja, os entes terem reduzido o exercicio de suas
competéncias tributarias.

A teleologia, do artigo 146, lll, quer, conforme o entendimento adotado,
prestigiar a segurancga juridica, evitar que os entes politicos tenham em suas mao
uma carta em branco, para tratar de dispor de suas normas tributarias. Imagina-se,
para cada Estado, para cada Municipio, um prazo distinto de prescricado e
decadéncia.

Nao é preciso apenas imaginar, para tanto, aliando a teoria a pratica, basta
observar a novel discussédo acerca da validade do artigo 13 da lei ordinaria federal
8620/93, segundo a qual: “O titular da firma individual e os s6cios das empresas por
cotas de responsabilidade limitada respondem solidariamente, com seus bens
pessoais, pelos débitos junto a Seguridade Social”.

Note-se, que, para os adeptos da corrente tricotdmica, tal lei ordinaria afronta,

nitidamente, o artigo 135 do Cdédigo Tributario Nacional (lei materialmente
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complementar)'"’

, que traz requisitos especificos para determinar a responsabilidade
de terceiros, dentre eles, o so6cio, que, perante esse artigo, para que possa ser
responsabilizado: 1) ha que efetivamente estar a frente da empresa, administrar,
tomar decisdes em nome da pessoa juridica e, também, necessariamente, 2) deve
ficar comprovado que ele, ao administrar, praticou atos em excesso de poder,
infracdo da lei, violacdo de contrato ou estatuto.'?

Do fato exposto, podem decorrer basicamente dois entendimentos, caso o
poder judiciario adote a tese perfilhada pela corrente dicotdmica, forgosamente, tera
como valida a lei federal, ja que este ente possui autonomia para tratar das normas
gerais de direito tributario, dentre elas, a responsabilidade tributaria.

Por outro lado, caso siga a linha defendida pela corrente tricotdmica, tera o
artigo 13 como norma formal e materialmente invalida para discutir esse assunto, ja
que cabe a lei complementar tratar de tal matéria.

Torna-se conveniente ressaltar que, em recente decisao, a primeira Secao do
Superior Tribunal de Justica firmou o entendimento defendido pela “corrente
tricotbmica”, € o que se pode observar do excerto da decisdo do Ministro José

113

Delgado’ °, que, pela clareza, vale a pena reproduzir:

" Diz-se que o Codigo Tributario Nacional é lei materialmente complementar, posto, formalmente ser 0 mesmo
uma Lei ordinaria, Lei 5.172, de 25.10.1966, todavia, apds o advento da Constituigdo de 1988, este diploma foi
recepcionado pela Carta, artigo 146, 111, com o status de lei complementar.

"2 Maria Rita Ferragut, em obra que trata com profundidade sobre o tema da Responsabilidade tributaria, analisa
o artigo 135 do CTN, detalhando os elementos necessarios para determinar a responsabilidade: “1) Elemento
Pessoal — refere-se ao sujeito responsavel pelo crédito tributario: executor material, participe ou mandante da
infragdo. E o administrador da sociedade, podendo ser socio, acionista, mandatario, preposto, empregado,
diretor, gerente ou representante. Nao deverdo ser incluidas nesse conjunto pessoas sem poderes para decidir
sobre a realizacdo de fatos juridicos, ou se com poderes, que, no caso concreto, ndo tiveram qualquer
participagdo no ilicito.

2) Elemento fatico — refere-se as condutas reveladoras de infragdo que exija dolo: excesso de poderes ou infragdo
de lei, contrato social ou estatuto.” FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria e o Cédigo Civil de
2002. Sao Paulo: Noeses, 2005, p.124.

'3 Processo: REsp 757065 / SC; RECURSO ESPECIAL; 2005/0093942-0; Relator(a):Ministro JOSE

DELGADO (1105); Orgdo Julgador:S1 - PRIMEIRA SECAO; Data do Julgamento: 28/09/2005; Data da
Publicagdo/Fonte: DJ 01.02.2006 p. 424.
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. inteiramente desprovidas de validade sao as disposi¢coes da Lei
n®.8620/93, ou de qualquer outra lei ordinaria, que, indevidamente,
pretenderam alargar a responsabilidade dos sécios e dirigentes das
pessoas juridicas. O artigo 146, Ill, b, da Constituicdo Federal
estabelece que as normas sobre a responsabilidade tributaria
deverao se revestir obrigatoriamente de lei complementar.

Assim sendo, entende-se que todos os dispositivos do Cdédigo Tributario
Nacional'™, lei esta ordinaria, mas que foi recepcionada pela Constituicdo de 1988,
como lei complementar, desde que nao contrarie a Constituicdo Federal em seu
conteudo, devera tratar de normas gerais de direito tributario, dentre estas, como
exemplo, podem-se citar as matérias relativas: a sujeicdo passiva tributaria, aos que
tratam da obrigacao tributaria, da formalizagcdo do crédito tributario, prescricéo,

decadéncia etc.

6.4 VISAO CRITICA ACERCA DOS “ATRIBUTOS” DA COMPETENCIA

TRIBUTARIA

A Competéncia Tributaria é apontada pela doutrina’® como tendo algumas
caracteristicas proprias, que serviriam como suporte, para o cientista, na tarefa de
melhor compreendé-la, dentre elas: |) privatividade; Il) indelegabilidade; IlI)
incaducabilidade; 1V) inalterabilidade; V) irrenunciabilidade; e VI) facultatividade.

Todavia, desde ja, pede-se vénia para discordar de tal classificagdo no que se

alude aos atributos da privatividade, inalterabilidade e facultatividade.

1140 principio revelado no inciso III do artigo 146 da Constituicdo Federal ha de ser considerado em face da
natureza exemplificativa do texto, na referéncia a certas matérias.” (...) Cumpre a legislacdo complementar
dispor sobre os parametros da aplicagdo da multa, tal como ocorre no artigo 106 do Cédigo Tributario Nacional.”
(RE 407.190, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 13/05/05).

115 CARRAZA, Roque Anténio. Curso de direito constitucional tributario. 19. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2004, p.451-593; CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 16 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004,
p-217-225.
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by

No que se refere a privatividade, ela apenas pode ser vista como
caracteristica da competéncia, caso seja assim interpretada: “apenas ente politico
pode instituir tributo”, portanto, a competéncia tributaria é privativa das pessoas
politicas.

Quanto a inalterabilidade e a facultatividade, entende-se que a competéncia é
alteravel, observe-se, por exemplo, a hipétese da novel contribuicdo de iluminagao
publica.

Em relacdo a facultatividade, primeiro, ha que se entender que ela ndo é um
atributo da competéncia, ja que a competéncia, nos termos em que é prevista na
Constituigao, €, para nos, obrigatoria.

Portanto, caso se admita a hipotese da facultatividade, ela sé o sera como
caracteristica do exercicio da competéncia e ndo da competéncia propriamente
considerada, e, mesmo assim, vemos que o exercicio da competéncia, em algumas

hipoteses, sera obrigatorio, o que ja pde abaixo tal atributo como caracteristica.

6.4.1 Privatividade

A privatividade tem sido tratada pela doutrina, em especial, por Roque
Antdnio Carraza'®, como sendo a demarcacdo de competéncia, ja4 previamente
definida para cada ente politico, visando, com esta medida, assegurar o principio da
autonomia distrital, federativa e municipal.

Segundo o doutrinador, no caso dos impostos, tais parcelas de competéncia
foram determinadas materialmente, isto €, de acordo com o fato juridico tributario.

Além do critério material, também foi utilizado o critério territorial, ou seja, as leis

116 CARRAZA, Roque Antdénio. Curso de direito constitucional tributario. 19. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2004, p.566-577.
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tributarias que instituem tais gravames tém sua vigéncia no territério da ordem
juridica que os editou.""’

Todavia ha doutrinadores que discordam do posicionamento exposto.

Paulo de Barros Carvalho''®, por meio de sua visdo arguta, ndo admite a
privatividade como atributo da competéncia tributaria, alegando que a unica
competéncia privativa foi atribuida a Unido'"®, e, justamente por ser aplicada apenas
a Unido, essa caracteristica ndo poderia ser vista como atributo da Competéncia
Tributaria.

Entendemos acertado o posicionamento de Paulo de Barros Carvalho,
porquanto, observamos, na Constituicdo, varias hipéteses em que o legislador, ao
definir a competéncia tributaria para uma mesma hipotese de incidéncia, admite
mais de um ente tributante.

Observe-se, por exemplo, que, no caso do Imposto Extraordinario, também
denominado de Imposto de Guerra, o legislador constitucional confere a Uniéao
poderes expressos para que este ente possa tributar hipoteses previstas ou ndo em
sua competéncia. Logo, permite a Unido, ao instituir este imposto, fazer uso das
competéncias impositivas dos Estados, Distrito Federal e Municipios.'®

Entende-se, também, que, no Empréstimo Compulsério, tal fenbmeno de
apoderacdo de competéncia pela Unido é permitido, levando-se em consideracao o

fato de que a Carta Constitucional, também nessa circunstancia, nao tracou a

7 CARRAZA, Roque Anténio. Curso de direito constitucional tributario. 19. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2004, p.566-5717.

''¥ CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributirio. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 219.

"9 Em relagio as hipéteses de incidéncia previstas, por exemplo, no caso dos Impostos, em se tratando da Unigo,
nenhum outro ente politico poder fazer jus, a reciproca ndo é verdadeira, tendo em vista que a Constituigdo da
uma carta em branco para a Unido, quando ela trata do Imposto Extraordinario.

120 Constitui¢do Federal: “Art. 154. A Unido podera instituir: (...) II - na iminéncia ou no caso de guerra externa,

impostos extraordinarios, compreendidos ou niio em sua competéncia tributaria, os quais serdo suprimidos,
gradativamente, cessadas as causas de sua criagdo”.
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possivel hipotese de incidéncia e que tal tributo, do mesmo modo que o imposto
extraordinario, podera ser instituido diante de circunstancias excepcionais: guerra
externa ou sua iminéncia, calamidade publica e investimento de carater urgente e
relevante interesse nacional.'’

Todavia, ha que se fazer uma ressalva entre a primeira hipétese citada e essa
ultima, posto que, em relagcdo aquela, o legislador constitucional trouxe
consentimento categoérico, ao empregar a expressao “compreendidos ou ndo em sua
competéncia”. Ja no caso do Empréstimo Compulsério, ndo houve permissao
expressa.

Convém ressaltar, ainda, que, embora a Constituicdo n&do tenha admitido tal
hipotese de maneira expressa, a jurisprudéncia, a que afinal cabera dar a
interpretacao para tal artigo, assinala em sentido positivo. Assim, tudo nos leva a
acreditar, semelhante do ao que ocorre no imposto extraordinario, que é legalmente
permitido no caso do Empréstimo Compulsério a Unido utilizar como hipoteses
tributaveis as ja existentes para os demais entes tributantes.

Ainda sobre a competéncia privativa, ndo é despiciendo tratar das taxas e
contribuicdes de melhorias, uma vez que a doutrina costuma referir-se a tais tributos
como sendo de “competéncia comum”.

Competéncia comum, porque qualquer ente politico que prestar ou colocar a
disposicao servigo publico especifico e divisivel ou exercer o poder de policia podera
instituir taxa, e, no caso da contribuicdo, ocorre o mesmo fenémeno, visto que
qualquer pessoa politica que realizar uma obra que decorrer valorizagao imobiliaria

podera instituir tal contribuigao.

12! Constitui¢do Federal: “Art. 148. A Unido, mediante lei complementar, poderd instituir empréstimos
compulsorios: I - para atender a despesas extraordinarias, decorrentes de calamidade publica, de guerra externa
ou sua iminéncia; II - no caso de investimento publico de carater urgente e de relevante interesse nacional,
observado o disposto no artigo 150, III, b”.
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Roque Antdnio Carraza'® faz um alerta no sentido de que a expressdo
“‘competéncia comum” deva ser interpretada com ressalva, pelo fato de que apenas
o ente politico que praticar o fato imponivel é que detera, concretamente, a
competéncia para instituir e cobrar tal tributo.

Desse modo, apenas o ente que realizar os fatos acima designados é que
tera a competéncia para tributar, neste sentido, vale esclarecer que a competéncia,
abstratamente prevista, sera comum, mas quem fara jus a tais tributos sera,
indubitavelmente, aquele que realizar as hipoteses acima previstas. Nestes termos,
com a clareza que lhe é peculiar, certifica o doutrinador ' que os entes nzo
instituirdao “as mesmas taxas, nem a mesma contribuicao de melhoria”.

Como desfecho, temos que a privatividade, entendida como hipotese de
incidéncia exclusiva da qual dispdem as pessoas politicas para tributar, diante das
excecgbes, ndo pode ser vista como um elemento essencial para identificar a

Competéncia Tributaria.

6.4.2 Indelegabilidade

Diz-se indelegavel a competéncia tributaria, posto que apenas o ente politico
a qual se conferiu determinada aptidao para instituir tributo podera exercer tal mister,
nao podendo delegar tal competéncia para outra pessoa politica.

Nao pode, pois, o ente politico ceder sua competéncia tributaria, nem mesmo
por meio de lei, diferentemente, da capacidade tributaria ativa, que, como ja visto,

admite, sim, delegacao.

122 CARRAZA, Roque Antdnio. Curso de direito constitucional tributario. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2004, p.573.

123 Idem, ibidem, p.573.
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Sendo assim, tal caracteristica serve como reforgco para diferenciar a
competéncia tributaria da capacidade tributaria ativa, tendo em vista que esta
permite, por meio de lei do ente tributante, a delegacdo das atividades de

administragao, fiscalizagao e arrecadacgao de tributos.

6.4.3 Incaducabilidade

Sabe-se que a competéncia tributaria € aptidao para inserir, no ordenamento
juridico, normas tributarias. Neste sentido, legislar sobre tributos significa exercitar a
fungao legislativa.

Como é cedico: "... Poder Legislativo ndo pode ser impedido de legislar sobre

matérias de sua competéncia, a pretexto de que delas se descuidou, durante certo

lapso de tempo".'?*

5

Roque Antdnio Carraza'®® expde duas fortes razdes para se afirmar a

incaducabilidade da competéncia tributaria:

A primeira: a Constituicdo, ao conferir ao Poder Legislativo a
competéncia para legislar, nao fez qualquer mengado no sentido de
que esta faculdade deveria ser utilizada até um dado marco
temporal, sob pena de caducidade. A segunda: o ato de legislar
envolve, sempre e necessariamente, uma alteracdo da ordem
juridica em vigor, ou seja, uma inovagdo normativa. E préprio da lei
prever ou disciplinar situagbes que ainda nado foram alvo de leis
anteriores. Afinal, a lei sempre inova inauguralmente a ordem
juridica, construindo o direito positivo. O Poder Legislativo, enquanto
expede leis, exercita uma competéncia que a Constituicdo lhe
outorgou, e que, até aquele momento, ndo havia exercitado.

A incaducabilidade caracteriza-se, justamente, porque ndo ha prazo

especifico para que o Ente Politico exergca sua competéncia, podendo exercer sua

124 CARRAZA, Roque Antdnio. Curso de direito constitucional tributario. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2004, p.588.

125 [dem, ibidem.
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capacidade legislativa a qualquer tempo, vale como exemplo o imposto sobre
grandes fortunas, porquanto o fato da Unido ndo o ter instituido até hoje ndo a

proibe de cria-lo no futuro.

6.4.4 Alterabilidade

Preconiza-se que a competéncia tributaria € inalteravel, porque ndo podem as
pessoas politicas alterar sua configuracdo. Todavia vemos com ressalvas em se
considerar tal caracteristica como atributo de competéncia tributaria.

Segundo entendimento aqui sustentado, afirmar que a competéncia tributaria
€ inalteravel significaria vé-la como norma petrificada no artigo 60, § 4° da
Constituicao'?.

Entretanto a Carta Constitucional desse modo nao a tratou, admitindo, pois,
que ela fosse alterada pelo poder Constituinte Derivado. Esta claro que tal alteracao
sO sera admitida como valida, caso respeite os limites impostos pelo proprio poder
Constituinte Originario, desde que respeitados, por exemplo, o principio federativo e
a autonomia municipal, bem como, os direitos e as garantias fundamentais.

Hodiernamente, observamos uma hipdtese de alteragdo da competéncia
tributaria, mediante a Emenda Constitucional n.° 39, de 19 de dezembro de 2002, ao
conferir aos Municipios e Distrito Federal a aptidao para instituir contribui¢cao, cuja
destinacdo sera o custeio do servico de iluminagdo publica, observe-se que tal

competéncia ndo se encontra prevista na Carta Constitucional de 1988.

126 Constitui¢io Federal: “Art. 60 (...) § 4°: Ndo ser4 objeto de deliberagio a proposta de emenda tendente a
abolir: I - a forma federativa de Estado; II - o voto direto, secreto, universal e periodico; III - a separacao dos
Poderes; IV - os direitos e garantias individuais”. (Grifos nossos).
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Torna-se conveniente ressaltar que nao € objetivo do presente trabalho
perquirir se a contribuicao de iluminacdo publica é constitucional ou n&o. Pretende-
se registrar, apenas, que, para ndés, a competéncia pode, sim, ser alterada, desde
que, como ja asseverado, sejam observados os proprios limites prenunciados por

ela.

6.4.5 Irrenunciabilidade

Da mesma forma que as pessoas politicas ndao podem delegar a competéncia
tributaria, ndo podem a ela renunciar, quer no todo, quer em parte. Todavia convém
advertir que a irrenunciabilidade é um atributo da Competéncia e ndo do exercicio
desta, de modo que a competéncia € irrenunciavel, mas seu exercicio, néo.

A competéncia tributaria € matéria de Direito Publico Constitucional e,
portanto, indisponivel. Segundo Roque Anténio Carraza: "Falece a pessoa politica o
direito de decidir, ainda que o fagca por meio de lei, que ndo mais tributara
determinado fato, inscrito em sua esfera de competéncia tributaria".'?’

Note-se que o Supremo Tribunal Federal, ao decidir favoravelmente a
tributacdo dos inativos, baseou-se, fundamentalmente, no atributo da
irrenunciabilidade da competéncia tributaria.

Embora nao tenha sido feita alusdo expressa a tal caracteristica, em seu voto,
o Ministro César Peluso'® a deixa transparecer nitidamente, ao observar que nio

existe, no ordenamento juridico vigente, norma expressa nem sistematica que tenha

o poder de subtrair “ad aeternum a percepcao dos respectivos proventos e pensdes

127 CARRAZA, Roque Antdnio. Curso de direito constitucional tributario. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2004, p.592.

128 Acdo Direta de Inconstitucionalidade, n°. 3.105-8.
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a incidéncia de lei tributaria que anterior ou ulterior, os submeta a incidéncia de
contribuicao previdencial”.

Dessa forma, entende-se que a irrenunciabilidade, como caracteristica da
competéncia, da-se, levando-se em consideragao que nao admite o Ordenamento, a
proibicdo e nem mesmo a renuncia absoluta da produgdo de normas juridicas,
porquanto a producdo normativa € condicdo primaria para a existéncia do proprio

sistema do direito positivo.

6.4.6 Facultatividade

Do mesmo modo em que ndao admitimos a privatividade como atributo da
competéncia, também ndo reconhecemos a competéncia como facultativa.*

Segundo entendimento perfilhado, a competéncia tributaria, na condicéo de
norma de estrutura, ndo é facultativa, ela é obrigatéria, significando que os entes, ao
exercerem sua competéncia tributaria, deverao, forcosamente, respeitar os termos
em que a ela foi desenhada na Constitui¢ao.

Diversamente, poder-se-ia considerar como facultativo ndo a competéncia,
mas o seu exercicio. Nestes termos, os Entes politicos teriam o “poder” para exercé-
la, instituindo tributos, mas, ndo o “dever’. Contudo, tal entendimento também
merece ressalvas.

Paulo de Barros Carvalho™°, com a percuciéncia que |he é inata, adverte que
nem todas as hipoteses de exercicio de competéncia sao facultativas, “a excecéao

vem ai para solapar o carater de universalidade da proposicao”, referindo-se o autor,

12 Em sentido contrério, admitindo a facultatividade como atributo. CARRAZA, Roque Antonio. Curso de
direito constitucional tributario. 19. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 593-603.

130 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direto tributario. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.219-225.
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especificamente, ao ICMS. Segundo o mestre, na hipotese deste tributo, o exercicio
da competéncia pelos Estados e Distrito Federal é obrigatério, com intuito até
mesmo de evitar a denominada “Guerra Fiscal”.'®'

Acredita-se que, hoje, ndo sé exercicio da competéncia em relagédo ao ICMS
€ obrigatério, mas também, o dos Municipios, no que diz respeito ao dever de
instituir o ISS.

Tal entendimento decorre da Emenda Constitucional n.°37, que inseriu, no
ordenamento, o artigo 88 ' das Disposicdes Constitucionais Transitorias,
prescrevendo, em seu inciso |, que o ISS tera aliquota minima de 2%, enquanto esta
(minima) nao for estipulada por lei complementar, e, no inciso Il, arremata, dispondo
que ndo podera tal imposto ser objeto de concessdo de isengao, incentivo e
beneficio fiscal, que resultar, direta ou indiretamente, na redugdo da aliquota
minima.

Desse modo, a facultatividade do exercicio da competéncia ja era uma

realidade do ICMS que, agora, parece ser também do Imposto Sobre Servigos.

B3I Roque Antonio Carraza, em defesa da facultatividade como atributo da competéncia, escreve: "No caso, os
Estados e o Distrito Federal s6 podergo deixar de instituir o ICMS (descrevendo legislativamente sua hipdtese de
incidéncia, seu sujeito ativo, seu sujeito passivo, sua base de calculo e sua aliquota) e de percebé-lo se
celebrarem deliberagdes neste sentido (firmadas pelos Governadores e ratificadas, por meio de decreto
legislativo, pelas respectivas Assembléias legislativas ou, no caso do Distrito Federal, por sua Camara
Legislativa. (...) Ainda assim, ndo vemos como compelir o Poder Legislativo de um Estado (ou do Distrito
Federal) a criar o ICMS. O maximo que podemos aceitar é que as demais pessoas politicas competentes para
criar este imposto podem bater as portas do Poder Judiciario (Supremo Tribunal Federal, ex vi do art. 102, I, "f",
da CF) e 14 postular o ressarcimento dos prejuizos causados por tal omissdo". CARRAZA, Roque Antonio.
Curso de direito constitucional tributario. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.598-599.

Ainda sobre o tema da facultatividade, vale a pena, conferir a licdo de Roque Antonio Carraza sobre a
inconstitucionalidade do artigo 11 da Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n 101 de 2000), na
medida em que este traz como requisito essencial para a responsabilidade na gestao fiscal a institui¢@o, previsao
e efetiva arrecadacdo de todos os tributos da competéncia constitucional do ente da Federag@o. Grifos nossos.
Idem, ibidem, p.599-603.

132 Ato das Disposigdes Constitucionais Transitorias: Art. 88. Enquanto lei complementar nio disciplinar o
disposto nos incisos I e III do § 3° do art. 156 da Constituicdo Federal, o imposto a que se refere o inciso III do
caput do mesmo artigo: I — tera aliquota minima de dois por cento, exceto para os servigos a que se referem os
itens 32, 33 e 34 da Lista de Servigos anexa ao Decreto-Lei n° 406, de 31 de dezembro de 1968;

II — néio sera objeto de concessio de isencdes, incentivos e beneficios fiscais, que resulte, direta ou
indiretamente, na reducdo da aliquota minima estabelecida no inciso I. (Grifos nossos).
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Assim, pelos motivos expostos, a competéncia tributaria, como norma de
estrutura, devera ser, obrigatoriamente, observada pelos entes politicos na
instituicdo dos tributos.

Ja o exercicio da competéncia, entendido como a possibilidade de que
dispdem os entes politicos, nas hipoteses tragcadas no texto constitucional, de
instituirem ou n&o tributos, também, n&o se vé a facultatividade como caracteristica,

visto que tal regra comporta excecgoes.

6.5 ANALISE PROPOSTA

Tratou-se da competéncia tributaria, em seu aspecto positivo, porquanto se
analisaram os enunciados em que se admite a instituicdo dos tributos, bem como as
caracteristicas que podem ser atribuidas a competéncia tributaria.

Portanto, a competéncia tributaria pode ser entendida como a prerrogativa
constitucional, em que, por forca de expressa autorizag¢ao, os entes tributantes, por
intermédio de suas respectivas leis, dispde de legitimidade para instituir tributos.

Chama-se atencgdo, porém, para o fato de n&o ser tal prerrogativa absoluta.
Assim, do mesmo modo que o legislador constitucional impés limites positivos para o
desenho da competéncia tributaria, ele também trouxe limites negativos. E a
competéncia tributaria é justamente o resultado desta equacgéo.

Logo, para conhecermos a competéncia tributaria, temos que, obviamente,
tratar dos enunciados que impdem limites para ela.

Para cumprir nosso objetivo, analisaremos duas espécies de limitagdo, uma
que atua sobre a propria competéncia tributaria, demarcando-a negativamente.

Nesse sentido, as imunidades, normas proibitivas de competéncia, que retiram do
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ente tributante nas hipoteses previstas, o poder legiferante para instituir tributos,
revelando-se numa “incompeténcia tributaria”.

Existe, também na Carta Constitucional, outra espécie de limitacdo, os
principios constitucionais tributarios. Estes, embora ndo impecam as pessoas
politicas de instituirem tributos, indiretamente, atingem a competéncia tributaria,
posto que regulam o seu exercicio e limitam, portanto, 0 modo a ser seguido pelas
pessoas politicas no seu desiderato de criar tributos.

Permite-se exemplificar, pelo principio da legalidade, este ndo veda a
instituicdo de tributo, todavia os Entes, para exercerem sua competéncia tributaria,
s6 o podem fazer mediante lei, logo, o principio passa, por via reversa, a limitar a
propria competéncia tributaria, posto que esta somente podera ser exercida nos
termos em que foi prevista na Constituicdo por meio de lei.'®

Assim, a competéncia tributaria somente pode ser obtida mediante uma
interpretacado do sistema, que se assemelha a um calculo matematico, envolvendo
dois coeficientes: de um lado, as normas permissivas e, de outro, as proibitivas, disto
resulta a competéncia tributaria, ela é o resultado, surgindo, ja delimitada.

Ainda sobre os limites impostos a competéncia tributaria, torna-se necessario
esclarecer que as imunidades e os principios, justamente por significarem restricdes
impostas a competéncia tributaria, outorgam aos contribuintes direitos e garantias.

Como se vera adiante, as imunidades e os principios, dependendo do valor a
ser assegurado, poderao ser classificados como direitos e garantias fundamentais.

Analisemos, portanto, quais os efeitos juridicos diante de tal qualificagao.

133 Como se vera adiante, quando tratarmos deste principio, existe algumas excegdes feitas a0 mesmo, mas, estas
justamente por se tratarem de desvio da regra geral, somente sdo admitidas desde que expressamente previstas na
Constituicdo de 1988, ndo se admite que emenda crie nova excecgdo ao principio da legalidade, justamente por se
tratar de garantia fundamental, estando tal principio petrificado na Constitui¢éo, nos moldes do art. 60, § 4°, IV.
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CAPITULO 7

LIMITAGOES CONSTITUCIONAIS AO PODER DE TRIBUTAR DIANTE

DA TEORIA DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

71 BREVE ESCORCO SOBRE OS DIREITOS FUNDAMENTAIS (A

CARACTERIZAGAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS)

Na visdo de José Afonso da Silva™*, os direitos fundamentais do homem, no
aqui por nés denominado de direitos fundamentais, “sdo situagdes juridicas,
objetivas e subjetivas, definidas no direito positivo, em prol da dignidade, igualdade e
liberdade da pessoa humana”.

Ainda destaca o constitucionalista que, na sua visdo, tais direitos
caracterizam-se pelos atributos da: 1) historicidade; 2) inalienabilidade; 3)

imprescritibilidade; e 4) irrenunciabilidade, e, mais adiante, explica o mestre; '

Historicidade. Sao histéricos como qualquer direito. Nascem,
modificam-se e desaparecem. Eles apareceram com a revolugio
burguesa e evoluem, ampliam-se, com o correr dos tempos. Sua
historicidade rechaca toda fundamentacdo baseada no direito
natural, na esséncia do homem ou na natureza das coisas.

Inalienabilidade. S&o direitos intransferiveis, inegociaveis,
porque nao sido de conteudo econdmico-patrimonial. Se a ordem
constitucional os confere a todos, deles ndo se pode desfazer,
porque sao indisponiveis.

Imprescritibilidade. O exercicio de boa parte dos direitos
fundamentais ocorre s6 no fato de existirem reconhecidos na ordem
juridica (...) Vale dizer, nunca deixam de ser exigiveis. Pois
prescricdo é um instituto juridico que somente atinge, coarctando, a

13 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 13. ed. Sio Paulo: Malheiros, 1997, p.
178.

13 T1dem, ibidem, p. 179 ¢ 180.
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exigibilidade dos direito de carater patrimonial, ndo a exigibilidade de
direitos personalissimos, ainda que n&o individualistas, como € o
caso.

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

Por sua vez, J. J. Gomes Canotilho™®, ao tratar dos direitos formalmente

fundamentais, salienta:

... que, em geral, as normas consagradoras de direitos, liberdades e
garantias recortam, logo a nivel constitucional, uma pretensao
juridica individual (direito subjetivo) a favor de determinados titulares
com o correspondente dever juridico por parte dos destinatarios
passivos. Este traco explica a insisténcia da doutrina na idéia de
aplicabilidade directa destas normas...

Obtempera Maria Garcia'’” que, apesar das varias denominacdes que podem
ser atribuidas aos direitos fundamentais, eles podem ser reconhecidos por um

nucleo centralizador, como sendo:

... direitos publicos subjetivos ndo somente do cidadao, em sentido
estrito, sendo que determinam um status juridico ou a liberdade a
pessoa; ao mesmo tempo em que sido elementos essenciais do
ordenamento juridico de uma sociedade.

Paulo Bonavides, '3

valendo-se das ligdes de Konrad Hesse, define os
direitos fundamentais como sendo “aqueles direitos que o direito vigente qualifica
como tais”.

Em seguida, para identificar tais direitos, o constitucionalista’®, cita dois
critérios de caracterizacao, propostos por Carl Schimitt, o critério formal e material.

Por critério formal, entende-se, primeiramente, como sendo fundamentais “... todos

os direitos ou garantias nomeados e especificados no instrumento constitucional”.

136 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢iio. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p.401.

137 GARCIA, Maria. Desobediéncia civil. Direito fundamental. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2004, p.208-209.
138 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 18. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2006, p.560.
139 Idem, ibidem, p.561.
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E segundo, “...como sendo como sendo aqueles direitos que receberam da
Constituigdo um grau mais elevado de garantia ou seguranga; ou sao imutaveis ou
pelo menos de mudancga dificultada...”. Em relacdo ao critério material, os direitos
fundamentais “... variam conforme a ideologia, a modalidade do Estado, a espécie
de valores e principios que a Constituicdo consagra”.'*

Nota-se, ao estudar os direitos fundamentais, uma evolug¢ao. No inicio, com o
movimento revolucionario, surgem os denominados direitos individuais como forma
de repressao ao Estado Absolutista, mais tarde, os direitos sociais, coletivos e
difusos, em que passa a ser exigido do Estado praticas de condutas que beneficiem
a populacao.

Segundo Brundo Galindo, ' houve uma percepcdo de que os direitos
individuais eram insuficientes, pois ao Estado nao caberia apenas garantir os direitos
individuais, mas também intervir, inclusive, no ambito econémico, com objetivo de
garantir outros direitos de alcance social e coletivo.

Levando-se em consideragdo a significativa ampliagdo dos direitos
fundamentais, a doutrina, visando diferencia-los, propds uma classificagao desses
direitos fundamentais, adotando como critério o direito protegido.

Tal classificagdo, como se observara, trouxe uma divergéncia doutrinaria no
que diz respeito a denominagdo dada a tais direitos, alguns adotam o termo

geragao, outros dimensado e, por fim, existem aqueles que ndo falam nem em

geragao e nem dimensé&o.

1“0 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 18. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2006, p.561.

41 GALINDO, Bruno. Direitos fundamentais: analise de sua concretizagio constitucional. 3.2 tir. Curitiba:
Jurud, 2005, p.42.
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Como representante daqueles que adotam o termo geragao para se referir as

diferentes espécies de direitos fundamentais, pode-se citar o Ministro Celso de

Mello'#?:

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

Também fazendo uso do termo, geracao, pela capacidade de
sintese vale a pena citar Manoel Gongalves Filho'® que narra a
origem das diferentes espécies de direitos fundamentais:

Sua primeira geracdo enfrentou o problema do arbitrio
governamental, com as liberdades publicas, a segunda, o dos
extremos desniveis sociais, com os direitos econdmicos e sociais, a
terceira, hoje luta contra a deterioracéo da qualidade de vida humana
e outras mazelas, com os direitos de solidariedade.

Em que pese tratar-se de mera opc¢éo terminoldgica, nao é demais esclarecer

que, atualmente, o termo “geracdo” vem sendo correntemente criticado pela

doutrina, preferindo esta, ao tratar das diferentes espécies de direitos fundamentais,

empregar o vocabulo “dimens&o”. Explica André Ramos Tavares'** que:

(...) a idéia de ‘geracdes’ é equivoca, na medida em que dela se
deduz que uma geracao se substitui, naturalmente a outra, e assim
sucessivamente, o que nao ocorre, contudo, com as gerac¢des ou
dimensdes dos direitos humanos. Dai a razdo da preferéncia pelo
termo ‘dimenséo’.

42 STF - Pleno — MS n°. 22.164/SP — Rel. Min. Celso de Mello, Diério da Justica, Se¢do I, 17 nov. 1995,

p.39.206.

143 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. 4. ed. Rev. Sdo Paulo: Saraiva,

2004, p.15.

144 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 367-368.
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"% classifica os

Também, preferindo o termo dimensao, Ingo Wolfgang Sarle
direitos fundamentais em:

1) direitos fundamentais de primeira dimensédo, como sendo aqueles direitos
surgidos em decorréncia do pensamento liberal-burgués do século XVIII, de cunho
eminentemente individualista, que marca uma zona de nao-intervengcao do Estado
face a autonomia dos individuos. Como exemplo, cita os direitos a vida, a liberdade,
a propriedade e a igualdade;

2) Os direitos fundamentais de segunda geragdo consistem nos direitos
econdmicos, sociais e culturais; ressalta que a principal distingado desses direitos
esta na sua dimensao positiva, ou seja, ndo basta o Estado ndo intervir na liberdade
individual, ele, agora, tem o dever de agir assegurar aos individuos o direito a “...
assisténcia social, saude, trabalho, educacéo etc”.

3) os direitos fundamentais de terceira geragdo, como os direitos de
solidariedade e fraternidade, na visdao do mestre, “... trazem como nota distintiva o
fato de se desprenderem, (...) da figuram do homem-individuo como seu titular,
destinando-se a protegcdo de grupos humanos (familia, povo, nacgao), e

» 146

caracterizando-se como direitos de titularidade coletiva ou difusa”.

Paulo Bonavides,'*” ao empregar o termo “geracdo”, em sua defesa, explica:

145 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficcia dos direitos fundamentais. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005, p. 53-58.

16 1dem, ibidem, p. 57.
147 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p.571-572.
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Forca é dirimir, a esta altura, um eventual equivoco de
linguagem: o vocabulo “dimensao” substitui, com vantagem légica e
qualitativa, o termo “geracdo” caso este ultimo venha a induzir a
penas sucessdo cronoldgica e, portanto, suposta caducidade dos
direitos de das geragdes antecedentes, o que ndo é verdade. Ao
contrario, os direitos de primeira geracao, direitos individuais, os da
segunda, direitos sociais, e os da terceira, direitos ao
desenvolvimento, ao meio ambiente, a paz e a fraternidade
permanecem eficazes, sio infra-estruturais, forma a piramide cujo
apice é o direito a democracia.

Torna-se conveniente ainda destacar que Paulo Bonavides ' vem

proclamando uma quarta geragao de direitos, como sendo os direitos relativos a
democracia, ao pluralismo e a informagao.

José Afonso da Silva™®, por sua vez, ndo faz uso nem do termo geracdo, nem
do termo dimenséo, classifica os direitos fundamentais em grupos, especificamente,
em seis: a) direitos individuais (art. 5°); b) direitos coletivos (art. 5°); c) direitos
sociais (arts. 6° e 193 e ss.); d) direitos a nacionalidade (art. 12); e) direitos politicos
(arts. 14-17); f) direitos solidarios (arts. 3° e 225).

Prefere-se, no presente trabalho, adotar a classificagdo do legislador
constitucional, nestes termos, partindo do direito positivo, verifica-se que a
Constituicdo Federal de 1988 trouxe, dentro do género Titulo Il, denominado de
direitos individuais e coletivos, uma subdivisao de varias espécies, em cinco
capitulos, denominando-os de: 1) direitos e garantias individuais e coletivos; 2)
direitos sociais; 3) direitos de nacionalidade; 4) direitos politicos; e 5) direitos
relacionados com a existéncia, a organizacao e a participagdo em partidos politicos.

No entanto deve ficar claro que, apesar da divergéncia sobre a adogao do
termo para designar tais direitos, discrepancia quase ndo ha ao caracteriza-los em

espécies distintas, tendo como tracgo distintivo o conteudo do direito protegido.

148 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 18. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2006, 571.
49 SILVA, José Afonso da. Comentario contextual a Constitui¢iio. Sio Paulo: Malheiros, 2005, p.59.
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7.2 DIREITO E GARANTIAS FUNDAMENTAIS TRACOS DISTINTIVOS

Além da distingdo entre os direitos fundamentais, segundo o objeto protegido,

também é usual pela doutrina diferenciar os direitos das garantias fundamentais.

Ha muito, ja preconizava Ruy Barbosa'® acerca da diferenca existente entre

direito e garantia, deixando claro que:

no texto da Lei Fundamental, as disposicbes meramente
declaratérias, que sao as que imprimem existéncia legal aos direitos
reconhecidos, e as disposicbes assecuratorias, que sao as que, em
defesa dos direitos, limitam o poder. Aquelas instituem os direitos;
estas as garantias: ocorrendo nao raro juntar-se, na mesma
disposicdo constitucional ou legal, a fixacdo da garantia, com a
declaragao do direito.

Tal diferenciagdo é assaz complicada, levando-se em conta que as garantias

nao deixam de ser também direitos.

Nesse sentido, J. J. Gomes Canotilho™" acentua que:

[1

‘...as garantias s&o

também direitos, embora, muitas vezes se salientasse nelas o carater instrumental

de proteccao dos direitos”.

Ainda, segundo o mestre portugués, as garantias revelam-se:

... quer no direito dos cidadaos a exigir dos poderes publicos a
proteccdo dos seus direitos, quer no reconhecimento de meios
processuais adequados a essa finalidade (ex:. direito de acesso aos
tribunais para a defesa dos direitos, principios nullum crimem sine
lege e nulla poena (sic!) sine crimem, direito de habeas corpus,
principio non bis in idem).

Seguindo a mesma linha distintiva, com percuciéncia, escreve Jorge

Miranda'®?:

SO BARBOSA, Rui. Repuiblica: Teoria e Pratica. Textos doutrinarios sobre direitos humanos e politicos
consagrados na primeira Constituicdo da Republica. Brasilia, Camara dos Deputados, 1978, p. 121;124.

51 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢iio. 7. ed. Coimbra:

Almedina, 2003, p.396.

152 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Tomo IV. 3. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2000,

p.372.
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Os direitos representam por si sO certos bens, as garantias
destinam-se a assegurar a fruicdo desses bens; os direitos séo
principais, as garantias sdo acessorias e, muita delas adjectivas da
que possam ser objeto de um regime constitucional subjecivo; os
direitos permitem a realizacdo das pessoas e inserem-se directa e
imediatamente, por isso, nas respectivas esferas juridicas, as
garantias s6 nelas se projectam pelo nexo que possuem com 0S
direitos; na acepcgéo jurasnacionalista inicial, os direitos declaram-se,
as garantis estabelecem-se.

Para Carlos Sanchez Viamonte'®:

Garantia é a instituicao criada em favor do individuo, para que,
armado contra ela, possa ter ao seu alcance imediato o meio de
fazer efetivo qualquer dos direitos individuais que constituem em
conjunto a liberdade civil e politica.

Sabiamente, Juan Carlos Rébora,’®*

objetivando evidenciar a diferenga entre
direito e garantia, destaca: “O fracasso da garantia n&o significa a inexisténcia do
direito; suspensao de garantias nao pode significar supressao de direitos”.

Sobre tal distincdo entre direito e garantia dos direitos, José Afonso da
Silva '*° adverte que a Constituicdo Federal ndo faz distingdo entre as duas
categorias, logo, o legislador constitucional permite que a Doutrina possa desvendar
“(...) onde estao os direitos e onde se acham as garantias”.

Embora o constitucionalista '*® reconheca que a Carta Constitucional nao

estabeleceu diferencgas, ele o fez, classificando as garantias fundamentais em dois

grupos:

(a) garantias gerais, destinadas a assegurar a existéncia e
efetividade (eficacia social) daqueles direitos, (...) trata-se da
estrutura de uma sociedade democratica, que conflui para a
concepcado do Estado Democratico de Direito, consagrado no art.
1°... (b) garantias constitucionais, que consistem nas instituicbes,
determinagbes e procedimentos mediante os quais a propria

'3 VIAMONTE, Carlos Sanchez apud BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 18. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2006, p.527.

'3 REBORA, Juan Carlos apud BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 18. ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2006, p.527.

13 SILVA, José Afonso da. Comentario contextual a Constitui¢do. Sio Paulo: Malheiros, 2005, p.59-60.
1% Idem, ibidem, p.60-61.
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Constituicao tutela a observancia ou, em caso de inobservancia, a
reintegracdo dos direitos fundamentais. Sdo por seu lado de dois
tipos: (1) garantias constitucionais gerais157, que s&o instituicdes
constitucionais que se inserem no mecanismo de freios e
contrapesos dos Poderes (...) caracterizam-se como imposicdes
positivas ou negativas, aos érgaos do Poder Publico, limitativas de
sua conduta, para assegurar a observancia ou — no caso de violagao
— a reintegracdo dos direitos fundamentais. (2) garantias
constitucionais especiais, que sao prescrigdes constitucionais
estatuindo técnicas e mecanismos que, limitando a atuagdo dos
6rgdos estatais ou de particulares, protegem a eficacia, a
aplicabilidade e a inviolabilidade dos direitos fundamentais de modo
especial; sdo técnicas preordenadas com o objetivo de assegurar a
observancia desses direitos considerados em sua manifestacéo
isolada ou em grupos. (...) Nesse sentido, essas garantias ndo sao
um fim em si mesmas, mas instrumentos para a tutela de um direito
principal.

Paulo Bonavides, ' da mesma forma que José Afonso da Silva, ao classificar
as garantias, distingue-as em: Garantias da propria Constituicdo (acepgao lata) e
garantias dos direitos subjetivos expressos ou outorgados na Carta Magna.

Como se pode observar, ndo especificou o Poder Constituinte Originario,
diante do rol de direitos previstos, quais eram direitos, bem como quais poderiam ser
caracterizados como garantias. Diante deste fato, cabe ao doutrinador eleger um
critério diferenciador e ser coerente ao classificar tais direitos, observando a

caracteristica eleita.

137 Cita José Afonso como exemplo de garantias constitucionais gerais: “...a existéncia de Constitui¢io rigida que
declare os direitos fundamentais e suas garantias e estruture 6rgaos jurisdicionais dotados de independéncia e
imparcialidade, com capacidade, de fato e de direito, para solucionar conflitos de interesses interindividuais e,
especialmente, os que se manifestam entre o individuo e o Estado; nisso € que se revela o principio da separagio
dos poderes como a matriz de todas as garantias dos direitos do homem”. SILVA, José Afonso da. Curso de
direito constitucional positive. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p.392 e 393.

Em seguida o mestre classifica as garantias constitucionais especiais em: “(1) garantias constitucionais
individuais, compreendendo: a) principio da legalidade; b) principio da prote¢ao judiciaria; c) a estabilidade dos
direitos subjetivos adquiridos, perfeitos e julgados; d) direito 4 seguranga ; ¢) os remédios constitucionais; (2)
garantias dos direitos coletivos; (3) garantias dos direitos sociais e (4) garantias dos direitos politicos”. SILVA,
José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p.397 e 398.

1% Segundo o autor citado: “Na primeira acep¢o (garantias da prépria Constitui¢do) as garantias sio
concebidas para manter a eficcia e permanéncia da ordem constitucional contra fatores desestabilizantes, sendo
em geral a reforma da Constituigdo, nesse caso, um mecanismo primordial e poderoso de seguranca e
conservacao do Estado de Direito, o mesmo se dizendo também do estado de sitio e de outros remédios
excepcionais, fadados a manter de pé, em ocasides de crise e instabilidade, as bases do regime e o sistema das
instituigdes. Na segunda acepcao (garantias dos direitos subjetivos expressos) ja ndo se trata de obter uma
garantia para a Constitui¢do e o direito objetivo na sua totalidade, mas de estabelecer uma protegdo direta e
imediata aos direitos fundamentais, por meio de remédios jurisdicionais proprios e eficazes, providos pela ordem
constitucional mesma”. Idem. Curso de direito constitucional. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p.533.
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Ainda sobre a diferencga entre direito e garantia, nao € demais ressaltar que,
embora, a primeira vista, tal distingdo possa parecer indcua, ja que ambos (direito e
garantia) sao direitos fundamentais, ela revela-se oportuna, na medida em que
servira para identificar melhor nosso objeto de estudo, qual seja aos limites impostos
a competéncia tributaria, bem como, ao exercicio desta.

Ao consideramos que, dependendo do conteudo ou do direito a ser protegido
por uma imunidade ou principio, tais institutos poderdo ser qualificados,

respectivamente, como direitos ou garantias fundamentais.

7.3 TITULARES DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

Existe, na doutrina, uma controvérsia acerca dos destinatarios dos direitos
fundamentais, ou seja, se tais direitos teriam como destinatarios apenas pessoas
fisicas, e se tais normas seriam aplicaveis apenas em protecao dos nacionais.

Para nosso estudo, interessara, particularmente, a primeira indagacéo, qual
seja, se os direitos e garantias fundamentais inseridos na Constituicdo destinam-se,
também, as pessoas juridicas? Ja adiantamos que a nossa resposta € sim.

Primeiramente, porque, partindo do direito positivo, in casu, da Carta
Constitucional, em seu Titulo Il (Dos Direitos e garantias fundamentais), no artigo 5°
da Constituigdo Federal, € possivel identificar alguns direitos e garantias destinados
especialmente as pessoas juridicas, como, por exemplo, o direito a propriedade das
marcas e aos nomes das empresas, previsto no inciso XXIX"°, como varios outros

aplicaveis n&o s6 as pessoas fisicas, mas também, em razdo do seu conteudo, as

13 Constituicio Federal de 1988: “Art. 5°(...)

XXIX: a lei assegurara aos autores de inventos industriais privilégio temporario para sua utilizagdo, bem como
protecdo as criagdes industriais, a propriedade das marcas, aos nomes de empresas e a outros signos distintivos,
tendo em vista o interesse social e o desenvolvimento tecnologico e econdmico do Pais”.
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pessoas juridicas, como, por exemplo, principio da legalidade, irretroatividade, direito
a propriedade e a igualdade.®

Nunca é demais trazer a baila os ensinamentos do constitucionalista José
Afonso da Silva, que, sobre a titularidade dos direitos e garantias fundamentais, se

posiciona:

(...) a pesquisa no texto constitucional mostra que varios dos direitos
arrolados nos incisos do art. 5° se estendem as pessoas juridicas,
tais como o principio da isonomia, o principio da legalidade, o direito
a resposta, o direito de propriedade, o sigilo de correspondéncia e
das comunicagdes em geral, a inviolabilidade do domicilio, a garantia
ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada, assim
como a protecao jurisdicional e o direito de impetrar mandado de
seguranga.

Assim como José Afonso, o constitucionalista Alexandre de Moraes '’
também inclui as pessoas juridicas como destinatarias dos direitos e garantias

fundamentais:

Igualmente, as pessoas juridicas sado beneficiarias de direitos e
garantias individuais, pois reconhece-se as associagdes o direito a
existéncia, o que de nada adiantaria se fosse possivel exclui-las de
todos os seus demais direitos.

... Assim, o regime juridico das liberdades publicas protege tanto as
pessoas naturais, brasileiros ou estrangeiros no territério nacional,
como as pessoas juridicas, pois tém direito a existéncia, a

seguranga, a propriedade, a protecao tributaria e aos remédios
constitucionais.

Sustentando o mesmo entendimento, Celso Ribeiro Bastos'®? é enfatico, ao
asseverar que seria um absurdo considerar que os direitos fundamentais destinam-

se apenas as pessoas fisicas. Segundo o doutrinador, “em muitas hipoteses a

'% Sendo este também o entendimento sustentado em obra conjunta: “O art. 5° destina-se principalmente as
pessoas fisicas, mas as pessoas juridicas também sdo beneficiarias de muitos direitos e garantias ali elencados,
tais como pelo principio da isonomia, pelo principio da legalidade, pelo direito de resposta, direito de
propriedade, sigilo de correspondéncia, garantia de prote¢ao ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e 4
coisa julgada, e o direito de impetrar mandado de seguranga”. CHIEMENTI, Ricardo Cunha et. al. Curso de
direito constitucional. 3. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2006, p.59.

"' MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006.
162 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1992, p.164.
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protecdo ultima ao individuo s6 se da por meio da protecdo que se confere as
préprias pessoas juridicas. O direito de propriedade € um exemplo disso”.

Novamente, para dar o arranjo necessario a questdo tratada, vale-se
novamente das licdes de Canotilho'®, que, com maestria, estende as pessoas
juridicas a aplicagao dos direitos e garantias fundamentais, ressaltando, no entanto,
que uma distincdo deve ser feita pelo intérprete em relagdo aos direitos postulados,
existindo alguns aplicaveis apenas as pessoas de “carne e 0sso0” e outros, no
entanto, por serem plenamente compativeis com a natureza das pessoas juridicas,
sendo aplicaveis a estas.

Com base em tal entendimento, propde uma regra de aplicagao: “as pessoas
colectivas gozam de direitos fundamentais que nao pressuponham caracteristicas
intrinsecas ou naturais do homem como sejam corpo ou bens espirituais”.'®

Diante disso, ndo ha duvida de que existem direitos e garantias fundamentais,
em razao do seu conteudo, destinados apenas as pessoas fisicas, como, por
exemplo, o direito a vida, e outros enderegcados exclusivamente as pessoas
juridicas, como a protecédo ao nome empresarial, e ha ainda aqueles que se dirigem
tanto as pessoas fisicas quanto as pessoas juridicas.

Os proprios limites constitucionais ao poder de tributar, que, dependendo do
conteudo protegido, considerados como direitos e garantias fundamentais, tém como
destinatarios, em alguns momentos, indistintamente, pessoas fisicas e juridicas,
como verbi gratia: os principios da legalidade, anterioridade, n&o-confisco,

irretroatividade, da capacidade contributiva etc.

19 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p.421.

164 [dem, ibidem.
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Ja outras garantias fundamentais estendem-se somente as pessoas juridicas,
como, por exemplo, a imunidade reciproca, assim como a imunidade que protege as
instituicdes de educacdo e assisténcia social sem fins lucrativos da cobranca de
impostos.'®®

O proprio Supremo Tribunal Federal, em recentes decisdes, tem estendido
alguns direitos e garantias fundamentais, tidos inicialmente como préprios de
pessoas fisicas, as pessoas juridicas. E o que se pode inferir de decis&o prolatada
por esse Tribunal, em que se confere também as pessoas juridicas, desde que
comprovada a insuficiéncia de recursos, o direito & assisténcia juridica gratuita.'®
Bem como, as decisbes em que se equipara a “casa” ao “estabelecimento
comercial”, no que diz respeito a garantia de prote¢cao ao domicilio, prevista no artigo

5°, X| da Constituicdo."®’

195 Constituigdo Federal: “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) patrimonio, renda
ou servicos, uns dos outros; (...) ¢) patriménio, renda ou servigos dos partidos politicos, inclusive suas fundagdes,
das entidades sindicais dos trabalhadores, das institui¢oes de educagao e de assisténcia social, sem fins
lucrativos, atendidos os requisitos da lei”.

1% Rcl-ED-AgR 1905 / SP - SAO PAULO; AG.REG.NOS EMB. DECL. NA RECLAMACAO; Relator(a): Min.
MARCO AURELIO; Julgamento: 15/08/2002 Orgao Julgador: Tribunal Pleno; Publicagio: DJ 20-09-2002,
p.88, EMENT VOL.02083-02, p.274 (Ementa: “ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA - PESSOA
JURIDICA. Ao contrario do que ocorre relativamente as pessoas naturais, ndo basta a pessoa juridica asseverar a
insuficiéncia de recursos, devendo comprovar, isto sim, o fato de se encontrar em situag@o inviabilizadora da
assuncdo dos 6nus decorrentes do ingresso em juizo”).

' HC 82788 / RJ - RIO DE JANEIRO; HABEAS CORPUS; Relator(a): Min. CELSO DE MELLO.
Julgamento: 12/04/2005;Orgéo Julgador: Segunda Turma; Publicagdo: DJ 02-06-2006DJ 02-/0-6/20, p.43
EMENT VOL.02235-01, p.179 (Ementa: “Fiscalizacao tributéria - apreensao de livros contabeis e documentos
fiscais realizada, em escritdrio de contabilidade, por agentes fazendarios e policiais federais, sem mandado
judicial - inadmissibilidade - espago privado, ndo aberto ao publico, sujeito a protecio constitucional da
inviolabilidade domiciliar (CF, art. 5°, xi) - subsung¢do ao conceito normativo de "casa" - necessidade de ordem
judicial - administragdo publica e fiscalizagdo tributaria - dever de observancia, por parte de seus orgéos e
agentes, dos limites juridicos impostos pela constituigdo e pelas leis da republica - impossibilidade de utilizagéo,
pelo ministério publico, de prova obtida em transgressdo a garantia da inviolabilidade domiciliar - prova ilicita -
inidoneidade juridica - "habeas corpus" deferido. Administragdo tributaria - fiscalizagdo - poderes - necessario
respeito aos direitos e garantias individuais dos contribuintes e de terceiros - Nao sdo absolutos os poderes de
que se acham investidos os 6rgdos e agentes da administragdo tributaria, pois o Estado, em tema de tributagao,
inclusive em matéria de fiscalizag@o tributaria, esta sujeito a observancia de um complexo de direitos e
prerrogativas que assistem, constitucionalmente, aos contribuintes e aos cidaddos em geral. Na realidade, os
poderes do Estado encontram, nos direitos e garantias individuais, limites intransponiveis, cujo desrespeito pode
caracterizar ilicito constitucional. - A administracdo tributaria, por isso mesmo, embora podendo muito, ndo
pode tudo. E que, ao Estado, ¢ somente licito atuar, "respeitados os direitos individuais e nos termos da lei" (CF,
art. 145, § 1°), consideradas, sobretudo, e para esse especifico efeito, as limitagdes juridicas decorrentes do
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74 A CONFUSAO TERMINOLOGICA ESTABELECIDA ENTRE OS
DENOMINADOS “DIREITOS HUMANOS” E “DIREITOS E GARANTIAS

FUNDAMENTAIS”

Conforme nos ensina Paulo de Barros Carvalho, para que o emissor da
mensagem seja compreendido, deve este firmar com o receptor o denominado
‘pacto semantico”, sob pena, de estarem utilizando a mesma expressdo com
acepcgao diversa e, caso isto ocorra, estaremos diante de uma falha no processo
comunicativo.

Isso posto, torna-se necessario destacar qual o sentido atribuido as
expressodes “direitos humanos” e “direitos e garantias fundamentais”. Todavia, antes
de expormos nosso significado, entende-se oportuno verificar o posicionamento da
doutrina a respeito do tema.

168

J. J. Gomes Canotilho ™ n&o faz uso da expressao direitos humanos, adota,

por sua vez, duas expressodes: 1) Direitos do homem, como sendo “..direitos validos

”

para todos 0s povos e em todos os tempos (dimenséo jusnaturalista-universalista).

£

e 2) Direitos fundamentais, como sendo “..os direitos do homem, juridico-
institucionalmente garantidos e limitados espacio-temporalmente”, e, em seguida,
acrescenta:...“os direitos fundamentais seriam os direitos objectivamente vigentes

num ordem juridica concreta’.

proprio sistema instituido pela Lei Fundamental, cuja eficacia - que prepondera sobre todos os 6rgdos e agentes
fazendarios - restringe-lhes o alcance do poder de que se acham investidos, especialmente quando exercido em
face do contribuinte e dos cidaddos da Republica, que sdo titulares de garantias impregnadas de estatura
constitucional e que, por tal razdo, ndo podem ser transgredidas por aqueles que exercem a autoridade em nome
do Estado”. (Grifos nossos).

Vide também a respeito de prote¢do domiciliar estendida aos estabelecimentos comerciais 0 HC 79512/ RJ -
RIO DE JANEIRO HABEAS CORPUS; Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE; Julgamento: 16/12/1999;
Orgdo Julgador: Tribunal Pleno; Publicagdo: DJ 16-05-2003; p.92; EMENT VOL.02110-02, p.308.

18 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e a teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003.
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% ao tratar dos direitos fundamentais,

Entretanto o mestre portugués, '
subclassifica-o em: 2.1) direitos fundamentais formalmente constitucionais e 2.2)
direitos materialmente fundamentais. Os primeiros referem-se aos “...direitos

“*

consagrados e reconhecidos pela Constituicdo” por serem enunciados e

protegidos por normas com valor constitucional formal (normas que tém a forma

“

constitucional)’”. Ja os segundos direitos correspondem a outros direitos
fundamentais constantes das leis e das regras aplicaveis de direito internacional’ e
que sao denominados “materialmente fundamentais”, porque, embora as normas
que fazem previsdo destes ndao sejam formalmente constitucionais, possuem (...)
dignidade suficiente para serem considerados fundamentais”.'”®

Destarte, na visdo do professor de Coimbra', os direitos fundamentais,
previstos na Constituicdo de um Estado, serdao denominados de direitos
fundamentais formalmente constitucionais, porém os direitos com status de preceito
fundamental, que estejam positivados, mas fora do Catalogo constitucional, quer
estejam o previstos em leis esparsas, quer em tratados internacionais, serao
intitulados, pelo autor, de direitos materialmente fundamentais.

Ja André Ramos Tavares adota a expressdo “direitos fundamentais do
homem”, para designar os direitos individuais, sociais e de solidariedade, tanto em

nivel interno como internacional.’”?

19 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢iio. 7. ed. Coimbra:

Almedina, 2003, p. 403-404.
170 [dem, ibidem, p.393.
" 1dem, ibidem.

172 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 367-368.
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José Afonso da Silva'”®, por sua vez, emprega a expressdo “direitos
fundamentais do homem?”, para tratar das “situagdes juridicas, objetivas e subjetivas
definidas no direito positivo, em prol da dignidade, igualdade e liberdade da pessoa
humana”. Por outro lado, refere-se as normas previstas nos Tratados Internacionais,
com status de direito fundamental, de “normas internacionais de direitos humanos.”

Ja o constitucionalista Alexandre de Moraes'’* faz uso da expressao “Direitos
Humanos Fundamentais”, para designar “um rol minimo de direitos humanos
previstos em um documento escrito, derivado diretamente da soberana vontade
popular”.

Também, Alexandre de Moraes,'”® ao tratar de direitos e garantias veiculados
em tratados, distingue-os daqueles previstos na Constituicdo, referindo-se aos
primeiros como normas de direitos humanos.

Por sua vez, Ingo Wolfgang Sarlet,'”®

com propriedade, ao tratar do tema,
deixa clara tal distingdo, adotando as seguintes expressodes: “direitos do homem”,
“direitos humanos” e “direitos fundamentais”, restando evidente, em suas

observacgoes, que tais expressdes sao designativas de realidades distintas.

'3 Explica o doutrinador, com preciosismo, o motivo de sua preferéncia, em adotar a expressio “direitos
fundamentais do homem™: “... porque, além de referir-se a principios que resume a concepgdo do mundo e
informam a ideologia politica de cada ordenamento juridico, ¢ reservada para designar, no nivel do direito
positivo, aquelas prerrogativas e instituicdes que ele concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre e
igual de todas as pessoas. No qualificativo, fundamental acha-se a indicag@o de que se trata de situagdes juridicas
sem as quais a pessoa humana nao se realiza, ndo convive, e, as vezes, nem mesmo sobrevive; fundamentais do
homem, no sentido de que a todos, por igual devem ser, ndo apenas formalmente reconhecidos, mas concreta e
materialmente efetivados. Do homem, ndo como o macho da espécie, mas no sentido de pessoa humana”.

SILVA, José Afonso da. Comentario contextual a Constituicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.178-179.

" MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais. Teoria geral comentarios aos arts. 1°a 5° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Doutrina e jurisprudéncia. 6. ed. Sao Paulo: Atlas, 2005, p.1.

175 Idem. Direito Constitucional. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p.626.

"¢ SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005, p.36.
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Desse modo, na visao percuciente do doutrinador,177 a expressao ‘direitos do
homem’ é empregada para designar os direitos naturais, direitos estes nao
positivados, ou ainda nao positivados; Ja os ‘direitos fundamentais’ referem-se aos
direitos reconhecidos e previstos no direito constitucional, no direito interno de cada
Estado, e, por fim, os ‘direitos humanos’ dizem respeito aos direitos positivados na
esfera do direito internacional.

Bruno Galindo'"®

, por sua vez, discorda de tal distincdo, entendendo, pois,
que direitos do homem e direitos humanos tém o mesmo significado de direitos
inerentes a todo e qualquer ser humano. Segundo o jovem mestre, “os direitos
positivados, tanto na esfera estatal, como na internacional, sido direitos
fundamentais, (...) podendo, entdo, ser considerados, respectivamente, direitos
fundamentais estatais e direitos fundamentais internacionais”.

Data venia maxima, permite-se discordar dos demais autores e adotar
parcialmente a posicdo de Ingo Wolfgang Sarlet, ndo que as demais estejam
erradas, na verdade, como €& cedico, trata-se aqui de uma opcdo por uma
terminologia, cuja escolha foi motivada levando em consideragdo aquilo que se
acredita ser mais facil para a compreensao do texto.

Assim, para evitar o uso de uma mesma expressdo para designar duas
realidades distintas, adotar-se-a, como o faz Ingo Wolfgang Sarlet, a expressao
“direitos fundamentais” para designar as normas constitucionais do Estado e “direitos

humanos” como sendo aquelas previstas em tratados internacionais, cujo conteudo

seja materialmente fundamental.

"7 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005, p.36.

18 GALINDO, Bruno. Direitos fundamentais: analise de sua concretizagio constitucional. 3.2 tir. Curitiba:
Jurud, 2005, p.49.
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Quanto a expressao: “direitos do homem”, esta nao sera adotada, entendendo
até mesmo, que tal expresséao é contraditéria, ja que nao sendo positivada, nao pode
ser considerada como “direito”, tais direitos do homem, nome este atribuido por Ingo,
nao serao objeto de estudo, tendo em vista que nossa atengao recaira apenas sobre

o direito positivo.

7.5 DIREITOS HUMANOS: CARACTERIZAGAO

7.5.1 Historicidade e construcao dos direitos humanos

Primeiramente, deve restar claro o entendimento de que os direitos humanos,
assim como os direitos fundamentais veiculados na Constituicdo, sdo frutos de
constantes processos de interesses e protecbes dos individuos vistos sob os
diversos contextos histérico-sociais.

Diante do exposto, pretende-se esclarecer que os direitos humanos sdo um
dado da histéria e, ao mesmo tempo, uma construcdo social, tendo em vista que
evoluem diante das transformagdes sociais ocorridas, s6 que diante de um contexto
bem mais amplo, universal. Dando, pois, aos Direitos Humanos foros de
universalidade.

Esse entendimento sobre os direitos humanos, que recebeu a denominacéao
de concepcdo contemporanea dos direitos humanos, € um dado recente da nossa
histéria. Teve como contexto histérico o pds-guerra e como fonte introdutora a
declaracdo dos Direitos humanos, em 1948, sendo, depois, reafirmado pela

Declaracio de Direitos humanos de Viena em 1933.
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No que se fundamenta tal concepg¢ao? Basicamente, em dois pressupostos:
1) Universalidade, porquanto qualquer pessoa pode ser titular deste direito subijetivo,
tendo em vista que a dignidade esta relacionada com o fato de se ter a condi¢ao de
humano; e 2)Indivisibilidade, pressupondo que os direitos humanos interelacionam e
sao partes indivisiveis de um todo. Com isto, pretende-se deixar claro que a
inviolibidade de um direito pode atingir todos os demais.

Hector Gross Espiel, ao tratar da indivisibilidade, pondera que:

. sem a efetividade de gozo dos direitos econdmicos, sociais e
culturais, os direitos civis e politicos se reduzem a meras categorias
formais. Inversamente sem a realidade dos direitos civis e politicos,
sem a efetividade da liberdade entendida em seu mais amplo
sentido, os direitos econdmicos, sociais e culturais carecem por sua
vez, de verdadeira significagao.

Essa concepcado da indivisibilidade, que pode ser inferida implicitamente
mediante a leitura da Carta da Nagdes Unidas, ganha robustez com o advento, em
1948, da Declaracao Universal do Direitos Humanos e se reafirma, definitivamente,
nos Pactos Universais de Direitos Humanos, aprovados pela Assembléia Geral, em
1966 e em Vigéncia, desde 1976, na Proclamagao do Teerd, em 1968, e na
Resolugcao da Assembléia Geral, em 16 de dezembro de 1977, sobre o critério e
meios para melhorar o gozo efetivo dos direitos e liberdades fundamentais.

Diante, pois, da compreensao da indivisibilidade, dos direitos humanos, torna-
se enfraquecida a idéia de que alguns direitos seriam fundamentais e outros nao.
Como se fosse possivel, ao tratar destes direitos, elegé-los, em fungdo do grau de
sua importancia, como direitos de primeira classe ou segunda classe. Tal idéia,
porém, depois do advento da concepgao contemporanea dos direitos humanos, foi
abolida pela ordem internacional.

Com advento dessa nova concepgao, tornou-se marcante o movimento de

internacionalizacao dos direitos humanos.
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7.5.2 A internacionalizagao dos direitos humanos e a soberania dos estados

Diante do cenario acima exposto, emerge a seguinte realidade: A partir da
internacionalizacdo, a forma como o Estado trata seus nacionais deixa de ser um
problema interno, domeéstico, passando a ser um problema da comunidade
internacional.

Surge um processo de universalizagao dos direitos humanos, a formagao de
um sistema normativo internacional de protec¢ao destes direitos.

Ou seja, torna-se claro o entendimento de que nao é suficiente apenas
reconhecer direitos e, sim, ter instrumentos efetivos de garantias destes direitos.

Para isso, sem duvida, a ordem internacional € fundamental. Nestes termos,

pondera Flavia Piovesan:

Fortalece-se a idéia de que a protecdo dos direitos humanos
nao deve se reduzir ao dominio reservado do Estado, isto é, nao
deve se restringir a competéncia nacional exclusiva ou a jurisdigdo
doméstica exclusiva, porque revela tema de legitimo interesse
internacional.

Com a clareza que lhe é peculiar, a doutrinadora tece as seguintes

comparacgoes:
SOBERANIA ANTES DA SOBERANIA APOS A UNIVERSALIZA(;/}O DOS
INTERNACIONALIZACAO DOS DIREITOS DIREITOS HUMANOS NOVA CONCEPCAO DOS
HUMANOS DIREITOS HUMANOS

SOBERANIA ABSOLUTA SOBERANIA RELATIVA

CONCEPCAO HOBBESIANA (Soberania CONCEPCAO KANTIANA (Soberania centrada na
centrada no Estado) cidadania universal)
DIREITO DA COOPERACAO E DA
DIREITO DA PAZ E DA GUERRA SOLIDARIEDADE

Quadro 4: Soberania Antes e Depois da Internacionalizagdo dos Direitos Humanos.
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O processo de universalizagdo dos direitos humanos permite a formagao de
um sistema internacional de protecao destes direitos, representados por meio dos
tratados internacionais.

Dentre esses tratados, destacam-se: 1) Carta das Nagdes Unidas;
2) Declaragao Universal dos Direitos Humanos; 3) Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos; 4) Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais;
5) Convengao para a Prevencgao e Repressao do Crime de Genocidio; 6) Convengéao
Contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou
Degradantes; 7) Convengdo sobre a Eliminacdo de todas as formas de
Discriminagado contra a Mulher; 8) Convencao sobre a Eliminagcdo de todas as
formas de Discriminagdo Racial; 9) Convencdo sobre os Direitos da Crianga;
10) Convengao Americana de Direitos Humanos.

Torna-se conveniente ressaltar ainda que, ao lado desses pactos normativos
universais de direitos humanos, sao instituidos os Blocos Regionais, que também
adotam medidas de protecdo a tais direitos. Pode-se exemplificar, mediante, a
citacdo de dois blocos regionais, o da Unido Européia e do Mercosul.

A Uniao Européia, composta por 15 paises - Portugal, Espanha, Franca,
Bélgica, Holanda, Luxemburgo, Dinamarca, Alemanha, lItalia, Grécia, Reino Unido,
Irlanda, Suécia, Finlandia e Austria (estes trés Gltimos a partir de 1995) - formou-se a
partir de 1992, de acordo com o Tratado de Maastrich (1991), que ratificou o Ato
Unico Europeu (1985) e que definiu os rumos da economia européia, bem como sua
expansdo para o Leste Europeu, o Oriente Médio e a Africa. A Europa unificada é
uma estratégia capitalista para superar a crise econémica e enfrentar a concorréncia

em nivel mundial.
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Percebemos, no entanto, que, junto a esse interesse econdmico, revelou esse
bloco regional interesse na protecdo dos direitos humanos. Esta protegcdo ganhou
robustez com a vigéncia do Tratado de Amsterdam em 01 de maio de 1999.

O Tratado de 1997 prescrevia que: "A Unido Européia é fundada nos
principios da liberdade, democracia, respeito aos direitos humanos e as liberdades
fundamentais e Estado de Direito".

Segundo o tratado, qualquer membro que, violar os direitos humanos, de
forma séria e sistematica, podera perder seus direitos em relagdao ao tratado, neste
sentido, a Unido, como uma nova ordem supra-nacional, poderia impor a Estado
membro infrator sangdes politicas e econdmicas, o que representa, em termos de
direitos humanos, um grande avango, ja que, muitas vezes, sdo assegurados 0s
direitos, mas nao dispde a ordem internacional de meios para sancionar o Estado
que descumpre tais direitos."”®

Da mesma forma que a Unido Européia, o Mercosul, também, cuidou de
normas de direitos humanos.

O Mercosul teve sua origem em 26 de margo de 1991 por meio do Tratado de
Assuncgao. Tal acordo visa a uma cooperagao e integragao econémica na esfera da
América Latina, mediante um mercado comum estabelecido entre o Brasil,

Argentina, Paraguai e Uruguai.

179 Sobre a obrigatoriedade de se respeitar os direitos humanos, esclarece Flavia Piovesan: "Neste sentido,
merece mengdo o caso da Turquia e dos paises do Leste Europeu, cujo ingresso na Unido Européia tem sido
condicionado a observancia dos direitos humanos e do regime democratico, bem como o caso das sang¢des
aplicadas a Austria, em fevereiro de 2000, tendo em vista a participagdo do partido de extrema direita no
governo do pais. Note-se que, em sessdo realizada em Copenhagem, em 1993, o Conselho Europeu formulou
critérios politicos a serem cumpridos pelos paises candidatos a adesdo a Unido Européia, tendo declarado que "a
adesdo exige que o pais candidato disponha de institui¢des estaveis que garantam a democracia, o Estado de
Direito, os direitos humanos, bem como o respeito pelas minorias e sua prote¢do". PIOVESAN, Flavia. Direitos
humanos, globalizacido econdmica e integracio regional: desafios do direito constitucional internacional. Sdo
Paulo: Max Limonad, 2002.
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Sobre os objetivos do Mercosul, esclarece Flavia Piovesan'®:

A agenda inaugural do Mercosul compreendeu: a) a livre
circulacao de bens, servicos, mercadorias e fatores produtivos
entre os paises; b) a ado¢cado de uma politica comercial comum em
relacdo a terceiros Estados ou agrupamentos de Estados; c) a
coordenacao de politicas macroecondmicas e setoriais entre
Estados, a fim de assegurar condigcbes adequadas de
concorréncia entre Estados, e d) o compromisso dos Estados de
harmonizar suas legislacbes, para lograr o fortalecimento de
integracao.

Ainda sobre o Mercosul, ponderam Alessandra Passos Gotti e Carolina de

Mattos Ricardo'®':

Partindo do Tratado de Assuncdo, podemos verificar que este
timidamente, insere o tema dos direitos humanos nos objetivos a
serem alcangados pelo Mercosul, ao estabelecer no Predmbulo, a
necessidade da constituicdo de um mercado comum para "acelerar
seus processos de desenvolvimento econbémico com justica social" e
para "modernizar suas economias para ampliar a oferta e a
qualidade dos bens e servigo disponiveis, a fim de melhorar as
condi¢des de vida de seus habitantes” ...

Esses objetivos foram reforgados no Regulamento da Comissao Parlementar
Conjunta do Mercosul (Montevidéu, 6.12.1981), cujos propdsitos sdo, dentre outros,
"favorecer as condigdes de vida e emprego, criando condigbes para um
desenvolvimento auto-sustentavel que preserve nosso entorno e que se construa em
harmonia com a natureza e salvaguardar a paz, a liberdade, a democracia e a
vigéncia dos direitos humanos".

Mas de tudo, ainda, nos resta questionar o que vem a ser “direito humano”?

80 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos, globalizacio econdmica e integracio regional: desafios do direito
constitucional internacional. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002.

181 GOTTI, Alessandra Passos e RICARDO, Carolina de Mattos. Direitos humanos, globalizacio econdomica e
integracio regional: Desafios do Direito Constitucional Internacional. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002.
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7.5.3 Diante deste contexto, o que pode ser entendido como “direito humano™?

Nao ha uma resposta definitiva para tal questionamento. Primeiro, porque

onde existe direito, cabe interpretacéo, e, consequentemente, divergéncia.

Sobre o problema relativo a caracterizagdo de tais direitos, discorre

182.

Edihermes Marques Coelho ™“:

A propria expressao direitos humanos d4 margem a algumas
confusdes. A palavra direito, no plural, indica todas as atribuigcbes de
poder (poder de fazer, de cobrar que outrem faga, de possuir etc)
que se tem. Por outro lado, nenhum direito pode deixar de ser, em
algum grau, humano — ou se trata de direito atribuido a uma pessoa
fisica, a um agrupamento de pessoas fisicas, de forma difusa as
pessoas em geral ou enfim, a uma pessoa juridica (que somente
existe porque criada por pessoas fisicas, humanas, portanto).

Louis Henkin'®® também nos chama atencéo para essa indefinicao, ao dispor:

Direitos humanos constituem um termo de uso comum, mas
ndo categoricamente definido. Esses direitos sdo concebidos de
forma a incluir aquelas ‘reivindicagcbes morais e politicas que, no
consenso contemporaneo, todo ser humano tem ou deve ter perante
sua sociedade ou governo’, reivindicagdes estas reconhecidas como
‘de direito” e nao apenas por amor, graga ou caridade.

Outro problema em torno da compreenséao dos “direitos humanos” diz respeito

aos proprios direitos fundamentais inseridos nas Cartas Constitucionais, porquanto,

hodiernamente, verifica-se extrema semelhancga entre os enunciados veiculados em

convencgodes internacionais de direitos humanos e aqueles previstos na Constituicao

eleitos como fundamentais, dentre eles: Coisa Julgada, Ato Juridico Perfeito,

Irretroatividade, Acesso a Justica, Legalidade etc.

182 COELHO, Edihermes Marques. Direitos humanos: construgdo histérica e dimensdes. In: COELHO,
Edihermes Marques (Org.). Direitos fundamentais. Reflexdes criticas: teoria ¢ efetividade. Uberlandia, IPEDI,

2005, p.92.

183 HENKIN, Louis. Apud PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional.
7 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p.31.
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Em decorréncia dessa similitude, comumente, a doutrina, ao dar significado
juridico a expressao “direitos humanos”, emprega os mesmos critérios utilizados
para definir os direitos e garantias fundamentais expostos na Constituigéo.

E o que se verifica diante do conceito de Sérgio Cademartori'®*. Segundo o

doutrinador, os direitos humanos possuem as seguintes caracteristicas:

a) podem ser entendidos como ‘prerrogativas que tem o individuo em
face do Estado’ (...); b) sao frutos de uma concepcéo individualista da
sociedade, a qual postula que o Estado surge a partir de acordo
entre individuos livres e iguais (...); c) s&o direitos historicos, ja que
se inserem dentro de um momento histérico dado, qual seja, a fase
que se desenvolve do Renascimento até nossos dias; d) o seu
fundamento de validade ndo € um dado objetivo extraivel da
natureza humana, mas o consenso geral dos homens acerca da
mesma (...); e) sao inalienaveis, irrenunciaveis e imprescritiveis; f)
sdo inclusivos, isto é, ndao pode cada um gozar dos mesmos se
simultaneamente os outros também nao usufruem deles.

No mesmo sentido, Enrique Pérez Lufio,® para quem:

Os direitos humanos surgem como um conjunto de faculdades
e instituicbes que, em cada momento histérico, concretizam as
exigéncias de liberdade e igualdade humanas, as quais devem ser
reconhecidas positivamente pelos ordenamentos juridicos, nos
planos nacional e internacional.

Como se pode observar, ndo ha, em termos de conteudo, uma diferenca entre
os direitos humanos e os direitos e garantias fundamentais (citados na Constituicao).
Por outro lado, os direitos humanos surgem para dar mais for¢ca aos direitos
fundamentais, uma vez que propiciam: 1) consenso internacional sobre a
necessidade de adotar parametros minimos de protegao aos direitos humanos; 2) o
direito subjetivo aos direitos de um lado, contrapondo-se aos deveres juridicos que,

entdo, passam a assumir os Estados; 3) Orgdos de Protecdo (os Comités, as

'8 CADEMARTORI, Sérgio Apud COELHO, Edihermes Marques. Direitos humanos: construgo histérica e
dimensdes. In: COELHO, Edihermes Marques (Org.). Direitos fundamentais. Reflexdes criticas: teoria e
efetividade. Uberlandia, IPEDI, 2005, p.92-93.

185 1 UNO, Antonio Enrique Pérez Apud PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional
internacional. 7 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p.31.
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Comissbes e as Cortes Internacionais) e 4)Mecanismos de monitoramento voltados
a implementacgao dos direitos internacionalmente assegurados (Ex. Os relatérios, as

comunicacgdes internacionais; as peti¢cdes individuais e as investigagdes "in loco").

7.6 DEPURAGAO DA LINGUAGEM: DIFERENGA ENTRE DIREITOS
HUMANOS E DIREITOS E GARANTAIS FUNDAMENTAIS - VEICULO

INTRODUTOR

Do exposto, pode-se concluir que os denominados direitos humanos e direitos
e garantias fundamentais servem para designar direitos cujo conteudo sdo eleitos
como fundamentais.

Por essa razao, eles costumam ser confundidos, ja que € comum observar-se,
em tratados internacionais de direitos humanos, a protecdo dos mesmos direitos e
principios previstos na Carta Constitucional.

Fernando G. Jaime'®, atento para essa coincidéncia, destaca:

A identificacdo dos conteudos de direitos fundamentais e dos
direitos humanos é de facil constatagido: basta cotejar o art.5° da
Constituicdo da Republica com os Tratados Internacionais de Direitos
Humanos, uma vez que a Constituicao de 1988 consagrou um
extenso rol de direitos fundamentais coincidentes com os constantes
nesses tratados, algumas vezes, de forma até mais abrangente,
como, por exemplo, a vedacéo absoluta a censura prévia.

Desse modo, atento para as semelhangas e evitando a vaguidade e a
ambiguidade, que prejudicam o entendimento, denominaremos de direitos humanos
aqueles enunciados que prestigiam valores e principios fundamentais veiculados
nos tratados internacionais, e de direitos e garantias fundamentais, normas de

mesmo conteudo, no entanto cuja fonte seja a Constituicao.

18 JAIME, Fernando G. Direitos humanos e sua efetivaciio pela corte interamericana de direitos humanos.
Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p.3.
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Uma vez tecidas breves consideragdes acerca do que vem a ser direitos
humanos e direitos e garantias fundamentais, observemos a sua repercussdo nas
relagbes juridicas tributarias. Principalmente diante dos principios constitucionais
tributarios e as imunidades, aos quais vem sendo atribuida, tanto pela doutrina

quanto pela jurisprudéncia, a qualificagdo de direitos e garantias fundamentais.

7.7 A IMUNIDADES E PRINCIPIOS: ESPECIES DO GENERO LIMITACAO

CONSTITUCIONAL AO PODER DE TRIBUTAR

Nao se pode deixar de esclarecer que, a luz da epigrafe prevista na Secgao I
da Constituicao Federal, “Limitagdo Constitucional ao Poder de Tributar", a doutrina
e a jurisprudéncia subdividem as limitagdes constitucionais em duas espécies, quais
sejam, principios constitucionais tributarios e imunidades.

Nesse aspecto, preleciona Luciano Amaro que “as limitagcdes do poder de
tributar desdobra-se nos principios constitucionais tributarios e nas imunidades
tributarias...”."®’

Por pertencerem ao mesmo género (limitagdes constitucionais ao poder de
tributar), segundo o texto constitucional, os principios e as imunidades apresentam
alguns elementos essenciais comuns, sendo eles: 1) normas que delimitam a
competéncia tributaria, normas, portanto, materialmente constitucionais ' ; 2)

normas de eficacia constitucional, desta maneira, hierarquicamente, superiores aos

demais veiculos normativos; 3) normas que, dependendo do seu conteudo, podem

187 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.106.

'8 Oportunamente, seré esclarecido de forma pormenorizada o porque do emprego "normas materialmente
constitucionais". Em apertada sintese, prefere-se tal terminologia, posto, no presente trabalho defender-se a idéia
de que nem todos os principios constitucionais tributarios e imunidades precisam estar formalmente localizados
na Constituicdo Federal, para ser lhes atribuidos, a eficacia de norma constitucional, por for¢a do ja citado Art.
5°, § 2° da Carta Constitucional de 1988.
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dispor sobre direitos e garantias fundamentais e, por esta razao, face o disposto no

artigo 60, § 4°, IV, da Constituicdo Federal, sado definidas como Clausulas Pétreas.
Por outro lado, os principios ndo se confundem com as imunidades, e, para

distingui-los, toma-se como critério a técnica normativa, importa lembrar: enquanto o

principio traca, estipula o modo (duplo aspecto material e formal)'®®

, COMo 0s entes
politicos, por meio de seus respectivos poderes legislativos, deverdao veicular
matérias tributarias'®, as regras de imunidade, diversamente, impedem o exercicio
da competéncia impositiva, revelando-se em incompeténcia tributaria.

Nesses termos, o mestre Paulo de Barros Carvalho define as imunidades
como regras impeditivas de competéncia, frisar: onde ha imunidade, existe
incompeténcia tributaria.'"

Antonio José da Costa,'®? ao tratar das limitagdes constitucionais ao poder de
tributar, distingue os principios das imunidades, apontando que “os principios tém

um carater genérico, amplo, que se volta mais a fixar pard@metros para a instituicdo e

cobranga dos tributos, sem inviabilizar de maneira absoluta a atividade ftributaria’,

'% Tratando dos limites formais e materiais, esclarece Humberto Avila: As normas que criam limitagdes formais
regulam o poder competente, o procedimento adequado e a forma exigida para a edi¢do das normas, na medida
em que prescrevem os pressupostos ou as condi¢des de exercicio das competéncias normativas (limitagdes
formais). As limitagdes formais regulam como os tributos devem ser instituidos (limitagdes formais
procedimentais), quando as leis entrem em vigor (limitagdes formais temporais) e como ou por meio de que
estrutura algumas normas tributarias devem ser aplicadas relativamente aos direitos fundamentais por elas
afetados (limitagdes formais de segundo grau). As normas que criam limitagdes materiais, em vez disso, dizem
respeito ao contetido (objeto, tema) das normas juridicas. (...) Essas normas protegem, a seu turno, valores que
situam por de tras dela e possuem uma dimensdo axioldgica, e bens juridicos, que abrangem agdes, propriedades
ou situagdes que devem estar disponiveis para permitir a sua eficdcia”. (AVILA, Humberto. Sistema
constitucional tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.562).

190 prefere-se empregar a expressdo “matérias tributarias”, e, ndo “instituir ou aumentar tributos”, porquanto, se
entende que ndo apenas a norma que institui o tributo (Regra Matriz de Incidéncia Tributaria) ou uma norma que
aumente o valor daquele, devera ser veiculada através de lei em sentido estrito, para atender-se, por exemplo, ao
Principio da Legalidade, outrossim, defende-se a idéia de que qualquer enunciado cujo contetido normativo
discipline direta ou indiretamente a institui¢ao, a fiscalizacao, a cobranga e administragdo, do tributo, em
obediéncia, ao citado principio devera observar, inserido no sistema através de ato emanado pelo Poder
Legislativo.

"I CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.181.

192 COSTA, Antonio José in: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Limitacdes constitucionais ao poder
impositivo e seguranca juridica. Sao Paulo: RT: Centro de Extensao Universitaria, 2005, p.313.
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enquanto que as imunidades seriam, na visao do autor, “... vedacgdes, propriamente

ditas, posto que subtraem atos, pessoas ou coisas a forga tributante do Estado”.

Com extrema precisdo, o saudoso Aliomar Baleeiro ' diferencia as

imunidades dos principios, destacando:

Os principios e as imunidades geram os mesmos efeitos:
limitam o poder de tributar. Mas os principios s&o normas e diretrizes
gerais, que nao estabelecem a incompeténcia tributaria sobre certos
fatos ou situagbes determinados, enquanto as imunidades:1. sao
normas que somente atingem certos fatos e situagdes, amplamente
determinadas (ou necessariamente determinaveis) na Constitui¢ao;
2. reduzem, parcialmente, o dmbito de abrangéncia das normas
atributivas de poder aos entes politicos da Federagao delimitando-
Ihes negativamente a competéncia; 3. e, sendo proibi¢ées de tributar
expressas (ou fortes), tém eficacia ampla e imediata e 4.criam
direitos ou permissbes em favor das pessoas imunes, de forma
juridicamente qualificada.

Desse modo, em apertada sintese, podem-se entender os principios como

metanormas, ou seja, normas que irdo regular o exercicio da competéncia tributaria,

cumpre explicar: as pessoas politicas, ao exercerem sua competéncia impositiva

tributaria, deverao observar o que dispdem os principios constitucionais.

Por outro lado, as imunidades ndo regulam o exercicio da competéncia

tributaria, posto que, diante de uma imunidade, ndo ha que se falar em competéncia,

sendo tais normas essenciais para definir a propria competéncia tributaria.

Como se pbéde observar, as imunidades e os principios constitucionais

tributarios, embora sejam tratados pelo poder constituinte como ‘“limitagcdes

constitucionais ao poder de tributar’, ndo se confundem, devendo o intérprete estar

atento para as caracteristicas que os diferenciam.

193 BALEEIRO, Aliomar. Limitacdes Constitucionais ao poder de tributar. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense,

1997, p.228.
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Embora o objeto especifico deste estudo nao esteja circunscrito aos principios
constitucionais tributarios, ndo poderiamos deixar de cita-los, em razdo da

importancia deste para os estudiosos do direito positivo.

7.7.1 Os principios constitucionais tributarios

O termo principio transmite a idéia de comeco, origem, alicerce. Na visdo de
Nicola Abbagnano,'®* o principio pode ser entendido como “ponto de partida e
fundamento de um processo qualquer”.

De Placido e Silva,' por sua vez, aduz que os principios juridicos “significam
os pontos basicos, que servem de ponto de partida ou de elementos vitais do préprio
Direito. Indicam o alicerce do Direito”.

Na doutrina, muito se discute se os principios seriam normas, enunciados ou
proposi¢des juridicas, mas, num ponto, parece haver concordancia dos autores, no
que diz respeito a importadncia de tais regras para a construgdo do sentido e a
aplicagao das normas tributarias.

Sobre a importancia dos principios para aplicagao do direito, pondera Estevao

Horvath'®®:

Costumamos dizer que toda interpretacdo deve ter como ponto
de partida os principios, mas também os tem como ponto de
chegada. Significa isso dizer que o intérprete dever arrancar do
principio ao buscar o Direito aplicavel a situagao concreta, pois ele
(principio) o informara acerca do caminho a percorrer. Ao final do
percurso interpretativo, devera o jurista (/ato sensu) verificar se o
resultado alcangado (a sua decisdo quanto ao que diz o direito
naquele caso) se coaduna com o(s) principio(s) que iluminou
(iluminaram) o seu caminho. S6 entao, cremos, se tera encontrado a
solugdo — ou, a0 menos uma das possiveis solugdes juridicas — para
referir a respectiva situacéo.

194 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p.792.
%3 SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p.639.
1 HORVATH, Estevio. O principio do nio-confisco no direito tributario. Sio Paulo: Dialética, 2002, p.26.
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Carlos Ari Sundfeld'®” define o principio juridico como:

. norma de hierarquia superior a das regras, pois determina o
sentido e o alcance destas, que ndo podem contraria-lo, sob pena de
pér em risco a globalidade do ordenamento juridico. Deve haver
coeréncia entre os principios e as regras, no sentido que vai
daqueles para estas.

No mesmo sentido, dando o devido valor aos principios como regras das
regras, Paulo de Barros Carvalho'® também nos ensina que: “... Os principios sdo
normas juridicas portadoras de intensa carga axiologica, de tal forma que a
compreensao de outras unidades do sistema fica na dependéncia da boa aplicagao
daqueles vetores”.

Paulo de Barros Carvalho'®

classifica os principios em razao do critério da
objetividade que preside sua aplicagdo em casos concretos em: Principio valor ou
principio limite objetivo.

Segundo o mestre, tal distingdo tem efeitos juridicos importantes, visto que,
caso se reconhega no principio um valor, obrigatoriamente, tera o aplicador que
ingressar no campo da axiologia e analisar as circunstancias especiais de cada
caso, o alto grau de subjetividade € caracteristica marcante nesta espécie de
principio.?%

201

Ja no caso dos limites objetivos, destaca Paulo de Barros Carvalho™ " que: “...

nada disso entra em jogo, ficando muito mais simples a constru¢do do sentido dos

197 SUNDFELD, Carlos Ari. Apud OLIVEIRA JR, Dario da Silva. Analise juridica dos principios tributarios
da legalidade, anterioridade e capacidade contributiva. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000, p.3.

1% CARVALHO, Paulo de Barros. Os principios constitucionais tributarios no sistema positivo brasileiro.

In: BARRETO, Aires. F. e BOTTALLO, Eduardo Domingos (Coord.). Curso de iniciacio em direito
tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2004, p.34.

"% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 16. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2004, p.143-147.

2% Sobre o principio como valor, Paulo de Barros Carvalho é enfatico: “Queremos insistir na tese de que onde ha
principios existem valores de magnitude para o sistema e tais valores vém sempre acompanhados de elevado
grau de indeterminagdo”. CARVALHO, Paulo de Barros. Os principios constitucionais tributarios no sistema
positivo brasileiro. In: BARRETO, Aires. F. e BOTTALLO, Eduardo Domingos (Coord.). Curso de iniciacio
em direito tributario. Sao Paulo: Dialética, 2004, p.27.

201 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 145.
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enunciados. E na aplicagao pratica do direito, esses limites saltam aos olhos, sendo
de verificacado pronta e imediata”.

Todavia deixa bem claro o Mestre que mesmo os principios qualificados como
limites objetivos, embora ndo sejam valores, quando considerados em si mesmos,
tém por escopo atingir, realizar determinados valores.

Como exemplo de principios valores, podem-se citar os da: Igualdade,
capacidade contributiva, vedacdo ao confisco. Observe-se que tais principios
dependem, para a sua aplicagdo, de uma analise especifica do caso sob judice, e,
mais dependem da concepg¢ao do aplicador, podendo existir duas hipoteses
idénticas e, dependendo do posicionamento dos julgadores, decisdes diversas.

Note-se, por exemplo, o principio que veda o confisco, diante de uma dada
circunstancia, o intérprete pode entender, verbia gratia, que uma aliquota de 180% é
confisco, e, outro, ndo. Portanto, predomina a subjetividade.

Situacdo diversa ocorre nos principios definidos como limite objetivo,
porquanto, nestas hipéteses, ndo ha margem para distorgdes na aplicagado, uma vez
que o proéprio direito positivo ja traz regras claras acerca do que seriam a
observancia e a aplicagao desses principios. Dentro desta categoria, enquadram-se
os principios da legalidade, anterioridade, irretroatividade.

Tecidas essas breves consideragbes acerca dos principios, enumeram-se
alguns que estao intimamente ligados ao exercicio da Competéncia Tributaria.

1) PRINCIPIO DA LEGALIDADE (ART. 150, | DA CF), segundo o qual,

nenhum tributo sera instituido, nem aumentado, a néo ser por lei;**?

2 Em relagdo ao principio da legalidade, torna-se oportuno ressaltar que o legislador constitucional excepcionou
algumas hipoteses, em que este principio podera ser aplicado com reservas, sendo o caso do: a) Art. 153, § 1° -
Autoriza o Presidente da Republica, mediante decreto, alterar as aliquotas do IPI, II, IE ¢ IOF, dentro dos limites
estabelecidos em lei; b) Art. 155, § 1°, IV da CF, atribui ao Senado através de resolugdo fixar a aliquota maxima
do ITCD; ¢) Art. 155, § 2°, IV - (Autoriza ao Senado através de resolugdo especificar as aliquotas das operagdes
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2) PRINCIPIO DA ISONOMIA OU DA IGUALDADE (Art. 150, Il da CF), que
veda o tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem numa situagao
equivalente;

3) PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA (Art. 145, § 1°), segundo o
qual, os impostos, sempre que possivel, terdo carater pessoal e, portanto, deverao
ser graduados de acordo com a capacidade econémica do contribuinte;

4) PRINCIPIO DA VEDACAO AO CONFISCO (Art. 150, IV, da CF), que
estabelece a proibigao de utilizar o tributo com efeito de confisco. Entendendo como
confiscatorio o tributo que consome grande parte da propriedade ou inviabiliza o
exercicio da atividade;

5) PRINCIPIO DA ANTERIORIDADE (Art. 150, I, "b" e "c"), o qual determina
o prazo de vigéncia das leis que instituem ou aumentem tributos.

A regra geral®®

aponta que a lei que instituiu ou alterou determinado tributo
somente entrard em vigor apoés noventa dias da sua publicagdo, desde que,

respeitado o proximo exercicio financeiro.

interestaduais e de exportagdo (em relacdo as exportagdes, tal artigo perde totalmente o sentido tendo em vista
que hoje qualquer operacao destinada ao exterior ¢ imune ao ICMS, vide art. 155, § 2°, X, a); d) Art. 155, §2°,V
- Em se tratando de ICMS, faculta-se ao Senado através de resolugéo fixar as aliquotas minimas nas operagdes
internas e aliquotas maximas no caso de conflito envolvendo interesse dos Estados, e, ) Art. 177, § 4°, 1, B da
CF - CIDE COMBUSTIVEL (Autoriza tal dispositivo que as aliquotas desta contribui¢do possam ser reduzidas e
restabelecidas por ato do Poder Executivo).

2% Regra geral, porquanto existe na Carta Constitucional algumas excegdes a este principios, das quais se
destaca: As contribui¢des sociais, que receberam da Constituigdo, tratamento diferenciado, dispondo o artigo
195, § 6° que tais tributos entrardo em vigor 90 dias decorridos da data da publicagdo da lei que as instituiu ou
alterou, denominada de “anterioridade mitigada” ou “anterioridade nonagesimal”.

Outros tributos, por disposi¢do expressa da Constitui¢ao, prescindem observar tanto a regra prevista no Art.150,
II1, b, que diz respeito ao préximo exercicio, quanto a dos noventa dias enunciada no Art.150, I1I, ¢, sendo eles:
O Imposto de Importagdo (IT), o Imposto de Exportacao (IE), o Imposto Sobre Operagdes financeiras (IOF), o
Imposto Extraordinario ou de Guerra; o Empréstimo Compulsorio apenas na hipotese de guerra externa ou sua
iminéncia e calamidade publica.

Neste sentido prescreve o Art.150,§1° da Constitui¢do: “A vedagao do inciso III, b, ndo se aplica aos tributos
previstos nos arts. 148, I, 153, I, I, IV e V; e 154, II; e a vedacdo do inciso III, ¢, ndo se aplica aos tributos
previstos nos arts. 148, I, 153, I II, Il e V; e 154, 11, nem a fixa¢do da base de calculo dos impostos previstos
nos arts. 155, I11, e 156, I”. Convém observar que existem tributos que embora nao tenham que sujeitar a regra
do proximo exercicio se submete aos 90 dias, sendo eles: A CIDE COMBUSTIVEL (Art.177,§4° I, b) e o
Imposto Sobre Produtos Industrializados. Finalmente, alguns que embora tenham de respeitar o proximo
exercicio ndo se submetem aos 90 dias, sendo eles o Imposto de Renda e a base de calculo do IPVA e IPTU.
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6) PRINCIPIO DA IRRETROATIVIDADE DOS TRIBUTOS (Arts. 150, IlI, "a"
da CF), segundo o qual, a lei nova que houver instituido ou aumentado tributo, ndo
se aplica em relagao a fatos imponiveis ocorridos antes do inicio da vigéncia;

7) PRINCIPIO DA LIBERDADE DE TRAFEGO DE PESSOAS OU BENS
(ART. 150, V DA CF E ART.9°, 1l DO CTN), vedagao imposta aos Entes Politicos no
sentido de estabelecer limitagbes ao trafego de pessoas ou bens, por meio de
tributos interestaduais ou intermunicipais;

8) PRINCIPIO DA UNIFORMIDADE TRIBUTARIA (PRINCIPIO DA
UNIFORMIDADE GEOGRAFICA) (Art. 151, | da CF); Proibe a Unido de instituir
tributo que nao seja uniforme em todo o territério nacional ou que implique distingéo
ou preferéncia em relacdo a Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio, em
detrimento de outro, por outro lado, admiti-se a concessido de incentivos fiscais,
desde que sejam para promover o equilibrio do desenvolvimento sécio-econémico
entre as diferentes regides do Pais.

9) PRINCIPIO DA NAO-DIFERENCIACAO TRIBUTARIA (Art. 152 da CF), que
estabelece a vedagao aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios de
estabelecer diferencga tributaria entre bens e servicos, de qualquer natureza, em
razao de sua procedéncia ou destino.

Também, pela sua inegavel importancia, em que pese nao haver consenso na
doutrina acerca de qualificar tais normas como principios, ou ndo, prevé a

Constituicao para determinados tributos:
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10) NAO-CUMULATIVIDADE?**: Regra cujo escopo & impedir que um mesmo
tributo incida, mais de uma vez, sobre o valor que ja serviu de base a sua cobranca
em face de anterior processo econdmico. A nao-cumulatividade resulta de um
processo segundo o qual se abate (ou compensa) do que é devido a titulo de tributo
numa etapa posterior, do montante de tributo ja recolhido em operag¢des anteriores,
visando, assim, desonerar o consumo, como também a tributagdo em cascata;

11) SELETIVIDADE?®: Podendo ser entendida como a autorizacdo expressa
dada pela Constituicdo ao Legislador, para que este possa, no momento da
instituicdo do tributo, estabelecer diferencas em relacdo a certos produtos,
mercadorias, servigos, pessoas juridicas. A seletividade esta intimamente ligada com
a funcdo extrafiscal dos tributos e s6 pode ser aplicada nos casos expressos
previstos na Constituicdo, tendo em vista o préprio Principio da Isonomia tributaria;

12) PROGRESSIVIDADE #°® : Refere-se, especificamente, ao critério
quantitativo do tributo, ou seja, o montante a ser recolhido. Diz-se progressivo o
tributo em que quanto maior a base de calculo maior também sera aliquota. A
maioria dos tributos é proporcional, ou seja, varia apenas o valor da base de caélculo,

mantendo a aliquota sempre 0 mesmo percentual;

20410.1) IPI (Art. 153, § 3°, I da CF); “(...) II sera ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada
operagdo com o montante cobrado nas anteriores”; 10.2) ICMS (Art. 155, § 2°, I): “I- serd ndo-cumulativo,
compensando-se o que for devido em cada operagao relativa a circulagdo de mercadorias ou prestagdo de
servigos com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal; II - a
isencdo ou nao-incidéncia, salvo determinag@o em contrario da legislacdo:a) ndo implicara crédito para
compensacdo com o montante devido nas operagdes ou prestagdes seguintes; b) acarretard a anulagio do crédito
relativo as operagdes anteriores”. 10.3) IMPOSTO RESIDUAL de Competéncia da Unido (Art. 154, I da CF); o
qual devera ser ndo cumulativo. 10.4) CONTRIBUICAO SOCIAL RESIDUAL também de competéncia da
Unido (Art. 195, §4°, c/c o Art. 154, 1da CF); 10.5.) CONTRIBUICOES P/ SEGURIDADE SOCIAL
(Contribuigdes Sociais)- Art. 195, § 12° da CF/88. PIS, COFINS E CSSL, consoante o qual, a lei definira os
setores de atividade econdmica para os quais as contribui¢des serdo ndo-cumulativas.

295 11.1) IPI - (Art. 153, § 3°, 1 da CF/88) - Seletivo em fungdo da essencialidade do produto; 11.2) ICMS - (Att.
155, § 2°, III da CF/88) - Seletivo em fun¢do da essencialidade das mercadorias e dos servigos.

2612 1) IR - (Art. 153, § 2°, 1 CF/88) - Progressividade visando atender capacidade Contributiva; 12.2) ITR -
(Art. 153, §4°, 1 CF/88) - Progressividade objetivando atender fungdo social da propriedade, desestimular a

manutencao de propriedades improdutivas; 12.3) IPTU - (Art. 156, § 1°, I CF/88) - Progressividade prevista para
atender: a) Fungédo social; como também, estipulada: b) Em razdo do valor venal do imével.
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13) GENERALIDADE, UNIVERSALIDADE E PROGRESSIVIDADE: Principios
especificos do Imposto de Renda (Art. 153, § 2°, | da CF). Segundo os quais, néo
deve existir distingdo em relagao a renda, todas devem ser igualmente tributadas; e
todos os contribuintes devem se sujeitar a tal imposto.

Seja considerando o principio como norma, enunciado ou proposigao, importa
ressaltar que os principios possuem uma funcdo de destaque no nosso
ordenamento, uma vez que os Entes Politicos, ao exercerem sua competéncia
impositiva, deverado, obrigatoriamente, respeitar o que dispdem os principios, sob
pena de contrariar a Constitui¢ao.

Nao é demais reprisar que os principios tém por escopo atingir determinados
fins, resguardar direitos que sao classificados, pelo nosso Catalogo, como
fundamentais, dai a sua importancia normativa para o sistema do direito positivo.

Observe-se que os principios da legalidade, anterioridade e irretroatividade
sd0 normas necessarias para se alcangar o sobreprincipio da seguranca juridica.

Como se vera adiante, existem outras regras que, justamente por encaparem
valores, poderao receber a alcunha de “principios”, a diferenca esta em que tais
enunciados diferentemente dos principios constitucionais tributarios, nao estao

previstos na Constituicdo e, sim, em tratados internacionais.



137

CAPITULO 8

INTERPRETAGAO DA IMUNIDADE FACE AO SISTEMA DO DIREITO

POSITIVO

8.1 DAS DEFINICOES PERFILHADAS PELA DOUTRINA ACERCA DAS

IMUNIDADES TRIBUTARIAS

Renomados doutrinadores debrucam-se sobre o tema das imunidades, e,
com intuito de descrever tal objeto, propéem diversos conceitos.?%’

O saudoso Geraldo Ataliba, em poucas palavras, conseguia atingir
profundamente o objeto a ser conceituado ao enunciar: "A imunidade é

208 constitucional” 2%

ontologicamente
Na visdo do saudoso jurista Aliomar Baleeiro?'®, as imunidades "s3o vedacdes
absolutas ao poder de tributar certas pessoas (subjetivas) ou certos bens (objetivas)

e, as vezes, uns e outras. Imunidades tornam inconstitucionais as leis ordinarias que

as desafiam".

7 Nicola Abbagnano identifica o conceito como: "(...) todo processo que torne possivel a descri¢do, a
classificacéo e a previsdo dos objetos cognosciveis". Segundo o autor "a fungdo primeira e fundamental do
conceito € a mesma da linguagem, isto é, a comunica¢do". ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia.
4. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, p.164.

% Ontologia, S. F. Filos. Parte da filosofia que trata do ser enquanto ser, i. e., do ser concebido como tendo uma
natureza comum que ¢ inerente a todos e a cada um dos seres. Neste sentido, para ser imunidade, ha que ser
norma constitucional. (Dicionario Aurélio)

299 ATALIBA, Geraldo. Natureza juridica da contribuicido de melhoria. Sdo Paulo: RT, 1964, p.231.

219 BALLEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 11. ed. atualizada por Misabel Abreu Machado Derzi.
Rio de Janeiro: Forense, 2000, p.113.
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Ndo podemos deixar de citar o eminente Ruy Barbosa Nogueira®'', para
qguem as imunidades constituem “... vedagao ‘a priori’ da competéncia do legislador
ordinario, expressamente inscrita na Constituicdo Federal, por meio de textos
proibitivos, normativos e auto-aplicaveis das ‘hipéteses negativas de atribuicdo de
competéncia”.

Paulo de Barros Carvalho, sempre atento para a teoria geral do direito, e com
o preciosismo que |he é peculiar, primeiramente, classifica as "imunidades",
analisando sua natureza juridica. Para o autor?'?, as imunidades seriam normas
juridicas de estrutura (sobrenormas), a medida que tragam, negativamente, sob o
modal proibido a Competéncia Tributaria. Além disso, enfatiza que o veiculo
introdutor das imunidades sempre sera a Constituicdo Federal.

Debrucando ainda mais sobre o objeto de estudo, o mestre?", sempre
preocupado com a ambiglidade das palavras, aponta, na definigdo abaixo, alguns

elementos conceptuais que julga fundamentais para definir tal instituto:

(...) classe finita e imediatamente determinavel de normas juridicas,
contidas no texto da Constituicdo Federal, e que estabelecem, de
modo expresso, a incompeténcia das pessoas politicas de direito
constitucional interno para expedir regras instituidoras de tributos que
alcancem situacgoes especificas e suficientemente caracterizadas.

Em sintese, na visdo percuciente do Mestre,?'* o preceito imunizante estara
revestido pelas seguintes caracteristicas: no plano do conteudo, o objeto da norma é
a propria competéncia tributaria, uma vez que os Entes Politicos, por forca de tal

preceito, estdo proibidos de instituir, nas hipdteses tragadas, tributos, e, sob o

2'' NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Imunidades contra impostos na Constituicio anterior e sua disciplina mais
completa na Constituicdo de 1988. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1992, p.22 e 23.

212 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p.180-181.
13 1dem, ibidem, p.180-183.
214 [dem, ibidem.
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aspecto formal, acentua que as imunidades serdo normas veiculadas na
Constituicao.

Seguindo a linha de Paulo de Barros Carvalho, Clélio Chiesa?'" define
imunidade: "... conjunto de normas juridicas contempladas na Constituigdo Federal
que estabelecem a incompeténcia das pessoas politicas de direito constitucional
interno para instituirem tributos sobre certas situacdes nela especificadas".

Carraza, em obra essencial para aqueles que buscam interpretar o Direito

Tributario a luz da Constituicao Federal, define as imunidades como sendo:

Normas constitucionais que tratam das imunidades tributarias
fixam a incompeténcia das pessoas politicas para fazer incidir a
tributagdo sobre determinadas pessoas, seja pela natureza juridica
que estas tém, seja porque realizam certos fatos, seja, ainda, por
estarem relacionadas como dados bens ou situagées.?™

Regina Helena Costa aponta que estas apresentam duplice natureza, uma
formal, que implica a sua qualidade de demarcar, delimitar a competéncia tributaria,
e outra, a material, que consiste no direito publico subjetivo das pessoas, de direta
ou indiretamente, possuirem o direito de ndo serem tributadas. Diante disso, destaca
a autora alguns elementos que seriam essenciais para identificar a imunidade, ou
seja, para definir o proprio género imunidade, sendo eles: 1) norma constitucional
continente de exoneragao tributaria (aspecto formal); 2) forte conteudo axiologico,
destinado a realizagdo de principio constitucional (aspecto teleoldgico). Como
elementos acidentais, aponta a doutora como sendo aqueles que podem compor ou
nao as regras imunizantes, servindo, entdo, tais elementos apenas para classifica-

las em grupos especificos em fungdo da a) explicitude ou implicitude da regra

215 CHIESA, Clélio. A competéncia tributaria do estado brasileiro: desoneragdes nacionais e imunidades
condicionadas. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002, p. 123.

216 CARRAZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 19. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2004, p.635.
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217.
)

exonerativa; b) ser ela de eficacia plena ou contida C) auséncia ou nao da

capacidade contributiva do sujeito beneficiado pela imunidade; d) referir-se a
imunidade apenas a impostos ou estender-se a outros tributos.?'®
Humberto Avila,?'® em obra magistral, classifica as imunidades tributarias

segundo a sua dimensao normativa, dispondo que elas apresentam:

Na perspectiva da espécie normativa que as exteriorizam, a
dimensdo normativa de regra, na medida em que descrevem o
comportamento a ser adotado pelo Poder Legislativo, delimitando o
conteudo das normas que este nido podera editar.

Na perspectiva da sua dimensao enquanto limitagdo ao poder
de tributar, as regras de imunidade qualificam-se do seguinte modo:
quanto ao nivel em que se situam, caracterizam-se como limitacées
de primeiro grau, porquanto se encontram no ambito das normas que
serao objeto de aplicagdo; quanto ao objeto, qualificam-se como
limitagbes negativas, na medida em que proibem a tributagdo de
determinados fatos; quanto a forma, revelam-se como limitacbes
expressas e materiais na medida em que, sobre serem
expressamente previstos na Constituicdo Federal (arts. 150, VI,
especialmente), predeterminam o conteudo do exercicio de
competéncia pelos entes federados.

Ja Ricardo Lobo Torres®?, trilhando o caminho humanista, define a imunidade
como sendo “uma relacédo juridica que instrumentaliza os direitos fundamentais, ou
uma qualidade da pessoa que lhe o embasa o direito publico subjetivo a n&o-
incidéncia tributaria ou uma exteriorizacdo dos direitos da liberdade que provoca a
incompeténcia tributaria do ente politico”.

Como foi possivel constatar, os doutrinadores, ao definir o conceito da

imunidade, percorrem no campo da linguagem, os mais diversos caminhos.

17 Andou bem Regina Helena Costa ao distinguir as imunidades, atentando para sua eficacia, alertando que as
ditas "imunidades condicionadas", seriam normas de eficacia contida, enquanto que as incondicionadas seriam
normas de eficacia plena. Em capitulo proprio, demonstrar-se-a que embora haja previsdo expressa do 5°, § 1°,
no que tange a determinacdo expressa dos direitos e garantias fundamentais serem normas de eficicia sempre
imediata, e portanto, também as imunidades, posto tratar de direito fundamental, demonstrar-se-a que tal
dispositivo constitucional devera ser interpretado com reserva.

I8 COSTA, Regina Helena. Imunidades tributirias: teoria e analise da Jurisprudéncia do STF. Sio Paulo:
Malheiros, 2001, p.53 e ss.

219 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. Sio Paulo: Saraiva, 2004, p.210.

220 TORRES, Heleno Taveira (Coord.). Tratado de direito constitucional tributario: estudos em homenagem a
Paulo de Barros Carvalho. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 319.
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Seguindo a mesma trilha, entende-se, no plano sintatico, a imunidade como
norma de estrutura formalmente constitucional, cujo conteudo (campo semantico) é
demarcar negativamente a competéncia tributaria, e, no plano pragmatico, séo
normas proibitivas de tributagdo, que, no mais das vezes, tem por escopo proteger

direitos e principios qualificados como fundamentais.

8.2 NECESSARIA DISTINGAO ENTRE IMUNIDADES E A DENOMINADA

NAO-INCIDENCIA, ISENGAO E REMISSAO

As imunidades, em resumo, podem ser consideradas como normas
materialmente constitucionais impeditivas da competéncia tributaria. Vale frisar,
normas cujo conteudo diz respeito a vedacdo dos entes politicos, nas hipoteses
previstas em instituirem tributos.

Nesse sentido, a norma imunizante tem por escopo definir a propria
competéncia tributaria, ndo se confunde, portanto, com a denominada nao-
incidéncia e com as regras isencionais e remissivas.

221

Paulo de Barros Carvalho“’, de acordo com as normas juridicas, ja sinaliza

uma diferenga essencial entre as imunidades e esses demais institutos:

O preceito de imunidade exerce a fungao de colaborar, de uma
forma especial, no desenho das competéncias impositivas. Sao
normas constitucionais. Nao cuidam da problematica da incidéncia,
atuando em instante que antecede, na légica do sistema, ao
momento da percussao tributaria (Grifos nossos).

Nunca é demais advertir que, embora de tais fendmenos juridicos (imunidade,
isencdo, nao-incidéncia, remissdo) possa advir um resultado, qual seja, o nao

pagamento do tributo, eles merecem, pela doutrina e jurisprudéncia, uma analise

21 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 184.
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especifica, sujeitando-se as regras e as caracteristicas proprias, demarcadas pelo

sistema de direito positivo.

8.2.1 Criticas ao se interpretar “a imunidade” como hipétese de nio incidéncia

constitucionalmente qualificada

E comum, no texto constitucional, o legislador, ao tratar das regras
impeditivas de competéncia, fazer uso da expressao “ndo incide”. Acreditamos, que,

por esta raz&o, alguns doutrinadores foram levados a classificar a imunidade como

nao-incidéncia constitucionalmente qualificada.???

Cré-se, diante da logica normativa, que isto ndo seja possivel. Valendo-nos,

sempre, das preciosas ligdes do mestre Paulo de Barros Carvalho®®

, entendemos
que as imunidades ndo devam ser tratadas como normas de nao incidéncia
constitucionalmente qualificadas.

Primeiramente, porque ndo pode o intérprete,?**

ao analisar os dispositivos
legais, esquecer-se de que os textos normativos sdo elaborados por pessoas®?® que

nao dominam a linguagem cientifica do direito, prova disto € que, em diversas

22 Para Amilcar Falcdo: “A imunidade é uma forma qualificada ou especial de ndo incidéncia, por supressdo, na
Constitui¢do, de competéncia impositiva ou do poder de tributar, quando se configuram certos pressupostos,
situagdes ou circunstincias previstos pelo estatuto supremo”. FALCAO, Amilcar. Apud NOGUEIRA, Ruy
Barbosa. Curso de direito tributario. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, p.167.

3 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p.172-175.
2% Interprete aqui fazendo alusdo, tanto ao cientista do direito, quanto ao aplicador da lei.

¥ Segundo, Paulo de Barros Carvalho: “Os membros das Casas Legislativas, em paises que se inclinam por um
sistema democratico de governo, representam os varios segmentos da sociedade.Alguns sdo médicos, outros,
bancarios, industriais, agricultores, engenheiros, advogados, dentistas, comerciantes, operarios, o que confere um
forte carater de heterogeneidade”. E mais adiante, conclui ou autor: “Ponderagdes desse jaez nos permitem
compreender o porqué dos erros, impropriedades, atecnia, deficiéncia e ambigiiidades que os textos legais
cursivamente apresentam”. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 16. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2004, p.4-5.
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passagens da Constituicdo, ao definir as hipéteses de imunidade, o legislador fez

uso da expressao “sdo isentas”. E adiante, observa®?®:;

se, de um lado, cabe deplorar produgdo legislativa tao
desordenada, por outro sobressai, com enorme intensidade, a
relevancia do labor cientifico do jurista, que surge nesse momento
como Unica pessoa credenciada a construir o conteudo, sentido e
alcance da matéria legislada.

Dai, a primeira adverténcia, naquelas hipéteses impeditivas de competéncia
previstas na Carta Constitucional, no lugar de “n&o incide”, “sdo isentas”, lé-se
imunidade, com intuito de buscar a linguagem cientifica do direito.

Segundo, e, agora considerando o aspecto logico-normativo dos enunciados
prescritivos, temos que as normas sao postas no sistema para incidir e ndo o
contrario. O objetivo do legislador € que, uma vez ocorridos os eventos descritos no
antecedente das normas, surjam, em decorréncia deste, os efeitos previstos no
consequente destas.

Alguns podem estar se perguntando, mas em relagdo as normas
sancionatodrias, é desejo do legislador que elas incidam? E evidente que sim.

N&o se pode confundir o objetivo que se pretende com a norma com a forma
como ela opera. Explica-se, quando o legislador, no caso de homicidio simples,
prescreve que, dado o fato de matar alguém, deve ser a consequéncia daquele que
praticou a conduta sujeitar-se a pena - recluséo de 6 (seis) a 20 (vinte) anos-, é claro
que, sob o aspecto da conduta, pretende o legislador por meio da sangéo
justamente coibi-la.

Mas, caso alguém pratique o fato previsto abstratamente na norma, € desejo,

até por razdes sistémicas do direito positivo, que a norma produza todos os seus

226 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p.6.
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efeitos prescritos, in casu, que seja imposta a pessoa praticante do crime a pena de

reclusdo. Nesse sentido, obtempera Jodo Roberto Santos Regnier®®’:

Ou a regra juridica incide e irradia seus efeitos e, nesse mister,
0 emprego da expressao ‘Hipotese de Incidéncia’ é incontestavel; ou
nao incide (em razdo de que nao produz efeitos juridicos) e, nesse
caso, ndo se pode aceitar pacificamente a validade do emprego da
locucéao ‘hipotese de ndo-incidéncia’ tributaria.

Valem, aqui, as mesmas consideracdes para as normas de imunidade, de
modo que, para que elas produzam os efeitos que Ihe s&o inerentes, qual seja,
impedir, nas hipéteses tracadas a instituicido de tributos, faz-se necessario que elas
incidam, sejam, portanto, aplicadas.

A nao-incidéncia, como fenémeno juridico, pode ser tida apenas de duas
maneiras, seja porque o fato previsto abstratamente na norma ainda n&o ocorreu ou,
até mesmo, porque tal evento ndo foi previsto em norma como habil a produzir

efeitos tributarios.

8.2.2 Diferencga entre imunidade e isen¢ao

8.2.2.1 Teorias sobre a isengao

Varios autores dedicaram-se ao estudo da fenomenologia das isengoes, e
algumas teorias foram essenciais para a compreensao deste fenébmeno juridico.

Citaremos, entdo, alguns dos doutrinadores que julgamos extremamente
importantes para a andlise dessa fenomenologia tributaria. Dentre eles: Alfredo
Augusto Becker, José Souto Maior Borges, Sacha Navarro Coelho, Paulo de Barros

Carvalho e Pedro Guilherme Accorsi Lunardelli.

27 REGNIER, Jodo Roberto Santos. Apud COELHO, Sacha Navarro Calmon. Teoria geral do tributo e da
exoneracio tributaria. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 154.



145

Para Alfredo Augusto Becker,??® a regra de isencdo incide para que a de

tributacdo ndo possa incidir. J&, de acordo com José Souto Maior Borges®*®:

A norma que isenta é assim uma norma limitadora ou
modificadora: restringe o alcance das normas juridicas de tributagao;
delimita o ambito material ou pessoal a que devera estender-se o
tributo ou altera a estrutura do préprio pressuposto da sua
incidéncia.?®

231

Paulo de Barros Carvalho“®' revolucionou o tema das isengdes tributarias, ao

demonstrar como a norma isentiva incide sobre a regra matriz, e justamente por vé-
la, na dindmica normativa, como uma norma que atua sobre a outra, qualificou-a
como sendo de estrutura.

O cientista, ?*? por meio de teoria inovadora, esclarece que a norma da
isencado, ao incidir sobre a regra matriz de incidéncia tributaria, pode comprometé-la

mediante oito maneiras:

I- pela hipotese: a) atingindo-lhe o critério material, pela
desqualificagdo do verbo; b) atingindo-lhe o critério material, pela
subtracdo do complemento; c) atingindo-lhe o critério espacial; d)
atingindo-lhe o critério temporal;

Il - pelo consequente: e) atingindo-lhe o critério pessoal, pelo
sujeito ativo; f) atingindo-lhe o critério pessoal, pelo sujeito passivo;
g) atingindo-lhe o critério quantitativo, pela base de calculo; h)
atingindo-lhe o critério quantitativo, pela aliquota.

Investigando também a fenomenologia das iseng¢des, Pedro Guilherme

Accorsi Lunardelli®® apresenta entendimento diverso de Paulo de Barros Carvalho,

qualificando tal norma como de comportamento, porquanto visa tal norma regular a

28 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Lejus, 1998.

2 BORGES, José Souto Maior. Teoria geral das isencdes tributarias. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001,
p.190.

B0 de José Souto Maior Borges, a enunciagdo segundo a qual: “a isengio seria uma hipotese de ndo incidéncia
legalmente qualificada”. Todavia, até, por razdes de justi¢a € necessario obtemperar que fazendo a leitura da
obra do doutrinador, em varios trechos, inclusive no que fora citado, mostra que o doutrinador vé na regra
isentiva uma norma que incide.

5l CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p.484-486.
2 1dem, ibidem, p. 488.

233 LUNARDELLI, Guilherme Accorsi. Isengdes Tributarias, p.94-95.
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conduta entre o contribuinte (sujeito ativo) com o direito de abster-se ao pagamento
do tributo e, do outro lado, o fisco (sujeito passivo) adstrito ao dever de nao exigir o
tributo.

Em desenvolvimento de idéia semelhante a Paulo de Barros Carvalho,

Lunardelli cria sua “regra matriz de isengao” e aponta os seguintes critérios:

| - a hipoétese: critério material: qualificagdo de uma conduta-
tipo, de um evento, feita por um verbo pessoal e respectivo
complemento; conotagdo das coordenadas abstratas de tempo e de
espaco daquela conduta tipo;

Il - o consequente: conotagcdo dos sujeitos ativo e passivo da
superveniente relagao juridica isencional; conotacao dos elementos
quantitativos dessa relacao, vertidos na base de calculo e respectiva
aliquota.

Sacha Navarro Calmon Coelho®** traz a norma isentiva ao lado da imunidade
como coeficientes necessarios para se apurar a regra matriz de incidéncia tributaria,
propondo a seguinte equagdo: “H= A — (B + C)”, adiante explica, por meio da
legenda: “H= Hipotese de incidéncia; A= Fatos tributaveis; B= Fatos imunes, C=
Fatos isentos”.

Diante da teoria proposta, parece ndo haver divergéncia no ponto em que a
isengdo atua com objetivo de neutralizar a tributagao.

Convém, desde ja, deixar claro que ndo se admite a tese de que a isengao
seria a dispensa do pagamento do tributo®*®, deste modo, ndo a admite, como a

|236

definiu o Cddigo Tributario Nacional~™, como exclusao do crédito.

2% COELHO, Sacha Navarro Calmon. Teoria geral do tributo e da exoneragio tributaria. 3. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2000, p.156.

233 Definindo isen¢io como dispensa do pagamento, pode-se citar Ruy Barbosa Nogueira, o que se verifica
diante do seguinte excerto: “Isen¢do com base no art. 175, I, do CTN, que qualifica a isengdo como exclusdo do
crédito tributario, referimos que seria dispensa do pagamento”. NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de direito
tributario. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, p.167.

36 Codigo Tributario Nacional: “Art. 175. Excluem o crédito tributario: I - a isengio”.
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Por um motivo simples, ndo ha que se falar em exclusdo daquilo que nao se
incluiu, ndo ha que se falar de dispensa sobre aquilo que nao se obrigou, ou seja, no
caso da iseng¢ao, ndo ha que se falar em tributo, assim, ndo ha que se falar em

dispensa deste.

8.2.2.2 Diferen¢a fundamental: veiculo introdutor e estrutura normativa

Observa-se que o principal critério adotado pela doutrina para diferenciar
imunidade de isencédo é a fonte introdutora da norma. Assim, se o enunciado fora
vinculado na Constituicao, esta diante da imunidade, por sua vez, se foi introduzido
por lei infraconstitucional, entado, trata-se de preceito isentivo.
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Aires F. Barreto e Paulo Ayres Barreto”™" podem ser citados como exemplo da

doutrina que da significativa importancia ao veiculo introdutor, como critério para
identificar se o enunciado veiculado caracteriza-se ou nao como imunidade, é o que

se pode concluir do seguinte excerto conclusivo:

Em resumo, quando a proépria Constituicdo veda a criacdo de
tributo sobre certos atos, fatos ou situagdes, tem-se a imunidade.
Quando a desoneracao se da apenas no nivel infraconstitucional,
tem-se isencao.
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Paulo de Barros Carvalho“™ propde uma diferenca, adotando como critério a

funcdo exercida por tais enunciados, bem como a fonte introdutora, entendendo que

as imunidades s&o normas constitucionais, cuja funcdo é “... colaborar, de uma
forma especial, no desenho das competéncias impositivas”. Por sua vez, a isencdes
se dao no plano das legislagdes ordinarias, tendo como objetivo atuar na regra

matriz de incidéncia, reduzindo, portanto, seu campo de abrangéncia.

T BARRETO, Aires F ¢ Paulo Ayres. Imunidades tributarias: limitagdes constitucionais ao poder de tributar.
2. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2001, p.57.

238 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p.184.
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Pedro Guilherme Accorsi Lunardelli“” emprega a semidtica para diferenciar

isencao de imunidade e, ao fazer uso deste recurso, dispoe:

Desta forma, embora no plano sintatico assemelha-se a regra
de isencgao, pois ambas apresentam estrutura hipotetica-condicional,
a imunidade esta no nivel constitucional, ao passo que aquela no
infraconstitucional. No plano semantico, imunidade representa
vedacao ao direito subjetivo de legislar, enquanto a isencao significa
0 proprio exercicio deste direito subjetivo de produzir enunciados
normativos, por conta dos quais normas sdo criadas. No plano
pragmatico, ambas as normas juridicizam eventos que, pela
causalidade juridica, postos em norma individual e concreta, dao
nascimento, respectivamente, as relagdes de imunidade e isencéao.

Primeiramente, cabe a adverténcia, segundo a qual, jamais se poderao
adotar, como critério para diferencar tais institutos, os efeitos, posto que, por forca
de tais enunciados (seja imunidade, seja isengao), resultara para o sujeito ativo
(contribuinte) o direito subjetivo de nao ser tributado.

Verifica-se que o principal critério eleito para se distinguir imunidade de
isencdo € o veiculo normativo, isto é, se a regra que impOs a vedacado é
constitucional, esta-se diante imunidade, por outro lado, se o enunciado foi
introduzido pelo ente tributante (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) por
meio de seus respectivos poderes legislativos (Congresso Nacional, Assembléias
Legislativas e Camara de Vereadores), trata-se de norma isentiva.

Outra diferenga fundamental esta em que, sendo a imunidade prevista
constitucionalmente, ela serve como regra demarcatoria de competéncia tributaria,
ao passo que, no caso da isengao, o ente politico dispde de competéncia para criar
o ftributo, todavia, por decisdo que ndao nos cabe neste momento perquirir, ele
resolve deixar de exercé-la, logo, a primeira atua no plano da competéncia, e a

segunda, no plano da incidéncia, do exercicio ou ndo da competéncia impositiva.

239 LUNARDELLI, Guilherme Accorsi. Isen¢des Tributarias, p.113.
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Nesse sentido, Luciano Amaro®*’, lancado mao de significativas palavras,
observou: “Basicamente, a diferenca entre a imunidade e a isengcao esta em que a
primeira atua no plano de definigdo de competéncia, e a segunda opera no plano do
exercicio de competéncia”.

Nao é demais reiterar que, diante da imunidade, ndo ha que se falar sequer
em competéncia, e, justamente por isto, ndo envolve sequer poder decisério da
pessoa politica em querer tributar ou n&o, ao passo que a iseng¢ao, como muito bem
expds José Souto Maior Borges®*', pressupde competéncia, ou seja, somente tem
competéncia para isentar aquele que tem competéncia para instituir o tributo.

Nao se admite, aqui, a distingdo pela qual a imunidade, por envolver regra de
competéncia, sera forcosamente norma de estrutura, e a isencdo, norma de
comportamento. Tendo em vista que nao é tal distingdo segura, posto que exista
conhecida divergéncia na doutrina em ser a isen¢géo norma de estrutura ou nao.

Dependendo da circunstancia a ser considerada, tanto a norma de imunidade,
quanto a de iseng¢ao podem ser tidas como normas de conduta ou de estrutura.

Se o intérprete, por exemplo, destacar que, diante de uma isencédo ou diante
de uma imunidade, surge para o contribuinte (sujeito ativo) o direito em face do ente
politico (sujeito passivo) de nao ser tributado, esta tratando de norma de
comportamento.

Por outro lado, se ficar demonstrado que tanto a regra da imunidade como a
regra da isengcao tém como objetivo dispor sobre a produgao de outras regras, da-se

evidéncia, portanto, a norma de estrutura.

20 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 150.

! José Souto Maior Borges, que de forma arguta, em frases memoraveis, constou: “No poder de tributar se
contém o poder de eximir, como o verso e reverso de uma medalha” ¢ “O poder de isentar ¢ o proprio poder de
tributar visto ao inverso”. BORGES, José Souto Maior. Teoria geral das isencées tributarias. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2001, p. 30 ¢ 31.
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Partindo desse raciocinio, a norma da isencdo determinaria o processo de
elaboragao da norma (individual e concreta) de formalizagdo da obrigacgéao tributaria,
enquanto que a regra da imunidade determinaria a forma e o conteudo da prépria
regra matriz de incidéncia- tributaria (norma geral e abstrata), uma vez que os entes
politicos, no exercicio de sua competéncia tributaria, teriam, necessariamente, que
observar o que dispde a regra da imunidade.

Além disso, mesmo a doutrina que adota a diferenca entre norma de estrutura
e comportamento ndo deixa de reconhecer que a fungdo de toda norma é regular
condutas, s6 que, no caso das normas de comportamento, esta se daria de forma
direta e das normas de estrutura, de modo indireto.

Tal entendimento pode ser inferido das palavras de Paulo de Barros
Carvalho | que, ao tratar da diferenca entre norma de estrutura e de

comportamento, considera que:

. has regras de conduta, o conseqlente ou prescritor expede um
comando voltado ao comportamento das pessoas, nas suas relagdes
de intersubjetividade, enquanto nas regras de estrutura o
mandamento atinge outras normas, e ndo a conduta diretamente
considerada. (Grifou-se)

Da mesma forma, Clélio Chiesa,?*® ao enunciar que:

As normas imunizantes classificam-se como normas de
estrutura, pois nao se reportam diretamente a conduta humana,
dirigem-se ao legislador das pessoas politicas de direito
constitucional interno, impondo limites a sua atividade legiferante, a
medida que estabelecem a incompeténcia desses entes para
instituirem tributos sobre certas situagbes especificadas no texto
constitucional. (Grifou-se)

22 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 485.

2BCHIESA, Clélio. A competéncia tributaria do estado brasileiro: desoneragdes nacionais e imunidades
condicionadas. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002, p.314.
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Merecem destaque as observacdes de Roque Antdnio Carraza®**, que, num
primeiro momento, qualificou as imunidades como normas de estrutura, ao defini-las
como “... incompeténcia dos entes politicos para instituir tributos”, logo em seguida,
todavia, fez questdo de constar a seguinte reflexao: “Estamos percebendo que, por
efeito reflexo, as regras imunizantes conferem aos beneficiarios, o direito publico
subjetivo de ndo serem tributados”. (Grifou-se)

Por essa razado, data vénia, nao se entende, como José Wilson Ferreira
Sobrinho?*® que, “a imunidade tributaria ndo pode ser caracterizada como campo
propicio as regras de comportamento, uma vez que nao ha conduta para ser
normada (Sic!)”.

Isso tudo para deixar claro que, sendo o direito construido por meio da
linguagem, ndo ha como se falar em certo ou errado. Justamente por entender que
tais normas, dependendo da acepcido que dé a elas, podem ser trabalhadas tanto
como sendo normas de estrutura, tanto como sendo normas de comportamento.
Prefere-se nao usar tal critério para diferencia-las.

Ainda, ndo é demais ressaltar que, de todos os critérios mencionados, o
formal, ou seja, aquele em que se considera o veiculo introdutor, ao menos em
principio parece mais facil, seguro, visto que basta verificar a Constituigdo, pois,
caso a norma proibitiva esteja 14, esta-se diante de regra imunizante.

Por outro lado, analisar apenas veiculo introdutor, para distinguir imunidade

de isencgao, revela-se insuficiente. Diante destes termos, ndo basta ao intérprete

2 CARRAZA, Roque Antonio. Imunidade, isen¢iio e nio-incidéncia. In: Barreto, Aires F. e BOTTALLO,
Eduardo Domingos (Coord.). Curso de iniciagdo em direito tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2004, p.96-97.

245 SOBRINHO, Jos¢ Wilson Ferreira. Imunidade tributaria. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1996,
p.76.
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analisar a fonte normativa, tera, forcosamente, de verificar o que tal norma visa
proteger, qual o fim colimado com o preceito exonerativo.?*°
Clélio Chiesa®*’, atento para o fim que se pretende atingir por meio do

preceito imunizante, obtempera:

As imunidades, vistas sob uma perspectiva finalista, buscam
sempre preservar um valor fundamental prestigiado pela ordem
juridica, visam a preservar uma determinada situagao, afastando dela
a tributacdo, seja como forma de alcangar um desiderato social, seja
para preservar um determinado principio, seja para assegurar a
separacao dos poderes.

E necessario instruir que deve o aplicador esta atento para o que se visa
resguardar com a imunidade; em capitulo oportuno, demonstrar-se-a que a
imunidade, dependendo do direito que se pretende proteger, é posta no direito
positivo constitucional como garantia fundamental.

Isso tem significativo valor, primeiro, por torna-la petrificada na Constituicao, e
segundo, porque, consoante se demonstrara, os direitos e as garantias
fundamentais estdo intimamente relacionados com os denominados “direitos

humanos”.

8.2.3 Distingao entre remissao e imunidade

A remissdo esta prevista no Cédigo Tributario Nacional, no artigo 156, 11%*®,

como causa de extingdo do crédito tributario, e pode ser definida como perdao do

tributo.

% Esta desde ja considerando o principio protegido, posto que, as imunidades serdo tratadas como garantias
fundamentais.

T CHIESA, Clélio. A competéncia tributiria do estado brasileiro: desoneragdes nacionais e imunidades
condicionadas. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002, p.138.

8 Codigo Tributario Nacional: “Art. 156. Extinguem o crédito tributario: (...) IV - a remissdo”.
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Diferentemente da imunidade, o preceito remissivo da-se no ambito das leis
ordinarias, assim como as regras isentivas. Deste modo, cabe aos entes politicos,
por intermédio de suas respectivas leis, disporem sobre tais regras.

Ha que se acrescentar, ainda, que a remissao, justamente por consistir em
perdao, € manifestamente diversa da regra da imunidade, bem como, da isengao.
Uma vez que para se perdoar tributo, se pressupde, no minimo, tributo, ao contrario
do que ocorre na imunidade e na isencdo, em que nao ha que se falar em tributo.

Necessario ainda ressaltar que a remissdo nao se confunde com a remicéo,
aquela é proveniente do verbo remitir e, como ja dito, significa, perdoar. Ja a remigao
€ decorrente do verbo remir e significa resgatar, pagar.

Finalmente, a remissdo, também, em nada se confunde com a anistia, posto
que esta, embora também signifique perdao, ndo tem por objetivo perdoar o tributo,
decorrente de fato licito, e, sim, perdoar as multas tributarias, decorrentes, destarte,
de fatos ilicitos, das infracoes.

Desse modo, enquanto a remissao € norma que visa perdoar o crédito
tributario decorrente da obrigacgéo tributaria stricto sensu, qual seja, tributo, a anistia
€ preceito, cujo objetivo é perdoar o crédito, quantias decorrentes das multas

tributarias, dos fatos, portanto, ilicitos.

8.3 A IMUNIDADE E SUA ESTRUTURA NORMATIVA

Ja se mencionou que, dependendo da escolha do intérprete, podera este, ao

construir a norma juridica, pér em foco a norma de estrutura ou de comportamento,
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porquanto mesmo as normas de estrutura tém como escopo final regrar condutas.*°
Justamente por isto, € que néo se elege tal critério (norma de estrutura, ou norma de
comportamento) como trago distintivo da norma de imunidade e isengao.?*°

Todavia, o fato de ndo se adotar tal caracteristica (norma de estrutura ou
norma de comportamento) para se diferengar imunidade de isengdo, ndo nos deixa
livre para nao revelarmos a nossa preferéncia, em relacdo a norma da imunidade.

A preferéncia, face a nossa premissa em qualificar a imunidade como norma
gue demarca negativamente a competéncia tributaria, € no sentido de reconhecer a
imunidade, como norma de estrutura.?®' Contudo, nunca sem esquecer que, direta
ou indiretamente, o objetivo de qualquer norma é regular condutas.

Em reforco do que ora se defende, tomam-se emprestadas as percucientes

252

palavras de Paulo de Barros Carvalho““, segundo o qual:

O preceito de imunidade exerce a fungao de colaborar, de
uma forma especial, no desenho das competéncias impositivas.
Sao normas constitucionais. Nao cuidam da problematica da
incidéncia, atuando em instante que antecede, na légica do
sistema, ao momento da percussao tributaria. (Grifou-se)

49 “Num certo sentido, pareceria redundante falar em regra de conduta ou comportamento, porquanto as normas
juridicas, mediata ou imediatamente, estdo sempre voltadas para a disciplina de conduta humana”.
CERQUEIRA, Marcelo Fortes de. Repeticao do indébito tributario: delineamentos de uma teoria. Sdo Paulo:
Max Limonad, 2000, p.112.

0 Apenas para se demonstrar que a condi¢do de ser norma de estrutura ou de comportamento dependera da
posicdo tomada do intérprete. Interessante posicdo de Marcelo Fortes De Cerqueira, sobre regra matriz de
incidéncia tributaria, que na visdo do autor, seria norma de estrutura, posicionamento este que diante das
premissas adotas pelo autor demonstram coeréncia. Definindo o autor que: “Sdo regras de estrutura, além das
que outorgam competéncias, as que estipulam imunidades, isengées, procedimentos administrativos e judiciais,
bem como as regra-matrizes de incidéncia tributos e a norma geral e abstrata de repeti¢do de indébito,
porquanto sdo estas ultimas que determinam o conteudo material das regras individuais e concretas que as
concretizam”. Idem, ibidem, p.115.

B! A proposito, permiti-se reproduzir trecho elucidativo, de Marcelo Fortes De Cerqueira, que, posicionou-se
neste sentido: “A observancia as regras de estrutura, quer materiais ou formais, ¢ pressuposto inafastavel para
que a regra de conduta introduzida no sistema guarde compatibilidade com o mesmo. Pela classifica¢do exposta
as regras de comportamento pertencem sempre a classe das individuais e concretas, eis que apenas estas tém por
escopo imediato predeterminar condutas.” Idem, ibidem, p.115.

232 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p.184.
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Deve-se ter em conta que a imunidade, como regra, nao se confunde com a

norma de competéncia tributaria, posto que esta seja o resultado dos enunciados

prescritivos que delimitam positivamente seu ambito (regras que prevéem tributos),

bem como, daqueles que delimitam negativamente (regras que vedam a instituicao

dos tributos), desta conformagdo de enunciados juridicos € que se tem a

competéncia tributaria.

Com intuito se simplificar, formula-se o dito: C=P —|

De modo que:

C= Competéncia tributaria

P= Previsao de tributos

| = Imunidades.

Nesse sentido, destaca Cristiane Medonca®>:

Ao engendrarem as hipoteses imunes a tributacdo, proibindo
que os sujeitos ativos da relacdo de competéncia legislativa
editem enunciados instituidores de tributos relativamente aquelas
situacbes especificas e suficientemente caracterizadas no texto
constitucional, os versiculos constitucionais de imunidades
desenham, juntamente com outros limites, a autorizagédo
permissao que figura no consequiente de NCLT. (Grifou-se)

Também, Humberto Avila trata a competéncia tributaria como sendo:

Nao é demais

(...) € resultado da analise conjunta de duas espécies de
normas juridicas: de um lado, das normas que atribuem poder ao
Estado para instituir tributos por meio da especificacdo dos fatos e
situacbes que torna suscetiveis de ftributacdo (normas de
competéncia); de outro, das normas que subtraem poder do Estado
sobre determinados fatos e situacbes que torna insuscetiveis de
tributagdo (normas limitativas da competéncia). A parcela de poder
do Estado para instituir tributos é resultado do poder que lhe atribui
menos o poder que lhe é subtraido, nos termos da Constituicdo.?**

acrescentar que a competéncia tributaria ja é o resultado deste

cotejamento entre normas de competéncia e as normas limitativas. Isto, para ndo se

3 MENDONCA, Cristiane. Competéncia tributaria. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 178.
234 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 209.
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incorrer no erro de admitir uma cronologia diferente entre competéncia e imunidade.
Aceitar, por exemplo, que, num primeiro momento, existisse a competéncia e,
posteriormente, a subtracdo desta, por intermédio da imunidade.

Como muito bem adverte Paulo de Barros Carvalho,?*® sem nunca se
descuidar do seu método analitico: “... inexiste cronologia que justifique a outorga de
prerrogativas de inovar a ordem juridica, pelo exercicio de competéncias tributarias
definidas pelo legislador constitucional, para, em momento subsequente, ser
mutilada ou limitada pelo recurso da imunidade”.

Assim, as imunidades sdo normas essenciais para definir competéncia
tributaria, ndo se ddo no campo do exercicio da competéncia e, sim, da propria
definicao.

Essa diferenca é essencial, para compreender a razao pela qual as normas
veiculadas em tratados internacionais, mesmo quando resultarem na proibicao de
instituicdo de tributo, ndo poderao ser interpretadas como imunidades.

Primeiro, porque a imunidade, uma vez considerada como norma delineativa
de competéncia tributaria, € ontologicamente norma constitucional, e segundo,

porque as normas veiculadas nos tratados dao-se no plano do exercicio da

competéncia, e nao da definicdo desta.

8.4 CLASSIFICAGAO DAS IMUNIDADES

Os doutrinadores, ao sistematizar o estudo das imunidades tributarias adotam

as mais variadas classificagdes, vejamos algumas.

255CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p.168.
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Clélio Chiesa, **® ao classificar as imunidades, elegeu dois critérios: a
possibilidade de supressédo (pétreas e suprimiveis) e a fruicdo (condicionadas e
incondicionadas).

De acordo com o primeiro critério, sdo consideradas como pétreas aquelas
imunidades que dispdem sobre a separacao de poderes e preservam direitos
fundamentais, enquanto as suprimiveis seriam aquelas que nao “ndo desfrutam da
mesma protec¢ao constitucional da impossibilidade de supressao, conferida pelo art.
60, § 4° da Constituicdo Federal.?’

Ja em relagdo ao critério da fruicdo, seriam condicionadas aquelas que
dependem de regulamentacéao infraconstitucional para produzir seus efeitos, e cuja
fruicdo esta condicionada ao atendimento pelo interessado dos requisitos fixados em
lei, e, incondicionadas, como aquelas que independem de integragao legislativa para
produzir efeitos.?*®

Adotando um rol bem mais variados de critérios, Regina Costa Helena®*®
classifica as imunidades em: 1) genéricas e especificas?®; 2) excludentes e
incisivas?®'; 3) subjetivas objetivas e mistas®®?; 4) ontoldgicas e politicas?®®; 5)

explicitas e implicitas;?** e 6) condicionadas e incondicionadas.?®

2% CHIESA, Clélio. A competéncia tributéria do estado brasileiro: desoneragdes nacionais e imunidades
condicionadas. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002, p.136-141.

27 Idem, ibidem, p.138.
8 1dem, ibidem, p.141-142.

29 COSTA, Regina Helena. Imunidades tributarias: teoria e analise da Jurisprudéncia do STF. Sio Paulo:
Malheiros, 2001, p.126-134.

% Segundo a doutrinadora, as imunidades gerais ou genéricas, podem ser identificadas diante do art.150, VI da
Constituicdo da Republica, porquanto, a vedagao refere-se a todas as pessoas politicas “... e abrangem todo e
qualquer imposto que recai sobre o patrimdnio, a renda ou os servigos das entidades mencionadas”, por outro
lado, as especificas, topicas ou especiais, sdo aquelas que em geral “refere-se a um unico tributo, que pode ser
um imposto, taxa ou contribui¢do”, e se prestam a valores mais limitados ou conveniéncias especiais. Idem,
ibidem, p.126.

261 « A5 imunidades excludentes reservam certa situagio a tributagio por um tipo de imposto, excluindo outros
impostos ou tributos”. (...) “As imunidades incisivas, por seu turno, sdo as que prevéem que certa situagdo so6
possa ser tributada por alguns impostos, excluindo os demais”. COSTA, Regina Helena. Imunidades
tributarias: teoria e analise da Jurisprudéncia do STF. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p.127.
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José Wilson Ferreira Sobrinho?®®

, por sua vez, propde a sua classificagao,
levando em conta os seguintes critérios: 1) ambito, podendo ser material, pessoal e
material-pessoal; 2) gozo, condicionada e incondicionada; e 3) grave, fiscal
abrangido.

Ja Aires F. Barreto e Paulo Ayres Barreto®®’

propuseram estudo, primeiro,
diferenciando as imunidades em condicionadas e incondicionadas e, segundo,
julgando a espécie tributaria atingida, e, assim, consideraram as imunidades
relativas a impostos, imunidades relativas a taxas e imunidades relativas a
contribuicdes.

Partindo do pressuposto de que a classificacdo € utilizada para melhor

compreender o objeto de estudo, e tendo em vista a 6tica que se pretende dar as

62 “Imunidades subjetivas ou pessoais sdo aquelas outorgadas em razio da condigio de determinadas pessoas,
recaem sobre sujeitos”, por outro lado, as imunidades objetivas ou reais, seriam aquelas “concedidas em fungdo
de determinados fatos, bens ou situagdes, recaem sobre coisas” e mista, posto, que “alcanca pessoas em razdo de
sua natureza juridica e porque relacionadas a determinados fatos, bens ou situagdes”. Idem, ibidem, p.126-129.

263 J4 por imunidades ontologicas entende as que “sdo reconhecidas de jure, como conseqiiéncia necessaria de
um principio constitucional. No Direito Positivo o principio que reconhece dessas imunidades ¢ o principio da
isonomia, em suas diversas manifestacdes. (...) A imunidade ontoldgica por exceléncia é a imunidade reciproca
das pessoas politicas, visto ndo possuirem capacidade contributiva, pois seus recursos destinam-se ao custeio da
prestagdo de servigos publicos que lhes incumbem. Indiferente, portanto, para essa espécie de imunidade, que
sua previsdo seja suprimida do texto constitucional, ja que, por forga dos principios que a edificam, a exoneragéo
tributaria revela-se conseqiiéncia necessaria destes”. “As imunidades politicas, diversamente, sem constituirem
conseqiiéncia necessaria de um principio, sdo outorgadas para prestigiar outros principios constitucionais.
Beneficiam, eventualmente pessoas que detém capacidade de contribuir. Podem ser retiradas do Texto
Fundamental — tdo somente mediante o exercicio do Poder Constituinte Origindrio -, ndo podendo ser
reconhecidas ante a auséncia de preceito expresso que as acolha — o que equivale a dizer que a competéncia
tributaria pode voltar a ser exercida nessas situagdes”. Cita como exemplo, a imunidade dos templos, entidades
sindicais, a conferida aos livros, jornais, periddicos e o papel destinado a sua impressdo. Idem, ibidem, p.130-
131.

%% Imunidades explicitas, como sendo, “aquelas hospedadas em normas expressas” e por imunidades implicitas,
“aquelas que, mesmo diante da auséncia de norma expressa que as abrigue, sdo extraiveis de principios
contemplados no ordenamento juridico”. (...) Perante o Direito Positivo, implicitas sdo as imunidades
ontologicas...”. Idem, ibidem, p.132-133.

*%3 Por sua vez, as imunidades incondicionadas seriam as normas de eficacia plena e aplicabilidade imediata,
uma vez, independeriam de outras normas para produzir integralmente seus efeitos. Ja, as imunidades
condicionadas, podem, ser classificadas como normas de eficacia contida e aplicabilidade imediata, passivel de
restricdo, nos termos de lei complementar. Idem, ibidem, p.133-134.

266 SOBRINHO, José Wilson Ferreira. Imunidade tributaria. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1996,
p.134-138.

2T BARRETO, Aires F e Paulo Ayres. Imunidades tributarias: limitagdes constitucionais ao poder de tributar.
2. ed. Sao Paulo: Dialética, 2001.
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imunidades, elegem-se como critérios: 1) A interpretagdo das Imunidades diante do
artigo 5°, § 2° da Constituigcdo: pode-se falar, em trés espécies de imunidades; a)
imunidades contidas expressamente no rol do artigo 5° da Constituicdo; b)
imunidades expressas dispersas na Constituicdo; c¢) imunidades decorrentes dos
principios e regimes adotados pela Constituicao; 2) Levando-se em conta o artigo 5°,
§ 1° da Constituicdo (Imunidades condicionadas e Incondicionadas); e 3)
Considerando o conteudo da Imunidade (art. 60, § 4° IV): Imunidades Pétreas e

Suprimiveis.

8.4.1 A classificagéo da imunidade em face do artigo 5°, § 2° da Constituigédo

Federal

8.4.1.1 A imunidade qualificada como garantia fundamental

Como ja dito antes, partindo do direito positivo, especificamente, da
Constituicdo Federal, demonstrar-se-a que a imunidade, do mesmo modo que os
principios constitucionais tributarios, ndo sé pode, mas deve ser interpretada como
direito fundamental, mais precisamente, como garantia fundamental, levando-se em
consideragao que o objetivo da imunidade é proteger por meio da exoneragao de
tributos principios e direitos eleitos pelo legislador constitucional como fundamental.

A idéia da imunidade como garantia fundamental revela-se pelas palavras do

8

mestre Ricardo Lobo Torres®®, ao julgar a imunidade como “uma relacéo juridica

que instrumentaliza os direitos fundamentais”.

8 TORRES, Ricardo Lobo in: TORRES, Heleno Taveira (Coord.). Tratado de direito constitucional
tributario: estudos em homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.327.
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Bernardo Ribeiro de Moraes?®®® também revela esse atributo da imunidade ao
prever que “a ratio essendi da imunidade tributaria esta na preservacgao, protecao e
estimulo dos valores éticos e culturais agasalhados pelo Estado, afirmando que as
imunidades sao disposi¢cdes constitucionais, que vedam as instituicbes de tributos,
tendo em vista resguardar principios, interesses, ou valores tidos como
fundamentais pelo Estado”.

No mesmo sentido, Hugo de Brito Machado, 2"

ao reputar que toda a
imunidade tem por fim a realizagdo de um valor prestigiado pelo constituinte, sendo
ela o caminho para a efetiva realizacdo dos valores supremos que o constituinte
prestigiou.

Roberto Ferraz,?”" ao tratar das imunidades, também confere a estas um

carater instrumental, ao afirmar que tais regras tém como escopo a concretizagao de

principios, e, adiante, exemplifica a teoria proposta com os seguintes exemplos:

... A imunidade reciproca da vazao a idéia de divisdo de poderes sob
a forma federativa, a imunidade dos templos esta direcionada a
protecao da liberdade religiosa, a dos jornais e livros a protecao da
liberdade de expresséo e, assim, cada imunidade tem seu objetivo
consistente num principio.

Ainda sobre o tema, ndo é demasiado citar as percucientes consideragdes de

Helenilson Cunha Pontes?’? ao dispor:

2% MORAES, Bernardo Ribeiro de. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Imunidades tributérias.
Sao Paulo: RT, 1998, p.107.

2 MACHADO, Hugo de Brito in: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Imunidades tributarias. Sio
Paulo: RT: Centro de Extensao Universitaria, 1998, p.82.

2 FERRAZ, Roberto in: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Limitagdes constitucionais ao poder
impositivo e seguranca juridica. Sdo Paulo: RT: Centro de Extensdo Universitaria, 2005, p.470.

2”2 PONTES, Helenilson Cunha in: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Limitacdes constitucionais ao
poder impositivo e seguranca juridica. Sdo Paulo: RT: Centro de Extensdo Universitaria, 2005, p.79.
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... que as imunidades tributarias exercem uma funcdo de bloqueio
porque objetivam, impedir, bloquear, atitudes do legislador que
conduzam a tributagdo de certas pessoas ou situagdes protegidas
constitucionalmente, segundo a valoragdo do legislador constituinte
de 1988.

Sob outra perspectiva, as imunidades tributarias também
desempenham uma fungdo de programa, na medida em que
expressam o desejo constitucional de promogao de politicas publicas
(agdes), livres de tributos, que visem ao alcance de determinados
resultados qualificados positivamente pelo constituinte. Vale dizer, as
imunidades tributarias livram certos fatos/pessoas da incidéncia de
tributos como instrumento para a realizacdo de certas metas
almejadas pelo constituinte.

Observa-se, na doutrina e na jurisprudéncia, absoluto acordo ao tratar-se a
imunidade como norma genuinamente constitucional. Também, ndo ha
discrepancias em considerar tais normas como fundamentais. Todavia n&o & usual,
por parte da doutrina e tampouco da Jurisprudéncia, debrucar-se sobre atributo da
imunidade: interpreta-la de acordo com os principios que regem os direitos e
garantias fundamentais.

O célebre Ricardo Lobo Torres?”® traz a tona tal questdo, ao asseverar:

No Brasil, depois do hiato representado pelo autoritarismo do
periodo do Estado Novo, coincidente com o predominio das idéias
positivistas, retornou o nosso liberalismo as fontes americanas,
especialmente pela obra de Aliomar Baleeiro, que conceituava as
imunidades como ‘vedagdes absolutas ao poder de tributar certas
pessoas (subjetivas) ou certos bens (objetivas), e, as vezes, uns e
outros. Mas o esquema tedrico positivista da autolimitagao do poder
tributario foi poucas vezes ultrapassado; a excegcdo veio
surpreendentemente com Pontes de Miranda, que, qualificando a
imunidade como ‘direito fundamental’, definiu-a como ‘limitacédo
constitucional a competéncia para editar regras juridicas de
imposicao...

Ndo ha duvida de que a doutrina reconhega a imunidade como garantia

fundamental.

23 TORRES, Heleno Taveira (Coord.). Tratado de direito constitucional tributario: estudos em homenagem a
Paulo de Barros Carvalho. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 332.
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Todavia, o que nos faz classificar a imunidade como garantia fundamental,
uma vez que, tais normas?™“, pelo menos a maior parte, ndo se encontram
expressamente previstas dentro “Titulo Il da Constituicdo”, denominado de “Direitos
e garantias fundamentais”?

O proéprio artigo 5°, § 2°, da-nos a resposta, ao prescrever que: “Os direitos e
garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados...”.

Tal paragrafo coloca-se como clausula especial de abertura, uma vez que
admite expressamente ndo s6 a existéncia de outros direitos e garantias
fundamentais fora do Titulo Il, previstos de forma expressa na Carta Constitucional,
como também, outros direitos que, embora, ndo sejam expressos, decorram “do
regime e dos principios adotados pela Constituicao”, e, ainda, vale destacar direitos
e garantias veiculados fora da Constituicdo, “(...) constantes em tratados
internacionais em que a Republica do Brasil seja parte”.?”

O proprio Supremo Tribunal Federal reconheceu que os direitos e as

garantias fundamentais ndo se encontram restritos ao Titulo Il da Constitui¢cao, € o

que se pode inferir claramente por meio do seguinte julgado:

M Ao fazer uso da expressio “a maioria”, pretende-se deixar claro que apesar da maioria das imunidades
estarem previstas expressa e formalmente fora do Titulo II da Constituicdo, existem, outras localizadas dentro do
titulo II, a exemplo, das imunidades que protegem os contribuintes, da cobranca de taxas, artigos Art. 5°,
XXXIV, LXXIV, LXXVI ¢ LXXVII da Constitui¢do Federal, neste sentido: (1) “XXXIV - sdo a todos
assegurados, independentemente do pagamento de taxas: a) o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa
de direito ou contra ilegalidade ou abuso de poder; b) a obtencdo de certiddes em repartigdes publicas, para
defesa de direitos e esclarecimento de situagdes de interesse pessoal; (2) “LXXIV - o Estado prestara assisténcia
juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos.”; 3) “LXXVI - sdo gratuitos para os
reconhecidamente pobres, na forma da lei: a) o registro civil de nascimento; b) a certiddo de 6bito”.; e (4)
“LXXVII - sdo gratuitas as ac¢oes de habeas corpus e habeas data, e, na forma da lei, os atos necessarios ao
exercicio da cidadania”.

%75 Tais direitos serdo analisados no Capitulo especifico sobre os tratados de direitos humanos.
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... 2. A Emenda Constitucional n. 3, de 17.03.1993, que, no art. 2.,
autorizou a Unido a instituir o |.LP.M.F., incidiu em vicio de
inconstitucionalidade, ao dispor, no paragrafo 2. desse dispositivo,
que, quanto a tal tributo, ndo se aplica o art. 150, Ill, "b" e VI", da
Constituicdo, porque, desse modo, violou os seguintes principios e
normas imutaveis (somente eles, nao outros): 1. - o principio da
anterioridade, que e garantia individual do contribuinte (art. 5., par. 2.,
art. 60, par. 4., inciso IV e art. 150, Ill, "b" da Constituicdo); 2. - o
principio da imunidade tributaria reciproca (que veda a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios a instituicdo de
impostos sobre o patriménio, rendas ou servigos uns dos outros) e
que e garantia da Federacgao (art. 60, par. 4., inciso l,e art. 150, VI,
"a", da C.F...?"® (Grifos nossos).

Com efeito, ao se analisar o aresto citado, verifica-se que o Supremo Tribunal
Federal conferiu expressamente aos principios constitucionais tributarios, bem como,
as imunidades ftributarias, o status de direitos e garantias fundamentais,
independentemente de estarem tais enunciados previstos dentro ou n&o do rol do
artigo 5°, contidos ou nao no Titulo Il da Constituicéo.

Sendo assim, a luz do artigo 5°, § 2° da Constituicdo, pode-se falar em trés
espécies de imunidades: a) imunidades contidas expressamente no rol do artigo 5°
da Constituicao; b) imunidades expressas dispersas na Constituigcdo; c) imunidades

decorrentes dos principios e regimes adotados pela Constituicao.

8.4.1.1.1 Imunidades contidas expressamente no rol do art. 5° da Constituicao

Como exemplo desta modalidade, podem-se citar as imunidades tributarias

previstas nos incisos XXXIV, LXXIV, LXXVI e LXXVII, do artigo 5° da Carta

Constitucional.?”’

276 STF - ADI 939 / DF - DISTRITO FEDERALACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE;
Relator(a): Min. SYDNEY SANCHES; Julgamento: 15/12/1993; Orgdo Julgador: TRIBUNAL PLENO;
Publicagdo: DJ 18-03-1994, p.5165, EMENT VOL.01737-02, p.160; RTJ, VOL.00151-03, p.755.

7 Constitui¢do Federal: Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do 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: (...)
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Tais imunidades aplicam-se a espécie tributaria taxa, como ja se viu, este
tributo pode ser cobrado quando ha o exercicio do poder de policia, ou diante da
efetiva prestacdo ou colocacio a disposicao dos contribuintes de servicos publicos
especificos e divisiveis.

Se, por um lado, o legislador constitucional outorga aos entes politicos a
instituicdo das taxas, como forma de retribuigdo, contraprestacdo do exercicio do
poder de policia e servigos prestados, por outro lado, ele proibe, em determinadas
hipoteses, a cobranga de tais tributos, visando, com isto, proteger direitos
fundamentais, dentre eles, o acesso a justica, a dignidade da pessoa humana.

Garante, portanto, a Constituicdo, no inciso XXIV, que a todos serao
assegurados, independentemente do pagamento de taxas, tanto o direito de
Peticionar junto aos Poderes Publicos, em se tratando de defesa de direito ou contra
ilegalidade ou abuso de poder, como também obter certidbes em reparticoes
publicas, quando estas servirem para defesa de direitos e esclarecimento de
situagdes de interesse pessoal; no inciso LXXIV, assegura a assisténcia juridica
integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recurso, ja no inciso LXXVI,
protege o0s reconhecidamente pobres, na forma da lei, outorgando-lhes
gratuitamente o direito aos registros de nascimento e 6ébito; e, finalmente, no inciso

113

LXXVII, prevé a gratuidade para a propositura das agbes de “...habeas corpus e

habeas data, e, na forma da lei, os atos necessarios ao exercicio da cidadania’.

“XXXIV - sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas: a) o direito de peticdo aos
Poderes Publicos em defesa de direito ou contra ilegalidade ou abuso de poder; b) a obtengdo de certiddes em
reparti¢des publicas, para defesa de direitos ¢ esclarecimento de situa¢des de interesse pessoal”.

“LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de
recursos”.

“LXXVI - sdo gratuitos para os reconhecidamente pobres, na forma da lei: a) o registro civil de nascimento; b) a
certiddo de 6bito”.

“LXXVII - sdo gratuitas as a¢des de habeas corpus e habeas data, e, na forma da lei, os atos necessarios ao
exercicio da cidadania”.
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8.4.1.2 IMUNIDADE EXPRESSA DISPERSAS NA CONSTITUIGAO

Existem, previstas expressamente na Constituicdo, mas fora do Titulo Il (Dos
direitos e garantias fundamentais), varias garantias fundamentais, dentre elas, as
seguintes imunidades:

1) Art. 150, VI, a, b, c e de, que proibem os Entes Politicos de instituirem
impostos sobre:

a) Patriménio, renda ou servigos, uns dos outros (art. 150, VI, a da CF),
(denominada de imunidade reciproca). Esta vedacao € extensiva as autarquias e as
fundacdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico, no que se refere ao patrimonio,
a renda e aos servicos, vinculados a suas finalidades essenciais ou as delas
decorrentes (Art. 150, § 2° da CF);

b) Templos de qualquer culto (art. 150, VI, b, da CF). Tal Imunidade s6 sera
aplicada sobre o patriménio, a renda e aos servicos, desde que relacionados com as
finalidades essenciais de templo (art. 150, § 4° da CF);

c) Patriménio, renda ou servigos dos partidos politicos, inclusive, suas
fundacgdes, das entidades sindicais de trabalhadores (inclusive centrais sindicais) e
das instituicbes de educagcdo ou de assisténcia social sem fins lucrativos,
observados os requisitos previstos em lei (art. 150, VI, ¢ da CF). Do mesmo modo
que a imunidade sobre os templos, estipulou o legislador que tal imunidade sé
abrangera as finalidades essenciais das entidades acima enumeradas (Art. 150, § 4°
da CF).

d) Livros, jornais, periédicos e o papel destinado a sua impressao (art. 150,

VI, d).
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2) Art. 149, § 2° | CF/88, prescrevendo que as receitas decorrentes de
exportagcdo serao imunes as contribuicdes sociais e de intervencdo no dominio
econdmico.

3) Art. 153, § 3°, lll, proibindo a Unido de instituir IPI (Imposto Sobre Produtos
Industrializados) sobre os produtos industrializados destinados ao exterior.

4) Art. 153, § 4°, Il, vedando a Uniao de instituir e cobrar o Imposto Territorial
Rural, em se tratando de pequenas glebas rurais, definidas em lei, desde que o
proprietario nao possua outro imovel, bem como explore a propriedade.

5) Art. 155, § 2°, X, a, b, c e d: Segundo tal artigo, os Estados e o Distrito
Federal ndo poderéo instituir ICMS, em se tratando de:

a) operagdes que destinem mercadorias para o exterior, nem sobre servigos
prestados a destinatarios no exterior, assegurada a manutencéo e o aproveitamento
do montante do imposto cobrado nas operacdes anteriores (art. 150, § 2°, X, a); 2’

b) operagbes que destinem a outros Estados petroleo, inclusive, lubrificantes,
combustiveis liquidos e gasosos dele derivados, e energia elétrica (art. 150, § 2°, VI,
b);

c) ouro, quando este se caracterizar como ativo financeiro ou instrumento

cambial (art. 150, § 2°, VI, c);?"®

™8 Torna-se conveniente ressaltar que Art. 155, XII, “e”, o qual dentre outras fungdes, dispde que cabe a lei
complementar “Excluir da incidéncia do ICMS, nas exportagdes para o exterior, servigos e outros produtos além
dos mencionados no inciso X, "a". Perde o sentido depois da altera¢do dada a alinea "a", prevista no artigo 155, §
2°, X, a, posto que por for¢a da emenda 42 tal imunidade foi ampliada, hodiernamente, qual mercadoria, qual
servico destinado ao mercado externo esta abarcado pela imunidade.

% yalidas sdo as consideragdes de Aires F. Barreto e Paulo Ayres Barreto, que no capitulo 7 intitulado de
Pseudo-Imunidades, ponderam: ... toda outorga de competéncia envolve uma limitagdo. Chamar essa limitagao
de imunidade é que se constitui em exagero. Dentre essas hipdteses, releva mencionar a relativa ao ouro, como
ativo financeiro ou instrumento cambial. O §5° do art. 153 da Constituigdo prescreve que o ouro, quando
definido em lei como ativo financeiro ou instrumento cambial, sujeita-se exclusivamente, ao IOF, sendo devida
apenas na operagao de origem. Ora, se o texto prevé a incidéncia ‘exclusiva’desse imposto sobre o ouro, quando
tenha as caracteristicas anteriormente referidas, ha visivel preciosismo na afirmagdo de que ha imunidade de
ICMS. BARRETO, Paulo Ayres. Imunidades tributarias: limitacdes constitucionais ao poder de tributar. 2. ed.
Sdo Paulo: Dialética, 2001, p.55.
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d) nas prestagbes de servico de comunicacdo nas modalidades de
radiodifusao sonora e de sons e imagens de recepcéo livre e gratuita (art. 150, § 2°,
VI, d).2%°

6) Art. 155, § 3° - Segundo tal preceito, imunizante "a excec¢ao dos impostos
de que tratam o inciso Il (ICMS), do caput deste artigo e o art. 153, | (Imposto de
Importacao) e Il (Imposto de Exportagédo), nenhum outro imposto podera incidir sobre
operagOes relativas a energia elétrica, servigos de telecomunicagdes, derivados de
petroleo, combustiveis e minerais do Pais”.

7) Art. 156, § 2° — De acordo com tal imunidade, os Municipios e o Distrito
Federal ndo poderdao instituir o ITBI “sobre bens e direitos incorporados ao
patrimdnio de pessoa juridica em realizagado de capital, nem sobre a transmissao de
bens ou direitos decorrente de fusado, incorporacao, cisdo ou extingdo de pessoa
juridica, salvo se, nesses casos, a atividade preponderante do adquirente for a
compra e venda desses bens ou direitos, locacao de bens imdveis ou arrendamento
mercantil”.

8) Art. 195, § 7° — Tal imunidade dirige-se as instituicdes de assisténcia social,
as quais, desde que atendam as exigéncias estabelecidas em lei, estdo a salvo das
contribuicdes para a seguridade social.

9) Art. 195, Il — Pde imune a contribuicdo sobre aposentadoria e pensao

concedidas pelo regime geral de previdéncia social de que trata o artigo 201.

% pensamos que tal preceito que confere aos canais abertos de TV e Radio a imunidade, é todo desnecessario.
Posto que, mesmo admitindo que tais servigos sdo de comunicagdo, para sua institui¢do e cobranga faltaria um
elemento primordial necessario a toda exagdo tributaria, qual seja, fato econdmico, com efeito, se ndo ha
cobranga pela prestacdo de tais servigos ndo ha como se admitir que sejam os mesmos tributados, faltando-lhes o
substrato econdmico.
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10) Art. 184, § 5° - Tal regra veda a instituigdo de qualquer imposto federal,
estadual ou municipal que recaia sobre as operagdes de transferéncia de imdveis
desapropriados para fins de reforma agraria.

11) Art. 151, 11?®" — Proibe & Unido de tributar a renda proveniente das
obriga¢des da divida publica dos Estados, Distrito e Municipios. Torna-se oportuno
esclarecer que, em relagédo a outra vedagao imposta a Unido no inciso Il, qual seja,
de tributar a remuneragdo e os proventos dos respectivos agentes publicos, em
niveis superiores aos que fixar para suas obrigagcdes e para seus agentes, nao a
vemos como imunidade. E, sendo, uma reafirmacéo do principio da isonomia, tendo
em vista que tal dispositivo ndo impede que a Unido exerca sua competéncia
tributaria, apenas, determina que, ao disciplinar o tributo, ndo o estipule de forma
diferenciada, tomando como critério o fato de tratar-se de servidor estadual,
municipal ou federal.

Torna-se conveniente ressaltar que nado é objeto especifico deste estudo
analisar, especificamente, cada uma das hipéteses de imunidade citadas, o que
podera ser feito em outra oportunidade.

O que se pretende, no entanto, € demonstrar que estejam tais regras
previstas ou ndo no titulo Il da Constituicdo, dependendo do direito que se visa
resguardar, serao qualificadas como garantia fundamental, estando petrificadas na

Constituicgo.%?

21 «Art. 151. E vedado & Unido: (...) II - tributar a renda das obrigagdes da divida ptblica dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, bem como a remunerag@o e os proventos dos respectivos agentes publicos, em
niveis superiores aos que fixar para suas obrigagdes e para seus agentes”.

2 Em que pese ser esta a regra geral, convém ressaltar, desde ja, que segundo a posi¢do exposta no presente

trabalho nem todas as imunidades serdo por nds considerados como clausulas pétreas, apenas aquelas que
garantem direitos e principios eleitos como fundamentais, Art. 60, § 4° da CF/88.
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8.4.1.3 IMUNIDADES DECORRENTES DOS PRINCIiPIOS E DO REGIME

ADOTADO PELA CONSTITUICAO

Vimos, até agora, normas imunizantes, que proibem, expressamente, nas
situacdes eleitas, a vedacgao de instituicdo de tributos.

Todavia, para nés, existem outras imunidades previstas na Constituicido que,
embora néo estejam expressas, decorrem de principios e regime adotado pela Carta
e que, por este fato, podem ser deduzidas.

O artigo 5° § 2° da Constituicdo Federal é claro ao prever, in verbis: “Os
direitos e garantias expressos nesta Constituigdo nao excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados...”. (grifos nossos).

Além do dispositivo citado acima, também, merece atengédo o artigo 150 da
Constituicdo, o qual, ao estabelecer limites ao poder de tributar, deixa expresso que
as garantias ali previstas ndo sdo exaustivas, ao dispor:...“Sem prejuizo de outras
garantias asseguradas ao contribuinte, € vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios...”.

Adverte Ruy Barbosa Nogueira?®® que os operadores do direito, seja no oficio
de legislar, lancgar, exigir, defender ou de julgar administrativamente ou judicialmente
“essas intervengbes na vida e no patrimbnio dos jurisdicionados, ndo podem deixar
de examinar, estudar e bem interpretar os principios, os conceitos e as disposi¢bes
expressos ou implicitos na Constituicdo Politica...”.

Algo precisa ficar evidente, por de tras de toda imunidade, existe um direito,
um principio a ser assegurado; na imunidade reciproca, por exemplo, o objeto a ser

protegido €, fundamentalmente, o principio federativo.

2 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Imunidades contra impostos na Constituicio anterior e sua disciplina mais
completa na Constituicao de 1988. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1992, p.22.
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Ja na imunidade que recai sobre os templos de qualquer culto (art. 150, VI, b),
busca-se garantir a liberdade de crenga, bem como, seu exercicio, direitos
fundamentais estes previstos no art. 5°, incisos V, VI, VIl e VII da Constituicdo.?*

Em sendo assim, quando existe um direito fundamental em jogo, que precisa
de ser protegido, esta-se diante de uma imunidade, garantia fundamental.

Tais modalidades de imunidades sao denominadas por Ricardo Lobo
Torres?® de “implicitas” e, segundo o autor: a “auséncia de tradugdo em linguagem
constitucional ndo as prejudica, posto que, (...) nem sempre a imunidade vem
declarada expressamente na Constituicao”.

Obtempera o mestre?®® que cada direito fundamental previsto no artigo 5°
apresenta como atributo essencial a vedacao absoluta a tributagdo pelos entes
politicos, ainda que tal proibicdo ndo esteja contida no artigo 150 da Carta. “E néo é
SO isso: como prevé o proprio § 2° do art. 5° o catalogo dos direitos fundamentais
nédo é exaustivo, de modo que terdo essa natureza outros direitos decorrentes do
regime e dos principios adotados pela Constituicdo, exibindo também a imunidade
tributaria como predicado essencial’.

Seguindo tal linha, propde o doutrinador alguns exemplos de imunidades
implicitas, que desfrutam alguns direitos declarados no artigo 5°: profissdo, familia,

acesso a justica e a personalidade do cidad&o.?®’

2 «Art, 5% (...) V- é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagio por dano
material, moral ou & imagem; VI - ¢ inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre
exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecéo aos locais de culto e a suas liturgias; VII -
¢ assegurada, nos termos da lei, a prestacdo de assisténcia religiosa nas entidades civis e militares de internagio
coletiva; VIII - ninguém sera privado de direitos por motivo de crenga religiosa ou de conviccdo filosofica ou
politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigagdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestagao
alternativa, fixada em lei”.

35 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario. Vol. III. Os direitos

humanos e a tributa¢ao: imunidades ¢ isonomia. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p.204.

26 Tdem, ibidem.

7 Idem, ibidem, p.204-212.
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Regina Costa Helena®®®, igualmente, distingue as imunidades em explicitas e
implicitas; segundo a autora, as imunidades implicitas “sdo aquelas que, mesmo
diante da auséncia de norma expressa que as abrigue, sdo extraiveis de principios
contemplados no ordenamento juridico”.

Nao obstante o respeito aos mestres citados, prefere-se, no presente
trabalho, nao utilizar os termos “implicitos” e “explicitos” para distinguir as
imunidades, levando-se em consideragcdo que toda norma para ser norma requer a
interpretacao, e faz parte do processo de interpretacéo a subjetividade, a implicitude.

Sendo assim, ao nos referirmos a tais imunidades, empregaremos a propria
linguagem do texto positivo, qual seja: imunidades decorrentes do regime e dos
principios adotados pela Constitui¢ao.

Buscando exemplificar a teoria proposta, adotar-se-a como exemplo de
imunidade decorrente de principios e regimes adotados pelo Catalogo, a imunidade
prevista no artigo 150, VI, a, § 2° como é cedi¢co por forga deste paragrafo, a
imunidade reciproca que abrange os entes politicos, no que diz respeito a vedagao
da instituicdo e cobranca uns dos outros de impostos, € extensiva também as
autarquias e fundagdes publicas.

Defende-se, todavia, que, por forca do artigo 5° § 2° tal regra deve ser
estendida ndao s6 as autarquias e fundacdes publicas, mas, também, as empresas
publicas e as sociedades de economia mista, desde que tais empresas atendam aos

289

requisitos previstos na Constituicao“™~, isto por uma razao: tal imunidade protege um

8 COSTA, Regina Helena. Imunidades tributarias: teoria e analise da Jurisprudéncia do STF. Sio Paulo:

Malheiros, 2001, p.132.

9 (...) § 2°. A vedagio do inciso VI, a, é extensiva as autarquias e as fundacdes instituidas e mantidas pelo Poder

Publico, no que se refere ao patrimdnio, a renda e aos servigos, vinculados a suas finalidades essenciais ou as leis
decorrentes.

§ 3°. As vedagdes do inciso VI, a, e do paragrafo anterior ndo se aplicam ao patrimonio, a renda e aos servigos,
relacionados com exploragdo de atividades econdmicas regidas pelas normas aplicaveis a empreendimentos
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dos pilares do nosso Estado Democratico de Direito, a forma federativa, que se
encontra petrificada na Constituicao.

Roque Antdnio Carraza,”®® com a clareza e profundidade que lhes s&o inatos,
enfatiza que a imunidade prevista no art. 150, VI, “a” da Constituicao, tem como
pano de fundo o principio federativo, bem como, o principio da isonomia das
pessoas politicas.

“

Adiante, explica o autor: principio federativo porque, se uma pessoa
politica pudesse exigir imposto de outra, fatalmente acabaria por interferir na sua
autonomia”, e em relacido ao principio da isonomia, impede que aquelas se tributem,
umas as outras, por meio de impostos.

Humberto Avila?®’

, também, traz o principio federativo como fundamento
constitucional para a imunidade reciproca. Segundo o autor, tal principio exige a
autonomia das pessoas politicas e o pressuposto de que o necessario para
autonomia [politica] é a autonomia financeira.

Em seguida, adverte o mestre?*?

que a imunidade reciproca possui também
como objetivo proteger as instrumentalidades administrativas das pessoas politicas,
“...evitar que instituicbes publicas que prestam servico publico tenham suas
atividades restringidas pela tributagdo, pois isso representaria uma violag&o indireta
da propria estrutura federativa”.

De acordo com o nosso entendimento, embora o legislador constitucional ndo

tenha feito referéncia expressa, no artigo 150, inciso VI, § 2°, a que a “imunidade

privados, ou em que haja contraprestacdo ou pagamento de precos ou tarifas pelo usuario, nem exonera o
promitente comprador da obrigacdo de pagar imposto relativamente ao bem imovel. (Grifos nossos).

0 CARRAZA, Roque Antdnio. A imunidade tributiria das empresas estatais delegatarias de servicos
publicos. Um estudo sobre a imunidade tributdria da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos — ECT. Sao
Paulo: Malheiros, 2004, p.27-28.

21 Idem, ibidem.

22 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. Sio Paulo: Saraiva, 2004, p.214.
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reciproca”, prevista no inciso VI, a, estende-se as empresas publicas e as
sociedades de economia mista, conclui-se que tais pessoas juridicas podem
também, ao lado dos entes politicos, das fundagdes publicas e autarquias, estarem
abarcadas pela regra da imunidade.

Tal conclusao é fruto de uma interpretagao sistematica do texto constitucional,
como ja explicitado, parte-se, no presente trabalho, da premissa de que a
imunidade, nesta hipotese, € qualificada como garantia fundamental, por sua vez, o
legislador constitucional foi claro ao prever, no artigo 5°, § 2°, que verbis: “Os direitos
e garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que
a Republica Federativa do Brasil seja parte”. (Grifos nossos)

Dai, decorre a ilagdo de que, uma vez tais empresas (publicas e sociedade de
economia mista) terem preenchido todos os requisitos constitucionais
necessarios’®, ou seja, desde que a atividade esteja relacionada com as atividades
essenciais®®*, bem como nao estejam seu patriménio, renda e servigos, relacionados
com exploracdo de atividades econbmicas regidas pelas normas aplicaveis a

empreendimentos privados, ou em que haja contraprestacdo ou pagamento de

3 Convém ressaltar que nio é objeto especifico do presente trabalho tratar com minficias sobre tais requisitos.
Para tanto, indica-se preciosos estudos: CARRAZA, Roque Antdnio. A imunidade tributaria das empresas
estatais delegatarias de servigos publicos. Um estudo sobre a imunidade tributaria da Empresa Brasileira de
Correios e Telégrafos — ECT. Sao Paulo: Malheiros, 2004; AVILA, Humberto. Sistema constitucional
tributario. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 211-220; COSTA, Regina Helena. Imunidades tributarias: teoria e
analise da Jurisprudéncia do STF. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 136-156; TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de
direito constitucional financeiro e tributario. Vol. III. Os direitos humanos e a tributa¢ido: imunidades e
isonomia. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p.213 a 236.

2% Art. 150, VI, (...) § 2°. A vedagdo do inciso VI, a, é extensiva as autarquias e as fundagdes instituidas e
mantidas pelo Poder Ptblico, no que se refere ao patrimdnio, a renda e aos servigos, vinculados a suas
finalidades essenciais ou as leis decorrentes.
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precos ou tarifas pelo usuario®®, deve ser-lhes estendido o preceito imunizante,

visando, com este, resguardar o principio federativo.

Sobre o tema em questdo, qual seja, se a imunidade reciproca pode se

estendida a Empresa Publica ou Sociedade de Economia Mista, o Supremo Tribunal,

Federal a principio, posicionou-se favoravelmente, ao estender tal regra para

a Empresa Brasileira de Correio e Telégrafos (ECT):

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. EMPRESA BRASILEIRA
DE CORREIOS E TELEGRAFOS: IMUNIDADE TRIBUTARIA
RECIPROCA: C.F., art. 150, VI, a. EMPRESA PUBLICA QUE
EXERCE ATIVIDADE ECONOMICA E EMPRESA PUBLICA
PRESTADORA DE SERVICO PUBLICO: DISTINCAO. I. - As
empresas publicas prestadoras de servigo publico distinguem-se das
que exercem atividade econémica. A Empresa Brasileira de Correios
e Telégrafos é prestadora de servigco publico de prestacao obrigatéria
e exclusiva do Estado, motivo por que esta abrangida pela imunidade
tributaria reciproca: C.F., art. 150, VI, a. Il. - R.E. conhecido em parte
e, nessa parte, provido.?*

Apenas por reconhecer as imunidades como garantias fundamentais, é que

poderemos analisa-las sob o manto do art. 5°, § 1° da Constituigao.

5 Art. 150, VI, (...)§ 3°. As vedagdes do inciso VI, a, e do paragrafo anterior ndo se aplicam ao patriménio, a
renda e aos servigos, relacionados com exploracao de atividades econdmicas regidas pelas normas aplicaveis a
empreendimentos privados, ou em que haja contraprestacdo ou pagamento de precos ou tarifas pelo usuario, nem
exonera o promitente comprador da obrigacdo de pagar imposto relativamente ao bem imével.

2% STF — RE 407099 / RS - RIO GRANDE DO SUL; RECURSO EXTRAORDINARIO. Relator (a): Min.
CARLOS VELLOSO; Julgamento: 22/06/2004; Orgao Julgador: Segunda Turma; Publicagdo: DJ 06-08-2004
p.62 EMENT VOL.02158-08, p.1543, RJADCOAS v. 61, 2005, p. 55-60 LEXSTF v. 27, n. 314, 2005, p. 286-

297.

No mesmo sentido: “IMUNIDADE TRIBUTARIA RECIPROCA - EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS
E TELEGRAFOS - PRESTADORA DE SERVICO PUBLICO - CONCESSAO DO BENEFICIO -
Admissibilidade "constitucional. Tributario. Empresa brasileira de correios e telégrafos: Imunidade tributaria
reciproca: CF, art. 150, VI, ‘a’. Empresa publica que exerce atividade econdmica e empresa publica prestadora
de servigo publico: Distingdo. I - As empresas publicas prestadoras de servigo publico distinguem-se das que
exercem atividade econdmica. A empresa brasileira de correios e telégrafos é prestadora de servigo publico de
prestacdo obrigatoria e exclusiva do estado, motivo por que esta abrangida pela imunidade tributaria reciproca:
CF, art. 150, VI, ‘a’. II - RE conhecido em parte ¢, nessa parte, provido." (STF - RE 428.821-4/SP - 2* T. - Rel.
Min. Carlos Velloso - DJU 08.10.2004 - p. 22).
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8.4.2 Producao de efeitos: imunidade condicionada ou incondicionada

Este critério € de suma importancia, posto estar diretamente ligado a
producao de efeitos da imunidade.

Como ja referimos, € mediante o emprego das imunidades que o legislador
constitucional, ao definir competéncia tributaria, consegue proteger direitos e
principios eleitos como fundamentais, dentre estes direitos, poderiam ser
mencionados, por exemplo, o direito a liberdade de expressdo, a religido, a
autonomia federativa, ao pluripartidarismo etc.

Desse modo, a imunidade, uma vez considerada como garantia fundamental,
estara amparada pelo artigo 5° §1° da Constituicdo, in verbis: “As normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagcao imediata”.
(Grifos nossos).

Primeiramente, cabe-nos investigar, mesmo de que forma sintética, o sentido
dado a expressao “aplicagao imediata”.

A aplicagao, como ja visto, pode ser entendida como o ato humano, em que o
sujeito credenciado pelo sistema, por meio de um procedimento previsto em lei,
confere aos enunciados prescritivos a concretude necessaria para que, finalmente,
eles possam produzir os efeitos que previstos.

Assim sendo, sem aplicagao, nao € possivel falar em producao de efeitos.

Entendendo a aplicagdo como condicdo necessaria para a producio
normativa, aduz Paulo de Barros Carvalho®®’: “Aplicar o direito é dar curso ao

processo de positivagao, extraindo das regras superiores o fundamento de validade

para a edigao de outras regras”.

27 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 16 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.89.
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Dessa forma, sem aplicacdo, nao ha que se falar em producao de efeitos
normativos, por outro lado, o que seria uma norma de aplicacdo imediata?

A norma de aplicacdo imediata pode ser entendia como sendo aquela que,
uma vez ocorrendo no mundo fenoménico, o evento descrito na sua hipotese ja é
capaz, mediante o ato de aplicagédo, de produzir os efeitos juridicos previstos, em
seu consequente.

Ao contrario das normas de aplicacdo imediata, existem aquelas em que o
legislador condiciona a sua aplicagao a outra norma.

Nesse sentido, Luis Roberto Barroso, %%

ao tratar da aplicabilidade das
normas constitucionais, pondera que hao de ser consideradas duas situacdes

distintas:

a) as que devem ser prontamente exigiveis pela aplicacao direta do
texto constitucional; b) as que nao prescindem de legislagado
infraconstitucional integradora para deflagracao da plenitude de seus
efeitos.

Do que vimos, até aqui, a imunidade, uma vez sendo garantia fundamental,
deve ter aplicacdo imediata. Entretanto, como sera visto, existem hipoteses na
Constituicdo em que o legislador condicionou a aplicagdo da imunidade a outra
norma, como exemplo, podem-se citar: a) art. 5°, LXXVI; b) art. 5°, LXXVII ¢) art.

150, VI, c; d) art. 153, § 4° e €) 195, § 7° da CF,

Art.5° (...)

LXZ)Q(QVI - s&o gratuitos para os reconhecidamente pobres, na forma da
lei®™:

a) o registro civil de nascimento;

2% BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas — limites e
possibilidades da Constituicdo brasileira. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.138-139.

29 As Leis n° 7.844, de 18.10.1989, e 8.935, de 18.11.1994, artigo 45, disciplinam este dispositivo. 2)
Legislagdo anterior a 1988: Lei n° 6.015, de 31.12.1973 (LRP).
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b) a certidao de 6bito;
Art.5° (...)

LXXVII - sdo gratuitas as agdes de habeas-corpus e habeas-data, e,

na forma da lei*®, os atos necessarios ao exercicio da cidadania.

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, € vedado a Uniao, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios:

VI - instituir impostos sobre:

c¢) patriménio, renda ou servigos dos partidos politicos, inclusive suas
fundagbes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das
instituicdes de educacéo e de assisténcia social, sem fins lucrativos,
atendidos os requisitos da lei;

Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre:

§ 4° O imposto previsto no inciso VI do caput: (IMPOSTO
TERRITORIAL RURAL)

Il - ndo incidira sobre pequenas glebas rurais, definidas em lei*"",

quando as explore o proprietario que nao possua outro imoével,

Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade,
de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos
provenientes dos orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, e das seguintes contribui¢des sociais:

§ 7°. Sao isentas de contribuicdo para a seguridade social as
entidades beneficentes de assisténcia social que atendam as
exigéncias estabelecidas em lei.

Diante de tais enunciados, observa-se a seguinte situagao: de um lado, uma
imunidade (norma de eficacia imediata, em se tratando de garantia fundamental) e,
do outro, um enunciado que condiciona a aplicacdo desta norma.

Como resolver tal problema?

39 Hodiernamente, a Lei n° 9.265, de 12.02.1996, regulamenta os atos necessarios ao exercicio da cidadania ¢ a
Lein®9.507, de 12.11.1997, regulamenta o direito de acesso a informagdes e disciplina o rito sumario do habeas
data.

301 ejn° 9.393, de 1996: “Art. 2°. Nos termos do artigo 153, § 4°, in fine, da Constitui¢do, o imposto ndo incide
sobre pequenas glebas rurais, quando as explore, s6 ou com sua familia, o proprietario que ndo possua outro
imovel”.

Paragrafo unico. Para os efeitos deste artigo, pequenas glebas rurais sdo os imoveis com area igual ou inferior a:
I - 100ha, se localizado em municipio compreendido na Amazdnia Ocidental ou no Pantanal mato-grossense e
Osul-mato-grossense;

I - 50ha, se localizado em municipio compreendido no Poligono das Secas ou na Amazoénia Oriental;

IIT - 30ha, se localizado em qualquer outro municipio. (Grifos nossos).
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José Afonso da Silva, na sua classica obra aplicabilidade das normas
constitucionais, fornece-nos uma solucéo para essa espécie de problema, diante da
seguinte classificagao:

1) Normas constitucionais de eficacia plena e aplicabilidade imediata:

como sendo aquelas que, desde a entrada em vigor da
Constituicao, produzem ou tém possibilidade de produzir, todos os
efeitos essenciais, relativamente aos interesses, comportamentos e
situacdes, que o legislador constituinte, direta ou normativamente,
quis regular.’®

2) Normas constitucionais de eficacia contida e aplicabilidade imediata:

sdo aquelas em que o legislador constituinte regulou
suficientemente os interesses relativos a determinada matéria, mas
deixou margem a atuagdo restritiva por parte da competéncia
discricionaria do Poder Publico, nos termos que a lei estabelecer ou
nos termos de conceitos gerais nelas enunciados.*®

3) Normas constitucionais de eficacia limitada ou reduzida, como sendo
aquelas que nao receberam diretamente do legislador constitucional normatividade
suficiente para sua aplicagdo, cabendo ao legislador ordinario a tarefa de
regulamenta-la. 3%

A luz da teoria de José Afonso da Silva®®, as imunidades que dependem de
regulamentagdo (imunidades condicionadas) seriam normas de aplicabilidade
imediata e eficacia contida, por possuir a seguinte caracteristica: “Sado normas que,
em regra, solicitam a intervencao do legislador ordinario, fazendo expressa

remissao a uma legislagao futura”. Adiante, destaca o Constitucionalista3°6, como

392 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 4. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2000,
p.101.

3% Idem, ibidem, p.116.
3% Idem, ibidem, p.118-121.
3% Idem, ibidem, p.104.

3% Segundo o doutrinador: “Tais normas ja contém um conceito ético juridicizado (bons costumes, ordem
publica etc.), como valor societario ou politico a preservar, que implica a limitacdo de sua eficacia”. Idem,
ibidem, p.104-105.
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sendo normas de eficacia contida, especialmente, aquelas “....que instituem
direitos e garantias fundamentais....” (Grifos nossos).

Diante de tal hipétese, José Afonso da Silva propde a seguinte solugao:

... Il - Enquanto o legislador ordinario niao expedir a normagao
restritiva, sua eficacia sera plena, nisso também diferem das
normas de eficacia limitada, de vez que a interferéncia do legislador
ordinario, em relacdo a estas, tem o escopo de lhes conferir plena
eficacia e aplicabilidade concreta e positiva

lll- Sdo de aplicabilidade direta ou imediata, visto que o legislador
constituinte deu normatividade suficiente aos interesses vinculados a
matéria de que cogitam...

Dessa forma, as imunidades, por serem normas, qualificadas como garantias
fundamentais, devem ter, a luz do art. 5°, § 1° da Constituicdo, aplicacédo imediata,
assim sendo, ndo pode o aplicador, na auséncia da lei que as regulamente, deixar
de aplica-las.

N&o obstante, por serem condicionadas (sujeitas a regulamentagéo), podem,
diante da norma que as regulamente, sofrer contengéo dos seus efeitos.

Necessario, também, relembrar que, por se tratar a imunidade de espécie do
género limitagdo constitucional ao poder de tributar, a sua regulamentag¢ao, no caso
de ser condicionada, deve-se dar via lei complementar, por forca do disposto no

art.146, Il da Constituigéo:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

(...)

Il - regular as limitagdes constitucionais ao poder de tributar. (Grifos
Nossos).

Hodiernamente, o Codigo Tributario Nacional cumpre essa fungdo, em seu
artigo 14, regulando, mormente, as imunidades previstas no artigo art. 150, VI, c, e
195, § 7° da CF, ao dispor que tais entidades, para fazer jus as imunidades que

previstas, deve atentar para os seguintes requisitos:
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| - ndo distribuirem qualquer parcela de seu patriménio ou de suas
rendas, a qualquer titulo; Il - aplicarem integralmente, no Pais, os
seus recursos na manutencgao dos seus objetivos institucionais;

Il - manterem escrituracdo de suas receitas e despesas em livros
revestidos de formalidades capazes de assegurar sua exatidao.

§ 1° Na falta de cumprimento do disposto neste artigo, ou no § 1° do
artigo 9°, a autoridade competente pode suspender a aplicagdo do
beneficio.

§ 2° Os servigos a que se refere a alinea ¢ do inciso IV do artigo 9°
sédo exclusivamente os diretamente relacionados com os objetivos
institucionais das entidades de que trata este artigo, previsto nos
respectivos estatutos ou atos constitutivos.

Embora n&o seja objeto especifico do nosso trabalho, devemos chamar a
atencado para o fato de todas as demais imunidades condicionadas citadas terem
sido regulamentadas por lei ordinaria, fato este que causou inquietagédo, porquanto,
ao se fazer uma interpretacdo sistematica da Constituicdo, principalmente
considerando 146, |IlI, tais normas deveriam ser regulamentadas por |lei
complementar, desse modo, pode recair sobre tais normas a alegagcdo de vicio
formal, posto ndo terem observado, no seu processo de produgdo, o procedimento
atinente a lei complementar.

Outra questdo que causa controvérsia diz respeito ao conteudo da
regulamentagdo, ao cuidar particularmente desse assunto, Clélio Chiesa®"" fez

questao de obtemperar:

Nas imunidades condicionadas, o constituinte esgotou a
atividade legiferante quanto ao delineamento do direito material, ou
seja, quanto ao ambito da abrangéncia das imunidades
contempladas no texto constitucional, deixando ao legislador
ordinario apenas a tarefa de disciplinar o procedimento que deve ser
adotado pelo beneficiario para ter direito a fruicdo dos beneficios de
determinada imunidade, nada mais.

37 CHIESA, Clélio. A competéncia tributdria do estado brasileiro: desoneragdes nacionais e imunidades
condicionadas. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002, p.316.
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Justamente por essa razdo, o doutrinador®® ndo admite a classificagdo das
imunidades como normas de eficacia contida, uma vez que: “...o sistema ndo admite
a redugado do campo de abrangéncia das imunidades a ser perpetrada por meio de
normas infraconstitucionais”.

Estamos com Clélio Chiesa, no que diz respeito ao conteudo da limitacéo
que, logicamente, até, por se tratar de garantia fundamental, ndo pode sofrer
limitacdo material do seu conteudo.

Todavia ndo vemos qualquer impedimento em classificar tais imunidades
como normas de eficacia contida, posto que a eficacia contida ndo quer significar
que possa o legislador infraconstitucional alterar, mitigar o conteudo da imunidade,
e, por decorréncia logica, aniquilar o proprio direito ou principio que se visa proteger
por meio da regra imunizante.

Alias, o proprio José Afonso da Silva®®®, atenta para esse limite, ao tratar do

artigo 146, Il da Constituigdo. E o que se pode observar do seguinte excerto:

Embora a Constituicdo diga que cabe a lei complementar
regular as limitagdes constitucionais ao poder de tributar (art.146, Il),
ela prépria ja as estabelece mediante a enunciagdo de principios
constitucionais da tributagdo. Tais principios s&o plenamente
eficazes, no sentido de ndo dependerem daquela lei complementar
para sua incidéncia direta e imediata aos casos ocorrentes.

A lei complementar podera apenas estabelecer restricoes a
sua eficacia e aplicabilidade; no caso, ndo sera rigorosamente lei
complementar, pois nao integra a eficacia de tais normas que contém
aqueles principios; ao contrario, sera lei restritiva de eficacia e
aplicabilidade de referidas normas, que, por isso, se transformaram
em verdadeiras normas de eficacia contida (Grifos nossos).

3% CHIESA, Clélio. A competéncia tributaria do estado brasileiro: desoneragdes nacionais e imunidades
condicionadas. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002, p.316.

39 SILVA, José Afonso da. Comentario contextual a Constitui¢io. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.653.
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Regina Costa Helena®'°, também, classifica as imunidades condicionadas
como normas de aplicagao imediata e eficacia contida e, em relacdo aos efeitos da

lei complementar, faz questao de enunciar:

... como ensina Geraldo Ataliba — essa complementagao nao ira
dizer com a esséncia do comando proibitivo, mas sim com
medidas tendentes a assegurar sua eficacia. Em outras palavras,
a lei complementar s6 podera vir cuidar de aspectos formais,
porque os aspectos substanciais da normatividade ja estao
esgotados na proépria Lei Maior (Grifos nossos).

Assim sendo, em que pesem as posi¢des em contrario, estamos com aqueles
que tratam as imunidades condicionadas como normas de aplicabilidade imediata e
eficacia contida, isto, por outro lado, ndo significa admitir que possa o legislador, por

intermédio de lei complementar, reduzir o conteudo material da regra imune.

8.4.3 Imunidades pétreas ou suprimiveis (dependendo do conteudo a ser

protegido)

Ndo ha duvida, portanto, de que a imunidade qualifica-se como norma
garantia, posto que tem como objetivo proteger direitos. Outrossim, resta saber,
agora, se toda imunidade podera ser classificada como clausula pétrea.

A Constituigao, justamente em raz&o de sua rigidez, cuida, especificamente,
dos limites de sua alteragdo. Sendo assim, em seu artigo 60, o legislador
constitucional tragou os denominados limites formais, circunstanciais e materiais.

Os limites formais dizem respeito ao processo de alteracdo da Constituicao,
estando previstos nos incisos |, Il, lll, bem como nos paragrafos §2° e 3°, dispondo

sobre: 1) Sujeitos credenciados pelo sistema, que dispde de competéncia para

319 COSTA, Regina Helena. Imunidades tributarias: teoria e analise da Jurisprudéncia do STF. Sio Paulo:
Malheiros, 2001, p.97-98.



183

propor a alteracdo constitucional, sendo eles, 1.1) um terco, no minimo, dos
membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal; 1.2) Presidente
Republica e 1.3) mais da metade das Assembléias Legislativas das unidades da
Federacdo, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus
membros; 2) Sujeitos Competentes encarregados da votagdo e da aprovagédo do
novo enunciados prescritivo, sdo eles: membros da Camara dos Deputados e do
Senado; e 3) Procedimento necessario para a alteragdo e a publicagdo do novo
dispositivo constitucional: a luz da propria Constituicao, a proposta de alteragao sera
discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos
respectivos membros. Aprovada, a emenda devera ser promulgada pelas Mesas da
Camara dos Deputados e do Senado Federal, com o respectivo numero de ordem.

Por sua vez, os limites circunstanciais, como préprio nome esclarece,
referem-se a situagdes especificas, diante das quais, a Constituicdo nao pode ser
alterada, estando tais limites, previstos, no seu artigo 60, § 1°. Diante dos termos
previstos, a Carta ndo podera ser emendada na vigéncia de intervencgao federal, de
estado de defesa, ou de estado de sitio.

Finalmente, os limites materiais, que faz meng¢do aos dispositivos
constitucionais que nao podem ser suprimidos, nem via emenda, sendo
denominados de “clausulas pétreas”, encontram-se esculpidos no artigo 60,
paragrafo 4° da Carta Maior, em que ha vedagao expressa de emenda, objetivando
a abolir: “I| — a forma federativa de Estado; II- o voto direito, secreto, universal e
periodico; lll- a separagao dos Poderes; IV- os direitos e garantias individuais”.

Assim sendo, a imunidade, uma vez julgada garantia fundamental, nao

podera ser suprimida do texto constitucional, nem por emenda.
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Todavia, nem sempre, a imunidade protegera um direito, um principio
fundamental, e, assim, diante desta hipotese, entendemos que ela podera ser
suprimivel.

Seguindo essa linha interpretativa, pode-se citar Hugo de Brito Machado®'",
que, ao ser questionado se as imunidades, como limitagdes constitucionais ao poder
de tributar, sdo clausulas pétreas. Respondeu: “Algumas sim, outras néo. Sé&o
clausulas pétreas aquelas imunidades instituidas como instrumento para conferir
efetividade a principios constitucionais relacionados aos direitos e garantias
fundamentais, como, por exemplo, as imunidades previstas no art. 150, VI, da
CF/88.%"

Ja Ricardo Lobo Torres®™, embora ndo faga tal distingdo expressamente,
deixa-a subentendida, quando enumera quais seriam, para ele, as imunidades e os
principios tidos como fundamentais, desta forma, na visao do doutrinador, quando a
limitagdo significar um atributo dos direitos fundamentais (imunidades), ou
representar a afirmacdo de um direito fundamental a igualdade (proibigbes de
privilégios ou discriminagdes odiosas), ou consolidar garantias principiolégicas dos

direitos fundamentais do contribuinte (principio da seguranga juridica), seréao

clausulas pétreas.

3'' MACHADO, Hugo de Brito in: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Limitacées constitucionais ao
poder impositivo e seguranca juridica. Sdo Paulo: RT: Centro de Extensdo Universitaria, 2005, p.115.

312 Roberto Ferraz também deixa claro em suas ponderagdes que para ele nem todas limitagdes constitucionais ao
poder de tributar devam ser interpretadas como clausulas pétreas, aduz que: “...a anterioridade e néo-
cumulatividade, sdo mutaveis, desde que as mudangas ndo cheguem a afetar a esséncia dos principios que se
visa concretizar na aplicagdo de tais regras”. MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Limitacdes
constitucionais ao poder impositivo e seguranca juridica. Sdo Paulo: RT: Centro de Extensdo Universitaria,
2005, p.469-470.

313 TORRES, Ricardo Lobo in: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Limitacdes constitucionais ao
poder impositivo e seguranca juridica. Sdo Paulo: RT: Centro de Extensdo Universitaria, 2005, p.62-64.
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Também Jodo Bosco Coelho Passin,' ao avaliar considerar as imunidades
como integrantes do rol das normas juridicas fundamentais, as classifica como
clausulas pétreas, notadamente, por disporem expressamente sobre preceitos

13

essenciais a sobrevida dos direitos humanos fundamentais, neste caso, no
ambito tributario”.

Pensamos exatamente assim. Explica-se: Caso a imunidade seja instrumento
para proteger e alcancgar direitos e principios fundamentais, ndo ha duavida que sim.

Todavia, se a vedacao a instituicdo de tributos leva em conta motivos
meramente fiscais, para manter a balanga comercial favoravel, como, por exemplo,
as imunidades que exoneram as operagdes ligadas a exportacédo, no caso do IPI®"°,
ICMS %'® | Contribuicdes Sociais e Interventivas *'", entende-se que, nestas
circunstancias, por meio de uma Emenda Constitucional, tal imunidade podera ser
suprimida.

Desse modo, pede-se vénia, para discordar de José Eduardo Soares de
Melo,?'® que nao faz tal distingdo, atribuindo a todas as imunidades o efeito da
imutabilidade, pois, segundo o autor, as imunidades, uma vez caracterizadas como

exclusao de competéncia, constituem “direito e garantia individual, inserindo-se no

nucleo irreformavel da Constituigdo (art. 60, § 4°, I1V)...”

314 PASIN, Jodo Bosco in: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Limitacdes constitucionais ao poder
impositivo e seguranca juridica. Sdo Paulo: RT: Centro de Extensdo Universitaria, 2005, p.414.

315 Art. 153, § 3°, 111, da CF: Que proibe 4 Unido de instituir IPI (Imposto Sobre Produtos Industrializados) sobre
os produtos industrializados destinados ao exterior.

316 Art. 155, § 2°, X, a, da CF: Que veda os Estados e Distrito Federal de instituirem o ICMS em se tratando de
operagdes “que destinem mercadorias para o exterior, nem sobre servigos prestados a destinatarios no exterior,
assegurada a manutengao e o aproveitamento do montante do imposto cobrado nas operagdes e prestagdes
anteriores”

317 Art. 149, § 2°, 1, CF: Prescrevendo que as receitas decorrentes de exportagio serdo imunes as contribuigdes
sociais e de intervengdo no dominio econémico.

3 MELO, José Eduardo Soares in: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Limitacdes constitucionais ao
poder impositivo e seguranca juridica. Sdo Paulo: RT: Centro de Extensdo Universitaria, 2005, p.187-188.
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Consoante com o que nos ensina o ministro José Augusto Delgado,®' ao
interpretar a imunidade, ndo devemos vé-la apenas como um favor ou uma renuncia
fiscal. O objetivo de tal regra é a preservacao de valores eleitos como indispensaveis
pela sociedade, “ha, portanto, uma razéo principiolégica de maior alcance presente
em qualquer espécie de imunidade que se vincula ao valor que visa a proteger”.

Carlos Henrique Abrdo,*? citando Ives Gandra Martins, salienta que, sendo
as imunidades normas que impedem os entes politicos de tributarem areas da
sociedade que merecam ser preservadas, configuram-se estas como “...clausulas
pétreas, base do sistema e fundamento do regime organizado, (...) integrando o
substrato que revigora a dicgdo interpretativa das restricbes protetivas ao
contribuinte”.,

Com brilhantismo, Sacha Calmon Navarro Coélho®?’

afirma que “os principios
constitucionais tributarios e as imunidades (vedag¢des constitucionais ao poder de
tributar) traduzem reafirmagdes, expansdes e garantias dos direitos fundamentais e
do regime federativo. Sao, portanto, clausulas constitucionais perenes, pétreas,
insumprimiveis (art. 60, § 4°, da CF)”.

Dessa forma, diante das premissas adotadas, nem sempre, as imunidades
serdo consideradas como clausulas pétreas, para tanto, € necessario avaliar o
conteudo do que se visa, mediante tal norma, garantir, proteger. Uma vez analisada

a imunidade, norma esta constitucional, que se traduz em regra de incompeténcia,

sendo necessaria para definir a propria competéncia tributaria.

319 MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Imunidades tributérias. Sio Paulo: RT: Centro de Extensio
Universitaria, 1998, p. 54-55.

320 ABRAO, Carlos Henrique in: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Limitagdes constitucionais ao
poder impositivo e seguranca juridica. Sdo Paulo: RT: Centro de Extensdo Universitaria, 2005, p.302.

32! MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Limitacées constitucionais ao poder impositivo e seguranca
juridica. S8o Paulo: RT: Centro de Extens@o Universitaria, 2005, p.79.
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Dedicar-nos-emos, agora, ao estudo das normas veiculadas nos tratados e
seus reflexos no exercicio da competéncia tributaria. Todavia, antes de cuidarmos
desses enunciados previstos nos tratados, é relevante que se fagca um breve estudo

do processo de veiculagdo dessas normas na ordem juridica interna.



188

CAPITULO 9

TRATADO INTERNACIONAL, VEICULO INTRODUTOR DE NORMAS

NO ORDENAMENTO JURIDICO INTERNO

9.1 CARACTERISTICAS GERAIS DOS TRATADOS

Os tratados internacionais constituem uma das principais fontes do Direito
Internacional Publico, e, como se pretende demonstrar, também foi eleito pelo nosso
sistema como fonte do direito.

Os acordos internacionais podem receber as mais diversas denominagdes.
Na presente dissertagcdo, como sera visto, deu-se opgdo em empregar o termo
tratado, por ser considerado um dos mais geneéricos.

Todavia, conforme esclarece Andrea Pacheco Pacifico 322, a escolha da
nomenclatura, é um tanto quanto aleatéria, podendo empregar-se outras

expressodes, tais como:

Convencao, nos principais Tratados multilaterais, como os de
Viena, Constituicdo, comumente usado quanto a fundagdo de
organizagdoes (Exemplo: OIT), podendo também ser usado Carta;
Acordos e Ajustes como Tratados bilaterais de menor importancia,
enquanto o Protocolo seria um Tratado acessorio.

A prépria Convengao de Viena, em seu artigo 2°, traz a definicdo do tratado

1]

como sendo: “... um acordo internacional concluido por escrito entre Estados e
regido pelo Direito Internacional, quer conste de um instrumento unico, quer de dois

ou mais instrumentos conexos, qualquer que seja sua denominagéo especifica”.

322 PACIFICO, Andrea Maria Calazans Pacheco. Os tratados internacionais e o direito constitucional
brasileiro. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, p.41.



189

Nao é despiciendo esclarecer que a Convencao de Viena apresenta tipica
funcdo de norma de estrutura, posto regular o processo de elaboragao dos tratados
internacionais.

Portanto, para verificar se um tratado é valido, vigente e eficaz no direito
internacional, terdo de ser observadas as normas veiculadas na Convencao de
Viena, podendo ser considerada como fundamento de validade das demais normas
internacionais.??®

Por ora, interessa-nos tratar da relacédo entre o Direito Internacional e o Direito
Interno, especialmente, verificar, como os enunciados veiculados nos tratados

passam a produzir efeitos no ambito interno.

9.2 O ESTUDO SOBRE INCORPORAGAO DAS NORMAS PREVISTAS NOS

TRATADOS NO ORDENAMENTO JURIDICO INTERNO

9.2.1 Monismo versus dualismo

Ha muito se discute sobre a admissao de existéncia de duas ordens juridicas
uma interna e outra internacional, bem como, sobre a incorporagdo das normas
previstas nos tratados no ordenamento juridico interno, e, consequentemente, a
relagao hierarquica existente entre as normas veiculadas pelo Tratado e a legislagao

interna.

33 Em que pese a Convengio de Viena ser seguida pela Republica Federativa do Brasil, quando esta celebra seus
tratados, convém advertir que tal Convencao, embora, tenha sido encaminhada para apreciagdo do Congresso
Nacional em 1969, até hoje, ndo foi referendada pelo Congresso Nacional. Por outro lado, torna-se conveniente
destacar que mesmo sem o Decreto-Legislativo a Convengao rege a producéo dos tratados celebrados pela
Republica Federativa do Brasil.
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Sobre tais consideracgdes, estabeleceram-se duas correntes, uma adepta do

denominado monismo e outra corrente defensora do dualismo.

9.2.1.1 Corrente monista

A corrente monista teve como sequaz de indiscutivel expressao o jurista Hans
Kelsen, o qual assenta, em linhas gerais, que o direito internacional e o direito
interno tém origem em uma unica ordem juridica, uma norma fundamental, que daria
origem a ambos os ordenamentos.

Adotam os monistas como premissa a unidade do sistema juridico, em sendo
assim, nao existe, na visao deles, duas ordens juridicas distintas, cada uma
contendo suas proprias normas validas. Segundo o internacionalista Valério de

Oliveira Mazzuoli***:

... Para os monistas, (...) se um Estado assina e ratifica um tratado
internacional, é porque esta se comprometendo juridicamente a
assumir um compromisso; se tal compromisso envolve direitos e
obrigagdes que podem ser exigidos no &mbito interno do Estado, ndo
se faz necessaria, s6 por isso, a edicdo de um novo diploma que
transforme a norma internacional em regra a ser aplicada pelo direito
interno.

Justamente por entenderem que existe uma unica ordem juridica, surge, para
os adeptos desta corrente, uma divergéncia no que se refere ao conflito que,
eventualmente, possa existir entre ordem interna e internacional e, no caso de
conflito, ao tratar sobre qual ordem devera prevalecer, a doutrina monista adota,
basicamente, trés posicionamentos, correntemente denominados de: 1) Monismo

325
(

Internacionlista, 2) Monismo Nacionalista e 3) Monismo Moderado™” (Conciliatério).

32 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Direito internacional publico — parte geral. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2006,
p.73.

325 Sobre o tema vide MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Direito internacional piiblico — parte geral. 3. ed. Sao
Paulo: RT, 2006, p.73-76.
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1) Monismo internacionalista

Tal corrente teve sua origem na Escola de Viena, sendo representada por
notdrios juristas, como Hans Kelsen, Alfred Verdross e Josef Kunz. Tal escola
sustenta que o direito interno deriva do direito internacional, representando este uma
ordem juridica superior. Segundo tal linha, no apice da piramide das normas,
encontra-se o direito internacional (norma fundamental: pacta sunt servanda),
buscando o direito interno validade nesta ordem.??°

2) Monismo nacionalista

Tendo Hegel como precursor, os adeptos desta corrente defendem a
superioridade da ordem interna sobre a ordem internacional, fundados,
principalmente, na soberania dos Estados. Aduzem que, sendo o direito
internacional formado pela conjungdo da vontade dos Estados soberanos,
forcosamente, tal norma internacional devera sempre respeitar o que dispde a
legislagao interna de cada Estado pactuante.

3) Monismo jusnaturalista

Torna-se conveniente destacar que tal corrente encontrou pouquissima
aceitacao, tendo como sequazes Luis Cavaré e Jean L’Hulillier.

Segundo seus partidarios, ndo ha que se falar nem em prevaléncia de ordem
interna sobre a internacional nem vice-versa. Tais sistemas estariam subordinados a
um terceiro sistema, sendo este composto por regras de direito natural.

Como se pode perceber, o primeiro defende a supremacia do direito
internacional frente ao direito interno; o segundo, ao contrario, sustenta a
supremacia do direito interno face o direito nacional;, e o terceiro admite a

equivaléncia entre a ordem interna e a ordem internacional.

326 M AZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional publico. Sdo Paulo: RT, 2006, p.54.
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Nesse sentido, esclarece Heleno Torres®?’:

As teses monistas dividem-se me trés correntes principais. A
primeira, de predominio do direito interno, afirmando a soberania do
Estado e conferindo primazia do direito interno sobre o Direito
Internacional. A segunda, de predominio do Direito Internacional,
atribuindo prevaléncia de aplicabilidade do Direito Internacional em
face da lei interna. Os defensores desse modelo entendem que a
soberania dos Estados depende da ordem internacional, encontrando
neste sua principal limitacdo, o que se justifica pelo instituto da
responsabilidade internacional, no caso de violagdo de norma
convencional. E a terceira, que é do monismo moderado, admite a
equivaléncia das normas internas e internacionais, recomendando o
principio da lei posterior para solucionar os conflitos entre elas.

Diferentemente, como se vera a seguir, a corrente dualista parte do
pressuposto de que a ordem internacional e ordem interna s&o totalmente distintas,
em assim sendo, uma norma veiculada num acordo internacional somente produzira
efeitos no ambito externo. Com efeito, para que tais preceitos juridicos possam
também gerar direitos e obrigagbes no ambito interno, deverdo ser “recepcionados”,

‘incorporados”.

9.2.1.2 Corrente dualista

Os partidarios da corrente dualista, dentre os quais, destacam-se Triepel e
Anziolotti, defendem a coexisténcia de duas ordens juridicas distintas, uma interna e
outra externa.

Admite-se, pois, a ordem juridica interna, representada pela Constituicao e
demais leis internas de cada pais, e a ordem juridica internacional, tendo como
principal fonte os tratados internacionais esculpidos e desenhados pela vontade

soberana dos Estados.

327 TORRES, Heleno Taveira. Pluritributacao internacional sobre a renda das empresas. Sdo Paulo: RT,
2001, p.558.
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k328

Esclarece José Francisco Reze que os dualistas:

. enfatizam a diversidade das fontes de producdo das normas
juridicas, lembrando sempre os limites de validade de todo direito
nacional, e observando que a norma do direito das gentes n&o opera
no interior de qualquer Estado sendo quando este, havendo-o aceito,
promove-lhe a introdugcéo no plano doméstico.

Dessa forma, sendo o direito internacional e o direito interno dois sistemas
juridicos distintos, para os dualistas, nao haveria, pois, de se falar em conflito, uma
vez que as normas, no primeiro, ndo teriam qualquer aplicagdo no segundo. Para
que se pudesse falar em aplicacdo das normas internacionais, estas necessitariam

de ser incorporadas no sistema juridico interno.

9.3 CONSTITUIGAO DE 1988 E A DIVERGENCIA DA DOUTRINA NACIONAL

EM TORNO DA “APARENTE” DIVISAO ENTRE MONISTAS E DUALISTAS

Desditosamente, a Constituicdo de 1988 nao tratou, expressamente, sobre a
posicdo do direito internacional face ao o direito interno, deixando margens para
controvérsias e diferentes interpretagdes.

Todavia, desde ja, torna-se necessario esclarecer que as divergéncias
apontadas pela doutrina nacional ndo giram em torno da questdo de reconhecer ou
nao dois sistemas normativos, quais sejam, a ordem internacional e a ordem interna.

A doutrina, ao pretender separar monistas e dualistas, ndo deixa claro o
critério distintivo, e dificulta a compreensao do assunto.

Observa-se, diante da doutrina nacional, que esta, ao definir a corrente
monista e dualista, considera, num primeiro momento, como critério, o fato de admitir

a existéncia de uma ou duas ordens juridicas.

328 REZEK, José Francisco. Direito internacional publico. 6. ed. S3o Paulo: Saraiva, 1996, p.5.
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Adota esse critério Heleno Torres,*?® ao considerar:

Seguiremos a tese dualista no desenvolvimento deste estudo,
cujo ponto de partida adotado é o do pluralismo sistémico das ordens
juridicas, considerando que existem precisas fronteiras entre a ordem
juridica interna e a ordem juridica internacional.

Outros, porém, diferenciam monistas e dualistas, levando em consideragao o
fato de admitir ou ndo o tratado como fonte normativa.

Tarek Moysés Moussalem>* demonstra preferéncia por tal critério ao enunciar:

De longa data discute-se se o tratado internacional € ou n&o
veiculo introdutor de normas no sistema de direito positivo patrio, ou
seja, se o tratado, uma vez celebrado pelo Presidente da Republica,
depende ou ndo de ser incorporado ou recepcionado pela ordem
interna por meio de decreto-legislativo.

Desse modo, dependendo do critério adotado, na tentativa de separar
monistas e dualistas, corre-se o risco de, por exemplo, julgar considerar determinado
doutrinador monista, em razdo deste admitir o tratado como veiculo introdutor de
normas, mas, ao mesmo tempo, dualista, em razdo de defender a existéncia de duas
ordens juridicas, uma interna e outra internacional.

Isso pode ocorrer em face de tais critérios ndo serem excludentes, o fato de
admitir o tratado como veiculo introdutor de normas, a nosso ver, nao implica
reconhecer a existéncia apenas de uma ordem juridica, ndo se vé empecilho de uma
mesma fonte servir a duas ordens juridicas, com isto, pretende-se dizer que um
tratado podera introduzir normas tanto na ordem juridica interna, como também no
plano internacional.

Logo, objetivando ndo cometer o equivoco mencionado acima, buscar-se-a

analisar o posicionamento da doutrina sob a perspectiva de esta admitir ou ndo o

2 TORRES, Heleno Taveira. Pluritributacio internacional sobre a renda das empresas. Sio Paulo: RT,
2001, p.558-559.

330 MOUSSALLEM, Térek Moysés. Fontes do direito tributario. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p.206.
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tratado como veiculo normativo, sem, contudo, por esta razado, classificar
determinado doutrinador em monista ou dualista.

Sendo assim, a questao elementar, a ser analisada em face da doutrina, diz
respeito a forma como os doutrinadores abordam a incorporacdo das normas
veiculadas nos tratados na ordem juridica interna.

Alguns doutrinadores, como Alberto Xavier,**' entendem, por forca do artigo
5°, § 2°, que a Constituicdo Federal consagrou clausula geral de recepgao plena,
significando que “os tratados valem na Ordem Interna como tal e ndo como leis
internas, apenas sendo suscetiveis de revogacdo ou denuncia pelos mecanismos
préprios do direito dos tratados".

Outros, diversamente, concluem que o ordenamento juridico nacional adotou
um sistema misto, ou seja, para os tratados de direitos humanos, defende a
incorporagdo automatica e, inversamente, para os demais, faz a exigéncia de
Decreto-legislativo.

Nesse sentido, Flavia Piovesan®3?:

Diante destas duas sistematicas diversas, conclui-se que o
Direito brasileiro faz uma opg¢ao por um sistema misto, no qual os
tratados internacionais de protecao dos direitos humanos - por forca
do art. 5°, paragrafo 1° - aplica-se a sistematica da incorporagao
automatica, enquanto que para os demais tratados internacionais
aplica-se a sistematica de incorporagao legislativa, na medida em
que se tem exigido a intermediagcdo de um ato normativo para tornar
o tratado obrigatério na ordem interna.

Por outro lado, ha quem nao admita, a luz do direito posto, o tratado como

veiculo normativo, Paulo de Barros Carvalho®®® deixa claro este posicionamento, ao

31 XAVIER, Alberto. Direito internacional do Brasil: tributagdo das operagdes internacionais. 5. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2002, p.114.

332 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos, globalizacio econdmica e integragio regional: desafios do direito
constitucional internacional. S0 Paulo: Max Limonad, 2002, p.104.

333 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 73.
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enunciar que: “..ndo sado os tratados portadores de forga vinculante, sendo

necessario o decreto-legislativo (...) sem o que nédo se da a produgdo normativas
validas no direito patrio”.
Alexandre de Moraes®**, por sua vez, enumera trés fases para incorporagao

dos enunciados previstos nos tratados no ordenamento juridico interno:

12 fase: compete privativamente ao Presidente da Republica
celebrar todos os tratados, convengdes e atos internacionais (CF,
art.84, VII;

22 fase: é de competéncia exclusiva do Congresso Nacional resolver
definitivamente sobre tratados, acordo ou atos internacionais que
acarretem encargos ou compromissos gravosos ao patrimonio
nacional (CF, art.49, I). A deliberagédo do Parlamento sera realizada
através da aprovacdo de um decreto legislativo, devidamente
promulgado pelo Presidente do Senado Federal e publicado;

32 fase: edicdo de um decreto do Presidente da Republica,
promulgando o ato ou tratado internacional devidamente ratificado
pelo Congresso Nacional. E nesse momento que adquire
executoriedade interna a norma inserida pelo ato ou tratado
internacional, podendo, inclusive, ser objeto de acdo direta de
inconstitucionalidade.

Nao é despiciendo constar que, mesmo diante dos doutrinadores que nao
admitem o tratado como veiculo introdutor de norma na ordem juridica interna, ainda
surge uma divergéncia no que diz respeito ao decreto presidencial.

Alguns entendem esse ato como pressuposto da prépria existéncia das
normas veiculadas nos tratados no ordenamento juridico interno, neste aspecto,
para Felipe Ferreira Silva®*®, a promulgacdo e a publicagdo do decreto executivo,
“...n4o sé&o condigcbes de vigéncia, mas, sim, de validade desses enunciados na

ordem interna”.

33 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p-569.

335 SILVA, Felipe Ferreira. Tributario - a relagio entre a ordem juridica interna e os tratados
internacionais. Curitiba: Jurua, 2002, p.93 -94.
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Também o Supremo Tribunal Federal®*, em plenario, entendeu o decreto
presidencial como condicdo necessaria para que a norma veiculada no tratado se
torne valida no ordenamento juridico interno, posicao esta que pode ser inferida do

seguinte excerto:

... O exame da vigente Constituicado Federal permite constatar que a
execucgao dos tratados internacionais e a sua incorporagdo a ordem
juridica interna decorrem, no sistema adotado pelo Brasil, de um ato
subjetivamente complexo, resultante da conjugagdo de duas
vontades homogéneas: a do Congresso Nacional, que resolve,
definitivamente, mediante decreto legislativo, sobre tratados, acordos
ou atos internacionais (CF, art. 49, 1) e a do Presidente da Republica,
que, além de poder celebrar esses atos de direito internacional (CF,
art. 84, VIII), também dispde - enquanto Chefe de Estado que é - da
competéncia para promulga-los mediante decreto. O iter (sic)
procedimental de incorporagdo dos tratados internacionais -
superadas as fases prévias da celebragcdo da convengdo
internacional, de sua aprovagao congressional e da ratificagdo pelo
Chefe de Estado - conclui-se com a expedigao, pelo Presidente da
Republica, de decreto, de cuja edicao derivam trés efeitos basicos
que lhe sao inerentes: (a) a promulgacao do tratado internacional; (b)
a publicagao oficial de seu texto; e (c) a executoriedade do ato
internacional, que passa, entdo, e somente entdo, a vincular e a
obrigar no plano do direito positivo interno.

337 atribui

Diversamente da posi¢cao sustentada acima, Heleno Taveira Torres
ao decreto presidencial efeitos meramente administrativos, apenas vinculando seus
servidores ao cumprimento das disposi¢gdes convencionais, obrigando-os a executar

e praticar todas as suas disposi¢des, atribuindo, inclusive, ao mesmo efeito ex tunc

(desde a ratificagao).

336 STF: ADI-MC 1480 / DF - DISTRITO FEDERAL; MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE; Relator(a): Min. CELSO DE MELLO; Julgamento: 04/09/1997; Orgao
Julgador: Tribunal Pleno; Publicag¢do: DJ 18-05-2001, p.429, EMENT VOL.02031-02, p.213.

Vide no mesmo sentido: STF: CR-AgR 8279 / AT — ARGENTINA; AG. REG. NA CARTA ROGATORIA;
Relator(a): Min. CELSO DE MELLO; Julgamento: 17/06/1998; Orgao Julgador: TRIBUNAL PLENO;
Publicacdo: DJ 10-08-2000; p.6; EMENT VOL.01999-01, p.42.

337 TORRES, Heleno Taveira. Tratados e convengdes internacionais em matéria tributaria e o federalismo fiscal
brasileiro. Revista Dialética de Direito Tributario, n°.86, novembro de 2002, Sao Paulo: Dialética, 2002, p.37-
39.
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Em proposta semelhante, lves Gandra da Silva®*® enfatiza que apenas:

Dois atos sdo essenciais para a validade do Tratado.
Assinatura (eficacia provisoria condicionada a referendo). Referendo
(decreto legislativo). Nao cuida o constituinte, nas atribuicdes
presidenciais de terceiro ato, que se reveste, portanto, de mera
formalidade, ndo tendo o efeito suspensivo de eficacia que lhe
pretende ofertar a Receita. No maximo, como pretende certa
doutrina, destina-se a conhecimento externo, mas n&o elide os
efeitos internos imediatos, cuja validade é definitiva a partir da
publicacdo do decreto legislativo.

Sem deixar de lado e respeitando todas as licdes acima expostas, buscar-se-
a oferecer uma proposta sobre a incorporagdo das normas veiculadas nos tratados
na ordem juridica interna, a luz dos institutos da validade, vigéncia e eficacia das

normas veiculadas nos tratados.

9.4 NOSSO POSICIONAMENTO ACERCA DA INCORPORAGAO: ESTUDO
SOBRE EXISTENCIA (VALIDADE), VIGENCIA E EFICACIA DAS
DISPOSICOES PREVISTAS NOS TRATADOS EM FACE DA ORDEM

JURIDICA INTERNA

No presente item, sera proposta uma analise das normas previstas nos
tratados, concernentes a sua existéncia, validade, vigéncia e eficacia. Oportuno
ressaltar que tais institutos ja foram individualmente tratados no capitulo 4 da

presente dissertacao.

33 SILVA, Ives Gandra. MARTINS. Tributacdo no Mercosul. Sdo Paulo: RT: Centro de Extensdo
Universitaria, 1997, p.77;105.
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9.4.1 Da validade das normas previstas nos tratados

Como ja visto no capitulo 4, a doutrina, quase de que forma unissona, adota a
validade como sinénimo de pertencialidade, ou seja, o fato da norma ser posta por
um sujeito competente, segundo um procedimento previsto em lei, ja a torna valida.
Contudo, pede-se licenga para discordar dos autores que pensam desta forma, e,
apenas para fins didaticos, € bom frisar, diferencia-se existéncia de validade.®*°

A adocado de termos distintos, existéncia e validade, ndo seria necessaria,
caso, ao se falar da validade, como sinénimo de existéncia, ja ficasse bem clara a
idéia de que tal validade nao existe in totum, ou seja, 0 que existe € uma presuncgao
de validade.

Do contrario, soaria estranho, por exemplo, admitir uma norma existente e,
portanto, valida, que, hum segundo momento, poderia ser julgada “invalida” pelo
Supremo Tribunal Federal, ainda mais sabendo que, diante do artigo 27 da lei
9.868%%, podera este, por maioria de dois tercos de seus membros, por razées de
segurancga juridica ou excepcional interesse social, restringir os efeitos daquela
declaracao ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou
de outro momento que venha a ser fixado.

Ou seja, pode o Supremo, inclusive, dar efeito ex tunc e declarar que tal

norma nunca foi valida.

339 Consoante Tércio Sampaio Ferraz Junior: “validade é uma qualidade da norma que designa sua pertinéncia ao
ordenamento, por terem sido obdecidas as condi¢des formais e materiais de sua produgdo e conseqiiente
integragdo no sistema”. FERRAZ JR. Tércio Sampaio. Introducio ao estudo do Direito: técnica, decisdo,
denominagdo. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 203.

30 ei n° 9.868, de 10 de Novembro de 1999: “Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, e tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo
Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declarag@o ou decidir
que ela so tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado”.
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Diante disso, prefere-se adotar como existente a norma posta no sistema por
um sujeito competente, segundo um procedimento previsto em lei. Ja para ser
julgada valida, ela ha que estar de acordo com seu “fundamento de validade”. Feitas
tais consideracdes, passa-se a considerar as normas veiculadas nos tratados
existentes, e, presumidamente, validas a partir da celebracéo do pacto.

Tal ilagcdo € decorrente da interpretacdo do artigo 84, VI, da Carta

Constitucional, ao prescrever que:

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

(...)

VIII - celebrar tratados, convengdes e atos internacionais, sujeitos a
referendo do Congresso Nacional.

Tal artigo € claro ao atribuir ao Presidente da Republica a competéncia
privativa para celebrar tratados, convengdes e atos internacionais, todavia adverte o
legislador que tal ato seja referendado pelo Congresso Nacional.**!

Nao € demais constar que o referendo faz-se necessario apenas para aqueles
tratados ou acordos internacionais que acarretem encargos ou compromissos
gravosos ao patrimdnio nacional, conforme prevé o artigo 49, | da Constituicio®*.

Sendo assim, o sujeito competente, para dispor sobre contratos, € o
Presidente da Republica, por meio da celebragao (procedimento previsto no proprio

contrato).

Diante desse prisma, aduz Francisco Rezek®**;

341 Adiante tratar-se-4 da natureza do Referendo.

32 Constituigdo Federal: “Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional: I - resolver
definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou Compromissos
gravosos ao patriménio nacional”.

343 REZEK, Francisco. Direito Internacional Publico: curso elementar. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.34-
35.
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A autoridade do chefe de Estado no dominio da conclusao de
tratados internacionais ndo conhece limites: ele ostenta, em razao do
cargo, idoneidade para negociar e firmar o acordo, e ainda para
exprimir — desde logo, ou mediante ratificagdo ulterior o
consentimento estatal definitivo.

Convém ressaltar que o ato da celebracdo®** deve obedecer a todos os
requisitos previstos em lei necessarios a sua validade, quais sejam: agente capaz,

objeto licito, e forma juridicamente néo defesa.**

Segundo Celso Duvivier de Albuquerque Mello*®:

As condigbes de validade dos tratados internacionais podem
ser enunciados como sendo as seguintes: a) capacidade das partes
contratantes; b) habilitacdo dos agentes signatarios; c)
consentimento mutuo; d) objeto licito e possivel.

Pede-se vénia, portanto, para discordar do autor Felipe Ferreira Silva*,
posto que, na sua visdo, as normas existentes nos tratados, sé passam a ter
validade e, portanto, existir no ordenamento juridico interno pela promulgagéao e

publicagdo do decreto executivo, é o que se observa do seguinte excerto:

. a promulgacdo e publicacdo do decreto executivo veiculando
enunciados idénticos ao texto do tratado celebrado no exterior, ndo
sdo condicdes de vigéncia, mas sim, de validade desses enunciados
na ordem interna. Sem que se dé a enunciagao por completo, ndo ha
ingresso de enunciados prescritivos no sistema, ndo podendo, nem
mesmo cogitar-se de vigéncia. Esta pode dar-se, sim, no plano
internacional, mas, ainda n&o no interno.

Com efeito, segundo o posicionamento ora defendido, uma vez celebrado o

tratado, ele ja se torna existente, e, consequentemente, as normas nele veiculadas,

3 Sobre a celebragio dos Tratados, vale dizer, veiculos que regulam a propria produgio das Convengdes
Internacionais, vale a pena conferir sobretudo a Convencao de Viena, assinada em 23 de Maio de 1969, bem
como a Convengdo Sobre Tratados, firmada em 1928, na cidade de Havana. Segundo Saulo José Casali Bahia:
Os tratados eram regidos por disposi¢des de costume internacional, entretanto, em razdo do principio da certeza
juridica, gradativamente, foram introduzidos no sistema do direito internacional normas relativas “...a propria
celebragdo, validade, aplicac¢do, suspensdo, interpretag¢do e término dos tratados”. BAHIA, Saulo José Casali.
Tratados internacionais no direito brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p.13.

345 BORGES, José Souto Maior in: Curso de Direito Comunitario. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 236-239.

36 MELLO, Celso Duvivier de Albuquerque. Curso de direito internacional piblico. 12. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000, p. 202.

37 SILVA, Felipe Ferreira. Tributario - a relagio entre a ordem juridica interna e os tratados
internacionais. Curitiba: Jurua, 2002, p.93-94.
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até mesmo, porque, a existéncia é condig¢ao légica necessaria para que o Congresso
possa referenda-lo ou ndo. Nao ha como estar de acordo ou ndo com “algo”
inexistente.

Nesse sentido, pondera José Souto Maior Borges®*®:

O ato do Congresso Nacional, referendando-o, ndo constitui
requisito de existéncia, mas de eficacia do tratado. Alias o préprio
referendo ja é efeito da celebragao do tratado. Nao se homologa ato
inexistente: seria algo contra-significativo, como estamos insistindo.
Aquilo que foi feito em normas de direito plurilateral (tratados)
somente pode ser desfeito (revogado) por normas de direito
plurilateral. Quem pde a voz (o tratado) retira a voz (revoga).>**

Convém, desde ja, destacar que nao se propde na presente dissertacéo, a
idéia de que o referendo é ato desnecessario, apenas, nao é visto como condigao de
existéncia, defende-se, sim, que a participagcdo do Congresso € necessaria para
conferir eficacia sintatica as normas previstas nos tratados diante do ordenamento

juridico interno.

9.4.2 Decreto legislativo: ato necessario para conferir eficacia sintatica as

normas veiculadas nos tratados no ordenamento juridico interno

Segundo Pedro B. A. Dallari,**® o Congresso por intermédio do Decreto —

Legislativo, da a sua aprovagao ao tratado internacional e:

¥BORGES, José Souto Maior. Curso de Direito Comunitario. Sio Paulo: Saraiva, 2005, p.237.

3% José Souto Maior Borges, pretendendo deixar claro “...que o termo inicial do tratado — a data de sua
celebracdo — ndo coincide com a data de sua homologacéo pelo Congresso Nacional, nos enriquece com mais um
argumento:.”..mesmo antes da homologagdo as disposi¢des do tratado somente podem ser revogadas (derrogadas
ou ab-rogadas) pelo procedimento juridicamente previsto para essa revogacdo”. BORGES, José Souto Maior.
Isengdes em tratados internacionais de impostos dos Estados: Membros ¢ Municipios in: MELLO, Celso
Antonio Bandeira de (Org.). Estudos em homenagem a Geraldo Ataliba 1. Direito Tributario. Sdo Paulo:
Malheiros, 1997, p.169.

350 DALLARI, Pedro B. A. Constituicao e tratados internacionais. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 90.
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. consequlentemente, promove a indicacido e autorizacdo para a
respectiva ratificacdo ou adesio pelo Chefe do Poder Executivo —
através da edigao de decreto legislativo, cuja aprovagao deve ocorrer
em cada uma das Casas do Congresso Nacional, sendo necessario
o0 voto da maioria dos parlamentares presentes nas respectivas
sessOes deliberativas, desde que eles perfacam, no minimo, a
maioria dos membros do Senado Federal ou da Cémara dos
Deputados, conforme, for o caso.

... Justamente por ndo haver regra expressa e especifica destinada a
apreciagao dos tratados aplicam-se a matéria as disposi¢cdes do
art.47 da Constituicdo: ‘Salvo disposicao constitucional, em contrario,
as deliberacdoes de cada Casa e de suas Comissdes serdo tomadas
por maioria dos votos, presente a maioria absoluta de seus
membros’.

José Afonso da Silva®®' esclarece que os regimentos internos do Senado e da

Camara conferem ao decreto-legislativo “... fungao especifica de regular as matérias

de exclusiva competéncia do Poder Legislativo, sem sancdo do Presidente da

Republica (art. 213, II, e art. 109, Il, respectivamente)’. Adverte o autor

352 contudo,

que, em se tratando de atos internacionais (art.40, I, CF), o artigo 376, do RISF,

estabelece regras especiais para a tramitagao de projeto de decreto legislativo.

Na visdo de Paulo de Barros Carvalho,3

* o decreto-legislativo é de

competéncia exclusiva do Congresso Nacional, estando no nivel das leis ordinarias,

sendo aprovado por maioria simples, nao estando sujeito a sangao presidencial,

sendo promulgado pelo Presidente do Congresso, que ordena sua publicagao.

Ainda segundo o doutrinador®**, o decreto- legislativo:

... Adquire grande relevancia no direito brasileiro como veiculo que
introduz o conteudo dos tratados e das convencoées internacionais no
sistema normativo, como se presta as assembléias legislativas
estaduais para absorver o teor dos convénios celebrados entre as
entidades federadas, transformado-os em regras juridicas validas.

3T SILVA, José Afonso da. Processo Constitucional de Formaciio das Leis. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006,

p. 339.

352 1dem, ibidem.

33 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.73.

354 1dem, ibidem.
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Também revela o mesmo entendimento Tarek Moysés Moussalem>*°, ao
enunciar que: “Os Tratados internacionais ndo sao veiculos introdutores de normas
habeis a ejetar enunciados-enunciados no sistema do direito positivo patrio,
justamente por Ihes faltar previsdo constitucional’.

Pede-se, novamente, licenca para discordar daqueles que analisam o
decreto-legislativo como veiculo introdutor de normas previstas nos tratados.
Explica-se: Segundo posicionamento aqui defendido, a “aprovagao” dada pelo
Congresso Nacional, mediante decreto-legislativo, ndo cria normas, estas foram
criadas durante a celebragdo dos tratados, outrossim, como se demonstrara, o
decreto-legislativo sera veiculo normativo necessario para conferir a norma
veiculada no tratado eficacia sintatica.

Como ja exposto, no capitulo 4, embasando-se nas licbes dos mestres Paulo

3% & Tércio Ferraz Junior®’, é possivel distinguir a eficacia em:

de Barros Carvalho
juridica, técnica (sintatica) e social.

Em apertada sintese, entende-se: a) A EFICACIA JURIDICA, como sendo
atributo do préprio fato juridico em conseguir produzir seus efeitos; b) EFICACIA
TECNICA (SINTATICA), como a qualidade da norma que ja possui todos os
elementos necessarios para a produgdo de seus efeitos; e ¢) EFICACIA SOCIAL,
condizente a aceitacdo da norma pelos seus destinatarios, vale ensinar, quando a
norma cumpre seus efeitos mais amplos, atende a ratio legis.

Por ora, interessa-nos a eficacia técnica ou também denominada de sintatica,

posto que o Decreto Legislativo, em se tratando de atos internacionais que

3 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributario. Sio Paulo: Max Limonad, 2001, p.208.
336 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Sio Paulo: Saraiva 16. ed. 2004, p. 82-83.

3T FERRAZ JR. Tércio Sampaio. Introdug¢ao ao estudo do Direito: técnica, decisdo, denominagdo. 4. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2003, p.200-203.
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acarretem encargos ou compromissos gravosos ao patriménio nacional®*®, é ato

necessario para conferir as normas veiculadas nos tratados eficacia sintatica, o que
equivale afirmar, sem o referendo do congresso, tais enunciados ndo sdo capazes
de produzir efeitos no ordenamento juridico interno, em que pese ja existirem.

Sobre a ineficacia técnica, validos sao os esclarecimentos do Paulo de Barros

Carvalho®®:

Diremos ausente a eficacia de uma norma (ineficacia técnico-
sintatica) quando o preceito normativo ndo puder juridicizar o evento,
inibindo-se o desencadeamento de seus efeitos, tudo (a) pela falta de
outras regras superiores, consoante sua escala hierarquica, ou, (b)
pelo contrario, na hipétese de existir no ordenamento outra norma
inibidora de sua incidéncia.

Para chegar a conclusdo de que o decreto-legislativo é veiculo necessario
para conferir eficacia sintatica e nao validade as normas veiculadas nos tratados,
inicialmente, partiu-se do proprio texto constitucional, que, em seu artigo 49, |,

prescreve:

338 Discute-se na doutrina, em face do disposto no artigo 49, se o decreto-legislativo e, portanto aprovagdo do
Congresso seria necessaria apenas nos casos de tratados “...que acarretem encargos ou cCompromissos gravosos
ao patrimoénio nacional”. Dai surgiu a teoria dos tratados non self executing (ndo auto-executorios), também
denominado de procedimento longo, que seriam aqueles que dependem do referendo do Congresso Nacional; e
os tratados self-executing (auto-executorios), também denominados de procedimento breve, que seriam aqueles
onde o decreto-legislativo seria necessario podendo desde ja produzir efeitos. Segundo Antonio Paulo Cachapuz
de Medeiros: “... sdo utilizados no Brasil dois processos para a celebragdo de tratados internacionais: o processo
completo, que compreende as etapas da negociagdo, assinatura, mensagem ao Congresso, aprovagao
parlamentar, ratificacdo e promulgacdo (ou, quando for o caso, mensagem ao Congresso, aprovagao, adesdo e
promulgacao); e o processo abreviado, que compreende as etapas da negociacdo, assinatura ou troca de notas e
publicag@o”. Para o autor citado “A féormula que melhor se ajustaria as exigéncias da vida internacional
contemporanea, respeitando as prescri¢des da Constituicao Federal”, consistiria em adotar como regra geral a
necessidade do referendo do Congresso e apenas admitir “...a celebrag@o de acordos em forma simplificada: 1)
quando se destinem a executar, interpretar ou prorrogar tratados preexistente devidamente aprovados pelo
Legislativo; 2) quando forem estritamente inerentes a rotina diplomatica ordinaria e puderem ser descontituidos
mediante comunicagdo a outra parte, eficaz desde logo, sem necessidade de denuncia”. (MEDEIROS, Ant6nio
Paulo Cachapuz de. O poder de celebrar tratados: competéncia dos poderes constituidos para a celebragdo de
tratados, a luz do direito internacional, do direito comparado e do direito constitucional brasileiro. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor (SAFE), 1995, p.481).

Hidelbrando Accioly, por sua vez, admite trés categorias de acordos executivos, ou seja, tratados que nio
precisam do referendo do Congresso: 1) acordos que ‘consignam simplesmente a interpretagdo de clausulas de
um tratado ja vigente’; 2) os ‘que decorrem, logica e necessariamente de um tratado ja vigente’ e os de modus
vivendi, ‘quando tém em vista apenas deixar as coisas no estado em que se encontram, ou estabelecer simples
bases para negociagdes futuras’. (Apud REZEK, Francisco. Direito Internacional Publico: curso elementar. 10.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p.62).

359 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p.82.
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Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:

| - resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos
internacionais que acarretem encargos ou COmpromissos gravosos
ao patrimdnio nacional.

Note-se que o artigo fala em “resolver definitivamente”, ora, para se resolver
definitivamente sobre algo, é preciso que algo exista, José Souto Maior Borges®®
retrata com preciosismo, o ato do congresso como condi¢gao para eficacia, e jamais

de validade (sentido de existéncia), ao considerar:

Estar em vigor o tratado nao significa, porém, que ele ja possa
ser plenamente aplicado. Deve-se distinguir entre (a) validade plena
e (b) eficacia limitada, coincidentes ambas com a sua celebragao, e
(c) eficacia plena que o tratado adquire apds a sua homologacao
pelo Congresso Nacional (requisito, no entendimento doutrinario
generalizado, para sua incorporagao a ordem juridica interna), bem
como (d) pela sua publicagdo uma vez ratificado.

Além disso, a Constituicdo, em diversos artigos, faz referéncia ao termo,
“tratados internacionais”, elegendo-o, portanto, ao lado de tantas outras fontes como
veiculo introdutor de normas no sistema juridico interno.

Permite-se exemplificar, citando os seguintes enunciados previstos na
Constituigao: a) artigo 5, § 2° in verbis: “Os direitos e garantias expressos nesta
Constituigdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte. (Grifos nossos); b) art. 5°, § 3°: “Os tratados e convengdes internacionais
sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serao
equivalentes as emendas constitucionais (Grifou-se); c) artigo 102, inciso |, alinea b,

segundo o qual: “Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda

3% BORGES, José Souto Maior. Isen¢des em tratados internacionais de impostos dos Estados: Membros e
Municipios in: MELLO, Celso Antonio Bandeira de (Org.). Estudos em homenagem a Geraldo Ataliba 1.
Direito Tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p.168.
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da Constituicdo, cabendo-lhe: (...) b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou
lei federal”, e inciso Il, “a@”; c) Art. 102, Il, a: “Compete ao Supremo Tribunal Federal,
precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe “ (...) Il - julgar, em recurso
especial, as causas decididas, em unica ou Uultima instancia, pelos Tribunais
Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territérios,
quando a decisdo recorrida: a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes
vigéncia”. (Grifos nossos); d) art. 109, Ill e V: “Art. 109. Aos juizes federais compete
processar e julgar: “(...) lll - as causas fundadas em tratado ou contrato da Unido
com Estado estrangeiro ou organismo internacional” e “(...) V - os crimes previstos
em tratado ou convengdo internacional, quando, iniciada a execug¢ao no Pais, o
resultado tenha ou devesse ter ocorrido no estrangeiro, ou reciprocamente” e,
finalmente, e) o Art. 109, § 5° “Nas hipéteses de grave violagdo de direitos
humanos, o Procurador-Geral da Republica, com a finalidade de assegurar o
cumprimento de obrigacbes decorrentes de tratados internacionais de direitos
humanos dos quais o Brasil seja parte, podera suscitar, perante o Superior Tribunal
de Justica, em qualquer fase do inquérito ou processo, incidente de deslocamento
de competéncia para a Justica Federal”. (Grifou-se).

Observe-se que, em nenhum momento, a Constituicido faz referéncia a
direitos e obrigacbes veiculados em decreto-legislativo, referindo-se, sempre e
expressamente, aos tratados internacionais como veiculo introdutor de normas.
Assim, nao se vé, diante da Constituicdo, obstaculo algum em admitir o tratado como
fonte do direito.

Ao contrario, infere-se dos enunciados constitucionais, a possibilidade em

reconhecer, nos tratados, veiculo habil a introduzir no ordenamento juridico interno



208

normas, todavia, por outro lado, admitir o tratado existente nao significa aceitar
prontamente a produgéo dos seus efeitos na ordem juridica interna.

Para tanto, e com intuito de, inclusive, resguardar soberania, trouxe o
legislador constitucional, como requisito para que tais normas pudessem gerar
direitos e obrigagbes no ambito interno, a anuéncia do Congresso Nacional por
intermédio do Decreto-Legislativo.

O Decreto-legislativo ndo tem como objetivo criar normas juridicas, estas
foram criadas durante a celebracéo do tratado. O seu ato consiste em reconhecer tal
fonte, e por meio do referendo, conferir eficacia sintatica aos enunciados previstos
naquela fonte.

%1 demonstra tal

O internacionalista Valério de Oliveira Mazzuoli
entendimento, ao dispor que o tratado por importar no comprometimento da
soberania nacional, “(...) ndo pode produzir efeitos se nao for referendado pelo
Congresso Nacional”.

Mais adiante, ndo deixa ddvidas o autor®®? em reconhecer o tratado como

fonte normativa e ndo o decreto-legislativo:

O decreto-legislativo, pois, quando aprova um tratado
internacional, nao ‘cria’ o direito, ndo inova a ordem juridica patria. O
tratado internacional continua sendo tratado, ndo se ‘transformando’
ipso facto em Direito interno mediante a intervengao do Congresso.
O que introduz o elenco de direitos e obrigagdes na ordem juridica
interna, assim, € o proprio tratado internacional e ndao o decreto
legislativo que o aprovou.

José Souto Maior Borges®®® revela o mesmo entendimento ao enunciar que o
ato do Congresso nao incorpora o tratado a ordem interna, “(...) Do referendo resulta

simplesmente a aplicabilidade do tratado na ordem interna do pais”.

381 M AZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional publico. Sdo Paulo: RT, 2006, p.141.
362 Idem, ibidem, p.142-143.
363 BORGES, José Souto Maior. Curso de Direito Comunitario. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.239.
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Outro argumento, de que o Decreto-Legislativo confere apenas eficacia
técnica para que as normas veiculadas no tratado possam produzir efeitos no
ordenamento juridico interno, refere-se ao conteudo veiculado nos tratados, cumpre
esclarecer, ndo sao os congressistas, por meio do decreto-legislativo, que decidem o
conteudo dos tratados.

Os enunciados-enunciados previstos na fonte internacional ja foram
decididos, determinados no momento em que o tratado foi negociado, assinado.

Aos congressistas cabera apenas referendar ou n&o tais conteudos. Afirma
Alberto Xavier®® que o referendo “... limita-se & alternativa da permissdo ou rejeicéo
da ratificagao, ndo sendo admissivel qualquer interferéncia no conteudo do tratado”.

Em maioria, entendem os doutrinadores que n&o teria o Congresso a
competéncia para alterar o conteudo dos tratados, sendo tal atribuicdo de oferecer

reservas>®® ou emendas®®® apenas do Presidente da Republica.

3% XAVIER, Alberto. Direito internacional do Brasil: tributagdo das operagdes internacionais. 5. ed. Rio de
Janeiro:Forense, 2002, p.101.

365 A Convengdo de Viena em seu art.2°, § 1°, alinea “d”, define a reserva como sendo: “...uma declaracdo
unilateral, qualquer que seja o seu contetido ou a sua denominagao, feita por um Estado quando assina, ratifica,
aceita ou aprova um tratado ou a ele adere, pela qual visa excluir ou modificar o efeito juridico de certas
disposig¢des do tratado na sua aplicagao a esse Estado”.

A reserva, como se pode observar do artigo acima transcrito modifica os termos do pacto assumido, podendo ser
feita no momento da assinatura do contrato, ou mesmo durante a ratificacéo (ou ainda, da adesdo), quando a
manifestacdo de se obrigar se tornara definitiva. O procedimento atinente a reserva € disciplinado nos artigos 20
a 23 da Convengdo de Viena.

Convém ressaltar, que a doutrina tem admitido a reserva apenas nos tratados multilaterais, uma vez que nos
tratados bilaterais “... a vontade das partes tem de estar em perfeita harmonia, entendendo-se qualquer
manifesta¢do no sentido de reserva como sendo uma nova proposta a ser discutida e negociada pela partes. De
sorte que somente os tratados multilaterais as admitem”. MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de direito
internacional publico. Sdo Paulo: RT, 2006, p.136.

366 J4 a Emenda ¢ definida no artigo 39 da Convengao de Viena, que dispde: “Um tratado pode ser revisto por
acordo entre as Partes. Aplicam-se a tal acordo as normas enunciadas na parte II, salvo disposi¢do do tratado em
contrario”. Os artigos 40 e 41 da Convengdo indicam o processo de revisdo, modificagdo dos tratados
multilaterais.

Explica Valério de Oliveira Mazzuoli que trata a Convengdo da possibilidade de emendas apenas nos tratados
multilaterais uma vez que “...nos bilaterais a sua conclusdo depende somente da vontade das duas partes
envolvidas, prescindindo, por isso, de regulamentacdo”. MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de direito
internacional publico. Sao Paulo: RT, 2006, p.136.
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Como representante desse posicionamento, validos os ensinamentos de

367

Anténio Augusto Cangado Trindade™", na opinido de quem:

O ato internacional, negociado pelo Executivo e submetido a
aprovacéao do Legislativo, € resultado de um acordo de vontades, que
nao pode ser posterior e unilateralmente alterado por um dos
Estados em que questdo porquanto tal pretendida modificagéo (e.g.,
por meio de ressalva a um ou mais de seus dispositivos) implicaria
na renegociagdo de novo acordo pelos Estados interessados, o que
SO poderia efetuar-se constitucionalmente pelo Poder Executivo. (...)

Revela o mesmo entendimento Saulo José Casali Bahia>®®, ao concluir:
“Como visto, a capacidade de formular reservas, aceita-las, objeta-las e retira-las
sao atos internacionais, praticados, no Brasil, pelo Presidente da Republica”.

Mesmo para aqueles que admitem a possibilidade do Congresso alterar o
conteudo veiculado no tratado, tal admissao é feita com ressalvas, uma vez que fica
tal alteracao condicionada a ulterior aprovacao pelo Poder Executivo.

Como representante desse posicionamento, Pontes de Miranda®®, para
quem, cabe ao poder legislativo apenas aprovar ou nao os tratados, todavia, caso
seja sugerida qualquer alteragdo ao conteudo do tratado, cabera ao Presidente da
Republica entender que o acordo ndao conseguiu aprovagdo e que, portanto,
dependendo, da sua vontade entabular novas negociagdes.

Ja, Celso de Albuquerque Mello nega expressamente a possibilidade de

emendas feitas pelo Congresso, mas permite, com ressalvas, a apresentagcado de

reservas.

367 Apud MEDEIROS, Antonio Paulo Cachapuz de. O poder de celebrar tratados: competéncia dos poderes
constituidos para a celebracdo de tratados, a luz do direito internacional, do direito comparado e do direito
constitucional brasileiro. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor (SAFE), 1995, p.440.

3% BAHIA, Saulo José Casali. Tratados internacionais no direito brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2000,
p.57.

3% Apud MEDEIROS, Antonio Paulo Cachapuz de. O poder de celebrar tratados: competéncia dos poderes
constituidos para a celebracdo de tratados, a luz do direito internacional, do direito comparado e do direito
constitucional brasileiro. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor (SAFE), 1995, p.441.
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Nesse sentido, segundo o autor a emenda do Congresso: “...& uma
interferéncia nos assuntos do Executivo, uma vez que s6 a ele competem
negociagdes no dominio internacional e a emenda nada mais € do que uma forma
indireta pela qual o Legislativo se imiscui na negociagao”.

Ja a reserva, segundo Celso de Albuquerque Mello,*”® sera permitida, desde
que submetida ao Executivo, cabendo a este “apreciar a vantagem de ratificar o
tratado aprovado pelo Congresso com reserva ou deixar de fazé-lo”.

Haroldo Valladao®""

, por sua vez, propde que caberdo ao Congresso, em
relagdo aos tratados e convencgdes celebrados pelo Poder Executivo, trés atitudes:
aprovagao total, rejeicao total ou aprovagdo com emendas. Entretanto, obtempera
que, no caso de emendas propostas pelo Congresso Nacional, estas devem,
obrigatoriamente, ser submetidas ao crivo do Poder Executivo, sob pena de violagao
do texto constitucional.

Como se pode observar, mesmo para a doutrina que admite a oposicao de
reservas ou emendas pelo Congresso, ndo ha divergéncia em relagdo de ter que
submeter tais atos ao Poder Executivo, o que leva a concluséo irrefutavel de que é
este quem detém a competéncia para decidir, junto aos demais Estados
Contratantes, a possibilidade de aceita-las ou ndo, ou seja, entdo, nao cabera jamais
ao Congresso unilateralmente decidir sobre conteudo veiculado no tratado.

Finalmente, outro ponto que merece a atencdo diz respeito a propria

372

revogacao do tratado”'<, como se vera, nao tem o Congresso Nacional competéncia

para revogar os enunciados veiculados nos tratados, uma vez que nao detém este

37 Apud MEDEIROS, Antonio Paulo Cachapuz de. O poder de celebrar tratados: competéncia dos poderes
constituidos para a celebracdo de tratados, a luz do direito internacional, do direito comparado e do direito
constitucional brasileiro. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor (SAFE), 1995, p. 441-442.

7! Idem, ibidem, p. 448-449.
372 Tema a ser oportunamente tratado.
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nem mesmo poderes para negociar, quanto mais para revogar um pacto que surgiu
da vontade de varios Estados.

Observe-se que nem mesmo a denuncia, ato de competéncia exclusiva do
Presidente da Republica, tera o condao de retirar a validade do tratado multilateral,
que continuara a produzir efeitos para os demais entes contratantes.

De tudo, resta-nos concluir que um enunciado previsto num tratado
internacional que foi celebrado pelo Presidente da Republica, e desde que
respeitado o procedimento de celebragao, previsto no préprio tratado, para todos os
efeitos, ja existe, e sobre tal acordo ja recai uma presuncédo de validade, contudo,
para que tais normas passem a ter eficacia sintatica, nosso ordenamento juridico
exige o referendo do Congresso Nacional por meio de decreto legislativo, e mais,
para que tais normas tornem-se finalmente obrigatérias, sera necessario o Decreto

do Presidente da Republica.

9.4.3 Decreto presidencial: determina o prazo de vigéncia dos enunciados
veiculados nos tratados, no ordenamento juridico interno confere a tais normas

executoriedade

Outro ponto assaz divergente, em matéria sobre a incorporagao dos tratados,

refere-se ao decreto presidencial, alguns doutrinadores®”® entendem que o decreto é

3 Neste sentido Felipe Ferreira Silva, na visio de quem: “Com efeito, sdo essas razdes que nos levam a crer que
ndo ¢ possivel falar-se em validade de enunciados de tratado internacional na ordem interna somente com a
publicacdo do decreto-legislativo. Para nds, o decreto executivo € o tltimo ato de uma seqiiéncia ordenada, que
introduz no ordenamento interno aqueles enunciados - enunciados que correspondem em contetido aqueles
constantes no documento chamado tratado, passando os mesmos, a partir dai, a pertencer a legislagdo interna”.
SILVA, Felipe Ferreira. Tributario - a relaciio entre a ordem juridica interna e os tratados internacionais.
Curitiba: Jurud, 2002, p. 105.

No mesmo sentido, Uadi Lammégo Bulos: “Para um tratado internacional incorporar-se na ordem juridica
brasileira é necessario: 1°) que o presidente da Republica, no ambito de sua competéncia privativa, celebre os
tratados, convengdes e atos internacionais (art.84, VIII); 2°) que o Congresso Nacional, valendo-se da sua
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necessario para conferir validade juridica interna para as normas veiculadas no
tratado, outros sequer tratam da funcéo do decreto presidencial, cuidando apenas do
decreto legislativo, e ha ainda aqueles 374 que atribuem ao decreto presidencial
efeitos meramente administrativos.

Percorre-se caminho distinto, a doutrina que defende a tese, consoante a qual
o decreto-presidencial é ato necessario para conferir validade as normas veiculadas
no tratado na esfera nacional.

A uma, porque, segundo o posicionamento aqui defendido, o tratado torna-se
existente, apds as negociagdes, mediante a assinatura das partes contratantes; e, a
duas, porquanto ndo vemos a publicagdo como requisito necessario para demarcar a
validade, e, sim, condigao essencial para que possam vigorar.

A respeito da publicacdo, validos sdo os ensinamentos de José Afonso da

Silva®” que, pela clareza, merecem ser reproduzidos:

A publicagao, para dizer a verdade, s6 determina o momento
em que a forgca obrigatéria conferida a lei pelo voto parlamentar
comeca a produzir seus efeitos.

... A publicacdo €& sendo uma condigao para a entrada da lei em
vigéncia e para que se torne eficaz.

competéncia exclusiva, edite um decreto-legislativo — devidamente promulgado e publicado — deliberando sobre
tratados, acordos ou atos internacionais que estejam trazendo encargos ou compromissos gravosos ao patrimonio
nacional (art. 49, I); 3°) que o presidente da Republica edite um decreto, promulgando o ato ou tratado
internacional, devidamente ratificado pelo Congresso Nacional. E nesse momento que ingressa na ordem juridica
com o status de ato normativo constitucional, suscetivel de invalidamento via acdo direta de
inconstitucionalidade. BULOS, Uadi Lammégo. Constituicio Federal anotada. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2001, p.360.

™ Em defesa de tal posicionamento, pode-se citar Heleno Taveira Torres: “O Decreto do Presidente aparece no
direito interno exclusivamente com efeitos administrativos, vinculando seus servidores ao cumprimento das
disposig¢des convencionais, de executar e praticar todas as suas disposigdes, com efeitos ex tunc (desde a
ratificagdo). Mediante estes procedimentos, portanto, e com base no reconhecimento da dualidade de
ordenamentos, sdo admitidas as normas de Direito Internacional no ordenamento interno, para fins de
aplicabilidade interna, dotando-as de eficacia juridica”. TORRES, Heleno Taveira. Tratados e convengdes
internacionais em matéria tributaria e o federalismo fiscal brasileiro. Revista Dialética de Direito Tributario,
n°.86, novembro de 2002, Sao Paulo: Dialética, p.39.

375 SILVA, José Afonso da. Processo Constitucional de Formacio das Leis. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006,
p.249-250.
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Todavia nunca € demais ressaltar que, nem sempre, a publicagdo coincide
com a vigéncia, ou seja, uma norma para ser vigente ha de ser publicada, mas, nem
sempre, uma norma publicada ja se encontra vigente, isto em razdo da proépria
vacatio legis.

Como ja visto, o decreto-legislativo cuida de matérias exclusivas de
competéncia do Poder Legislativo e, por esta razdo, nédo estaria este sujeito a
sancao do Presidente da Republica.>”®

Sob este prisma, o decreto- presidencial é ato totalmente desnecessario, visto
que o decreto-legislativo, uma vez promulgado e publicado, faria as vezes daquele e
ja estaria apto a conferir as normas veiculadas no tratado executoriedade.

No entanto, como adverte a doutrina, no caso dos tratados, existe uma
peculiaridade, posto que, uma vez sendo o tratado aprovado mediante decreto-
legislativo, cabe ainda ao Poder Executivo a decisao final de obrigar-se ou ndo aos
termos avencgados, 0 que, no cenario internacional, da-se por meio da ratificacao.

Francisco Rezek®'’ define a ratificacdo como sendo: “Ato unilateral com que a
pessoa juridica de direito internacional, signataria de um tratado, exprime
definitivamente, no plano internacional, sua vontade de obrigar-se.”.

Como ensina Francisco Rezek,3"®

a ratificacdo né&o é obrigatéria, tem o
Presidente da Republica, mesmo diante da aprovagao do conteudo do tratado pelo

Congresso, ampla discricionariedade.

376 STLVA, José Afonso da. Processo Constitucional de Formacio das Leis. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006,
p. 338-339.

37T REZEK, Francisco. Direito Internacional Piblico: curso elementar. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.50.
378 1dem, ibidem, p.52.
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Antdnio Paulo Cachapuz de Medeiros®’®, também, revela tal posicionamento
ao enunciar: “A aprovagao do Congresso Nacional, através do Decreto Legislativo,
nao torna o tratado obrigatdrio, pois o Executivo tem a liberdade de ratifica-lo ou
nao, conforme julgar conveniente”.

Esclarece Mirtd Fraga®° que, embora por meio do Decreto-legislativo o
Congresso esteja manifestando sua aquiescéncia a matéria veiculada no tratado,
nao esta tal veiculo apto a transformar o tratado em direito interno a ser aplicado
pelo Tribunal. Isso, segundo a autora, “...s6 acontece com a promulgagao, data em
que, geralmente, entre em vigor”.

Mais adiante, complementa a doutrinadora®’ seu entendimento:

A decisao de ratificar cabe ao mesmo Poder em nome do qual
foram assinados os tratados. ... Um tratado entra em vigor
internacionalmente no instante em que os Estados signatarios se
comunicam reciprocamente a existéncia dos instrumentos de
ratificacao. Tal notificagdo da-se de duas formas: troca ou depésito
dos aludidos instrumentos. A troca ocorre, em geral, nos acordos
bilaterais e o depdsito nos multilaterais.

Do exposto, verifica-se que o decreto-legislativo € necessario para conferir
eficacia sintatica as normas veiculadas no tratado, todavia ndo é suficiente, uma vez
que compete ainda ao Presidente da Republica a decisao final em obrigar-se ou néo
internacionalmente.

Diante desses termos, na ordem juridica internacional, tal decisdo, caso

afirmativa, da-se mediante a ratificacédo, ja no ordenamento juridico interno, faz-se

7 MEDEIROS, Ant6nio Paulo Cachapuz de. O poder de celebrar tratados: competéncia dos poderes
constituidos para a celebracdo de tratados, a luz do direito internacional, do direito comparado e do direito
constitucional brasileiro. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor (SAFE), 1995, p.468.

3% FRAGA, Mirtd. O conflito entre tratado internacional e norma de direito interno: estudo analitico da
situagd@o do tratado na ordem juridica brasileira. 4* tiragem. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.57.

¥ MEDEIROS, Anténio Paulo Cachapuz de. O poder de celebrar tratados: competéncia dos poderes
constituidos para a celebracdo de tratados, a luz do direito internacional, do direito comparado e do direito
constitucional brasileiro. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor (SAFE), 1995, p.469.
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necessario o decreto-presidencial para que tais normas veiculadas nos tratados
possam, finalmente, produzir os efeitos que sao proprios delas.

Mirté Fraga®®?, em brilhante excerto, conclui: “O tratado é uma fonte de direito
prevista na Constituicdo. A promulgagcdo nao o converte em direito interno, apenas
Ihe confere forga executoria, tal qual as outras fontes, também, previstas” (Grifou-
se).

Pondera Valério de Oliveira Mazzuoli*®

que o objetivo da promulgacéo é
atestar a existéncia do ato internacional, além disso, indicar que 0 compromisso
firmado ja é juridicamente exigivel, submetendo a todos sua observancia.

Entretanto adverte que, como sé é obrigatdéria a norma que se conhece, o
tratado aprovado e ratificado somente se tornara obrigatério no plano interno a partir
da promulgacgao no Diario Oficial da Unido, contendo em apenso o texto do tratado,
“busca-se, assim, dar publicidade de seu conteudo a todos os nacionais do Pais, e
fixar seu inicio de vigéncia”.

José Souto Maior Borges384 defende a tese de que por meio da promulgagao
e, posteriormente, com a publicacdo do decreto, deverdo ser atribuidos efeitos ex

tunc (retrospectivos) com relagcado as datas previstas no proprio tratado para a sua

vigéncia, desde que respeitado o principio da retroatividade.

382 FRAGA, Mirt6. O conflito entre tratado internacional e norma de direito interno: estudo analitico da
situagdo do tratado na ordem juridica brasileira. 4* tiragem. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.69.

3% Segundo, Valério de Oliveira Mazzuoli: “... quando a promulgagdo do texto convencional nio fixar o inicio
de vigéncia, devera ser aplicada a regra do artigo 1° da Lei de Introdugo ao Codigo Civil”. Todavia, mais
adiante, o autor posiciona-se contrariamente ao anteriormente que segundo seu posicionamento que: “os tratados
comegam a vigorar no Ordenamento juridico interno a partir de sua ratificagdo e ndo de sua promulgacao e
publicagdo”. MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Direito internacional publico — parte geral. 3. ed. Sdo Paulo:
RT, 2006, p.143.

Num primeiro momento, parece, contraditorio o posicionamento do autor, podemos entender todavia que
segundo o mesmo para que seja aplicado

384 BORGES, José Souto Maior. Curso de Direito Comunitario. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.238-239.
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Alberto Xavier®® trata da vigéncia dos tratados no sistema internacional e

interno, dispondo:

A troca de instrumentos de ratificacdo fixa o momento da
entrada em vigor do tratado na ordem juridica internacional, pois &
precisamente nesse momento que se consuma o consensus

... A promulgagao, por decreto do Presidente da Republica, é o ato
juridico de natureza meramente interna, pelo qual o governo torna
publica a existéncia de um tratado por ele celebrado e constata o
preenchimento das formalidades exigidas para a sua conclusdo. A
promulgacdo esta sujeita a publicacdo no Diario Oficial, produzindo
efeitos “ex tunc” com relagdo as datas previstas no tratado para
vigéncia deste.

Com intuito de aliar a teoria a pratica, investiga-se a vigéncia de tratado

internacional: 3%

Decreto n°® 762, de 19 de fevereiro de 1993

Promulga o Acordo Destinado a Evitar a Dupla Tributagdo e
Prevenir a Evasédo Fiscal em Matéria de Impostos sobre a Renda,
entre o Governo da Republica Federativa do Brasil e o Governo da
Republica Popular da China, celebrado em Pequim, em 5.8.1991.

O Presidente da Republica, no uso das atribuicbes que lhe
confere o art. 84, inciso VI, da Constituicao, e Considerando que o
Governo da Republica Federativa do Brasil e o Governo da
Republica Popular da China assinaram, em Pequim, em 5 de agosto
de 1991, o Acordo Destinado a Evitar a Dupla Tributagdo e Prevenir
a Evasao Fiscal em Matéria de Impostos sobre a Renda;

Considerando que o Congresso Nacional aprovou esse acordo
por meio do Decreto Legislativo n° 85, de 24 de novembro de 1992;

Considerando que o acordo entrou em vigor em 6 de janeiro de
1993, nos termos de seu art. 28, paragrafo 1°;*’

3% XAVIER, Alberto. Direito internacional do Brasil: tributagdo das operagdes internacionais. 5. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2002, p.102.

3% Diario Oficial da Unido, de 20 de fevereiro de 1993.

37 «Artigo 28: Entrada em vigor: 1. Estado Contratante comunicara ao outro, por via diplomatica, o
cumprimento dos respectivos procedimentos legais internos necessarios a entrada em vigor do Acordo. Este
Acordo entrard em vigor no trigésimo dia ap6s a data da segunda notificagdo. // 2. Os efeitos deste Acordo
ocorrerdo: a) com relagdo aos impostos retidos na fonte, decorrentes de pagamentos realizados a partir de
primeiro de janeiro do ano civil imediatamente posterior aquele em que entrou em vigor; b) com relagio aos
outros impostos abrangidos por este Acordo, em anos fiscais que se iniciarem no primeiro dia, ou em dia
subseqiiente, do més de janeiro do ano civil imediatamente posterior aquele em que o Acordo, entrar em vigor”.
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DECRETA:

Art. 1° O Acordo Destinado a Evitar a Dupla Tributagdo e Prevenir a
Evasao Fiscal em Matéria de Impostos sobre a Renda, firmado entre
o Governo da Republica Federativa do Brasil e o Governo da

Republica Popular da China, apenso por copia ao presente decreto,
sera executado e cumprido tao inteiramente como nele se contém.

Art. 2° Este decreto entra em vigor na data de sua publicagao.

Brasilia, 19 de fevereiro de 1993; 172° da Independéncia e 105° da
Republica.

Iltamar Franco
Fernando Henrique Cardoso”.

Em que pesem as opinides em contrario, entende-se caber as proprias partes
contratantes definir o prazo de vigéncia do tratado no plano internacional, é esta a
regra geral que pode ser inferida do artigo 24 da Convencao de Viena®.

Ja no Ordenamento juridico interno, o tratado para produzir efeitos,
dependera forcosamente da publicacdo, que se dara mediante decreto, e cabera a
este definir o prazo da vigéncia do tratado no ordenamento juridico Interno.

Logo, as normas veiculadas no Acordo Destinado a Evitar a Dupla Tributagao
e Prevenir a Evasdo Fiscal em Matéria de Impostos sobre a Renda, entre o Governo
da Republica Federativa do Brasil e o Governo da Republica Popular da China,
celebrado em Pequim, em 5.8.1991, passou a viger na ordem interna a partir de 19

de fevereiro de 1993.

388 «Artigo 24.°-Entrada em vigor: 1 - Um tratado entra em vigor nos termos e na data nele previstos ou
acordados pelos Estados que tenham participado na negociagdo. 2 - Na falta de tais disposi¢des ou acordo, um
tratado entra em vigor logo que o consentimento em ficar vinculado pelo tratado seja manifestado por todos os
Estados que tenham participado na negociago. 3 - Quando o consentimento de um Estado em ficar vinculado
por um tratado for manifestado em data posterior a da sua entrada em vigor, o tratado, salvo disposicdo do
mesmo em contrario, entra em vigor relativamente a esse Estado nessa data. 4 - As disposi¢cdes de um tratado
que regulam a autenticac¢ao do texto, a manifestacdo do consentimento dos Estados em ficarem vinculados pelo
tratado, os termos ou a data da sua entrada em vigor, as reservas, as fungdes do depositario, bem como outras
questdes que se suscitam necessariamente antes da entrada em vigor do tratado, sdo aplicaveis desde a adopgio
do texto”.
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CAPITULO 10

DA RELAGAO ENTRE AS NORMAS INTERNACIONAIS E AS

NORMAS DE DIREITO INTERNO

10.1 DA POSSIBILIDADE DE DIREITOS E GARANTIAS RELATIVOS A
PROTEGAO DOS CONTRIBUINTES SEREM VEICULADOS EM TRATADOS

INTERNACIONAIS

Buscar-se-a demonstrar, na presente dissertagao, que, além das imunidades
e 0s principios constitucionais tributarios, existem outras normas, que, por for¢ca do
artigo 5°, § 2° da Constituicdo, poderao interferir no exercicio da competéncia
tributaria. Deste modo, sera analisada, em face do sistema constitucional tributario, a
possibilidade dos contribuintes terem como fonte protetivas dos direitos ndo s6 os
principios constitucionais tributarios e as imunidades, mas também outros direitos e
garantias veiculados nos tratados internacionais.

Assim, analisaremos casos em que, para que um principio previsto num
tratado seja cumprido, teremos como resultado uma proibicdo, uma vedagao na
instituicdo do tributo, e, note-se, tal proibicdo ndo se encontra na Carta
Constitucional, ela é decorrente de um tratado internacional.

Desde ja, nado se deve perder de vista que ndo estamos aqui defendendo a
possibilidade de imunidades serem veiculadas em tratados, até mesmo porque se
adotou como premissa o fato da imunidade ser norma constitucional, bem como ser

esta necessaria para se definir competéncia tributaria.
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Como se observara, a imunidade é fendbmeno diverso das limitagdes impostas
pelos tratados, no caso destes, as pessoas politicas possuem a competéncia
tributaria, mas, por forca de um enunciado previsto no acordo internacional, ficam
proibidas de instituir tributos. Ja no caso das imunidades, ndo ha que se falar em
competéncia tributaria.

Divergimos, portanto, de Ricardo Lobes Torres **®, o qual confere a
exoneragdo fiscal, prevista na Convencdo de Viena>®, a natureza de “vera
imunidade”, norma esta que “ftorna inviolaveis os bens renda ou servigos de agentes
diplomaticos e das legagbes estrangeiras’.

Segundo o doutrinador®®?, tal imunidade esta assentada “... na liberdade e na
seguranga dos agentes consulares, exornando-lhes os direitos humanos, que
dependem da harmoniosa convivéncia entre as nagdes

Nao obstante a forga dos argumentos tragados por Ricardo Lobo Torres, com
ele ndo podemos concordar, posto que adotamos como premissa o fato de a
imunidade ser norma formalmente constitucional, regra de estrutura, definidora de
competéncia tributaria.

Como se vera adiante, as normas veiculadas nos tratados se dardao no plano
do exercicio da competéncia, vale comentar, embora o Ente Politico possua in
abstrato a competéncia, diante de uma determinada hipdtese in concreto, ele fica

proibido de instituir e cobrar tributo.

% TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario. Vol. III. Os direitos
humaneos e a tributacio: imunidades e isonomia. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p.316-320.

3% Convengio de Viena: “Art. 32 da Convengéo de Viena, in verbis: “Os locais consulares e a residéncia do
chefe da reparti¢do consular de carreira de que for proprietario o Estado que envia ou pessoa que atue em seu
nome, estardo isentos de quaisquer impostos e taxas nacionais, regionais ¢ municipais, excetuadas as taxas
cobradas em pagamento de servigos especificos prestados”. (Grifos nossos).

3 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario. Vol. IIL. Os direitos
humanos e a tributa¢ao: imunidades ¢ isonomia. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p.316-320.




221

Também, buscar-se-a demonstrar que tais vedacgdes previstas nos tratados
nao podem ser confundidas com as denominadas isengdes tributarias, uma vez que
a regra isentiva € norma veiculada pelo Ente Politico que detém a competéncia
tributaria, depende da vontade deste.

No caso dos tratados, como se vera, a regra que ocasiona a proibigdo do
exercicio da competéncia tributaria independe de vontade da pessoa politica que
tem competéncia para instituir o tributo.

Estabelecidos tais esclarecimentos, permite-se, agora, analisar, a relagao
entre as normas veiculadas na ordem juridica interna e as dispostas nos tratados
internacionais, levando-se em consideragao que, de um lado, existe a competéncia
impositiva, que autoriza o Ente a instituir o tributo, e, do outro lado, uma norma
internacional, que podera resultar no impedimento do exercicio desta competéncia.

Diante desta hipotese, qual norma devera prevalecer ?

10.2 TRATAMENTO NORMATIVO

Como se podera observar, o tema envolvendo a relagdo entre normas
juridicas internas e aquelas veiculadas nos tratados € tema assaz controvertido,
principalmente, em fungdo de que os legisladores constitucionais ndo deram a esse
tema a importancia merecida, ao ndo disciplinar com exaustéo sobre tal matéria.

Ndo existe, na Constituicdo brasileira, como existe em outras Cartas

Constitucionais **?, uma regra geral, estabelecendo de que forma as normas

392 A respeito do tema, conferir Valério de Oliveira Mazzuoli, que partindo para o direito comparado, analisou
diversas Constituigdo onde foram previstos enunciados determinando a relag@o entre direito internacional e
direito interno. MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Direito internacional publico — parte geral. 3. ed. Sdo
Paulo: RT, 2006, p.60-65.
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veiculadas nos tratados passam a pertencer a ordem interna, interessa questionar se
serao tais enunciados equiparaveis as leis nacionais ou superiores.

Por outro lado, como se vera adiante, embora o Poder Constituinte Originario
nao tenha tratado de forma genérica sobre a eficacia das normas veiculadas nos
tratados internacionais em face do direito interno, ele deu regramento especifico
para aquelas cujo conteudo fosse de direitos humanos>®, ao prever expressamente

no artigo 5°, § 2°, que:

Art. 5° (....)

§ 2°: Os direitos e garantias expressos nesta Constituicao nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte (Grifou-se).

10.3 SISTEMA ADOTADO PELO BRASIL DIANTE DA CONSTITUICAO DE

1988 NA VISAO DA DOUTRINA

Heleno Taveira Torres®™, antes de se posicionar, indaga: No caso de conflito
entre norma de direito internacional e norma de direito interno, poderao ser utilizados
os critérios para a resolugao de antinomias, levando-se em consideracdo que tais
normas possuem fundamentos de validade distintos ?

Responde o doutrinador que néo, justificando-se:

... N@o esta em discussao a validade do ato de recepgao (do decreto
legislativo), mas do proprio tratado, cuja validade é obtida no direito
internacional e ndo no direito interno de um ou outro estado
signatario. Recepcdo e ratificacdo sao critérios préprios para

3% Nao é despiciendo relembrar, que com intuito de facilitar o discurso, estabeleceu-se como premissa, no
capitulo 7, duas nomenclaturas para referir-se aos direitos e garantias, quais sejam “direitos humanos” e
“fundamentais”. O traco distintivo eleito, diz respeito a fonte normativa de tais enunciados, vale dizer, se
veiculados através de tratados, direitos humanos, se na Constitui¢ao, direitos e garantias fundamentais.

3% TORRES, Heleno Taveira. Tratados e convencdes internacionais em matéria tributaria o federalismo fiscal
brasileiro. Revista Dialética do Direito Tributario, n° 86, Sdo Paulo: Dialética, novembro 2002, p.42.
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estabelecer a aplicabilidade e a eficacia das regras do acordo, ndo a
sua validade.

395

Adiante, conclui®™ pela primazia do tratado em relacdo as demais legislagdes

internas infraconstitucionais, ao afirmar que:

Em face do principio de prevaléncia do direito internacional sobre o
direito interno infraconstitucional [pacta sunt servandal, qualquer
dispositivo contrario ao teor dos tratados internacionais representara
um quebra do tratado (traty override).

(...)

| — o tratado mantém-se como ‘direito internacional’ na ordem interna,
como se verifica pelo procedimento de incorporagao adotado;

lI- haja vista a Constituicado Federal, para os fins de resolver conflitos
de interesse baseados em tratados ou convengdes dispor que
compete ao STF “declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei
federal”, isto seria despiciendo se o ‘tratado’ fosse lei para o direito
interno, cabendo apenas falar em declaragao de
inconstitucionalidade das ‘leis’; ha mesma linha, as distribuicbes de
competéncias aos juizes federais e tribunais, com exclusividade para
as matérias veiculadas por tratados internacionais, também seria
inutil, bastando expressa referéncia a ‘lei federal’;

Il - os tratados firmados pela Republica mantém-se, desse modo, no
direito interno, subordinados a Constituicdo e com prevaléncia de
aplicabilidade sobre qualquer lei, complementar ou ordinaria, federal,
estadual, distrital ou municipal; anterior ou posterior ao seu ingresso
na ordem juridica, ndo se podendo aplicar ao caso as regras tipicas
de antinomia.

Ja Francisco Rezek®® traz como regra geral a prevaléncia da Constituigao

Federal sobre as normas previstas veiculadas nos tratados e, em relagao as demais,

defende a paridade, neste sentido, o critério a ser utilizado, no caso de conflito, seria

o cronoldgico, prevalecendo a norma posterior.

395 TORRES, Heleno Taveira. Tratados e convencdes internacionais em matéria tributaria o federalismo fiscal
brasileiro. Revista Dialética do Direito Tributario, n° 86, Sdo Paulo: Dialética, novembro 2002, p.42-44.

39 REZEK, Francisco. Direito Internacional Publico: curso elementar. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006,

p.96-103.
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Todavia admite a superioridade dos tratados em face da legislacédo

infraconstitucional, em duas hipoteses, no caso do artigo 98 do Cdédigo Tributario

Nacional*®’, bem como, do artigo 5°, § 2° da Constituicao.

Ha doutrinadores ainda, como Alberto Xavier’®®, que sustentam a primazia

dos tratados em relagao as leis infraconstitucionais, enumerando seis argumentos

para justificar-se:

(i) a Constituicdo consagrou o sistema monista como clausula geral
de recepgao plena (art. 5°, § 2°), o que significa que os tratados
valem na ordem interna como tal e ndo como leis internas, apenas
sendo suscetiveis de revogacao ou denuncia pelos mecanismos
préprios do direito dos tratados;

(i) o art. 5°, § 2°, da Constituicdo Federal atribui expressamente
superioridade hierarquica aos tratados em matéria de direitos e
garantias fundamentais, entre os quais se inclui a matéria tributaria
(art. 150, "caput");

(iii) os Tribunais aplicam os tratados como tal e ndo como lei interna;

(iv) a celebracdo dos tratados é ato da competéncia conjunta do
Chefe do Poder Executivo e do Congresso Nacional (art.84, inciso
VIIl e art.49, 1), ndo sendo portanto admissivel a sua revogagao por
ato exclusivo do Poder Legislativo;

(v) o artigo 98 do Cddigo Tributario Nacional - que ¢é lei
complementar que se impde ao legislador ordinario - é expresso ao
estabelecer a superioridade hierarquica dos tratados, sendo
inadmissivel restringir essa superioridade apenas a algumas
espécies ou modalidades, nao distinguidas por lei;

(vi) nem o decreto legislativo, que formaliza o referendo do
Congresso Nacional, nem o decreto do Presidente da Republica, que
formaliza promulgacgao, tém o alcance de transformar o tratado em lei
interna.

Mirtd Fraga®® também admite a superioridade dos tratados sobre a legislagéo

interna, reputando tal primazia decorrente

de preceitos que ela considera

397 Codigo Tributario Nacional: “Art. 98. Os tratados e as convengdes internacionais revogam ou modificam a
legislagao tributaria interna, e serdo observados pela que lhes sobrevenha”.

3% XAVIER, Alberto. Direito internacional do Brasil: tributagdo das operagdes internacionais. 5. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2002, p.113-115.

399 FRAGA, Mirtd. O conflito entre tratado internacional e norma de direito interno: estudo analitico da
situacdo do tratado na ordem juridica brasileira. 4* tiragem. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.98.
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implicitos na Lei Maior, e de principios universais de Direito”. Esclarece a

400

Publicista™" que a fonte externa (tratado) pode:

... afastar a aplicacdo da fonte interna anterior, com ela conflitante.
Nao pode, porém, ser afastada pela norma interna posterior, porque
para a conclusdo desta ndo foram ouvidos todos aqueles que
intervieram na formacao daquela. A conclusdo se mostra coerente
com o principio universal de Direito pacta sunt servanda, que o
Brasil, embora nao tenha, expressamente, admitido, nem por isso,
fica isento de observar.

Ha ainda aqueles que conferem primazia aos tratados em acordo com
legislagao interna, ndo por entender que sdo superiores as leis*®', mas, sim, por
julgarem que sao os tratados normas especiais.

Defende tal posicionamento Luciano Amaro,*®? ao considerar que, diante de
um conflito aparente entre tratado e lei interna, tal controvérsia resolve-se pela
aplicagao do tratado, “...que, no caso, esta para a lei interna assim como a norma
especial esta para a norma geral”.

Aduz o doutrinador que ndo ha que se falar de revogacéao pelo tratado da lei

“*

interna, explicando que: em relagdo aos demais paises, nao signatarios do

tratado, a lei interna brasileira continua sendo aplicada em sua inteireza”.

Também considerando o pacto internacional como norma especial, posiciona-

se Diva Malerbi*®®, ao concluir que:

[

‘...0 conteludo material do Tratado, uma vez

400 FRAGA, Mirtd. O conflito entre tratado internacional e norma de direito interno: estudo analitico da
situagd@o do tratado na ordem juridica brasileira. 4* tiragem. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.95.

! Diva Malerbi faz questio de esclarecer que:...“requerendo a Constitui¢io que o Congresso Nacional confirme
o contetido material dos Tratados, estes sO passam a integrar o direito interno brasileiro com edi¢do dos decretos
legislativos que os aprovam. Disto decorre que o Tratado, (...) tem a estatura hierarquica de uma lei nacional”.
(Grifos nossos). (MALERBI, Diva in: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Tributa¢io no Mercosul. Sdo
Paulo: RT: Centro de Extensao Universitaria, 1997, p.77.

Art. 98. Os tratados e as convengdes internacionais revogam ou modificam a legislacdo tributéria interna, e serdo
observados pela que lhes sobrevenha.

42 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p-179.

“MALERBI, Diva in: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Tributaciio no Mercosul. Sio Paulo: RT:
Centro de Extensdo Universitaria, 1997, p.77.
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incorporado ao direito interno, prepondera, porque traduz preceito especial
harmonizavel com a norma geral de incidéncia”.

Prevalece, entretanto, na doutrina, uma distincdo sobre a superioridade dos
tratados, partindo do art. 5°, § 2° da Carta Constitucional, nestes termos, leva-se em
conta o conteudo dos tratados.

Caso a matéria disciplinada seja de direito humano, as normas veiculadas no
tratado internacional encontrar-se-d0 em paridade com aquelas previstas no
Catalogo Constitucional, caso o conteudo seja diverso, variam os posicionamentos;
alguns entendem que os tratados comuns prevalecem sobre as demais normas
infraconstitucionais, outros defendem a paridade.

Como representante do primeiro entendimento, cita-se Flavia Piovesan*®:

. os tratados tradicionais tém hierarquia infraconstitucional, mas
supralegal. Esse posicionamento coaduna com o principio da boa-fé,
vigente no direito internacional (o pacta sunt servanda), e que tem
como reflexo o art.27 da Convengao de Viena, segundo o qual ndo
cabe ao Estado invocar disposi¢gdes de seu direito interno como
justificativa para o ndo-cumprimento do tratado.

(...) Enquanto os tratados internacionais de direitos humanos — por
forca do art. 5°, § 2° - apresentam hierarquia constitucional...

Seguindo essa mesma linha, pondera Betina Treiguer Grupenmacher*®:

Nao se atingiu, portanto, com a Carta de 1988, a evolugao
constitucional almejada ou esperada, mas trilhou-se o caminho para
alcancar tal desiderato, ao fazer opcao pelo sistema monista, com
prevaléncia do direito internacional, relativamente aos tratados que
contém normas sobre protecao de direitos humanos. Estes sim, apos
a sua ratificacdo, independentemente de prévia aprovacao
legislativa, tem o status de norma constitucional, possuindo, portanto,
primazia sobre a legislagao interna.

44 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2006, p.60 e 68.

495 GRUPENMACHER, Betina Treiger. Tratados internacionais em matéria tributiria e ordem interna. Sio
Paulo: Dialética, 1999, p.89.
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406.

A clausula aberta do § 2°, do art. 5° da Carta da Republica de
1988, assim, estda a admitir visivelmente que os tratados
internacionais de protegcao de direitos humanos ratificados pelo
governo brasileiro ingressam no nosso ordenamento juridico no
mesmo grau hierarquico das normas constitucionais, € ndo em outro
ambito de hierarquia normativa.

Ha que se enfatizar, porém, que os demais tratados
internacionais que nao versem sobre direitos humanos nao tem
natureza de norma constitucional; terdo, sim, natureza de norma
infraconstitucional (mas supra-legal, ndo podendo, contudo, ser
revogados por lei posterior).

%07 que os demais tratados, cujo contetido ndo seja de direitos

estdo, na escala hierarquica das normas, numa posicao
intermediaria, situando-se abaixo da Constituicido, mas acima da
legislacdo infraconstitucional, ndo podendo ser revogados por lei
posterior, posto que os tratados tém sua forma prépria de revogacéo,
que é a denuncia.

408

Barreto revela posicionamento semelhante ao do

409 30 conferir as normas de direitos humanos

veiculadas nos tratados paridade as normas constitucionais e, em relagao as demais

presentes em outros pactos internacionais, primazia em relagao as demais normas

infraconstitucionais, mas, neste caso, ndo por entendé-las superiores, como

406 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Direito internacional publico: parte geral. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2006,

p.90-93.
7 Idem, ibidem, p.94.

4% BARRETO, Paulo Ayres. Imposto sobre a renda e precos de transferéncia. Sio Paulo: Dialética, 2001,

p.162-172.

49 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Direito internacional publico: parte geral. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2006,

p.90.
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410

Mazzuoli®™, mas, sim, por serem especiais, € 0 que se pode inferir diante do

seguinte excerto:*"’

Entendemos que tal norma veiculada no bojo de tratado
internacional é especial, convivendo harmonicamente com outras, de
carater geral, aplicando-se aquela Unica e exclusivamente ao estrito
rol de situagdes alcancadas pela norma especial. Nao ha se falar,
pois, em ab-rogacdo, nem mesmo em derrogacao da norma ‘interna’.
S6 ha se falar na aplicagao do critério cronologico se a antinomia for
total e o tratado nado cuidar de direitos e garantias fundamentais do
ser humano. Nesta ultima hipotese, o tratado prevaleceria em fungéo
do critério hierarquico.

Como se pode observar, existem, hoje, na doutrina, diversos posicionamentos
acerca da relagdo juridica existente entre tratado internacional e ordem interna.
Convém ressaltar, no entanto, que nao se verificaram, posicoes em que se confere
ao tratado a hierarquia supra-constitucional, vale ressaltar, alguns doutrinadores
conferem a paridade das normas internacionais em relagdo as constitucionais, mas
nao primazia.

Estabelecidas tais ressalvas e com intuito de facilitar a analise, permite-se
resumir tais posicionamentos entre aqueles que:

1) conferem primazia as normas veiculadas nos tratados em relacdo as
infraconstitucionais em razao do “pacto sunt servanda”;

2)Conferem primazia as normas veiculadas nos tratados, apenas nos casos
de direitos humanos e artigo 98 do Cddigo Tributario Nacional;

3)Conferem primazia aos tratados em relacdo as normas infraconstitucionais,
em funcgao do critério da especialidade ;

4) Estabelecem a supremacia das normas veiculadas nos tratados

internacionais, e

419 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Direito internacional publico: parte geral. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2006,
p-94.

41 BARRETO, Paulo Ayres. Imposto sobre a renda e pregos de transferéncia. Sdo Paulo: Dialética, 2001,
p.171.
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5) Estabelecem a paridade entre as normas constitucionais e as veiculadas
nos tratados de direitos humanos, e, em relacdo as demais presentes em outros
pactos internacionais, equiparam-nas as normas infraconstitucionais. Torna-se
conveniente lembrar que, diante desta ultima hipétese, as justificativas sao diversas,

uns adotam o critério hierarquico, e outros, o da especialidade.

10.4 PREVALENCIA DOS ENUNCIADOS VEICULADOS NOS TRATADOS DE

DIREITOS HUMANOS SOBRE OS ENUNCIADOS INFRACONSTITUCIONAIS

O direito, como direito posto, tem a fungao primordial de regular as condutas,
e nao pode o aplicador, diante de um problema, simplesmente se escusar de cumprir
a sua funcao e regrar as condutas mediante a expedi¢cdo de normas individuais e
concretas.

Cabe-nos, entdo, aqui como cientista do direito, debrugarmos sobre os
enunciados prescritivos e oferecer propostas de solugdo, o que nao significa que

estamos certos ou errados, mas apenas, que, segundo as primorosas licdes do

412

mestre Paulo de Barros Carvalho™“, estamos tomando uma “...posicdo firme e
decisiva perante o sistema do ordenamento normativo brasileiro, em termos que vé-
lo como um todo, na sua inteireza légico-semantica, fugindo, por esse modo, de
construcdes que se mantém atreladas a literalidade do texto...”.

Antes de nos posicionarmos, ndo € demais relembrar que vemos o tratado

como fonte normativa, veiculo introdutor de normas.

412 CARVALHO, Paulo de Barros. Base de calculo como fato juridico e a taxa de classificaciio dos produtos
vegetais. Sdo Paulo: Dialética, Revista dialética de direito tributario, n®.37, outubro, 1998, p.119.
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Todavia, como ja assentado, o referendo do Congresso, que se da mediante
a expedicdo do decreto-legislativo, ndo € desnecessario, tem este importancia

fundamental, pois, sem tal veiculo,*"

em que pese a norma internacional ja existir,
ela ndo podera produzir efeito na ordem interna.

Justamente por ndo adotar o decreto-legislativo como fonte normativa, € que
nao se pode adota-lo como premissa, ja que os tratados, uma vez internalizados, via
decreto-legislativo, passariam a sé-lo pela qualidade que este veiculo ostenta na lei
ordinaria. Logo, ndo se analisara a hierarquia do decreto-legislativo, e, sim, do
proprio tratado, por entendé-lo como fonte normativa.

Com efeito, o proprio Poder Constituinte demonstra ter admitido o tratado
como veiculo, e ndo o decreto-legislativo, posto que, na Constituicdo, como ja se
verificou oportunamente, varios sao os enunciados em que se emprega o termo

“tratado”. Caso este nao fosse admitido na ordem interna como fonte normativa, qual

seria o sentido do legislador constitucional, por exemplo, prever que:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicdo, cabendo-lhe:

(...)

Il - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em
unica ou ultima instancia, quando a decisao recorrida:

(...)

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal.

E certo que ndo pode o intérprete utilizar-se apenas da literalidade como

critério habil na tarefa de construcdo de sentido, porém, por outro lado, ndo se pode

#13 Necessario para conferir eficicia técnica ao pactuado.
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ignora-lo, pois, com efeito, tem o suporte fisico grande importancia para o intérprete,

o0 que se verifica diante das argutas licdes de Paulo de Barros Carvalho*':

A concepcéao do texto como plano de expressdo, como suporte
fisico de significagbes, cresce em importancia na medida em que se
apresenta como unico e exclusivo dado objetivo para os integrantes
da comunidade comunicacional. (Grifou-se)

Torna-se necessario relembrar que ndo se dispensaram os demais
argumentos, para considerar o tratado como fonte normativa, tendo sido estes
empregados no capitulo 9, em que se cuidou, especialmente, deste entendimento.

Uma vez admitido o tratado como fonte habil a injetar na ordem juridica
interna enunciados prescritivos, surge a seguinte indagagao: diante de duas normas
juridicas existentes e validas, a veiculada no tratado e a existente na ordem interna,
qual devera prevalecer, ou seja, como devera agir o aplicador, em caso de
antinomia?*'®

Ndo é demais lembrar que perante a hipotese de antinomias, podem ser
eleitos trés critérios para solugdo de conflitos: 1) o hierarquico (em que a norma

superior prevalece sobre a inferior); 2) o cronoldogico (prevalecendo a norma

44 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributirio. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p-114 e 115.

#1 Maria Helena Diniz em obra especifica sobre o tema, sintetiza: a antinomia revela-se “na presenga de duas
normas conflitantes, sem que se possa saber qual delas devera ser aplicada ao caso singular”. DINIZ, Maria
Helena. Conflito de normas. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p.19.

Por sua vez, Tércio Sampaio Ferraz Jinior, de modo percuciente define a antinomia juridica como sendo: “...a
oposicdo que ocorre entre duas normas contraditorias (total ou parcialmente), emanadas de autoridades
competentes num mesmo ambito normativo, que colocam o sujeito numa posigdo insustentavel pela auséncia ou
inconsisténcia de critérios aptos a permitir-lhe uma saida nos quadros de um ordenamento dado”. Embora seja
clara a definicdo, o jurista ndo se da por satisfeito e classifica as antinomias juridicas em: a) antinomias reais e
aparentes e b) antinomias proprias e improprias. Por antinomias reais, entende aquelas em que ndo ha no
ordenamento regras para resolvé-las, seja porque inexistem critérios para solugao, seja porque entre os critérios
existentes ha conflito, por outro lado, seriam aparentes aquelas cujo ordenamento fez mengao a regras de
resolucdo de conflitos. Ja as antinomias proprias sdo, fazendo uso das palavras do autor, “aquelas que ocorrem
por motivos formais(por exemplo, uma norma permite o que outra obriga)”, ja as improprias “...decorrem do
contetdo material das normas, e mais adiante explica que sdo imprdprias porque o conflito ocorre entre “... o
comando estabelecido e a consciéncia do aplicador”. FERRAZ JR. Tércio Sampaio. Introducéio ao estudo do
Direito: técnica, decisdo, denominacdo. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 212-213.
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posterior); e, finalmente 3) o da especialidade (prevalecendo a norma especial em
face da geral).

Conforme se vera adiante, podera o aplicador empregar os trés critérios,
dependendo do conteudo das normas veiculadas no tratado internacional.

Assim, se for norma de direito humano, o critério sera o hierarquico, posto que
esta deva prevalecer sobre a legislagdo interna, por outro lado, caso o acordo
internacional ndo cuide de tal matéria, admite-se, por forca do artigo 102, 1, b*'® da
Constituicdo, como regra geral, a paridade entre os enunciados prescritivos,
veiculados no tratado e as legislagdes ordinarias interna.

Regra geral, € necessario frisar que, na hipotese dos tratados que disponham
sobre matéria tributaria, devera ser dada uma interpretacdo diversa por forca do
artigo 98 do Cdédigo Tributario Nacional*'”, questdo esta a ser oportunamente

tratada.

10.4.1 Antinomia: critério hierarquico

A hierarquia, ao lado do critério cronolégico, assim como, da especialidade, é
empregada como meétodo para a solugéo de antinomias no direito, ou seja, diante da
existéncia de duas normas validas no sistema, no caso deste critério, deve-se aplicar
aquela hierarquicamente superior.

Sobre critério hierarquico, esclarece Maria Helena Diniz*'®::

16 Constituigao Federal: Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constitui¢do, cabendo-lhe: (...) II - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em unica ou
ultima instancia, quando a decisdo recorrida: (...) b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal”.

7 Codigo Tributario Nacional: “Art.98: Os tratados e as convengdes internacionais revogam ou modificam a
legislag@o tributaria interna, e serdo observados pela que lhes sobrevenha”.

418 DINIZ, Maria Helena. Conflito de normas. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p.34.
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... baseado na superioridade de uma fonte de producgéo juridica sobre
a outra, o principio lex superior quer dizer que em um conflito entre
normas de diferentes niveis, a de nivel mais alto, qualquer que seja a
ordem cronoldgica, terd preferéncia em relagcdo a de nivel mais
baixo.

Perfilhamos do entendimento segundo o qual existem duas formas de verificar
a primazia de uma norma sobre a outra, primeiramente, leva-se em consideragao o
préprio veiculo introdutor, assim, por estar determinada norma prevista na
Constituicdo, € que afirmamos sé-la constitucional, e, portanto, hierarquicamente
superior as demais que se encontram abaixo da Constitui¢cdo.

Desse modo, num primeiro momento, para identificar se uma proposi¢cao

juridica prevalece sobre a outra, deve-se, portanto, analisar o veiculo introdutor®™®.

Sobre tal matéria, providenciais as consideragdes de Paulo de Barros Carvalho*?’:

E por aceitar que a norma N' entrou em pela via constitucional,
que reivindico sua supremacia com relacdo a norma N", posta por lei
ordinaria. E porque certa norma individual e concreta veio a luz no
bojo de um acérdao do Supremo Tribunal Federal que me atrevo a
declarar sua prevaléncia em face de outro acoérdao proferido por
tribunal de menor hierarquia.

Também, fazendo alusdo ao veiculo introdutor, como um dos critérios

1

determinantes para determinar a hierarquia, Tarek Moysés Moussalem*?!, na visdo

de quem:

a hierarquia dos veiculos introdutores de regras juridicas
(Constituicdo Federal, emenda constitucional, lei complementar, lei
ordinaria, etc.) é conseqiéncia imediata da hierarquia das suas
fontes produtoras, tendo como fundamento de validade ultimo a
Constituicdo Federal caracterizando a unidade do Ordenamento
Juridico.

49 Veiculo introdutor, deve ser entendido como a fonte que introduziu determinada norma no Ordenamento,
podendo ser uma Lei Ordinaria, Lei Complementar, um Decreto-Legislativo, a Constituicdo Federal e etc.

“0CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.51-52.
421 MOUSSALLEM, Térek Moysés. Fontes do direito tributario. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p.155.
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Todavia, faz-se necessario a adverténcia segundo a qual, nem sempre, a
analise do veiculo introdutor mostrar-se-a suficiente para determinar a hierarquia de
um enunciado normativo.

Para demonstrar tal insuficiéncia, cita-se, como exemplo, a hipétese em que
envolva conflito entre uma lei ordinaria e outra complementar, diante desta hipotese,
deverao, necessariamente, os enunciados da lei complementar prevalecer sobre os
da lei ordinaria?

Pensamos que nao, posto que a hierarquia entre lei complementar e lei
ordinaria somente ocorrera, quando a primeira servir como fundamento de validade
para a ultima.

Permiti-se explicar, adotando-se, como caso pratico, a controvérsia
envolvendo a possibilidade ou ndo da lei ordinaria 9.430/96 ter revogado enunciado
previsto em Lei Complementar 70/90, cujo conteudo determinava a isengédo de
Cofins para as sociedades civis prestadoras de servigos profissionais relativos ao
exercicio de profissao legalmente regulamentada registradas no registro civil.

Observe-se que a questao esta justamente em saber se lei ordinaria poderia
revogar a isengao que foi posta por lei complementar.*?

Note-se que, na hipdtese acima exposta, envolvendo a discussao sobre a
Cofins, ndo ha que se falar em hierarquia da lei complementar 70/90 em face da lei
ordinaria 9.30/96, posto que esta ultima, ao conceder a isengao nao retirou seu
fundamento de validade da lei complementar 70/90 e, sim, da propria Constituicao
Federal, art. 149, que estabelece a competéncia para a Unido, por meio de lei

ordinaria, instituir contribuicdo social.

422 MOUSSALLEM, Térek Moysés. Fontes do direito tributario. Sao Paulo: Max Limonad, 2001, p155.
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Como ja dito, a competéncia para isentar decorre da competéncia para
tributar, portanto, diante da Constituicdo, ndo se verifica qualquer impedimento,
neste caso, de lei ordinaria revogar conteudo veiculado por lei complementar.*®

Sobre a questdo proposta, Tarek Moysés Moussalem*?* esclarece que “a lei
complementar que tratar de matéria de lei ordinaria continua valida como lei
complementar; possivel de revogacao por lei ordinaria, porquanto ndo ha gradacgéao
entre ambas”.

Diante dos termos propostos, ndo ha duvida de que o veiculo introdutor tem
inestimavel valor para se verificar hierarquia, todavia ndo se revela suficiente,
devendo o aplicador estar também atento para o fundamento de validade de tais
enunciados.

No que diz respeito aos enunciados veiculados nos acordos internacionais,
que se referem a direitos e garantias, pensamos que o Legislador Constitucional, a
luz do art. 5°, § 2°, atribui a tais enunciados o status de norma constitucional, ao
dispor:

Art. 5°(...)

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.

423 Sobre tal controvérsia torna-se conveniente destacar que o Superior Tribunal de Justi¢a, embasado no
denominado “principio hierarquico”, ao considerar apenas o veiculo introdutor como critério habil para se definir
hierarquia, decidiu que tal revogacdo ndo seria valida. Tal matéria encontra-se inclusive sumulada no STJ.
“Stimula 276 - As sociedades civis de prestagdo de servigos profissionais sdo isentas da Cofins, irrelevante o
regime tributario adotado”. Por outro lado, o Supremo tribunal Federal embora, ndo tenha ainda tratado
especificamente sobre tal questio revelou, através do voto do Ministro Moreira Alves, o entendimento defendido
acima, confira ADC n°. 1-1/DF.

424 MOUSSALLEM, Térek Moysés. Revogacao em matéria tributaria. Sdo Paulo: Noeses, 2005, p.274.
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Como ja ficou assentado, os direitos e garantias fundamentais sdao normas
constitucionais, sendo, inclusive, clausulas pétreas (art. 60, § 4°, IV).*?®

Dessa forma, por disposicdo expressa da Constituicdo, os tratados
internacionais de direitos humanos teriam forga suficiente para introduzir no sistema
normas materialmente constitucionais.

Rememorando, torna-se necessario, mais uma vez, esclarecer que as normas
denominadas de “direitos humanos” e de “direitos e garantias fundamentais” tém
seus conteudos norteados por principios semelhantes.

A diferenca esta no veiculo introdutor de tais direitos e garantias, assim, diz-
se “direitos humanos” aqueles direitos e garantias veiculados em acordos
internacionais, e, “fundamentais”, quando estao previstos na Constituicao.

426

J. J. Gomes Canotilho™” estabelece a correlacdo necessaria entre os direitos

humanos e fundamentais ao dispor com magnitude:

A ordem internacional e a ordem constitucional interna
interactivamente abertas sdo ordens fundadas nos direitos humanos
e nos direitos dos povos e dai as declaragbes universais e as
convengodes internacionais garantidoras dos direitos do homem ao
lado dos catalogos de direitos fundamentais inseridos nas
Constituicbes internas...

Diante de tais consideragdes, pode-se concluir que, por forca da nossa Carta
Constitucional, existem trés veiculos normativos credenciados pelo sistema aptos a
introduzir, na ordem juridica interna, direitos e garantias fundamentais, e, portanto,
normas com eficacia constitucional, quais sejam: 1) a Constituicao; 2) as Emendas

Constitucionais; e 3) Os Tratados Internacionais de direitos humanos.

425 Art. 60. (...) § 4°. Nio sera objeto de deliberaciio a proposta de emenda tendente a abolir: (...) IV - os
direitos e garantias individuais.

426 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢io. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p.370.
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Ao se afirmar que a hierarquia de um enunciado é avaliada levando-se em
consideragao o seu veiculo introdutor, ndo se escapa do seguinte questionamento:
Como atribuir a uma norma veiculada no tratado o status de norma constitucional,
tendo em vista que a fonte introdutora ndo foi a Constituicdo e, sim, o préprio
tratado?

Lembrando ainda, que para alguns, o veiculo nem seria o tratado e sim o
decreto-legislativo, como defender tal hierarquia?

Em que pese, num primeiro instante, parecer absurdo e um atentado a
soberania defender a tese de que possa uma norma introduzida por um Tratado
Internacional assumir, diante da ordem interna, eficacia de norma constitucional,
porquanto, se se considerar formalmente o veiculo introdutor tratado, tem seu
processo de elaboragao totalmente distinto dos veiculos que introduzem normas
constitucionais. Por outro lado, isso se torna possivel em razdo do proprio texto
constitucional, que consagrou, no artigo 5°, § 2° e § 3° a denominada “abertura
material” da Constituicao.

Mais uma vez, vale-se das percucientes licdes de Ingo Wolfgang Sarlet*?’,

que, com propriedade, distingue a denominada fundamentalidade formal e material

dos direitos basilares previstos na Constituicido de 1988:

A fundamentalidade formal encontra-se ligada ao direito
constitucional positivo e resulta dos seguintes aspectos, devidamente
adaptados ao nosso direito constitucional patrio: a) como parte
integrante da Constituicdo escrita, os direitos fundamentais situam-se
no apice de todo o ordenamento juridico, de tal sorte que - neste
sentido- se cuida de direitos de natureza supralegal; b) na qualidade
de normas constitucionais, encontram-se submetidos aos limites
formais (procedimento agravado) e materiais (clausulas pétreas) da
reforma constitucional (art.60 da CF) (...) ¢) por derradeiro, cuida-se
de normas diretamente aplicaveis e vinculam de forma imediata as
entidades publicas e privadas (art. 5°, § 1° da CF).

7 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005, p.87.
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8

Ja a fundamentalidade material, caracteriza o mestre, 428 como sendo

decorrente "...da circunstancia de serem os direitos fundamentais elemento

constitutivo da Constituicio material, contendo decisdes fundamentais sobre a

estrutura basica do Estado e da sociedade".

t429

Ressalta Ingo Sarle que somente a analise profunda de determinado

direito, ou seja, de prescrever fatos relacionados com a estrutura do Estado e da
sociedade e, especialmente, o papel ocupado pela pessoa humana neste Estado é
que torna possivel identificar um direito fundamental.

Diante desse fato, e amparado legalmente pelo Art. 5, § 2° da Constituigcéo,
traz-nos a doutrina que: “... a nocdo de fundamentalidade material permite a abertura
da Constituicdo a outros direitos fundamentais ndo constantes do seu texto",

concluindo expressamente que:

o conceito materialmente aberto de direitos fundamentais
consagrados pelo artigo 5°, § 2° da nossa Constituicao € de uma
amplitude impar, encerrando expressamente, ao mesmo tempo, a
possibilidade de identificacdo e construgao jurisprudencial de direito
materialmente fundamentais nao escritos (no sentido de néo
expressamente positivados), bem como de direitos fundamentais
constantes em outras partes do texto constitucional e nos tratados
internacionais.**

Diante desses termos, a propria Constituicdo elegeu os tratados que versem

sobre direitos e garantias, como fonte habil a inserir, na ordem juridica interna,

normas de hierarquia constitucional.**’

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficcia dos direitos fundamentais. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005, p.87.

% Idem, ibidem, p.87 e 88.
9 1dem, ibidem, p. 99.

1 Nio ¢ desnecessario lembrar, que o § 2° ¢ conseqiientemente a questdo condizente a “abertura material da
Constituicdo”, fora, também, ventilado no item 7.4 da dissertagdo.
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José Afonso da Silva**? envereda por esse caminho, e, com a clareza que lhe

€ peculiar, esclarece que o artigo 5°, § 2° enuncia as:

(...) trés fontes de direito e garantias que vigoram no
Ordenamento Juridico brasileiro: (a) direitos e garantias expressos
(art. 5°, I-LXXVIII); b) direitos e garantias decorrentes dos principios e
regime adotado pela Constituicdo; c) direitos e garantias
decorrentes de tratados e convengdes internacionais adotados
pelo Brasil.

Merecem destaque as consideragdes de Anténio Augusto Cangado Trindade,

que participou, junto a Assembléia Nacional Constituinte, da elaboragcdo dos

enunciados constitucionais, e, diante deste contexto, obtemperou o jurista

433.

... a novidade do art. 5°, § 2° da Constituicdo de 1988 consiste no
acréscimo, por proposta que avancei, ao elenco dos direitos
constitucionalmente consagrados, dos direitos e garantias expressos
em tratados internacionais sobre protecdo internacional de direitos
humanos em que o Brasil é parte.

Destaca José Afonso da Silva***, ao interpretar o § 2° do artigo 5°, que: “Aqui

se tem uma hipdtese de incorporagcao de normas internacionais de direito humanos

no ordenamento constitucional interno...”.

y

Segundo o Constitucionalista, *** essa

possibilidade de incorporacédo tem amplas consequéncias, enumerando-as:

A primeira € de se alargar o campo constitucional desses
direitos.

A segunda consiste na adog¢ao da concepgao monista no que
tange ao direito internacional dos direitos humanos, pela qual se
define a unidade, neste campo, entre o direito internacional e o
direito interno constitucional...

B2 SILVA, José Afonso da. Comentario contextual a Constituicio. Sio Paulo: Malheiros, 2005, p.178.
#3 Apud PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 7. ed. Sio Paulo:

Saraiva, 2006, p.52-53.

B4 SILVA, José Afonso da. Comentario contextual a Constituicio. Sio Paulo: Malheiros, 2005, p.178.

435, Idem, ibidem, p.178.
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Além disso, na visdo do doutrinador, a expressao tratado, empregada, no §

“

2°, deve ser interpretada com longo alcance “... para abranger todos os acordos
internacionais sobre os direitos humanos, ou seja, declaragdes, convengodes, pactos,
protocolos e outros atos internacionais”.

Ainda sobre a possibilidade de abertura material da Constituicdo, oportunas
sdo as consideragdes dos mestres portugueses J. J. Gomes Canotilho e Jorge
Miranda, posto que, diante de enunciado previsto na Constituicdo de Portugal*®,
semelhante ao § 2°, posicionaram-se favoravelmente pela abertura.

437

J. J. Gomes Canotilho™" observa que, por forga do artigo 16°, a Constituicdo

admite “... outros direitos fundamentais constantes das leis e das regras aplicaveis
de direito internacional’. E, mais adiante, conclui que: “Em virtude de as normas que
0s reconhecem e protegem nao terem a forma constitucional, estes direitos séo
chamados direitos materialmente fundamentais”.

438

No mesmo sentido, posiciona-se Jorge Miranda,”™" ao ponderar que:

... 0 artigo 16°, n.° 1, da Constituicdo aponta para um sentido material
dos direitos fundamentais: estes ndo sdo apenas os que as normas
formalmente constitucionais enunciem; sdo ou podem ser também
direitos provenientes de outras fontes, na perspectiva mais ampla da
Constituicdo material.

De todo exposto, parece-nos que, embora o enunciado de direito humano nao
tenha sido previsto na Constituicdo, este fundamento de validade conferiu,

expressamente aqueles enunciados, o status de norma constitucional.

#8Constituiio da Republica Portuguesa: “Artigo 16.° (Ambito e sentido dos direitos fundamentais): 1. Os
direitos fundamentais consagrados na Constituigdo nao excluem quaisquer outros constantes das leis e das regras
aplicaveis de direito internacional. // 2. Os preceitos constitucionais e legais relativos aos direitos fundamentais
devem ser interpretados e integrados de harmonia com a Declara¢ao Universal dos Direitos do Homem”. (Grifos
Nnossos).

7 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p.403.

438 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Tomo IV. 3. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2000,
p.162.
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Verifica-se, desse modo, que o poder Constituinte, em 1988, elegeu como
critério para atribuir o status de norma constitucional aos enunciados de direitos
humanos, ndo propriamente o veiculo introdutor, que sera sempre o pacto
internacional e, sim, a propria natureza das normas introduzidas por meio deste, se
de direitos humanos, forcosamente, elas terdo eficacia de norma constitucional.

Convém esclarecer, desde logo, que ndo se defende a supremacia dos
tratados em face da Constituicdo Federal, e também ndo se esta afirmando que os
enunciados de direitos humanos sdo normas constitucionais, apenas se quer
ressaltar que, em caso de conflito entre esta espécie de enunciado e o preceito
infraconstitucional, devera o aplicador prestigiar o primeiro em detrimento deste

ultimo.

10.4.2 Sobre a admissao ou ndo da incorporacao automatica dos tratados de

direitos humanos

Outro ponto que merece ser esclarecido diz respeito a exigéncia ou nao de
decreto-legislativo, em se tratando de tratados de direitos humanos. Como ja
inclusive mencionado, alguns doutrinadores defendem a tese de que, versando o
pacto internacional sobre direitos humanos, este passaria a produzir efeitos na
ordem interna, prescindindo de aprovagao via decreto-legislativo, tal entendimento
tem como fundamento o artigo 5° § 1° da Constituicdo, in verbis: “As normas

definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagao imediata”.
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Como representante de tal posicionamento, cita-se Flavia Piovesan439, ao

defender que:

. a Constituicdo adota um sistema juridico, misto, ja que, para os
tratados de direitos humanos, acolhe a sistematica da incorporagéo
automatica, enquanto para os tratados tradicionais acolhe a
sistematica da incorporagao nao automatica.**°

Revela o mesmo entendimento o constitucionalista José Afonso da Silva,**'

ao defender que:

Na sistematica constitucional, os tratados, acordos e atos
internacionais se sé convertem em regra juridica interna se, apés a
assinatura por preposto do Poder Executivo, forem referendados pelo
Congresso Nacional e ratificados pelo presidente da Republica. (...)
A diferenca é que, no caso dos tratados de direitos humanos,
tém esse vigéncia interna imediata, sem intermediagao
legislativa; ingressam na ordem juridica nacional no nivel das
normas constitucionais e, diretamente, criam situagdes juridicas
subjetivas em favor dos brasileiros e estrangeiros residente no Pais.
Alias, o § 1° do art. 5°, quando afirma ‘que as normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata,
abrange igualmente as normas internacionais definidoras
desses direitos e garantias, como uma das conseqiiéncias de
sua integragdao automatica no sistema de direitos de sua
Constituigdo.**?

. .. . . 443
No mesmo sentido, posiciona-se Betina Treiger Grupenmacher ™, ao sustentar que:

439 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
20006, p.87.

*9 No mesmo sentido da autora citada, Maria Gacia, na visio de quem: ".... insculpidos determinados direitos
ou garantias individuais num tratado internacional, esse texto passa a incorporar-se ao sistema juridico estatal,
observada a respectiva Constitui¢do - de tal sorte que, pela diccdo do § 1° do art. 5°, tais direitos e garantias vém
integrar o elenco constante do texto constitucional, independentemente de norma expressa" GARCIA, Maria.
Desobediéncia civil: direito fundamental. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2004, p.211-212.

Torna-se oportuno esclarecer que Flavia Piovesan mesmo apds a Emenda 45 continua defendendo a tese da
incorporacdo automatica, segundo a autora: “O § 3° do art. 5° tdo somente veio a fortalecer o entendimento em
prol da incorporagdo automatica dos tratados de direitos humanos”. (PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o
direito constitucional internacional. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.87). Diferentemente, José Afonso da
Silva, passa a entender que depois da Emenda 45, a admissdo da incorporagdo automatica deve ser repensada, ao
considerar:... que essa questdo precisa ser repensada em face desse § 3°...”. SILVA, José Afonso da. Comentario
contextual a Constitui¢do. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p.179.

#“SILVA, José Afonso da. Comentario contextual a Constituicao. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.178.

*2 Data vénia maxima, ousamos discordar no que diz respeito a aplicagdo automatica das normas veiculadas nos
tratados, mesmo naqueles de direitos humanos, entendemos ser necessario o referendo do Congresso, sem o qual
tais normas nao teriam eficacia, ndo podendo, destarte, produzir efeitos.

3 GRUPENMACHER, Betina Treiger. Tratados internacionais em matéria tributiria e ordem interna. Sio
Paulo: Dialética, 1999, p.89.
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N&o se atingiu, portanto, com a Carta de 1988, a evolucao
constitucional almejada ou esperada, mas trilhou-se o caminho para
alcancar tal desiderato, ao fazer opgcao pelo sistema monista, com
prevaléncia do direito internacional, relativamente aos tratados que
contém normas sobre protec¢ao de direitos humanos. Estes sim, apos
a sua ratificacdo, independentemente de prévia aprovacgao
legislativa, tem o status de norma constitucional, possuindo, portanto,
primazia sobre a legislagao interna.

Data vénia maxima, n&do se estda de acordo com tal entendimento. A uma,
porque, como ja exposto, o decreto-legislativo é essencial para que as normas
previstas nos tratados possam produzir efeitos na ordem juridica interna, sem o
referendo do Congresso, estdo tais normas desprovidas de eficacia técnica, nao
poderdao sequer produzir efeitos, quanto mais efeitos proprios de normas
constitucionais.

A duas, porque, a ratificagdo, sem o consentimento do Congresso, é
inaceitavel, podendo, futuramente, servir de fundamento para invalidagdo do
compromisso avengado.

Ndo €& demais relembrar que a doutrina, apenas em casos restritissimos,
admite a aprovagdo de tratados sem referendo, basicamente, nas seguintes
hipoteses: a) quando se destinem a executar, interpretar ou prorrogar tratados
preexistente devidamente aprovados pelo Legislativo; 2) quando forem estritamente
inerentes a rotina diplomatica ordinaria e puderem ser desconstituidos mediante
comunicagao a outra parte, eficaz, desde logo, sem necessidade de dentncia.***

Sobre a necessidade do referendo, Francisco Rezek**® é enfatico ao afirmar
que “... ndo pode o Presidente da Republica manifestar o consentimento definitivo,

em relagao ao tratado, sem abono do Congresso Nacional”.

4 MEDEIROS, Antonio Paulo Cachapuz de. O poder de celebrar tratados: competéncia dos poderes
constituidos para a celebracdo de tratados, a luz do direito internacional, do direito comparado e do direito
constitucional brasileiro. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor (SAFE), 1995, p.479-481.

445 REZEK, Francisco. Direito Internacional Publico: curso elementar. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.64.
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Assim, defende-se que o tratado, mesmo veiculando normas de direitos
humanos, necessita de aprovagao pelo Congresso, sem a qual seu conteudo torna-
se desprovido de eficacia técnica.

Nao se admite a incorporagao automatica, convém lembrar que, para que as
normas veiculadas nos tratados possam produzir efeitos, € necessario o ato do
Congresso Nacional referendando-as, conferindo a elas eficacia técnica, todavia, por
forgca do artigo 5°, § 1°, uma vez tendo sido o Decreto-legislativo publicado, entende-

se que tais normas passam a ter aplicagdo imediata.**®

10.5 OS EFEITOS DO NOVEL § 3° ACRESCENTADO PELA EMENDA 45

SOBRE OS TRATADOS DE DIREITOS HUMANOS

O problema da eficacia das normas enunciadas nos pactos internacionais,
diante do art.5°, § 2° despertou iniumeras disputas acerca de sua aplicacéo, e
acredita-se que, com intuito de solapar tais divergéncias, o poder constituinte
derivado acrescentou na Constituicdo no art. 5°, mediante a Emenda 45 de 2004, o

novel § 3°, dispondo:

Art. 5°(...)

§ 3°.0s tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos
que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em
dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros,
serao equivalentes as emendas constitucionais.

N&o é desnecessario esclarecer que um dos objetivos da formulagdo do § 3°
foi justamente tentar dirimir as controvérsias existentes em face do ja comentado §

2°.

6 «Art. 5°(...) § 1°. As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”.
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Permite-se explicar, o § 2° ao prever expressamente que: “Os direitos e
garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”, fez com que surgissem diferentes posicionamentos
sobre a hierarquia das normas de direitos humanos, podendo ser resumidas
naquelas que defendem: “a) a hierarquia supraconstitucional de tais tratados; b) a
hierarquia constitucional; c) a hierarquia infraconstitucional, mas supralegal; e d) a
paridade hierarquica entre tratado e lei federal.”**’

Entretanto, como serad demonstrado, o paragrafo 3° ndo conseguiu solapar as
controvérsias existentes acerca da eficacia das normas previstas nos tratados diante
da ordem juridica interna, ndo s6 deixando de responder, como ainda fazendo surtir
varias indagagdes a serem decifradas pelos operadores do direito, dentre as quais
merecem destaque:

1) O que pode ser considerado como “tratado de direito humano”?

2) Admitindo-se o tratado como fonte normativa, qual eficacia das normas de
direitos humanos veiculadas em tratados internacionais em face do ordenamento
juridico interno? 2.1) No caso de tal tratado de direitos humanos n&o ser aprovado
nos moldes do § 3° qual sera a eficacia das normas veiculadas nele? Serao elas
superiores a leis ordinarias ou equiparadas a estas? 2.2) Como fica a situagao dos
tratados de direitos humanos ratificados antes da Emenda 45; e,

3) Quanto aos demais tratados cujos enunciados veiculados ndo versarem
sobre direitos humanos, como fica a eficacia de tais normas em face da ordem

juridica interna?

447 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva,
20006, p.71.
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10.5.1 Posicionamento da doutrina acerca das questdes propostas

No que diz respeito a primeira questdo sobre o que vem a ser direitos
humanos, ja se tratou deste tema no capitulo 7. Em apertada sintese, vimos que os
direitos humanos, em relacdo ao conteudo, possuem as mesmas caracteristicas que
se verificam nos direitos, principios, garantias eleitas pela Carta como fundamentais.
Isto porque as Cartas Constitucionais encamparam varios direitos veiculados nas
Convencgodes Internacionais.

Ja em relagdo ao grau hierarquico das normas veiculadas em tratados de
direitos humanos, ratificados antes da emenda 45, verifica-se, como posicao
predominante na doutrina, aquela em que se aplicara o disposto no art. 5°, § 2°,
atribuindo a ela eficacia constitucional.

Sobre o assunto, embora se trate de longo excerto, pede-se licenga para
reproduzi-lo em fungcdo da profundidade e clareza das palavras de Flavia

Piovensan,**® que, ao interpretar o art. 5°, § 3° da Constituigdo, é enfatica:

Desde logo, ha que afastar o entendimento segundo o qual, em
face do § 3° do art. 5° todos os tratados de direitos humanos ja
ratificados seriam recepcionados como lei federal, pois n&o teriam
obtido o quorum qualificado de trés quintos, demandado pelo aludido
paragrafo.

Reitere-se que, por for¢a do art. 5°, § 2°, todos os tratados de
direitos humanos, independentemente do quorum de sua aprovagao,
sdo materialmente constitucionais, compondo o bloco de
constitucionalidade. O quorum qualificado estd tdo somente a
reforcar tal natureza, ao adicionar um lastro formalmente
constitucional aos  tratados  ratificados, propiciando  ao
‘constitucionalizacdo formal’ dos tratados de direitos humanos no
ambito juridico interno. Como ja defendido por este trabalho, na
hermenéutica emancipatéria dos direitos ha que se imperar uma
I6gica material e ndo formal, orientada por valores, a celebrar o valor

448 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva,
20006, p.72.
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fundante da prevaléncia da dignidade humana. A hierarquia de
valores deve corresponder uma hierarquia de normas, e néo o
oposto. Vale dizer, a preponderancia material de um bem juridico,
como € o caso de um direito fundamental, deve condicionar a forma
no plano juridico-normativo, e ndo ser condicionado por ela.

449,

Adiante, obtempera a cientista™":

Valério de Oliveira Mazzuoli

acima, ao concluir:

Nao seria razoavel sustentar que os tratados de direitos
humanos ja ratificados fossem recepcionados como lei federal,
enquanto os demais adquirissem hierarquia constitucional
exclusivamente em virtude de seu quorum de aprovagéo.

40 revela entendimento semelhante ao citado

Portanto, ja se exclui, desde logo, o entendimento de que os
tratados de direitos humanos n&o aprovados pela maioria qualificada
do § 3° do art. 5° equivaleria hierarquicamente a lei ordinaria federal,
uma vez que 0os mesmos teriam sido aprovados apenas por maioria
simples (nos termos do art.49, inc, | da Constituicdo) e nao pelo
quorum que lhes impde o referido paragrafo. Alias, o § 3° do art. 5°
em nenhum momento atribui status de lei ordinaria aos tratados néo
aprovados pela maioria qualificada por ele estabelecida.

... O que se deve entender é que o quorum que tal paragrafo
estabelece serve tdo- somente para atribuir eficacia formal a esses
tratados no nosso ordenamento juridico interno, e n&o para atribuir-
Ihes a indole e o nivel materialmente constitucionais que eles ja tém
em virtude do § 2° do art. 5° da Constituicao.

José Afonso da Silva*', por sua vez, salienta que o objetivo do legislador

constitucional foi justamente evitar que pudesse prevalecer entendimento, como o

préprio defendido por ele, que, em relagdo aos tratados de direitos humanos, a

recepgao seria automatica, sendo despiciendo o referendo do Congresso.

“9 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 7. ed. Sio Paulo: Saraiva,

2006, p.72.

9 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional publico. Sdo Paulo: RT, 2006, RT, 2006,

p. 502.

B1SILVA, José Afonso da. Comentario contextual a Constitui¢iio. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.179.
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Assim, conclui o doutrinador**? que o § 3° veio para dar solugdo expressa a tal

questao, regulando interpretativamente clausula do § 2°, explicando que:

os tratados e convencbes sobre direitos humanos s6 se
incorporarédo ao Direito interno com o status de norma constitucional
formal se os decretos legislativos por meio dos quais o Congresso
Nacional os referenda (art.49, 1) forem aprovados com a mesma
exigéncia estabelecidas no art.60...
Direito constitucional formal, pois de natureza constitucional

material o terdo sempre, como sado todas as normas de direitos
humanos.

Também, Celso Lafer*®®

avalia que o § 3° foi introduzido para esclarecer o §
2°, 0 que se pode verificar diante da seguinte enunciagao: “... o novo paragrafo 3° do
art. 5° pode ser considerado com uma lei interpretativa destinada a encerrar as
controvérsias jurisprudenciais e doutrinarias suscitadas pelo paragrafo 2° do art. 5°”.

Ainda Francisco Rezek**

, ao tratar do § 3°, revela o entendimento de que tal
paragrafo foi acrescentado, para que, finalmente, fosse aplicado o que ja estava
previsto no § 2° da Constituicdo. Para o jurista: “... € sensato crer que ao promulgar
esse paragrafo (...) o Congresso constituinte os elevou a categoria dos tratados de
nivel constitucional”. Como exemplo, cita o caso do Cédigo Tributario Nacional, que,
em que pese ser formalmente uma lei ordinaria, o legislador Constitucional
promoveu lei complementar, quando a Carta “disse que normas gerais de direito
tributario deveriam estar expressamente em diploma dessa estatura”.

Segundo o internacionalista, o § 3° revelou-se necessario diante das decisdes
do Supremo Tribunal Federal, as quais, ao ndo atentar para o disposto no § 2°,
levavam a conferir aos tratados, independentemente do seu conteudo, simples

status de lei ordinaria. De acordo com as palavras do proprio doutrinador, “...as

42 SILVA, José Afonso da. Comentario contextual a Constituicao. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.179.

43 1 AFER, Celso. A internacionalizacio dos direitos humanos. Constituicéo, racismo e relacdes
internacionais. Sdo Paulo: Manole, 2005, p.16.

454 REZEK, Francisco. Direito Internacional Publico: curso elementar. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.102.
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perspectivas da jurisprudéncia nesse dominio, pareciam sombrias...”, fazendo
referéncia as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal acerca da
possibilidade da prisdo do depositario infiel, fazendo, portanto, letra morta da
proibicdo existente na Convencao de Sao José da Costa Rica.

Diante do posicionamento da doutrina, em atribuir-as normas de direitos
humanos eficacia constitucional, independentemente ou ndo do § 3° surge a
seguinte indagacao: Qual o efeito juridico entdo de um tratado ser aprovado nos
moldes do § 3°?

Flavia Piovesan®® aduz que a unica diferenca entre um tratado de direito
humano aprovado em conformidade com o § 3° ou ndo, da-se para efeitos da
renuncia (o ato unilateral pelo qual um Estado se retira de um tratado), posto que,
antes ou depois da emenda 45, tais tratados de direitos humanos serdo sempre
materialmente constitucionais *°, esclarece, todavia, que, se, por um lado, os
tratados de direitos humanos apenas “materialmente” constitucionais admitem a
renuncia, os formalmente constitucionais (entenda-se os aprovados conforme o
estabelecido no § 3°) ndo a admitirdo, por for¢ga do artigo 60, § 4°, IV da carta, nédo
sendo, destarte, os tratados de direitos humanos formalmente constitucionais
suscetiveis de denuncia pelo Estado Signatario.

457

Seguindo a mesma linha, Valério Oliveira Mazzuoli*™" obtempera:

43 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 7. ed. Sio Paulo: Saraiva,
20006, p.74-75.

% No mesmo sentido Celso Lafer, para quem: “Com a vigéncia da Emenda 45, de 08 de dezembro de 2004, os
tratados internacionais a que o Brasil venha a aderir, para serem recepcionados formalmente como normas
constitucionais, devem obedecer ao iter (sic) previsto no novo paragrafo 3°, art. 5°”. LAFER, Celso. A
internacionalizac¢@o dos direitos humanos. Constituicio, racismo e relagoes internacionais. Sao Paulo: Manole,
2005, p.17.

T MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional publico. Sdo Paulo: RT, 2006, p.503.
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... fazendo-se uma interpretacdo sistematica do texto constitucional
em vigor, a luz dos principios constitucionais e internacionais de
garantismo juridico e de protegdo a dignidade humana, chega-se a
conclusdo: o que o texto constitucional reformado quis dizer é que
esses tratados de direitos humanos ratificados pelo Brasil, que ja tém
status de norma constitucional, nos termos do § 2° do art. 5°,
poderao ainda ser formalmente constitucionais.

458

Estabelecidas tais premissas, propde o doutrinador 0 seguinte

questionamento: “Mas, quais sdo os efeitos mais amplos em se atribuir a tais
tratados equivaléncia de emenda para além de seu status de norma constitucional?”,

respondendo, em seguida, que sao dois os efeitos:

eles passarao a reformar a Constituicdo, o que nao é possivel tendo
apenas o status de norma constitucional,

eles ndo poderao ser denunciados, nem mesmo com o Projeto de
Denuncia elaborado pelo Congresso Nacional, podendo ser o
Presidente da Republica responsabilizado em caso de
descumprimento desta regra (0 que nao € possivel fazer tendo os
tratados apenas status de norma constitucional).

José Afonso da Silva**®, também, nao difere dos doutrinadores citados acima,
no que diz respeito em diferenciar os tratados internacionais de direitos humanos,
levando-se em consideragcdo o § 3° em formal ou materialmente constitucionais,
todavia traz efeitos distintos para aqueles tratados aprovados depois da emenda 45

caso seja formal ou materialmente constitucional, dispondo:

A diferenca importante esta ai: as normas infraconstitucionais
que violarem as normas internacionais acolhidas na forma daquele §
3° sao inconstitucionais e ficam sujeitas ao controle de
constitucionalidade na via incidente com na via direta; as que nao
forem acolhidas desse modo ingressam no ordenamento interno no
nivel de lei ordinaria, e eventual conflito com as demais normas
infraconstitucionais se resolvera pelo modo de apreciagdo da
colidéncia(sic) entre lei especial e lei geral.

8 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional piiblico. So Paulo: RT, 2006, p.503.
49 SILVA, José Afonso da. Comentario contextual a Constitui¢iio. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.179.
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Revela também esse entendimento, Alexandre de Moraes,460 ao considerar
que a Emenda 45 de 2004, por meio do § 3°, concedeu ao Congresso Nacional, no
caso especifico dos tratados internacionais de direitos humanos, “... a possibilidade
de incorporagédo com status ordinario (CF, art.49, |) ou com status constitucional (CF,

§ 3°, art. 5°).

10.5.2 Proposta interpretativa

Nao é novidade alguma para os operadores do direito que quem dita a regra,
permite-se a expressao vulgar: “da a ultima palavra” sobre a interpretagdo e
construgado das normas juridicas, € o aplicador da lei.

Por outro lado, em que pese ser cdmodo, e saber que a palavra final sera
dada pelo Poder Judiciario, ousamos emitir nosso posicionamento, mesmo sabendo
que podera nao ser aceito, como também, ser alvo de criticas.

Mas pensamos ser esta a fungdo do cientista, submeter aquilo que pensam
as criticas e assim colaborar, de alguma forma, com a discussao e, logicamente,
com o conhecimento.

Feita tal observacéo, que julgamos necessaria, até em respeito daqueles que
pensam de forma diferente, defendemos que as normas veiculadas nos tratados
poderdo assumir, diante do ordenamento juridico interno, trés eficacias, a depender
do conteudo de tais normas e da forma como foram referendadas (eficacia sintatica),

quais sejam:

460 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p.672.
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1) Se enunciados prescritivos veiculados em tratados internacionais que nao
dispdem sobre direitos humanos*®!, nem de matéria tributaria, produzirdo, na ordem
juridica interna, efeito préprio, de norma infraconstitucional, neste caso, diante de
antinomia, devera ser aplicado o critério especial e, diante da absoluta
impossibilidade deste, o critério cronoldgico.*®?

2) Se enunciados prescritivos veiculados em tratados internacionais que nao
dispdem sobre direitos humanos*®®, mas que dispdem, direta ou indiretamente,
sobre matéria atinente a instituicao, fiscalizacdo, administragao, cobrancga, e extingao
de tributos, produzirdo, na ordem juridica interna, efeito préprio, de norma
infraconstitucional, mas préprio de Lei Complementar, por forgca do artigo 98 do
Codigo Tributario Nacional.*®*

3) Se Enunciados prescritivos veiculados em tratados internacionais de
direitos humanos, ha que se fazer a distincéo:

3.1) Se antes da Emenda 45 — sdo de toda forma, em razdo da abertura

prevista expressamente no artigo no artigo 5°, § 2°, materialmente, constitucionais,

46! Tratados de direitos humanos, pelo fato de tratarem direta ou indiretamente de direito e garantias
fundamentais, mas, cujo veiculo como proprio nome estd a dizer ¢ um tratado internacional.

462 Torna-se conveniente relembrar que mesmo no caso de aplicagdo do critério cronolégico, ndo ha que se falar
de revogacdo da norma veiculada no tratado por outra fonte interna e nem desta pela norma internacional. Vale
dizer, o tratado, somente podera deixar de pertencer a ordem interna, como fonte normativa, por forga de uma
dentincia ou pelo Controle de Constitucionalidade feito pelo Supremo Tribunal Federal, artigo 102, 11, b: “Art.
102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigdo, cabendo-lhe: (...) II -
julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Uinica ou Ultima instancia, quando a decisdo
recorrida: (...) b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal”.

Sobre revogagdo, indispensaveis so as ligdes de Tarek Moysés Moussallem, o qual enumera as seguintes
proposicdes acerca da revogacdo: “(i) a revogacdo ¢ sempre fun¢do de um ato de fala dedntico e ndo um
principio 16gico); (ii) a revogagdo, sem que haja conflito de normas, é sempre ato de fala concreto (refere-se a
um enunciado especifico) e geral (refere-se a toda comunidade); (iii) quando a revogacgao se da em virtude do
conflito de normas no tempo (lex posterior derogat priori), sera sempre ato de fala concreto (refere-se a um
enunciado especifico) e individual (refere-se a pessoas determinadas); (iv) a revogacdo ndo € fungdo de uma das
normas conflitantes; (v) ao se mirar os atos locuciondrios de revogagdo, o ato proposicional sempre faz
referéncia a outro ato de fala locucionario, jamais a uma conduta humana”. (MOUSSALLEM, Tarek Moysés.
Revogacio em matéria tributaria. Sao Paulo: Noeses, 2005, p.201).

463 Tratados de direitos humanos, pelo fato de tratarem direta ou indiretamente de direito e garantias
fundamentais, mas, cujo veiculo como proprio nome estd a dizer ¢ um tratado internacional.

464 Tal posicionamento sera oportunamente tratado.
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vale explicar, possuem o status de norma constitucional, devendo prevalecer sobre
as normas infraconstitucionais, considerando-se o primado da Seguranga Juridica.

3.2) Se posterior a Emenda 45 — ha que se promover também necessaria
distincao:

3.2.1) Se o Congresso, ao conferir eficacia técnica aos enunciados
prescritivos veiculados nos tratados, adotar a forma prevista no § 3° do artigo 5° da
CF, qual seja, aprovagdo em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo tais normas, em que pese o
veiculo introdutor ser um tratado internacional, equivalentes em eficacia as emendas
constitucionais, e mais, tais direitos e garantias estardao, a semelhanga do que ocorre
no artigo 60, § 4°, IV da CF, petrificados na ordem juridica interna.

3.2.2) Se o Congresso, ao conferir eficacia técnica as normas veiculadas nos
tratados, ndo adotar a forma prevista no § 3° do artigo 5°, pressupde-se que tais
normas, nao terao o status constitucional.

Entendemos que este ultimo posicionamento merega ser explicado, posto
que, numa primeira visdo, possa parecer um atentado aos direitos e garantias
admitir que um enunciado de tamanha carga axioldgica, veiculado num tratado,
passe a pertencer a ordem juridica interna, com status de simples lei ordinaria.

Todavia pensamos que, ao ser inserido o paragrafo 3° no artigo 5° da
Constituicdo, até mesmo em razdo de soberania nacional, optou o Poder
Constituinte, decisdo politico-legislativa, em outorgar ao Congresso Nacional tal
competéncia. Ficando, destarte, os senadores e deputados federais encarregados
de determinar o grau de eficacia que a norma veiculada no tratado produzira no

ambito interno.
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10.6 ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL ACERCA DA RELAGAO ENTRE

NORMA INTERNA E INTERNACIONAL

10.6.1 Superior Tribunal de Justica

10.6.1.1 Superior Tribunal de Justica: decisao que confere as normas

veiculadas nos tratados de direitos humanos eficacia constitucional

Torna-se conveniente ressaltar que, em recente decisdo, publicada no dia
08/06/2006, o Superior Tribunal de Justica no RHC 18799, manifestou-se acerca do
novel artigo § 3° bem como, artigo 5°, § 2° reconhecendo, finalmente, o que na
Constituigdo sempre entendamos estar claro, ou seja, que os enunciados veiculados
em tratados de direitos humanos, que estabelecem direitos e garantias, deverao ter
eficacia de norma constitucional.

Acredita-se que tal decisdo*® fara historia, dando novel significado para a
eficacia dos enunciados de direitos humanos, e, por estar intimamente relacionada

com o objeto do nosso estudo, permite-se reproduzir a ementa na integra:

Constitucional. Processual penal. Recurso ordinario em habeas
corpus. Execucado fiscal. Depositario infiel. Penhora sobre o
faturamento da empresa. Constrangimento ilegal. Emenda
constitucional n° 45/2004. Pacto de Sao José da Costa Rica.
Aplicacéo imediata. Ordem concedida. Precedentes.

A infidelidade do depésito de coisas fungiveis ndo autoriza a
prisdo civil. 2. Receita penhorada. Paciente com 78 anos de idade.
Divida garantida, também, por bem imével. 3. Aplicagdo do Pacto de
Sao José da Costa Rica, em face da Emenda Constitucional n°
45/2004, que introduziu modificagdes substanciais na novel Carta
Magna.4. § 1° do art. 5° da CF/88: “As normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”. 5.

*9* Processo: RHC 18799 / RS ; RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS; 2005/0211458-7;
Relator(a): Ministro JOSE DELGADO (1105); Orgéao Julgador: T1 - PRIMEIRA TURMA; Data do Julgamento:
09/05/2006; Data da Publicagdo/Fonte DJ 08.06.2006 p. 120.
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No atual estagio do nosso ordenamento juridico, ha de se
considerar que: - a) a prisao civil de depositario infiel esta
regulamentada pelo Pacto de Sao José da Costa Rica, do qual o
Brasil faz parte; - b) a Constituicao da Republica, no Titulo Il (Dos
Direitos e Garantias Fundamentais), Capitulo | (Dos Direitos e
Deveres Individuais e Coletivos), registra no § 2° do art. 5°

que “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”. No caso especifico, inclui-se no
rol dos direitos e garantias constitucionais o texto aprovado
pelo Congresso Nacional inserido no Pacto de Sao José da
Costa Rica; - c) o § 3° do art. 5° da CF/88, acrescido pela EC n°
45, é taxativo ao enunciar que “os tratados e convengodes
internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros, serdao equivalentes
as emendas constitucionais”. Ora, apesar de a época o referido
Pacto ter sido aprovado com quorum de lei ordinaria, é de se
ressaltar que ele nunca foi revogado ou retirado do mundo
juridico, ndo obstante a sua rejeicdo decantada por decisdes
judiciais. De acordo com o citado § 3°, a Convencéao continua em
vigor, desta feita com forca de emenda constitucional. A regra
emanada pelo dispositivo em apreco é clara no sentido de que
os tratados internacionais concernentes a direitos humanos nos
quais o Brasil seja parte devem ser assimilados pela ordem
juridica do pais como normas de hierarquia constitucional; - d)
ndo se pode escantear que o § 1° supra determina,
peremptoriamente, que “as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicacdo imediata’”. Na espécie,
devem ser aplicados, imediatamente, os tratados internacionais
em que o Brasil seja parte; - €) o Pacto de Sdo José da Costa
Rica foi resgatado pela nova disposi¢ao constitucional (art. 5°, §
3°), a qual possui eficacia retroativa; - f) a tramitagcao de lei
ordinaria conferida a aprovagao da mencionada Convengao, por
meio do Decreto n° 678/92 nao constituira 6bice formal de
relevincia superior ao conteido material do novo direito
aclamado, nao impedindo a sua retroatividade, por se tratar de
acordo internacional pertinente a direitos humanos. Afasta-se,
portanto, a obrigatoriedade de quatro votagdes, duas na Camara dos
Deputados, duas no Senado Federal, com exigéncia da maioria de
dois tercos para a sua aprovacao (art. 60, § 2°). 6. Em caso de
penhora sobre o faturamento de empresa, hipétese s6 admitida
excepcionalmente, hao de ser observados alguns critérios, tais como
a auséncia de outros bens, a nomeagdo de um depositario-
administrador (com a sua anuéncia expressa em aceitar o encargo) e
a apresentagcado de um plano de pagamento, nos termos dos arts. 677
e 678 do CPC. In casu, o exame dos autos ndo convence de que tais
pressupostos foram seguidos, decorrendo disso que a ordem de
prisdao decretada manifesta-se como constrangimento ilegal e
abusivo. 7. Precedentes. 8. Recurso em habeas corpus provido para
conceder a ordem”. (Grifou-se)
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10.6.1.2 Superior Tribunal de Justica: prevaléncia dos tratados que versam

sobre matéria tributaria em relagao as legislagoes infraconstitucionais.

Em relacdo aos demais tratados internacionais, adota o Superior Tribunal de
Justica, como entendimento majoritario, posicdo, segundo a qual, os tratados que
tratem de matéria tributaria serao, por forca do artigo 98 do CTN, hierarquicamente,
superiores as legislagdes ordinarias internas, ja em relagdo aos demais, aplica-se a

paridade entre as normas internacionais e as internas.

TRIBUTARIO. ICMS. ISENQAO. IMPORTAGCAO DE BACALHAU.
GATT. ART 98 DO CTN. SUMULA 71/STJ.*®

1. Isento o pescado nacional do recolhimento de ICMS, igual
tratamento deve ser dado ao bacalhau proveniente de pais signatario
do GATT, por forgca do acordo firmado entre seus membros, sob
pena de violagdo ao art. 98 do CTN. Precedentes. 2. O bacalhau
importado de pais signatario do GATT ¢é isento de ICMS (Sumula
71/STJ). 3. Agravo regimental provido.**’

10.6.2 Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal, diversamente do Superior Tribunal de Justica,
nao reconhece, pelo menos até hoje, paridade entre as normas constitucionais e
aquelas veiculadas em tratados de direitos humanos.

Ainda nao se admite, no Supremo Tribunal Federal, a paridade entre norma

de direito humano e constitucional, é o que se pode inferir do seguinte julgado:

466 Superior Tribunal de Justiga: “Stimula 71 - O bacalhau importado de pais signatario do GATT é isento do
ICM”. Tal simula sera analisada, em capitulo proprio.

*7 Superior Tribunal de Justica: Processo: AgRg no REsp 259097 / RJ; AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL; 2000/0046961-0; Relator(a): Ministro CASTRO
MEIRA (1125); Orgio Julgador: T2 - SEGUNDA TURMA; Data do Julgamento: 04/05/2004; Data da
Publicagdo/Fonte: DJ 18.10.2004, p. 199.
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EMENTA: - Recurso extraordinario. Alienagao fiduciaria em garantia.
Prisdo civil. - Esta Corte, por seu Plenario (HC 72131), firmou o
entendimento de que, em face da Carta Magna de 1988, persiste a
constitucionalidade da prisao civil do depositario infiel em se tratando
de alienagao fiduciaria, bem como de que o Pacto de Sao José da
Costa Rica, além de nao poder contrapor-se a permissao do artigo
5° LXVII, da mesma Constituicdo, ndo derrogou, por ser norma
infraconstitucional geral, as normas infraconstitucionais especiais
sobre prisdo civil do depositario infiel. - Esse entendimento voltou a
ser reafirmado recentemente, em 27.05.98, também por decisdo do
Plenario, quando do julgamento do RE 206.482. Dessa orientacédo
divergiu o acordao recorrido. - Inconstitucionalidade da interpretagao
dada ao artigo 7°, item 7, do Pacto de Sao José da Costa Rica no
sentido de derrogar o Decreto-Lei 911/69 no tocante a
admissibilidade da prisdo civil por infidelidade do depositario em
alienagao fiduciaria em garantia. - E de observar-se, por fim, que o §
2° do artigo 5° da Constituigdo nao se aplica aos tratados
internacionais sobre direitos e garantias fundamentais que
ingressaram em nosso ordenamento juridico apds a promulgagao da
Constituicdo de 1988, e isso porque ainda nado se admite tratado
internacional com forca de emenda constitucional. Recurso
extraordinario conhecido e provido.**®

Em que pese n&o reconhecer a paridade entre norma constitucional e norma
de direito humano, em recente aresto, demonstra o Supremo Tribunal Federal, por
meio de voto da Ministra Relatora Ellen Graie, reconhecer a primazia dos tratados de
direitos humanos em relagdo as normas infraconstitucionais, € o que se pode

concluir do seguinte aresto:

PRAZO PRESCRICIONAL. CONVENGAO DE VARSOVIA E
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR.

1. O art. 5° § 2° da Constituicdo Federal se refere a tratados
internacionais relativos a direitos e garantias fundamentais, matéria
nao objeto da Conveng¢ao de Varsdvia, que trata da limitacdo da
responsabilidade civil do transportador aéreo internacional (RE
214.349, rel. Min. Moreira Alves, DJ 11.6.99). 2. Embora valida a
norma do Cddigo de Defesa do Consumidor quanto aos
consumidores em geral, no caso especifico de contrato de transporte
internacional aéreo, com base no art. 178 da Constituicdo Federal de

*** Supremo Tribunal Federal: RE 253071/GO — GOIAS RECURSO EXTRAORDINARIO; Relator(a): Min.
MOREIRA ALVES; Julgamento: 29/05/2001; Orgéo Julgador: Primeira Turma: Publicagdo: DJ 29-06-2001,
p.61, EMENT, vol. 2037-06, p.1131.
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1988, prevalece a Convencao de Varsovia, que determina prazo
prescricional de dois anos. 3. Recurso provido.*”

Em relacio aos tratados que versam sobre matéria tributaria a semelhanga do
Superior Tribunal de Justiga, este tribunal reconhece a primazia dos primeiros em
relacéo a legislacdo interna infraconstitucional. 47

Em relagdo aos demais tratados, convém observar que o Supremo Tribunal
Federal aplica a paridade entre lei internacional e lei interna, resolvendo possivel
conflito aplicando o critério cronolégico. Merece, todavia, ser noticiado o aresto n°.
662-2 em que este Tribunal admitiu, no caso de antinomia, a aplicagao do critério da
especialidade, nas circunstancias em que for possivel.

Tal entendimento pode ser inferido do julgamento da Extradigdo N°. 662-2,

por meio do seguinte excerto:

A normatividade emergente dos tratados internacionais, dentro
do sistema juridico brasileiro, permite situar esses atos de direito
internacional publico, no que concerne a hierarquia das fontes, no
mesmo plano e no mesmo grau de eficacia em que se posicionam as
leis internas do Brasil. A eventual precedéncia dos atos
internacionais sobre as normas infraconstitucionais de direito interno
brasileiro somente ocorrera - presente o contexto de eventual
situagdo de antinomia com o ordenamento doméstico -, ndo em
virtude de uma inexistente primazia hierarquica, mas, sempre, em
face da aplicagao do critério cronolégico (lex posterior derogat priori)
ou, quando cabivel, do critério da especialidade. (Grifou-se)

Convém obtemperar que ainda nao fora analisado, ao menos que se tenha
noticia, pela Corte Suprema, o novel § 3° acrescentado pela Emenda 45/2004. O
que entendemos podera fazer com que este tribunal mude de entendimento.

Outro ponto que merece ser destacado diz respeito a tese ja sustentada de

que os tratados sao veiculos introdutores de normas e nao os decretos-legislativos.

* Supremo Tribunal Federal: RE 297901 / RN - RIO GRANDE DO NORTE; RECURSO
EXTRAORDINARIO; Relator (a): Min. ELLEN GRACIE; Julgamento: 07/03/2006; Orgao Julgador: Segunda
Turma Publicagdo: DJ 1-03-2006, p.38, EMENT, vo0l.02227-03, p.00539 RJP v. 2, n. 9, 2006, p. 121-122.

470 575 - A mercadoria importada de pais signatario do GATT, ou membro da ALALC, estende-se a isengdo do
Imposto de Circulagdo de Mercadorias concedida a similar nacional. (D.C.; D. Trib.)
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Isto foi possivel observar diante das préprias decisdes judiciais, em que se utilizou e

foi citado como fundamento normativo o préprio tratado e ndo ao decreto-legislativo.
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CAPITULO 11

DA INTERSECGCAO ENTRE A TEORIA E A PRATICA: AS
LIMITAGOES IMPOSTAS PELOS TRATADOS AO EXERCICIO DA

COMPETENCIA TRIBUTARIA

11.1 TRATADOS INTERNACIONAIS QUE VEICULAM MATERIA TRIBUTARIA

E OS EFEITOS PRODUZIDOS NA ORDEM JURIDICA INTERNA

Sabe-se que as relacbes econdbmicas entre as nacdes € uma realidade que
nao se pode negar, existem, hoje, varios blocos econdmicos, revelando que esta é
uma tendéncia da qual nao se pode fugir.

Sendo os tratados internacionais a principal fonte juridica do direito
internacional, ndo ha como deixar de lado os efeitos que esta fonte normativa possa
acarretar na ordem juridica interna.

Nao se pretende também deixar de lado a soberania, sabendo-se que esta é
qualidade intrinseca do Estado, o que equivale dizer, sem soberania ndo ha Estado.
José Afonso da Silva*”" deixa claro tal entendimento, ao expor: “O Estado, constitui-
se de quatro elementos essenciais: um poder soberano de um povo situado num

territério com certas finalidades”.*"

41 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997,
p.100.

472 Marcos Aurélio Pereira Valaddo: “A soberania ¢ um atributo do Estado. Assim, ainda que uma entidade tenha
os elementos constitutivos do Estado (povo, territdrio e governo) sem ter sua soberania reconhecida pelos outros
Estados, ndo sera um Estado, sujeito no Direito das Gentes”. VALADAO, Marcos Aurélio Pereira. Limitacdes
constitucionais ao poder de tributar e tratados internacionais. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p.192.
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Ndo se pretende vulnerar a soberania do Estado, até porque esta é
necessaria até para manté-lo como tal, por outro lado, é necessario relembrar que o
Estado, nas relagbes internacionais, é sujeito de direito e deveres, tendo clausula

expressa na Constituicao de 1988, para regular tal relagao:

Art. 4°. A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagbes
internacionais pelos seguintes principios:

| - independéncia nacional;

Il - prevaléncia dos direitos humanos;

Il - autodeterminacéo dos povos;

IV - ndo-intervencéo;

V - igualdade entre os estados;

VI - defesa da paz;

VII - solugéo pacifica dos conflitos;

VIII - repudio ao terrorismo e ao racismo;

IX - cooperagao entre os povos para o progresso da humanidade.

X - concessao de asilo politico.

Paragrafo unico. A Republica Federativa do Brasil buscara a
integracdo econbmica, politica, social e cultural dos povos da
América Latina, visando a formagdo de uma comunidade latino-

americana de nacdes.

Também nao se pode deixar de considerar que o Poder Constituinte trouxe no
art. 1°, como principios fundamentais para o Estado de Direito: | - a soberania; Il - a
cidadania; Ill - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa; e o V - o pluralismo politico.

Dos enunciados, infere-se que a soberania é tao importante para o Estado,
quanto a dignidade da pessoa humana e a integragcao econdémica, politica, social e

cultural com outras Nagdes.
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Neste ponto, faz-se a correlagdo necessaria entre Competéncia Tributaria e
Limitacbes Constitucionais ao Poder de Tributar. Uma regra ndo pode ser
interpretada de modo a inutilizar a outra.

De modo que o Estado, como tal, precisa dos tributos, até mesmo, para
conseguir cumprir os objetivos pelos quais foram instituidos, todavia, esta tributagcéo
nao pode sobrepujar os principios, os direitos eleitos pela Constituicdo, como
também, veiculados nos Acordos Internacionais.

Demonstrar-se-a o equivoco em tratar como “isencdes heterbnomas” as
vedacgdes impostas ao exercicio da competéncia tributaria veiculadas em tratados,
porquanto tais enunciados ndo se subsumem ao conceito juridico das isengoes.
Sendo estas limitagdes categorias juridicas distintas, com atributos préprios que
devem ser analisados pela doutrina e aplicados pelos operadores de direito, em

consonancia com o disposto no art. 5°, § 2° e § 3°, da Constituicdo Federal.

11.2 ANALISE DE CLAUSULAS PROIBITIVAS DE INSTITUIGAO DE

TRIBUTOS ESTADUAIS, MUNICIPAIS E DISTRITAIS VEICULADAS NO GATT

11.2.1 Contextualizacdo do problema

Admitindo-se o conhecimento, mediante a interse¢cdo entre a teoria e a
pratica, entre a ciéncia e a experiéncia, permite-se verificar a teoria proposta, e,
nestes termos, testa-la diante de um caso pratico.

Analisar-se-a nesses termos, clausula prevista no GATT, acordo geral de

tarifas que leva a impedir os Estados, nas hipéteses previstas, de instituirem tributos.
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Verificar-se-a, portanto, dentro outras questdes: 1)Qual o veiculo introdutor da
norma exacional e a natureza desta; 2) A eficacia que tal norma produzira na ordem
juridica interna; e 3)No caso de antinomia, entre a norma veiculada no tratado e a lei
estadual, qual devera ser aplicada. Como ja esclarecemos no capitulo 9, admite-se o

proprio tratado*”®

como fonte normativa, sendo assim, para analisarmos se um
tratado € valido, teremos que observar. capacidade das partes contratantes,
consentimento, objeto licito e possivel.

Nao nos cabe, e nem ousamos, tratar de forma pormenorizada das questdes
referentes a validade do tratado do internacional, deixando tal tarefa para os
estudiosos do Direito Internacional Publico.

Contudo é fundamental, para a presente dissertacao, cuidar dos efeitos dos
tratados internacionais, ou seja, determinar o momento em que 0s enunciados
presentes em tal veiculo estardao aptos a produzir efeitos tanto na ordem
internacional, quanto na ordem interna.

Em que pese tal assunto ja ter sido tratado em capitulo préprio, pede-se
licenca, para, novamente, afirmar que: para que as normas do tratado possam
produzir efeitos no ambito interno, faz-se necessario que outra norma dé a ele
eficacia técnica, no caso do nosso ordenamento, o Congresso Nacional é que detém

a competéncia para produzir o decreto-legislativo (fonte necessaria para conferir

eficacia técnica a outra fonte, in casu, o tratado internacional).

73 Nao ¢ demais relembrar que nio existe um tnico termo, para designar, estes “ajustes internacionais”, na
presente dissertacdo como ficou demonstrado, preferiu-se empregar o termo tratado, por ser considerado, um dos
mais genéricos, mas conforme esclarece Andrea Pacheco Pacifico, a escolha da nomenclatura, ¢ um tanto quanto
aleatdria, podendo empregar-se outras expressoes, esclarece, no entanto que, geralmente ¢ empregado:
“Convengao, nos principais Tratados multilaterais, como os de Viena, Constitui¢cao, comumente usado quanto a
fundacdo de organizagdes (Exemplo: OIT), podendo também ser usado Carta; Acordos e Ajustes como Tratados
bilaterais de menor importincia, enquanto o Protocolo seria um Tratado acessorio”. PACIFICO, Andrea Maria
Calazans Pacheco. Os tratados internacionais e o direito constitucional brasileiro. Brasilia: Brasilia Juridica,
2002, p.41.
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Nao é demais lembrar que, diante da existéncia do tratado, pode o congresso
referenda-lo ou nao, se ele nao o fizer, isso nao significa que o tratado deixara de
existir, até mesmo porque o Congresso nao tem competéncia para revogar o tratado,
todavia, sem a aprovacgao, as normas veiculadas nos tratados estardo impedidas de
produzir seus efeitos.

Convém, ainda, reconhecer que nao basta o decreto-legislativo para que tal
norma produza efeitos, € necessario, também, que o Presidente da Republica,
depois de submetido o pacto ao Congresso, demonstre definitivamente sua vontade
em obrigar-se, e isto sera demonstrado no ambito externo por meio da ratificagao, e
no ambito interno mediante a publicacdo de um decreto, que, uma vez publicado,
finalmente, podera definir o momento em que tais normas (produzidas mediante um
acordo internacional) passarao a viger, nunca sendo demais lembrar que o prazo da
vigéncia do veiculo introdutor, nem sempre sera o mesmo do enunciado veiculado,
alias, a regra prescreve que nao.

De tudo que fora dito, algo precisa ficar claro, para que as normas previstas
no tratado possam produzir efeitos, € necessario que tenha sido observado o
processo mencionado acima, sem este, tais enunciados, em que pese existirem,
padecerao por faltar a eles eficacia e técnica.*™

Feitas tais consideragoes, investigar-se-a se, no GATT, tal procedimento foi
observado, e, portanto, saber se os enunciados, previstos naquelas fontes estao

aptos a produzir efeitos, desde ja asseguramos que sim.

7 Em que pese a ratificagiio nio ser necesséria para conferir existéncia ao tratado, nio ha davida que uma
ratificagcdo que contenha vicios, seja, porque o tratado ndo foi submetido a aprovagdo do Congresso, seja, porque
foi e o Congresso Negou e mesmo assim o Presidente o Ratificou, o que no caso da negativa nao poderia ser
feito, poderé acarretar na nulidade do contrato, deixando, o mesmo portanto de ser valido. Pondera Celso
Duvivier de Albuquerque Mello, que: “Esta concepcao ¢ a que melhor atende as necessidades da vida
internacional, uma vez que resguarda a seguranca das relagdes internacionais e a0 mesmo tempo responde as
maiores necessidades do direito intero dos Estados ”. MELLO, Celso Duvivier de Albuquerque. Curso de
direito internacional publico. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos, p.112.
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O Brasil vinculou-se ao GATT (General Agreement on Tariffs and Trade), em
1948. Os decretos responsaveis em conferir eficacia técnica aos enunciados,
prevista naquele veiculo, foram os Decretos 31.307, de 25.08.1952 94 (Aprovagao
do Congresso) e Decreto 32.600, de 17.04.1953 (Aprovacgao definitiva do Presidente
da Republica).*”

Uma vez verificado que tais fontes normativas introduziram enunciados
validos e eficazes (no plano sintatico), permite-se cuidar dos efeitos que tais normas
produzirdo diante da ordem juridica interna.

Trataremos, agora, em razdo da relevancia pratica, especialmente das
clausulas previstas nesses acordos que resultam na proibicdo, para os entes
estaduais, municipais e distritais, de expedirem normas individuais e concretas
exigindo tributo. Ou seja, em razdo de uma norma veiculada num tratado
internacional, fica a pessoa politica “proibida”, diante da situagao prevista, de exigir o
tributo.

Com intuito de facilitar o entendimento do problema, devemos considerar as
seguintes proposi¢des juridicas:

1°) A Constituicdo confere aos Estados e Distrito Federal competéncia para

instituirem imposto sobre a circulagdo de mercadorias, in casu, ICM

(IMPORTACAO).*7®

475 ALLEMAR, Aguinaldo. Direito Internacional. Vol. IV. Curitiba: Jurua, 2004, p.132.

476 Constituigdo Federal: “Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: (...) II -
operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagdes de servigos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as operagdes e as prestagdes se iniciem no exterior; § 2°. O imposto
previsto no inciso II atendera ao seguinte: IX - incidira também: a) sobre a entrada de bem ou mercadoria
importados do exterior por pessoa fisica ou juridica, ainda que ndo seja contribuinte habitual do imposto,
qualquer que seja a sua finalidade, assim como sobre o servi¢o prestado no exterior, cabendo o imposto ao
Estado onde estiver situado o domicilio ou o estabelecimento do destinatario da mercadoria, bem ou servigo.

Torna-se necessario esclarecer que ndo ¢ objetivo deste trabalho, analisar, se tal dispositivo constitucional é
valido ou ndo, levando-se em consideragdo se tal emenda ao introduzir tal modalidade de imposto, respeitou a
Constituigdo, observou seu fundamento de validade, apenas o admitird como existente a apto a produzir os
efeitos. Recomenda-se o artigo de autoria de Marcelo Salomé&o, que tratou com rigor tecendo severas criticas a
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2°) Ente politico, exercendo, sua competéncia tributaria por meio de lei
(votada pela assembléia legislativa do Estado) insere, na ordem juridica, uma norma
geral abstrata instituindo: ICM sobre a importagédo de cominho.

3°) Ente politico, também, exercendo sua competéncia tributaria, isenta de
ICM a venda de cominho no ambito do Estado, conforme autorizava convénio.*””

4°) Tratado Internacional (GATT) estabelece por meio de norma geral abstrata
a igualdade de tratamento tributario entre a mercadoria importada e a similar
nacional.

Diante dessas proposicdes, construidas com base nos enunciados
prescritivos validos, decorre a primeira indagag¢ao: Pode tratado internacional inserir
na ordem interna norma proibitiva do exercicio da competéncia (direito que lhe foi
conferido pela Carta Constitucional), impedindo, portanto, o Estado, por meio de lei,
de inserir na ordem juridica interna regra matriz de incidéncia tributaria?

Dai o primeiro problema, norma internacional tem o condao de interferir no
exercicio de competéncia tributaria ja previamente tragada pela Constituicao?

O debate e a antinomia entre tais enunciados ganham forga, diante do artigo
151, lll da Constituicdo, que proibe expressamente a Unido de: “instituir isencdes de
tributos da competéncia dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios”.

Consequentemente, dai surgir a vexatio questio acerca da possibilidade ou
ndo de tratado internacional veicular norma ‘“isentiva” de tributos estaduais,

municipais e distritais.

esta nova modalidade tributaria. (SALOMAO, Marcelo Viana. O ICMS na importacio apés a emenda
constitucional n. 33/2001. Juris Sintese n° 40 - MAR/ABR de 2003).

77 Nio ¢ despiciendo relembrar que no caso das isengdes envolvendo o ICMS, a Constitui¢do visando combater
a denominada “guerra fiscal”, estabelece no art. 155, § 2°, XII, “g”, que compete a Lei Complementar: “regular a
forma como, mediante deliberagdo dos Estados e do Distrito Federal, isenc¢des, incentivos e beneficios fiscais
serdo concedidos e revogados”. Hoje tais deliberagdes sdo feitas através dos Convénios firmados entre os

Estados.
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11.2.2 Analise doutrinaria acerca da possibilidade ou n&o de tratados
internacionais exonerarem tributos estaduais, distritais € municipais: a

discussao em torno das denominadas “isencdes heteronomas”

Antes de tratar da denominada “isencdo heterbnoma”, e, por consequente,
das controvérsias que pairam sobre ela, torna-se necessario, contextualiza-la.

Ao analisar a Constituicdo Federal, especialmente, os artigos 145, 148, 149,
149-A, 153, 154, 155 e 156, ndo ha duvida, de que teve o legislador constitucional
uma preocupacao especial em determinar expressamente, por intermédio de tais
enunciados, quais os tributos que podem ser criados e, especialmente, a qual

pessoa politica compete a criagéo do tributo.*”®

78 Constituigdo Federal: “Art. 145 - A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir os
seguintes tributos: I - impostos; II - taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utilizagdo, efetiva
ou potencial, de servigos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua
disposicao;III - contribuigdo de melhoria, decorrente de obras publicas”.

“Art. 148. A Unido, mediante lei complementar, podera instituir empréstimos compulsorios: I - para atender a
despesas extraordinarias, decorrentes de calamidade publica, de guerra externa ou sua iminéncia; II - no caso de
investimento publico de carater urgente e de relevante interesse nacional, observado o disposto no artigo 150, III,
b. Paragrafo tinico. A aplicagdo dos recursos provenientes de empréstimo compulsorio sera vinculada a despesa
que fundamentou sua instituicao”.

“Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir contribuigdes sociais, de intervengdo no dominio
econdmico e de interesse das categorias profissionais ou econdmicas, como instrumento de sua atuagdo nas
respectivas areas, observado o disposto nos artigos 146, II1, e 150, I e III, e sem prejuizo do previsto no artigo
195, § 6°, relativamente as contribui¢des a que alude o dispositivo”.

“Art. 149-A. Os Municipios e o Distrito Federal poderdo instituir contribui¢@o, na forma das respectivas leis,
para o custeio do servigo de iluminagéo publica, observado o disposto no art. 150, I e III”.

“Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre: I - importacdo de produtos estrangeiros;

IT - exportacdo, para o exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados; I1I - renda e proventos de qualquer
natureza; IV - produtos industrializados; V - operacdes de crédito, cAmbio e seguro, ou relativas a titulos ou
valores mobiliarios; VI - propriedade territorial rural; VII - grandes fortunas, nos termos de lei complementar”.

“Art. 154. A Unido podera instituir: I - mediante lei complementar, impostos nao previstos no artigo anterior,
desde que sejam ndo-cumulativos e ndo tenham fato gerador ou base de calculo proprios dos discriminados nesta
Constituigdo; II - na iminéncia ou no caso de guerra externa, impostos extraordinarios, compreendidos ou ndo
em sua competéncia tributaria, os quais serdo suprimidos, gradativamente, cessadas as causas de sua criacdo”.

“Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: I - transmissdo causa mortis e
doacdo, de quaisquer bens ou direitos; II - operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagdes de
servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as operagdes e as prestagoes se
iniciem no exterior. III - propriedade de veiculos automotores.”.
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Diante de tais artigos, a interpretagdo nao pode ser outra sendo a que, verbia
gratia, se compete a Unido instituir imposto sobre a renda e proventos sobre
qualquer natureza, apenas ela tera competéncia para instituir uma iseng¢ao sobre tal
imposto. Da mesma forma, se cabe ao Estado instituir imposto sobre veiculo
automotor, apenas, este podera isenta-lo e se a regra vale para Municipios e Distrito
Federal.

Tal entendimento, além de ébvio, é l6gico, posto que, se fosse dado a um
Ente competéncia para isentar tributo de outro, todos os enunciados definidores de
competéncia cairiam no vazio, isto equivaleria, ao provérbio, “dar com uma méao e
tirar com a outra”.

Nao bastasse a clareza dos enunciados ao delimitar a competéncia, o
legislador constitucional determinou, ainda, expressamente, em seu artigo 151, lll,

que é:

Art. 151. E vedado a Uni3o:

(...)

Il - instituir isencdes de tributos da competéncia dos Estados, do
Distrito Federal ou dos Municipios.

O artigo parece néo oferecer duvida alguma, é um dentre tantos outros
previstos na Constituicdo, que apenas afirma o que ja esta dito, ou seja, diante de tal
regra, esta-se apenas a confirmar competéncia tributaria, o que equivale a dizer:
“Somente tem poder para isentar quem detém para tributar”.

Tal rima, se submetida aos estudiosos da literatura, seria classificada como

pobre, mas, para o cientista do direito, acreditamos que tenha valorosa significagéo.

“Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre: I - propriedade predial e territorial urbana; II -
transmissdo "inter vivos", a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imdveis, por natureza ou acessdo fisica, e de
direitos reais sobre imoveis, exceto os de garantia, bem como cessdo de direitos a sua aquisi¢o; I1I - servigos de
qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, 11, definidos em lei complementar”.
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Se, por um lado, o artigo 151, inciso Ill da Constituicdo, parece apenas
reforcar a demarcacdo de competéncia tributaria, por outro lado, tem sido alvo de
grandes embates doutrinarios e jurisprudenciais.

Isso diante da possibilidade que véem alguns, e outros ndo, de serem
instituidas “isengdes” de tributos estaduais ou municipais por meio de tratados
internacionais.

Tais divergéncias ocorrem, porque € da propria esséncia do direito, a

interpretacdo. Explica Paulo de Barros Carvalho*”® que:

A norma juridica é exatamente o juizo (ou pensamento) que a
leitura do texto provoca em nosso espirito. Basta isso para nos
advertir que um unico texto pode originar significagbes diferentes,
consoante as diversas nog¢des que o sujeito cognoscente tenha dos
termos empregados pelo legislador.

Parafraseando, s6 existe norma juridica, se for norma interpretada. Esta
enunciacao denota que, de um mesmo texto normativo, podem-se sacar diferentes
normas juridicas, a depender sempre daquele que interpreta os enunciados.

Por essa razdo é que os enunciados prescritivos n&do se submetem ao juizo
de verdade ou falsidade. Desta forma, o que se pretende fazer, aqui, € interpretar
tais enunciados, € atribuir a eles um sentido.

Antes, porém, cotejar-se-d0 0s posicionamentos doutrinarios, acerca da
possibilidade de tratado internacional, veicular “isencao” de tributo da Competéncia
da Unido e dos Estados.

Os que defendem tal possibilidade aduzem que a vedacgao, estampada no
artigo 151, lll da Constituigdo Federal, proibe, apenas a Uni&o, como pessoa politica
de direito interno, afirmando, que nao € a Unido que tém competéncia para celebrar

tratados e sim a Republica Federativa do Brasil.

479 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p.8.
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480

Posiciona-se, nesse sentido, Valdir de Oliveira Rocha™", em cuja visao:

“Tratado € lei interna do Estado Brasileiro, e ndo simplesmente da Unido, na qual se

incluem obviamente os Estados-Membros e Municipios”.*®’

13

482 . equivoco elementar

Também José Souto Maior Borges™* alega ser um
transportar os critérios constitucionais de reparticido das competéncias para o plano
das relacobes interestatais”.

Revela o doutrinador*®® que as isengdes conferidas pela Unido aos impostos
estaduais e municipais, sdo espécies de exoneragdes fiscais, a que ele atribuiu a
denominacéao de ‘limitagdes heterbnomas de direito interno’, com intuito de distingui-
las das isengdes outorgadas “... pela pessoa politica que tem a competéncia para
instituir impostos de que ela mesma isenta. Isengdes, estas Ultimas, que
correspondem a autolimitagcdo do poder de tributar, ‘limitagdes autbnomas’...”. Mais
adiante, classifica as isengdes em: (a) isengdes unilaterais de direito interno
(autbnomas ou heterbnomas) e (b) isengdes plurilaterais de direito interestatal

(autbnomas). Esclarecendo que o artigo 151, |1l refere-se apenas as

heterdonomas.*®*

0 ROCHA, Valdir de Oliveira. Tratados internacionais e vigéncia das isengdes concedidas, em face da
Constituicio de 1988. Repertorio IOB de Jurisprudéncia, n° 5, p.91, texto n°® 1/3964.

#! Confira também posicionamento do autor citado em. MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Tributagio
no Mercosul. Sao Paulo: RT: Centro de Extensao Universitaria, 1997, p.280.

2 BORGES, José Souto Maior. Teoria geral das isencdes tributarias. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001,
p.292.

3 [dem, ibidem, p.293.

4 Revela semelhante posicionamento, Felipe Ferreira da Silva ao concluir: “De tudo quanto exposto,
entendemos, que nao ha incompatibilidade alguma entre o normatizado no art. 151, III, da Constituigdo Federal e
a possibilidade de um tratado internacional dispor de matéria relativa a isengdo de tributos estaduais e
municipais. Em nenhum momento, portanto, existe invasdo de competéncia da Unido no campo reservado aos
Estados e Municipios para institui¢do de tributos. Alias, a aceitacdo de tese oposta tornara impossivel dar
cumprimento ao principio insculpido no art.4°, inciso, IX, e seu paragrafo tinico, da Constitui¢do”. SILVA,
Felipe Ferreira. Tributdrio - a relaciio entre a ordem juridica interna e os tratados internacionais. Curitiba:
Jurua, 2002, p.138.
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Verifica-se que Hugo de Brito Machado*®® demonstra idéntico posicionamento

ao citado acima, ao considerar que:

. 0s tratados internacionais, embora celebrados por 6rgaos da
Unido, na verdade s&o atos da soberania externa, praticados pelo
Estado Brasileiro, que ha de ser visto por um prisma diferente do que
se vé a Unido como o6rgdo da soberania interna. Nos atos,
internacionais, a Unido representa toda a Nacgao, na qual se incluem
obviamente os Estados-membros e Municipios.

Do mesmo modo entende Betina Treiger Grupenmacher*®®, afirmando que:

A Unido ao celebrar tratados internacionais esta agindo na
qualidade de representante da nacdo brasileira, de ordem juridica
global..

(...) A limitagéo constitucional ao exercicio da competéncia tributaria
imposta pelo art. 151, lll, da Carta Magna, deve ser entendida como

uma restricdo a competéncia da Unido como ordem juridica parcial
central.

Sacha Navarro Calmon Coélho*®’

, igualmente, sustenta a possibilidade de
tratados internacionais veicularem isengcbes de tributos estaduais e municipais,
todavia, além do argumento utilizado pelos doutrinadores acima, qual seja, de que a
vedacao estampada no art. 151, lll da Constituicao dirige-se apenas a Uniao, como

pessoa politica de direito interno, traz também como fundamento o préprio artigo 98

do Cadigo Tributario Nacional, concluindo:

A Constituicado reconhece o tratado como fonte de direito.

O tratado, assinado pelo Presidente da Republica ou Ministro
plenipotenciario e referendado pelo Congresso, empenha a vontade
de todos os brasileiros, independentemente do Estado que residam.

O CTN assegura a prevaléncia do Tratado sobre as legislacbes
da Unido, dos Estados e Municipios.

485 MACHADO, Hugo de Brito. Revista dialética de direito tributario. n°. 93, Junho de 2003, Sao Paulo:
Dialética, p.33.

#6 GRUPENMACHER, Betina Treiger. Tratados internacionais em matéria tributiria e ordem interna. Sio
Paulo: Dialética, 1999, p.145.

7 COELHO, Sacha Navarro Calmon. Tratados internacionais em matéria tributaria (perante a Constitui¢io
Federal do Brasil de 1988). Revista de Direito Tributario, n°.59, Sdo Paulo: Malheiros, p.190.
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A proibicdo de isencdo heterbnoma é restricdo a competéncia
tributaria exonerativa da Unido como ordem juridica parcial e néo
como Pessoa Juridica de Direito Publico Externo.

O interesse nacional sobreleva os interesses estaduais e
municipais internos e orienta exegese dos tratados.

A competéncia da Unido para celebrar tratados em nome e no
interesse da Republica Federativa do Brasil ndo fere a teoria do
federalismo, se é que existe, ante as diversidades histéricas das
federacdes, nem arranha o federalismo arrumado na Constituicdo do
Brasil de 1988.

O Federalismo brasileiro é concentracionario.*®

Merece destaque, também, em favor da admissdo das isencdes veiculadas
nos tratados, o posicionamento de Marco Aurélio Greco*®, que, ao admitir a
validade do artigo 98 do CTN, diante da Constituicdo Federal, como norma geral de

direito tributario, considera:

... 0 Tratado, no dmbito interno, assume a feicdo de uma norma de
estrutura e ndo de uma norma de conduta. Como tal, volta-se para a
competéncia tributaria interferindo com a sua amplitude e nao para
instituicdo concreta do tributo. A figura da isencao existe no plano do
exercicio da competéncia tributaria, o que supde a pré-definicao de
um ambito dentro do qual o legislador ordinario pode atuar. A rigor,
portanto, o Tratado ndo pode “conceder iseng¢des” de tributos
estaduais ou municipais. Mas, pode preveer que a competéncia
estadual, ou municipal n&o alcanca determinada mercadoria,
situacdo, pessoa, etc. Esta possibilidade resulta da conjugagao do
art. 146, lll, a, da CF/88 (pois ‘definir fatos geradores’ implica dar os
lindes da incidéncia, demarca-la), com o art.98 do CTN, na medida
em que a legislacao interna devera atender suas disposi¢des (= ndo
extrapolar); vale dizer, ndo instituir onde o Tratado disser que nao
cabe.

8 Sobre a possibilidade do tratado isentar tributos municipais e estaduais, vale também conferir, as
consideracdes do autor citado, em artigo intitulado Isengdes decorrentes de tratados internacionais —
abrangéncia, aplicabilidade a tributos estaduais e municipais, em que o autor cuidou do tema de forma
exaustiva. COELHO, Sacha Navarro Calmon, Derzi, Mizabel Abreu Machado e THEODORO JR, Humberto.
Direito Tributario Contemporaneo. Sao Paulo: RT, 1997, p.142-198.

¥ GRECO, Marco Aurélio in: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.) Tributagio no Mercosul. Sio Paulo:
RT: Centro de Extensdo Universitaria, 1997, p.45-46.

Torna-se conveniente destacar, que o autor, também utiliza como argumento, o fato da norma constitucional
proibir, apenas, a Unido como pessoa politica de direito interno a conceder isengdes ndo valendo tal regra para a
Reptblica Federativa Do Brasil. GRECO, Marco Aurélio in: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.).
Tributa¢ao no Mercosul. Sdo Paulo: RT: Centro de Extensdo Universitaria, 1997, p. 46.
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Como representantes de entendimento diverso, ou seja, entendendo que nao
pode preceito veiculado em acordo internacional estabelecer isencdes de tributos
estaduais e Municipais, levando-se em consideragao principalmente o artigo 151, Il
da Constituigdo, e nao admitindo o artigo 98 do Cédigo Tributario Nacional, seja por
nao adota-lo como preceito normativo apto a definir hierarquia das normas
internacionais, ou mesmo na hipotese de aceita-lo, levando-se em conta, neste caso,
que, mesmo em se reconhecendo o tratado como lei complementar, ndo poderia tal
instrumento contrariar preceito constitucional que lhe é hierarquicamente superior.

Como defensores desse posicionamento, destacam-se o0s seguintes
doutrinadores: Roque Anténio Carraza, Estevao Horvath, Nelson Ferreira de
Carvalho, Celso Ribeiro Bastos, Claudio Finkelstein, Luis César Ramos Pereira, lves

Gandra da Silva Martins e Saulo José Casali Bahia.

0

Roque Anténio Carraza, *®° prestigiando as regras constitucionais de

competéncia tributaria, &€ enfatico ao considerar que o direito de isentar diz respeito

apenas ao Ente politico que detém a competéncia tributaria e, nestes termos, aduz:

Ao Congresso Nacional é vedado — ainda que por meio de
decretos legislativos ratificadores de tratados internacionais —
usurpar competéncias tributarias que a Lei das leis outorgou aos
Estados, aos Municipios ou ao Distrito Federal. Falta-lhe, pois,
titulagdo, juridica para impor-lhes iseng¢des, né&o-incidéncias,
incentivos, parcelamentos de débitos fiscais etc.

(...)

As isencgdes ftributarias e os incentivos fiscais previstos no
Tratado do Mercosul ndo vinculam os Estados, os Municipios e o
Distrito Federal. De fato, ele, apesar do decreto legislativo que o
ratificou e nada obstante os louvaveis e elevados objetivos que
persegue, nao pode — em fungdo das normas constitucionais
brasileiras, maxime as que consagram os principios federativo, da
autonomia municipal e da autonomia distrital- interferir na legislagéo
tributaria destas pessoas politicas.

40 CARRAZA, Roque Antdnio. Mercosul e tributos estaduais, municipais e distritais. Revista de Direito
Tributario, n°.64, Sdo Paulo: Malheiros, 1994, p.190-191.
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No mesmo sentido, Ives Gandra,**! para quem o artigo art. 151, inc.lll, é
taxativo no que se refere a Unido em instituir isengdes de tributos estaduais e

municipais e, assim, conclui o autor que: “...a nitidez, ndo esta o Presidente da
Republica autorizado a desconsiderar dispositivo constitucional para firmar Tratados
veiculadores de isencbes que s6 as entidades federativas com competéncia
impositiva poderiam conceder”.

Diva Malerbi*?, por sua vez, deixa claro, ainda que tal proibicdo, estampada
no artigo 151, lll, visa garantir a autonomia dos entes, destacando, inclusive, que a
Forma Federativa, foi eleita como clausula pétrea, ndo admitindo sequer revogacao,
por emenda, ainda mais por tratados, enfatizando a autora que a Constituicdo nao

13

determinou “... a supremacia dos Tratados internacionais sobre as leis estaduais,
distritais e municipais. E esta supremacia sequer podera ser deduzida em face do
principio federal e da autonomia municipal e distrital, diante da rigidez constitucional
(art.60, § 4°, 1 a IV da CF)".

Fundamentando-se, também, na autonomia federativa, Saulo José Casali
Bahia*®*, obtempera que, mesmo diante da hipotese de considerar a atividade da
Unido como nacional, “.. sera ela inconstitucional sempre que tenda a malferir o

arranjo federalista brasileiro, retirando competéncias que possam ser reputadas

fundamentais para a existéncia de nosso modelo de estado federal’.

¥ MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Tributag¢io no Mercosul. Sio Paulo: RT: Centro de Extensio
Universitaria, 1997, p.33.

2 MALERBI, Diva in: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Tributa¢io no Mercosul. Sio Paulo: RT:
Centro de Extensdo Universitaria, 1997, p.80.

493 BAHIA, Saulo José Casali. Tratados internacionais no direito brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2000,
p.29.
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Estevdo Horvath e Nelson Ferreira de Carvalho*** também se mostram
contrarios a possibilidade de tratados veicularem isengdes de competéncia dos
Estados e Municipios, para tanto, elegem duas premissas basicas: 1) “... o tratado
internacional ndo é ‘fonte’ de Direito, mas, sim, o decreto-legislativo que o

“

referenda”, e 2) o decreto legislativo do Congresso Nacional, em matéria
tributaria, tem a mesma hierarquia que a lei ordinaria tributaria da Unido e, assim
sendo, o disposto no art.98 do CTN a este ente central da Federacdo se aplica
integralmente”, e, diante tais proposigdes, emitem a seguinte concluséo: “Dessarte,
nao pode o decreto-legislativo, de per si, revogar lei tributaria, do Estado ou do
Municipio ou modifica-la, ja que, em matéria tributaria ndo tem forga de lei nacional,
e sim meramente federal, impondo-se unicamente a Uniao”.

Finalmente, Celso Bastos, Claudio Finkelstein e Ramos Pereira **° |

convencidos em nao admitir, em face do artigo 151, lll, que a Uniao isente tributos

de competéncia dos Estados e Municipios, propdéem a seguinte solugao:

Internamente, para disciplinar sobre tributos estaduais,
municipais ou isengdes nesta esfera, no atual estagio em que se
encontra nosso processo de integracao regional, a Unido devera
anteriormente consultar as partes interessadas (Estados, Municipios
e Distrito Federal) e negociar a alteracao pretendida através de
convénios ou da emanagao dos competentes Atos pelas autoridades
estaduais, municipais ou o Distrito Federal, antes de contratar com
outros Estados- Membros quaisquer isengdes em nivel estadual,
municipal, ou distrital.

De todo exposto, verifica-se que a doutrina, ao se posicionar favoravelmente
a possibilidade do tratado internacional inserir, na ordem interna, normas

instituidoras de isencao de tributos municipais, estaduais ou distritais, fundamenta-se

" HORVATH, Esteviio e CARVALHO, Nelson Ferreira de. Tratado internacional, em matéria tributéria, pode
exonerar tributos estaduais?. Revista de Direito Tributario, n°.64, Sdo Paulo: Malheiros, 1994, p.267.
495 BASTOS, Celso Ribeiro, FINKELSTEIN, Claudio e PEREIRA, Luis César Ramos in: MARTINS, Ives

Gandra da Silva (Coord.). Tributacéio no Mercosul. Sdo Paulo: RT: Centro de Extensdo Universitaria, 1997,
p-120.
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em dois argumentos principais, primeiramente, no que diz respeito ao sujeito
competente para celebrar tratados, alega, em apertada sintese, que, nos tratados
internacionais, ndo é a Unido que concede isencao, e sim a Republica Federativa do
Brasil, encampando esta a vontade dos demais entes politicos parciais, quais sejam,
Unido, Estados, Distrito e Municipios.

Além desse argumento, alguns doutrinadores justificam ainda seu
posicionamento, alegando que a norma internacional deve prevalecer sobre as leis
estaduais, municipais e distritais. Uns por entendé-la hierarquicamente superior, por

1% Nestes termos, o

forca do artigo 98 do CTN*®, outros, por julga-la especia
tratado que concede a isengado seria uma norma especial, em face da norma geral
que institui o tributo.

Do outro lado, estdo aqueles que nao admitem, sequer pela via dos tratados
internacionais, a concessado de isencao que nao seja feita pela prépria pessoa
politica titular da competéncia. Prevalecem como principal argumento o principio da
autonomia federativa e a proibicdo expressa do art. 151, lll, como garantia desta
clausula pétrea (art. 60, § 4°, | da CF)*.

Justamente, em razdo do principio da autonomia federativa e municipal,
rebatem o artigo 98, sob o argumento de que, mesmo considerando a norma do

tratado superior as demais leis ordinarias dos Entes, ela, ainda sim, estaria abaixo

da Constituicao.

#¢ COELHO, Sacha Navarro Calmon. Tratados internacionais em matéria tributaria (perante a Constituigdo
Federal do Brasil de 1988). Revista de Direito Tributario, n°.59, Sdo Paulo: Malheiros, p.184-189.

7 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p-179.

4% Constituigdo Federal: “Art. 60. (...) § 4°. Ndo sera objeto de deliberagio a proposta de emenda tendente a
abolir: I - a forma federativa de Estado”.
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11.2.3 Da impropriedade em se admitir “isengdes heterbnomas”

No capitulo 8, em que se tratou da diferenca existente entre imunidade e
isencao, fixou-se como premissa basica que a isencado pressupde competéncia,
neste sentido, apenas a pessoa politica que possui aptiddo para instituir o tributo
podera isenta-lo.

Logo, se a competéncia tributaria é pressuposto I6gico normativo para que o
Ente possa isentar, desde logo, as denominadas “isen¢des heterbnomas”, querendo
significar que uma pessoa politica possa conceder isencéo de tributo que néo é de
sua competéncia, revela-se totalmente imprépria.

Seguindo esse caminho, obtempera Clélio Chiesa*®®:

Nota-se, entdo que a desoneragao da tributacdo veiculada por
meio de tratados internacionais, seja quanto a sua instituicido seja
quanto a sua supressdo, ndo ha duvida que se submete a regras
especificas que ndao se confundem com as isencbes nacionais
concedidas pelo Estado brasileiro no ambito interno.

(...)

As desoneragdes veiculadas por meio de tratados sao
fruto de um acordo entre Estados que visam, na maioria das
vezes, a reduzir ou suprimir a carga tributaria interna de cada uma
das unidades pactuantes, devendo, no caso do Brasil, tal pacto ser
referendado pelo Congresso Nacional.

(...)

Vislumbra-se, portanto, que essas s&o peculiaridades
suficientes para justificar um tratamento autbnomo e diferenciado das
desoneragbes tributarias veiculadas por meio de tratados
internacionais, erigindo-as em uma categoria prépria que preferimos
denominar isengdes interestatais.

49 CHIESA, Clélio. A competéncia tributéria do estado brasileiro: desoneragdes nacionais e imunidades
condicionadas. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002, p.83-84.
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Outro argumento que reforga nosso posicionamento de que tal limitagcao
prevista no tratado ndo possa ser considerada isengao, da-se em fungao da propria

Carta Constitucional, ao dispor, em seu artigo 150, § 6°, que:

§ 6°. Qualquer subsidio ou isen¢ao, redugdo de base de calculo,
concessdo de crédito presumido, anistia ou remissao, relativos a
impostos, taxas ou contribuicbes, s6 podera ser concedido
mediante lei especifica, federal, estadual ou municipal, que
regule exclusivamente as matérias acima enumeradas ou o
correspondente tributo ou contribuigao, sem prejuizo do disposto
no artigo 155, § 2°, Xll, g. (Grifos nossos).

Ao interpretarmos o dispositivo acima, chegamos a conclusdo de que o Poder
Constituinte Derivado inseriu no sistema uma regra condicionando a validade das
normas isentivas. Estas somente serdo validas desde que sejam inseridas por lei
especifica federal, estadual ou municipal, ou, desde que venham inseridas junto com
a norma que instituiu o tributo.

Observe-se que o legislador constitucional, ao prescrever que as isengdes
somente poderao ser inseridas no sistema por lei especifica federal, municipal ou
estadual, ja avalia a isengdo como regra exonerativa propria das pessoas politicas
de direito interno.

Assim, diante das razbes expostas, preferimos ndo adotar o termo isencéo.
Escolhendo trata-lo como limitacdo ao exercicio da competéncia veiculada em
tratado, porquanto esta ndo € inserida pelas pessoas politicas de direito interno,

surge em decorréncia de um acordo firmado entre Nagoes.

11.2.3.1 O significado do artigo 151, lll da Constituicao

Como ja mencionado, o artigo 151, lll, previsto na Constituicdo, proibe a
Unido de instituir normas isentivas de tributos que n&do estejam abarcados em sua

competéncia.
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Sobre esse enunciado, manifestamos nossa opinido, no sentido de que, ele
apenas confirma o que ja se encontra dito, por meio das regras definidoras da
competéncia tributaria, ou seja, ele apenas visa combater, em razdo da nossa
incipiente autonomia federativa, que a Unido, mediante suas leis ordinarias, pela
caracteristica de serem federais, e ai se entenda valem para todo territério nacional,
possa vir, de algum modo, sobrepujar a competéncia tributaria que foi
expressamente conferida aos demais entes politicos, Estados, Distrito Federal e
Municipios.

Nesse sentido, estamos com aqueles doutrinadores que entendem tal norma
ser dirigida apenas a Unido, como pessoa politica de direito interno. Outro ponto que
reforca nosso entendimento da-se em razdo de considerarmos os tratados como
fonte normativa e ndo o decreto-legislativo, além disso, como ja se mencionou,
segundo posicionamento defendido, as vedagdes impostas nos tratados n&o séo
“isencdes”.

Como fonte normativa, o tratado, como ja visto, possui regras préprias
conferidas pelo sistema para sua elaboracao, diferindo, portanto, seu processo de
enunciagdao das demais “leis ordinarias”, quer sejam elas federais, estaduais,
municipais ou distritais.

Além disso, quem celebra o tratado ndo é a Unido, posto que esta nao é
pessoa juridica de direito internacional, ndo tendo, portanto, sequer competéncia
para participar do processo de elaboragcao do conteudo dos acordos internacionais.
Esclarece José Afonso da Silva°®, a respeito da elaboracdo dos tratados

internacionais, que: ‘ndo é a Unido que aparece nesses atos, mas a Republica

300 SILVA, José Afonso da. Comentario contextual a Constitui¢io. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.402.
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7

Federativa do Brasil, porque é esta que tem personalidade internacional, ndo a
Uniéo, que ¢ entidade constitucional e pessoa juridica de Direito Interno”.

Dai, a primeira conclusdo, tal regra enunciada no artigo 151, Il da
Constitui¢cao, nao se dirige a Republica Federativa do Brasil, apenas, a Unido como
pessoa juridica de direito interno.

Torna-se conveniente destacar que o Supremo Tribunal Federal, na ADI
1600°", analisou o artigo 151, Ill, entendendo que este tem aplicacdo apenas para a
Unido, na condigcado de pessoa juridica de Direito Publico Interno, € o que se observa

do seguinte aresto:

Constitucional. Tributario. Lei complementar 87/96. Icms e sua
instituicdo. Arts. 150, ii; 155, § 2°, vii 'a’, e inciso viii, cf. Conceitos de
passageiro e de destinatario do servico. Fato gerador. Ocorréncia.
Aliquotas para operagbes interestaduais e para as operagdes
internas. Inaplicabilidade da férmula constitucional de particdo da
receita do ICMS entre os estados. Omissdo quanto a elementos
necessarios a instituicio do ICMS sobre navegacdo aérea.
Operagbes de trafego aéreo internacional. Transporte aéreo
internacional de cargas. Tributagdo das empresas nacionais.
Quanto as empresas estrangeiras, valem os acordos
internacionais - reciprocidade. Viagens nacional ou internacional -
diferenca de tratamento. Auséncia de normas de solugéo de conflitos
de competéncia entre as unidades federadas. Ambito de aplicacio
do art. 151, CF é o das relagoes das entidades federadas entre
si. Nao tem por objeto a unidao quando esta se apresenta na
ordem externa. Nao incidéncia sobre a prestacdo de servicos de
transporte aéreo, de passageiros - intermunicipal, interestadual e
internacional. Inconstitucionalidade da exigéncia do ICMS na
prestacdo de servigos de transporte aéreo internacional de cargas
pelas empresas aéreas nacionais, enquanto persistirem os convénios
de isencdo de empresas estrangeiras. Acéo julgada, parcialmente
procedente. (Grifos nossos).

Por outro lado, afirmar que tal regra se dirige apenas a Unido e se restringe
ao campo das isengdes nao resolve totalmente o problema. Resta, ainda, como

questao crucial a ser resolvida, o problema em verificar, diante da nossa ordem

*%' Supremo Tribunal Federal: ADI 1600 / UF - UNIAO FEDERAL; ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE; Relator(a): Min. SYDNEY SANCHES; Relator(a) p/ Ac6rdao: Min. NELSON
JOBIM; Julgamento: 26/11/2001; Orgéo Julgador: Tribunal Pleno; Publicagdo: DJ 20-06-2003, p.00056 EMENT
VOL.02115-09, p.01751.
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constitucional, se norma prevista em tratado internacional pode interferir em
exercicio de competéncia tributaria, e, portanto, indiretamente, na prépria

demarcacgao da competéncia tributaria.

11.2.4 Interpretacao do artigo 98 do CTN diante do disposto no artigo 146 da

CF

Ja nos posicionamos no sentido de que, para verificar a hierarquia de um
enunciado, diante de outro, ha que se considerar dois elementos, primeiramente, o
veiculo introdutor da norma, assim, um enunciado cuja fonte seja a Constituigdo
sera, por forga deste veiculo, superior a outro enunciado, que foi introduzido por uma
lei ordinaria; o outro elemento a ser analisado diz respeito ao fundamento de
validade, se o enunciado retira seu fundamento de validade de outro.

Admitindo o tratado como fonte normativa, e ndo o decreto-legislativo, a
investigacao sobre a hierarquia dos enunciados previstos na norma internacional
devera ser verificada a luz da Constituicao.

Com efeito, é a lei maior que tem de nos dar a resposta sobre a prevaléncia
ou nao dos enunciados previstos em tratados que regulam matéria tributaria em face
das outras normas tributarias veiculadas pelos entes politicos, por meio de suas
respectivas leis.

Trilhando por esse caminho, em buscar na Constituicdo o fundamento para se
conferir ou ndo a primazia aos tratados que envolvam matéria tributaria, deparamo-

6502

nos com o artigo 14 , 0 qual determina, expressamente, in verbis, competir a lei

%02 Art. 146. Cabe 2 lei complementar:

I - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributaria, entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios;
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complementar tratar, dentre outras, das seguintes matérias: | - 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 e Il -
estabelecer normas gerais em matéria de legislagao tributaria”.

Ja manifestamos nossa posigao acerca do citado artigo, entendendo, assim,
que cabe a lei complementar ndo soO tratar dos casos envolvendo conflito e
limitagdes constitucionais ao poder de tributar, mas também normas gerais de direito
tributario.

Como também ja foi dito, o Cdodigo Tributario Nacional em que pese ser
“formalmente” uma lei ordinaria, foi recepcionado pela Constituigao, l6gico, naquilo
que nao era contrario a ela, por forca do art. 146, como lei “materialmente”
complementar, cumprindo tal diploma, portanto, a fungao de disciplinar as matérias

acima mencionadas.

II - regular as limitagdes constitucionais ao poder de tributar;
III - estabelecer normas gerais em matéria de legislagdo tributaria, especialmente sobre:

a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relagdo aos impostos discriminados nesta
Constitui¢do, a dos respectivos fatos geradores, bases de calculo e contribuintes;

b) obrigacdo, lancamento, crédito, prescrigdo e decadéncia tributarios;

c¢) adequado tratamento tributario ao ato cooperativo praticado pelas sociedades cooperativas.

d) definigdo de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas € para as empresas de pequeno
porte, inclusive regimes especiais ou simplificados no caso do imposto previsto no art. 155, II, das contribuigdes
previstas no art. 195, 1 e §§ 12 e 13, e da contribuicdo a que se refere o art. 239. Paragrafo unico. A lei
complementar de que trata o inciso III, d, também podera instituir um regime tnico de arrecadag@o dos impostos
e contribui¢des da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, observado que:

I - sera opcional para o contribuinte;
I - poderdo ser estabelecidas condi¢des de enquadramento diferenciadas por Estado;

IIT - o recolhimento sera unificado e centralizado e a distribuigdo da parcela de recursos pertencentes aos
respectivos entes federados sera imediata, vedada qualquer retengdo ou condicionamento;

IV - a arrecadagdo, a fiscalizagdo e a cobranga poderdo ser compartilhadas pelos entes federados, adotado
cadastro nacional Ginico de contribuintes.

Art. 146-A. Lei complementar podera estabelecer critérios especiais de tributagdo, com o objetivo de prevenir
desequilibrios da concorréncia, sem prejuizo da competéncia de a Unido, por lei, estabelecer normas de igual
objetivo.
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Ainda na persecucdo de sentido, em se estabelecer a primazia do tratado em
face das demais leis tributarias, nos deparamos com o artigo 96 do Cddigo Tributario

Nacional, determinando que:

Art. 96. A expressao "legislacao tributaria" compreende as leis,
os tratados e as convencgdes internacionais, os decretos e as normas
complementares que versem, no todo ou em parte, sobre tributos e
relacdes juridicas a eles pertinentes. (Grifou-se)

Em seguida, o artigo 98 estabelece, expressamente, a primazia dos

enunciados veiculados nos tratados, ao dispor:

Art. 98. Os tratados e as convencgdes internacionais revogam
ou modificam a legislacao tributaria interna, e serdo observados pela
que lhes sobrevenha.

Diante de tais enunciados, ndo nos resta outra conclusdo sendo que:
Primeiro, a Constituicdo, fonte da qual o Cédigo Tributario Nacional extrai seu
fundamento de validade, outorgou ao Congresso Nacional, por meio de maioria
absoluta, a fungao de legislar sobre algumas matérias, dentre elas, normas gerais de
direito tributario, conflito de competéncia e limitagdes constitucionais ao poder de
tributar;

Segundo, e ndo menos importante, como a Constituicdo foi publicada em
1988 e o Cddigo Tributario Nacional em 1966, a Constituicdo o recepcionou como
veiculo introdutor valido a dar tratamento aquelas matérias previstas no artigo 146,
observe-se, deste modo, que os entes politicos, ao exercerem sua competéncia
tributaria, mediante suas respectivas leis, deverao observar o que determina o
Cddigo Tributario Nacional, portanto, além da Constituigdo, deverdo também
observar este veiculo, que Ihes serve como fundamento de validade. Neste ponto,

verifica-se, claramente, a prevaléncia dos enunciados previstos no Cdodigo em
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relagdo aos demais enunciados veiculados pelas leis da Unido, Estados, Distrito e
Municipios.

Para pér fim a qualquer fio de duvida, acerca da primazia do Cdodigo Tributéario
Nacional, em fungdo de ser ele fundamento de validade das demais normas
tributarias, permite-se, novamente, tomar emprestadas as palavras de Tarek Moysés
Moussalem®®, cuja clareza do discurso é digna de nota: “A lei complementar
somente sera superior a lei ordinaria quando for fundamento de validade desta,
como é o caso do Codigo Tributario Nacional (lei nacional) em relagdo as leis
federeis, estaduais e municipais.”

Finalmente, a terceira conclusdo, o Cddigo Tributario Nacional, ao cumprir a
funcdo para a qual foi destinado, trouxe uma regra de estrutura, definindo que as
normas veiculadas em tratados internacionais deveriam prevalecer sobre as demais
leis tributarias.®>*

Note-se que, para se desconsiderar o Cédigo Tributario Nacional, ou o artigo
98, um dos dois, veiculo ou o enunciado, teria de estar em desconformidade com a
Constituicdo. Nao vemos, todavia, na Constituicdo, qualquer regra que pudesse
fundamentar a invalidade do Cdodigo, nem sequer do artigo 98.

Nao obstante, ndo se vislumbra, no artigo 98, nenhum vicio no que diz
respeito a sua validade. Existe, por outro lado, uma impropriedade técnica no que se

refere & palavra “revogagao”.”®

% MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Revogacdo em matéria tributaria. Sio Paulo: Noeses, 2005.

3% Neste sentido, Heleno Taveira Torres, na visio de quem o artigo 98: “...enquanto parte integrante do Codigo
Tributario Nacional — norma geral em matéria de legislaggo tributaria — tendo sido recepcionado pala
Constituigdo Federal como Lei Complementar, Lei Nacional, dispde sobre a relagdo entre o direito interno e as
normas convencionais de Direito Internacional Tributario”. TORRES, Heleno Taveira. Pluritributagio
internacional sobre a renda das empresas. S3o Paulo: RT, 2001, p.98.

> Esclarece José Souto Maior Borges, que a impropriedade técnica do 98, no que diz respeito ao uso da palavra
revogagdo, ndo pode significar inconstitucionalidade. BORGES, José Souto Maior. Curso de Direito
Comunitario. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.498.
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11.2.4.1 Impropriedade técnica do artigo 98 no emprego do termo revogagao

O primeiro problema diz respeito ao proprio significado da palavra
“revogacdo”, adverte Tarek Moysés Moussallem °® | literalmente, doutor em
revogacgao, que este termo € dotado de ambiglidade e vaguidade, podendo assumir
diferentes significados.

Assim, desde logo, pretende-se deixar claro que, quando falamos em
impropriedade do termo revogagao, deve ser no sentido de entendé-la como
sinbnimo de supressdo de validade. Posto que, uma vez considerado o tratado
internacional como fonte normativa, ndo se vé a possibilidade deste revogar outras
fontes juridicas internas.

Ao analisar o artigo 98, José Souto Maior Borges assevera que € impossivel
“... a revogacao de lei interna pelo tratado e reversamente de tratado pela legislagcéao
interna, porque esses se fundam em ambitos diversos de competéncia.”.

Assim sendo, sé podemos interpretar o artigo 98 no plano da eficacia, qual
seja, definir diante de duas regras juridicas validas, qual devera ser aplicada.

Destaca Heleno Taveira Torres®’ que o artigo 98 teria duas fungdes:

Recepcao sistémica das normas convencionais e, quanto a
execugcdo destas, um comando comportamental-modalizado
deonticamente como “proibido’- destinado ao legislador ordinario, de
veto a qualquer pretensao de alteracao, in fieri, por via unilateral do
que fora pactuado, nos termos do principio pacta sunt servanda intra
pars...

% MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Revogacio em matéria tributaria. Sio Paulo: Noeses, 2005, p.171.

7 TORRES, Heleno Taveira. Pluritributacao internacional sobre a renda das empresas. Sdo Paulo: RT,
2001, p.579.



286

Alberto Xavier e Helena de Aratjo Lopes Xavier®®, também, interpretam o
artigo 98 como regra definidora de hierarquia, ao enunciarem que “...o artigo 98 do
Codigo Tributario Nacional — que é lei complementar que se impde ao legislador
ordinario — é expresso ao estabelecer a superioridade hierarquica dos tratados”.

Dessa forma, pensamos que a melhor solucao, diante do caso apresentado,
sera aplicar a norma da GATT, afastando, naquela hipétese, a regra matriz de

incidéncia sobre a cobranga do cominho.

11.2.5 Analise do caminho trilhado pela jurisprudéncia

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, como ja tratado
anteriormente, trilha no sentido aqui exposto, ou seja, defende a primazia da norma
internacional em face da legislagao interna.

Vale a adverténcia de que a regra do GATT nao estabelece, propriamente,
uma “iseng¢ao”, aléem disso, deve-se estar atento que esta limitagdo ao exercicio da
competéncia somente se dara como um meio para se garantir a igualdade tributaria
entre o produto (mercadoria, servigo) interno e nacional.

Esclarece o saudoso Hely Lopes Meirelles °® que o GATT (General
Agreement on Tariffs and Trade), mormente em seus dispositivos Il, letra "b" e Ill, n°

1, visa combater a desigualdade a medida que:

impde, para todas as mercadorias importadas das Nacgdes
Pactuantes, a igualdade de tratamento tributario com os produtos
similares nacionais, ndo podendo recair sobre aquelas quaisquer
imposigdes internas n&o incidentes sobre estes.

%8 XAVIER, Alberto e XAVIER, Helena de Aratjo Lopes. Tratados — superioridade hierdrquica em relagio 4 lei
face a Constituigdo Federal de 1988. Revista de Direito Tributario, n°.66, Sao Paulo: Malheiros, p.48.

S99 MEIRELLES, Hely Lopes. Estudo sobre o Gatt in: Revista de Direito Publico, 1/64.
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Portanto, nesta parte, o principio que orienta o acordo internacional em
exame é€ claro (quer pelo GATT/47 ou pelo GATT/94) no sentido de que os produtos
importados de paises signatarios do GATT e os produtos nacionais sejam tratados
da mesma forma, isto é, tratamento tributario uniforme, idéntico, igualitario, sem
qualquer discriminagéo ou diferenciacdo®'’.
Consoante com a explicagdo de Hamilton Dias de Souza®"',
... 0 chamado GATT/94 (parte integrante da OMC a partir de 1° de
janeiro de 1995), além de trazer uma série de 'entendimentos’ sobre
disposi¢des que ja existiam no Acordo original (GATT/1947), criando
clausulas interpretativas do que 14 se continha, inova no tocante a
parte tarifaria, pretendendo a eliminagao de tarifas e demais entraves
Oou gravames ao comercio internacional.

No mesmo artigo, lembra o doutrinador que®'%:

Pelo breve exposto podemos apontar as seguintes premissas
do Acordo do GATS(...)

b) os servicos similares, nacionais e provenientes de outros paises
Membros, devem ter tratamento igualitario para que um deles nao
seja beneficiado em detrimento do outro (art. XVII). (Loc. cit.).

Dessa forma, tal limitagdo ao exercicio da competéncia surge para manter o

equilibrio, o tratamento isonémico, visa, tal regra, abolir as denominadas “distingdes

odiosas”.

310 Apesar das intengdes, a pratica nem sempre é condizente com a realidade. Observe-se, a propdsito, o seguinte
comentario feito por Bruno Ratti (loc. cit.): “Os paises mais adiantados costumavam agir de acordo com seus
interesses e sem dar muita satisfacdo ao GATT. Apos a criagdo da OMC, foi aceita uma queixa do Brasil e da
Venezuela contra a pratica protecionista do governo norte-americano, na importagdo de gasolina (seus critérios
para julgar a emissdo de poluentes sdo mais rigorosos para a gasolina importada do para a nacional). Ao
tomar conhecimento da aceitagdo da queixa, Mickey Kantor, o principal assessor de comércio do Presidente
Clinton, declarou que a ‘decisdo do grupo de juizes da OMC ou a do seu conselho de apelag¢ées ndo tem forga
diante das leis americanas’... Até 0 momento, os maiores infratores das normas da OMC tem sido: Unido
Européia, Japao e Estados Unidos. O Brasil também infringiu essas normas ao impor cotas para a importa¢do
de veiculos atendendo a pressoes da industria montadora nacional, tendo recebido uma adverténcia daquela
entidade.”

' SOUZA, Hamilton Dias de. OMC e Mercosul in: Repertério IOB de Jurisprudéncia. Primeira Quinzena de
abril de 1998, n° 7/98, Caderno I, p. 173/159.

127 o, cit.
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Demonstra o Superior Tribunal de Justica estar atento para o conteudo da

norma do GATT, o que se pode deduzir diante do seguinte aresto:

TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. ICMS. BACALHAU.
IMPORTACAO. GATT. CONVENIO N.° 60/91. SUMULA N.° 20/STJ.
SUMULA N.° 575/STF. 1. Cuida-se de recurso especial em que se
discute a incidéncia do ICMS sobre as importagdes de bacalhau de
pais signatario do GATT. 2. A isencao do bacalhau, proclamada na
Sumula n.° 71/STJ, tem origem em norma de Direito Internacional
que determina seja dado aos bens importados de paises
signatarios do GATT o mesmo tratamento fiscal aplicado aos
similares nacionais. 3. Na hipotese dos autos, trés sdo os
esquisitos para que um produto importado esteja fora do campo
de tributagao: a) seja proveniente de pais signatario do GATT; b)
exista um similar nacional; c) esteja o similar sob regime de
isencao. 4. O CONFAZ, por intermédio do Convénio n.° 60/91,
permitiu que os Estados e o Distrito Federal concedessem isengao
do ICMS sobre as operagdes internas com pescado, excetuando-se,
dentre outros, o bacalhau. 5. Ante a previsdo do Convénio, nao
havendo regime isencional a beneficiar as operagdes internas
ou interestaduais relativas ao bacalhau, ndo se podera isentar o
similar estrangeiro nas operagdes de importagcao. Conclusao
diversa levaria ao absurdo de prestigiar-se o produto importado
em detrimento daquele de origem nacional, sem que para tanto
exista, sequer, previsdo no GATT, ja que o Acordo somente
exige tratamento igualitario e ndo regime privilegiado. 6. Aplica-
se, a hipotese dos autos, a Sumula n.° 20/STJ, que contempla
previsdo genérica segundo a qual "a mercadoria importada de pais
signatario do GATT ¢ isenta do ICM, quando contemplado com esse
favor o similar nacional". 7. "A mercadoria importada de pais
signatario do GATT, ou membro da ALALC, estende-se a isencao do
imposto sobre circulagdo de mercadorias concedida a similar
nacional" (Sumula n.° 575/STF). 8. Recurso provido. (Grifou-se).

Embora discordemos do Superior Tribunal de Justica no que diz respeito a
denominar tal regra prevista no tratado de “isengao”, por outro, entendemos que a
decisdo nao oferece duvidas no que se reporta ao objetivo de tal norma. Desse
modo, ha que atentar para o conteudo da legislagéo interna, se ela estabelece uma
isencao para um produto interno, o Estado tera que manter a mesma isencao. Por
outro lado, se ndo existe regra isentiva, ou seja, existe no Estado a tributagcdo de
produto, ai ndo ha que se falar em isengao.

Visto que se houvesse, a norma do GATT estaria sendo descumprida, posto

que o seu enunciado reze pela “igualdade no tratamento tributario”.
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E, portanto, a interpretacdo que deve ser feita da sumula 575 do Supremo
Tribunal Federal: “A mercadoria importada de pais signatario do GATT, ou membro
da ALALC, estende-se a isencdao do Imposto de Circulacdo de Mercadorias
concedida a similar nacional” e da Sumula n°.20 do Superior Tribunal de Justiga: “ A
mercadoria importada de pais signatario do GATT é isenta do ICM, quando
contemplado com esse favor o similar nacional’.Assim, cada caso, sera um caso
devendo ser interpretado a luz de suas especificidades.

Deve ser observado, ainda, que o enunciado do GATT n&o representa
violagado do artigo 60, § 4°, |, porquanto ndo suprime a competéncia tributaria dos
Entes Tributantes. Por outro lado, tal norma, ao proibir a distingdo no tratamento
tributario aplicado ao produto interno e nacional, esta em plena consonancia com o
artigo 4° da Constituicao, segundo o qual, Brasil devera buscar, nas suas relagdes
internacionais, estar atento para alguns principios, tais como, prevaléncia dos

direitos humanos e igualdade entre os estados.

11.4 REFLEXAO SOBRE A POSSIBILIDADE DOS TRATADOS
INTERNACIONAIS, EM FACE DO DISPOSTO NO 5° § 2° § 3°
ESTABELECEREM LIMITACOES AO PODER DE TRIBUTAR EQUIPARADA

AS CONSTITUCIONAIS

Ao lidar-se com o direito positivo tributario, especialmente, as relagdes
juridicas tributarias, vé-se, de um lado, a competéncia tributaria e, do outro, as
normas regulando o exercicio de tal competéncia. Constantemente, verifica-se o

conflito entre duas normas igualmente fundamentais, uma, cujo objetivo é resguardar
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o proprio estado, a federagdo, e outra, os individuos, cujos direitos devam ser
protegidos, posto serem fundamentais.

A competéncia tributaria, indiscutivelmente, é a forma que se tem de
preservar a federagdo, uma vez que ndo ha como se falar em autonomia politico-
legislativa sem autonomia financeira.

Por outro lado, ndo podem as pessoas politicas, no exercicio de suas
competéncias tributarias, infringirem direitos eleitos pela Constituigio como
fundamentais.

Verificou-se que as imunidades ftributarias, asim como os principios
constitucionais tributarios, sdo os instrumentos eleitos pela Carta Constitucional, com
objetivo de se contrapor a competéncia tributaria, cumprindo a funcao de garantir de
determinados direitos.

A grande questdo, que hoje se coloca, em face do art. 5°, § 2° e § 3° da
Constituicao, relaciona-se a possibilidade dos tratados internacionais (uma vez
admitido este como fonte) incorporarem, na ordem juridica interna, enunciados
prescritivos com a equivaléncia constitucional das denominadas ‘“limitacdes
constitucionais ao poder de tributar”.

Pensamos que sim. A resposta vem dos proprios enunciados constitucionais,
bem como da doutrina e da jurisprudéncia dominante. O legislador constitucional fez
questdo de ressaltar o artigo 5° § 2° em que: “Os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do

Brasil seja parte”.
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Assim sendo, as limitagbes constitucionais ao poder de tributar tém como
objetivo resguardar valores eleitos como fundamentais, assim como os tratados de
direitos humanos, a diferenca, portanto, ndo esta no conteudo e sim na forma.

Nesse sentido, diz-se direito e garantia fundamental quando tais enunciados
sd0 introduzidos ou pela Constituicdo ou por meio das Emendas®'®, por outro lado,
denomina-se de direitos humanos, quando tais normas sao introduzidas na ordem
juridica mediante tratados internacionais.

Ricardo Lobo Torres®™, também, admite expressamente a possibilidade dos
tratados internacionais veicularem limitagdes tributarias, ao enunciar: “Os grandes
textos internacionais afirmam direitos humanos diante da tributacdo”. °"®
(Grifou-se).

Apenas, para demonstrar que ndo se esta aqui falando do impossivel,
merece, a titulo de exemplo, citar-se a controvérsia acerca da “tributacdo dos

inativos”, que, como é cedico, foi introduzida na Constituicdo por forca da Emenda

41/2003, a contribuicido previdenciaria dos aposentados e pensionistas, verbis:

>3 José Souto Maior Borges define direitos fundamentais como: “categoria do direito constitucional positivo.
Subjetivacdo da ordem juridica positiva”. BORGES, José Souto Maior. Relagdes entre tributos e direitos
fundamentais. Octavio Campos Fischer (Coord.). Tributos e direitos fundamentais. Sdo Paulo: Dialética, 2004,
p.217.

14 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario. Vol. III. Os direitos
humaneos e a tributagio: imunidades e isonomia. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p.18.

313 Ricardo Lobo Torres, enumera varios tratados internacionais, em que se podem encontrar garantias
tributarias: “A declaragdo universal dos direitos do homem, aprovada pela ONU em 1948, embora contenha
poucos principios sobre a liberdade fiscal, teve o mérito de proclamar o direito ao minimo existencial. A carta da
organizagdo dos Estados Americanos, de 1948, expressou que, a fim de acelerar seu desenvolvimento economico
e social, os Estados-Membros deveriam envidar esforgos para alcangar a ‘distribuicdo eqiiitativa de renda
nacional’ e ‘sistemas tributarios adequados e eqiiitativos (art.31, b e ¢). A convencdo americana sobre direitos
humanos (‘Pacto de San José de Costa Rica”), de 1969, apesar de ndo conter dispositivos explicitos sobre a
liberdade fiscal, proclama inimeros principios que projetam conseqiiéncias no campo tributario, como sejam os
referentes as garantias judiciais, a legalidade, a irretroatividade, aos direitos de circulaco e de residéncia e a
igualdade perante a lei. Mas nos tratados de Dupla Tributag@o assinados pelo Brasil que se encontram as normas
basicas sobre a ndo-discriminagdo e outros direitos humanos”. (Grifou-se). Idem, ibidem, p.18-19.
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Art. 4° Os servidores inativos e os pensionistas da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas
autarquias e fundagdes, em gozo de beneficios na data de
publicacdo desta Emenda, bem como os alcancados pelo disposto
no seu art. 3° contribuirdo para o custeio do regime de que trata o
art. 40 da Constituicdo Federal com percentual igual ao estabelecido
para os servidores titulares de cargos efetivos.

Paragrafo unico. A contribuicdo previdenciaria a que se refere o
caput incidira apenas sobre a parcela dos proventos e das pensdes
que supere:

| - cinqlenta por cento do limite maximo estabelecido para os
beneficios do regime geral de previdéncia social de que trata o art.
201 da Constituicdo Federal, para os servidores inativos e os
pensionistas dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios;

Il - sessenta por cento do limite maximo estabelecido para os
beneficios do regime geral de previdéncia social de que trata o art.
201 da Constituicdo Federal, para os servidores inativos e os
pensionistas da Uniao.

Diante dessa novel exacgao, foi proposta acdo direta de inconstitucionalidade,
tendo como argumentos principais a violagéo de varios direitos fundamentais, dentre
0s que reuniam condi¢des para se aposentar até 19 de dezembro de 2003; b)
principio da isonomia (art. 150,ll), posto que o paragrafo unico do artigo 4°
estabelece entre “os atuais inativos” e os “antigos” e, ainda, diferenga de tratamento
no que se refere aos servidores estaduais, federais, municipais e federais; e c)
questdes envolvendo bitributacdo, entre a mencionada contribuicido e o imposto de
renda, tendo em vista que a contribuicdo teria como hipdtese de incidéncia a
percepcgao de proventos e pensao, rendimentos estes ja tributados pelo imposto de
renda.

O Supremo Tribunal Federal julgou improcedente a acédo direta de
inconstitucionalidade, entendendo ser constitucional a instituicdo da contribuicao,
refutando, portanto, os argumentos da violagdo do direito adquirido, bitributacdo e
isonomia. Por outro lado, considerou inconstitucional: “ as expressdes “cinquenta por

cento do” e “sessenta por cento do”, contidas, respectivamente, nos incisos 00l e Oll
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do paragrafo unico do artigo 004° da Emenda Constitucional n° 041/2003, forma pela
qual aplica-se, entdo, o § 018 do artigo 40 do texto permanente da Constituigao”.>™

Inconformados com a decisdo do Supremo Tribunal Federal, a Associacéo
Nacional dos Servidores Publicos da Previdéncia Social formalizaou denuncia na
Corte Interamericana, alegando que a referida emenda 45, ao introduzir o art.4°, fere
normas de direitos humanos, dentre os quais, dignidade da pessoa humana,
igualdade, propriedade privada, normas estas veiculadas no Pacto de San José da
Costa Rica, também, denominada de Convengdao Americana de Direitos
Humanos."’

Observe-se que tanto a Constituicao Federal como a Convencdo Americana

de Direitos Humanos prevéem os mesmos direitos que foram objeto de violagao,

*! Ementa que resume o Julgamento da ADI 3.105 proferida pelo Ministro Relator, Cezar Peluso: “ADI 3
Seguridade social. Servidor publico. Vencimentos. Proventos de aposentadoria e pensdes. Sujei¢do a incidéncia
de contribui¢do previdenciaria. Ofensa a direito adquirido no ato de aposentadoria. Nao ocorréncia. Contribuigao
social. Exigéncia patrimonial de natureza tributaria. Inexisténcia de norma de imunidade tributéria absoluta.
Emenda Constitucional n® 41/2003 (art. 4°, caput). Regra ndo retroativa. Incidéncia sobre fatos geradores
ocorridos depois do inicio de sua vigéncia. Precedentes da Corte. Inteligéncia dos arts. 5°, XXXVI, 146, 111, 149,
150, I e II1, 194, 195, caput, [T e § 6°, da CF, e art. 4°, caput, da EC n° 41/2003. No ordenamento juridico vigente,
ndo ha norma, expressa nem sistematica, que atribua a condi¢do juridico-subjetiva da aposentadoria de servidor
publico o efeito de lhe gerar direito subjetivo como poder de subtrair ad aeternum a percepgao dos respectivos
proventos e pensdes a incidéncia de lei tributaria que, anterior ou ulterior, os submeta a incidéncia de
contribuig@o previdencial. Noutras palavras, ndo ha, em nosso ordenamento, nenhuma norma juridica valida que,
como efeito especifico do fato juridico da aposentadoria, lhe imunize os proventos e as pensdes, de modo
absoluto, a tributagdo de ordem constitucional, qualquer que seja a modalidade do tributo eleito, donde néo
haver, a respeito, direito adquirido com o aposentamento. Inconstitucionalidade. Acdo direta. Seguridade social.
Servidor publico. Vencimentos. Proventos de aposentadoria e pensdes. Sujeicdo a incidéncia de contribuicao
previdencidaria, por forca de Emenda Constitucional. Ofensa a outros direitos e garantias individuais. Nao
ocorréncia. Contribui¢do social. Exigéncia patrimonial de natureza tributaria. Inexisténcia de norma de
imunidade tributaria absoluta. Regra néo retroativa. Instrumento de atuacdo do Estado na area da previdéncia
social. Obediéncia aos principios da solidariedade e do equilibrio financeiro e atuarial, bem como aos objetivos
constitucionais de universalidade, equidade na forma de participagdo no custeio e diversidade da base de
financiamento.” (ADI 3.105, Rel. p/ac Min. Cezar Peluso, DJ 18/02/05).

317 Convencdo Americana de Direitos Humanos:
“Artigo 21 — Direito a propriedade privada:
1. Toda pessoa tem direito ao uso e gozo de seus bens. A lei pode subordinar esse uso e gozo ao interesse social.

2. Nenhuma pessoa pode ser privada de seus bens, salvo mediante o pagamento de indenizagao justa, por motivo
de utilidade publica ou de interesse social e nos casos e na forma estabelecidos pela lei.

3. Tanto a usura, como qualquer outra forma de explora¢do do homem pelo homem, devem ser reprimidas pela
lei”. (...).

“Artigo 24 — Igualdade perante a lei: Todas as pessoas sdo iguais perante a lei. Por conseguinte, t€m direito, sem
discriminacdo alguma, a igual prote¢do da lei.”
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todavia, diante da Corte Interamericana, utilizou-se a expressao violagao de direitos
humanos e, em face do Supremo Tribunal Federal, de direitos fundamentais.®'®

Nao nos cabe aqui analisar a validade ou nao da instituicdo da contribuicdo
sobre os inativos, e nem o procedimento de tal julgamento na Corte Interamericana,
pretende-se, todavia, demonstrar e comprovar que os tratados de direitos humanos
podem veicular principios e garantias tributarias, enunciados estes que visam
proteger os contribuintes dos avancos da tributagdo.*'

Objetivou-se, por meio dessa hipotese concreta, demonstrar, na pratica, o que
se pretendeu na teoria, que os tratados internacionais, em face de disposicao
expressa no artigo 5°, § 2° e principalmente, agora, diante do novel § 3°, poderéo
dispor sobre matéria tributaria, concernentes a direitos e garantias dos contribuintes.

Em face da realidade juridica que ora se revela, devera o aplicador do direito
no seu desiderato de atribuir sentido aos enunciados, ater-se em duas regras
elementares que regem o direito tributario positivo, de um lado, principio federativo
e, do outro, os direitos e garantias eleitos fundamentais, assim, embora a
interpretacao seja tarefa necessariamente subjetiva, ela deve se nortear por certos
principios.

Por essa razdo, o processo interpretativo ndo € um fim em sim mesmo, néo

pode ser feito sem limites. Convencido deste limite, Lenio Luiz Streck®? deixa claro

318 Consta no informativo da “ANASPS ON LINE”, Ano VIII, Ediciio n.° 464, Brasilia 29 de Julho de 2005,
que a denuncia feita pelos servidores aposentados brasileiros ja foi inclusive recebida na Corte
Interamericana. http://www.anasps.org.br/index.asp?id=1395&categoria=29&subcategoria=89).

319 Torna-se conveniente ressaltar, que jé existe na Corte Interamericana um precedente. Posto que no dia 28 de
fevereiro de 2003, decidiu a corte em caso semelhante ao Brasileiro, condenar o Peru, determinando que fossem
os inativos ressarcidos. Segundo informacéo veiculada no Correio Braziliense, publicado no dia 14.05.2006,
foi concedia no processo 2004.34.00.012720-1 (21 Vara Federal do Distrito Federal), em Mandado de
Seguranca proposto pelo Sindicato Nacional dos Procuradores da Fazenda Nacional, em face da Unido
Federal, “decisiao inédita, onde o juiz impede a taxacio de inativos invocando sentenca da corte
internacional que determinou ao governo do peru devolver aos aposentados o que havia descontado”.

520 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica em crise: uma exploracdo hermenéutica da construcio do
direito. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p.312-313.
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que admitir a norma como um produto da interpretagao, nao pode querer significar

113

que o intérprete, ao atribuir-lhe o sentido, esteja livre para arbitrariamente “dizer
qualquer coisa sobre qualquer coisa’™, conferindo, arbitrariamente, sentido aos
textos, “como se texto e norma estivessem separados (e, portanto, tivessem
‘existéncia’ autbnoma)”.

%21 a0 tratar sobre os conflitos entre direitos

Jane Reis Gongalves,
fundamentais e bens constitucionalmente legitimos, observa que a “tutela dos
direitos fundamentais como um conjunto implica, necessariamente, que estes se

restrinjam reciprocamente”, esclarecendo que:

A positivacao simultanea de diversos direitos fundamentais e
fins constitucionais, que podem revelar-se conflitantes, opera como
uma autorizacao implicita ao legislador e ao Judiciario para restringi-
los, respectivamente, no momento legislativo e no momento
aplicativo. O fundamento desta interpretacao € o principio da unidade
da Constituigao.

Dessa forma, o intérprete, na busca incessante de dar sentido ao texto
positivo, deve conduzir sua interpretacdo de modo a n&o sobrepujar a forma
federativa, nem os direitos fundamentais. Isto sera possivel por meio da ponderacgao
de principios.®”? Quem sabe tema a ser explorado no futuro, tendo em vista que, no

decorrer da dissertagcédo, despertou paixao.

2! PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretagiio constitucional e direito fundamentais. Rio de Janeiro:
Renovar.

322 Sobre ponderagio, destaca Luis Roberto Barroso: “A denominada ponderagio de valores ou ponderagio de
interesses ¢ a técnica pela qual se procura estabelecer o peso relativo de cada um dos principios contrapostos.
Como ndo existe um critério abstrato que imponha a supremacia de um sobre o outro, deve-se, a vista do caso
concreto, fazer concessoes reciprocas, de modo a produzir um resultado socialmente desejavel, sacrificando o
minimo de cada um dos principios ou direitos fundamentais em oposi¢ao. O legislador ndo pode,
arbitrariamente, escolher um dos interesses em jogo e anular o outro, sob pena de violar o texto constitucional.
Seus balizamentos devem ser o principio da razoabilidade e a preservacao, tanto quanto possivel, do niicleo
minimo do valor que esteja cedendo passo. Nao hé, aqui, superioridade formal de nenhum dos principios em
tensdo, mas a simples determinacgdo da solucdo que melhor atende ao ideario constitucional na situa¢do
apreciada”. BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplica¢ao da Constituiciio. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2004, p.330.
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CONCLUSOES

Prefacialmente foram estabelecidas premissas basicas relativas a Teoria
Geral do Direito, no intuito de melhor esclarecer o discurso.

Seguidamente, ante o objeto do presente estudo, prestou-se a verificacdo das
normas que incidem, direta ou indiretamente, sobre a Competéncia Tributaria.

Diretamente, as imunidades, porquanto, sejam necessarias para demarcar
negativamente a propria competéncia, e, indiretamente, as normas que pressupéem
competéncia, mas que, de alguma forma, interferem no exercicio desta - tais como
os principios constitucionais tributarios, as iseng¢oes tributarias, e, especialmente, as
limitacdes ao exercicio da competéncia veiculadas nos Tratados Internacionais. Sao
objeto deste estudo donde destaca-se sobre estas ultimas, nao ser pretensao inovar,
mas, tdo somente, escrever a respeito, buscando despertar nos operadores do
Direito Tributario o interesse tematico, que nos parece ter caracteristicas distintas
das demais exoneragdes.

Finalmente, mediante o presente trabalho, sdo delineadas as conclusdes.

CONCLUSOES GERAIS

1. O Direito pode ser tratado sob dois enfoques distintos: um primeiro, como
direito positivo, sendo caracterizado como o conjunto de normas juridicas validas
inseridas em determinado tempo e espago; e um segundo, como a Ciéncia do
Direito, que tem por objeto o proprio estudo do direito positivo, ou seja, o
conhecimento que se procura estabelecer sobre o conjunto das normas juridicas

validas em determinado sistema.
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2. O estudo da linguagem tem importancia vital para a compreensao do
direito. Tendo em vista que o direito posto € construido com base na linguagem
empregada na sua fungao prescritiva.

3. Considerou-se como fonte do direito o veiculo introdutor de normas
juridicas num dado Ordenamento, ou seja, a enunciagdo capaz de criar norma e
esta, por sua vez, atuar sobre determinado fato da realidade social, tornando-o
juridico.

4. As normas juridicas, por sua vez, podem ser entendidas como sendo a
significagdo, ou seja, o0 juizo que se extrai destes enunciados organizados sob uma
estrutura hipotético-condicional, a qual a determinada hipétese (suposto ou
antecedente) se atribui determinada consequéncia.

4.1. Torna-se oportuno esclarecer que as estruturas normativas que nao se
caracterizarem como normas juridicas serdo tratadas ora como enunciados
prescritivos, assim entendidos por estarem no plano da simples literalidade da lei, ou
por proposi¢des juridicas, estas entendidas como sendo resultantes do conteudo
que se extrai dos enunciados prescritivos, mas que ainda ndo se encontram
organizadas sintaticamente sob o juizo hipotético-condicional.

4.2. Apesar de a nem todo texto exposto em linguagem prescritiva ser
atribuida a qualidade de norma juridica, por ndo ter a estrutura hipotética das
normas, nao resta duvida de ser ele parte integrante do direito positivo.

4.3. A norma juridica, para assim ser caracterizada, deve ser composta de
uma estrutura bimembre, ou seja, de uma norma primaria e uma norma secundaria.
A norma primaria entendida como a norma que estabelece deveres e impde sangao.

E da norma secundaria, esta norma processual, que veicularia a sancdo a ser
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aplicada pelo Estado-Juiz, em virtude do descumprimento dos deveres impostos
pela norma primaria.

5. As normas podem ser classificadas em abstratas e concretas ou gerais e
individuais.

5.1. Sob o prisma do antecedente, a norma pode ser abstrata ou concreta.
Abstrata, quando o fato descrito no seu antecedente ainda nao foi definido no tempo
e no espago, e concreta, quando, no seu antecedente, ja estiver descrito um fato
juridico delimitado no tempo e no espago.

5.2. Analisando o consequente da norma, ela pode ser geral ou individual;
geral, quando o sujeito passivo for indeterminado, e individual, quando o sujeito
passivo ja foi identificado.

6. As normas também podem se classificar em normas de estrutura ou de
comportamento. Tomando como critério a forma em que se da a autuacdo da norma
sobre as condutas intersubjetivas, diz-se norma de comportamento, quando se
busca diretamente, por meio de tal norma, regular condutas intersubjetivas. Por
outro lado, as normas de estrutura seriam aquelas que dispdem sobre a elaboracéo,
a modificagao e a alteragdo de outras normas, regulando indiretamente as condutas
intersubjetivas. Nao é despiciendo enfatizar que toda norma, seja direta ou
indiretamente, tem como objetivo regular condutas.

7. Fez-se estabelecida a diferengca entre existéncia e validade. Logo, a
existéncia é sindbnimo de pertencialidade, podendo ser identificada diante da
circunstancia da regra ter sido posta no sistema juridico por um sujeito competente e
segundo procedimento previsto pelo préprio direito.

8. A validade, como atributo da norma, da-se quando a norma além de

existente esta de acordo com o seu fundamento de validade.
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8.1. Diante desses termos, pode-se afirmar que toda norma valida é existente,
mas nem toda norma existente é valida, e, principalmente, para que o sistema do
direito possa operar, deve-se considerar toda norma existente, antes de tudo, como
sendo presumidamente valida.

9. Vigéncia pode ser entendida como a aptiddo da norma em produzir os
efeitos que lhes sao previstos.

10. Quanto a eficacia, ela pode se estabelecer em trés niveis, eficacia técnica,
juridica e social.

10.1. Eficacia técnica, como sendo o atributo que a norma ostenta, no sentido
de prever fatos, que, uma vez ocorridos, tenham aptidao de produzir os seus efeitos
juridicos, ja removidos os obstaculos materiais (previsdo de fatos e consequéncias
de impossivel ocorréncia) ou as impossibilidades sintaticas (falta por exemplo de
normas regulamentadoras);

10.2. Eficacia juridica como sendo o proprio mecanismo de incidéncia, ou
seja, o fendmeno pelo qual, uma vez ocorrido o fato previsto no antecedente, surge
a relacao juridica, produzindo, entdo, os efeitos previstos no consequente da norma.
A eficacia juridica ndo € propriamente atributo da norma, e, sim, do fato nela
previsto.

10.3. Eficacia social, diz respeito a aceitagcdo das normas pelos sujeitos aos
quais sao as mesmas destinadas.

11. A opcdo em tratar da incidéncia e aplicacdo das normas em subitem
distinto decorre do fato de que, enquanto a validade, a vigéncia e a eficacia,
excepcionada a eficacia juridica, sado atributos especificos da norma, a incidéncia e a

aplicagao sao fenbmenos externos.
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12. A incidéncia pode ser entendida como o inicio de uma operagao légica de
producao normativa, ou seja, a coincidéncia entre o fato descrito no antecedente da
norma com a sua ocorréncia no mundo social, a incidéncia marca, pois, a ocorréncia
da subsuncéao.

13. A aplicacdo é ato de produgdo normativa. Ato do sujeito competente
(credenciado pelo préprio sistema), que, seguindo o procedimento previsto lei,
introduz no sistema norma juridica. Portanto, sem ato de aplicagéo, ndo ha que se
falar em incidéncia.

13.1. As provas sao essenciais no processo de aplicagdo e construcdo
normativa, porquanto sdo habeis a resgatar o evento e, consequentemente,

constitui-lo em fato juridico.

CONCLUSOES ESPECIFICAS

14. A Carta Constitucional, mesmo que de forma genérica, prevé os
contornos, necessarios para a instituicdo dos tributos, uma vez que determina: a)
quais os tributos possam ser criados (espécies); b) a qual Pessoa Politica cabe a
instituicdo do tributo (pessoa); e ¢) o procedimento necessario para que o tributo seja
instituido (procedimento).

14.1. Para algumas espécies tributarias, como € o caso dos impostos, das
taxas, da contribuicdo de melhoria e de algumas contribuigdes sociais, o legislador
constitucional traz expresso, inclusive os eventos possiveis de serem tributados.

14.2. Em relagdo ao procedimento, convém destacar que, segundo a
Constituicdo Federal, os tributos, em sua maioria, podem ser instituidos por

intermédio de suas respectivas leis ordinarias. A Camara dos Vereadores,
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competente pela produgdo normativa dos tributos municipais, as Assembléias
Legislativas, pelos estaduais, e o Congresso Nacional, pelos Federais.

14.3. Nao é por acaso que a exigéncia de lei complementar, para instituicao
dos tributos, s6 se faz presente, e, ainda assim, de forma excepcional, naqueles
tributos de competéncia da Unido. Nestes termos, somente se exige lei
complementar para instituir. Imposto Residual, Empréstimo Compulsério,
Contribuicdes Sociais Residuais, e, para aqueles que assim entendem, Grandes
Fortunas.

14.4. O exercicio da competéncia sé o pode ser nos limites ja delineados pela
prépria Constituicdo, que tragca o arquétipo a ser seguido e, obrigatoriamente,
respeitado pelos entes politicos.

14.5. Competéncia e Capacidade Tributaria Ativa sao institutos juridicos que
nao se confundem. A competéncia consiste na outorga de poder conferida as
Pessoas Politicas para criar-se, mediante lei, tributos. Por sua vez, a Capacidade
tributaria ativa consiste no exercicio de fungdes ligadas, direta ou indiretamente, as
atividades de cobranca, de administracao e de fiscalizacao de tributos.

14.6. A Competéncia Tributaria caracteriza-se pelos seguintes atributos: a)
indelegabilidade, b) incabucabilidade, c) alterabilidade, d) irrenunciabilidade e f)
obrigatoriedade.

14.6.1.Diz-se indelegavel a competéncia tributaria, uma vez que apenas o
ente politico a qual se conferiu determinada aptidao para instituir tributo podera
exercer tal mister, ndo podendo delegar tal competéncia para outra pessoa politica.

14.6.2. A incaducabilidade caracteriza-se, justamente, porque n&o ha prazo
especifico para que o Ente Politico exergca sua competéncia, podendo exercer sua

capacidade legislativa a qualquer tempo, vale, como exemplo, o imposto sobre
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grandes fortunas, uma vez que o fato da Unido nao té-lo instituido até hoje ndo a
proibe de cria-lo no futuro.

14.6.3. Diz-se que a competéncia tributaria é inalteravel porque nao pode
sofrer alteragdo nos moldes em que fora previsto na Constituicdo. Todavia, vé-se
com ressalvas em se admitir tal caracteristica como atributo de competéncia
tributaria, porque entende-se que esta pode ser alterada pelo poder Constituinte
Derivado. Contudo, tal alteragao s6 sera admitida, como valida, caso ela respeite os
limites impostos pelo préprio poder Constituinte Originario, e, desde que observado,
por exemplo, o principio federativo e a autonomia municipal, bem como, os direitos e
as garantias fundamentais.

14.6.4. Da mesma forma que as pessoas politicas ndo podem delegar a
competéncia tributaria, também n&do podem a ela renunciar, quer no todo, quer em
parte. Todavia, convém advertir que a irrenunciabilidade é um atributo da
Competéncia, e ndo do exercicio desta, de modo que a competéncia € irrenunciavel,
mas seu exercicio nem sempre. Tome, por exemplo, a isencdo. Quando a pessoa
politica insere tal regra no sistema, em relagdo ao fato isento, esta havendo uma
renuncia ao exercicio da competéncia, ja que, embora tenha competéncia impositiva,
resolve nao exercé-la, ao deixar de instituir o tributo.

14.6.5. Do mesmo modo em que nao se admite a privatividade como atributo
da competéncia, também nao se reconhece a competéncia como facultativa.
Segundo entendimento perfilhado, a competéncia tributaria, na condicdo de norma
de estrutura, ndo é facultativa, ela é obrigatéria, significando que os entes, ao
exercerem sua competéncia tributaria, deverdo, forcosamente, respeitar os termos
em que a ela foi desenhada na Constituicdo. Diversamente, poder-se-ia considerar

como facultativo ndo a competéncia, mas o seu exercicio. Nestes termos, os Entes
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politicos teriam o “poder” para exercé-la, instituindo tributos, mas, nédo o “dever’.
Contudo, tal entendimento também merece ressalvas, porquanto, para algumas
hipoteses, revela-se o exercicio da competéncia, obrigatério, como é o caso do
Imposto Sobre Circulagdo de Mercadorias e o Imposto Sobre Servigos.

15. Partindo do texto constitucional, especialmente da analise da competéncia
impositiva tributaria, ao se classificar os tributos em espécies, foram eleitos trés
critérios: 1) Materialidade da hipétese de incidéncia (vinculadas e nao-vinculadas); 2)
Destinagado ao produto arrecadado tragada genericamente na Constituicéo; e 3) a
obrigatoriedade, diante de pagamento devido, de sua devolugao.

15.1. De acordo com os critérios eleitos, tém-se cinco espécies tributarias: (1)
Impostos, (2) Taxas, (3) Contribuicado de Melhoria, (4) Empréstimo Compulsério e (5)
Contribuicoes.

15.2. Tal classificagdo dos tributos em espécies € essencial para que se
compreendam também os limites positivos impostos a competéncia tributaria, uma
vez que as pessoas politicas estdo apenas autorizadas a instituir os tributos
previstos na Constituicio.

16. Todavia, existem os limites negativos impostos a Competéncia, ou seja,
eventos que nao sao passiveis de tributacdo. Nestes termos, a competéncia pode
ser entendida como resultado de dois coeficientes: de um lado, as normas
permissivas, aquelas que prevéem tributos, e, do outro, as proibitivas, as
imunidades.

16.1. As limitagdes constitucionais ao poder de tributar, segundo o texto
constitucional, € um género do qual sdo espécies os principios constitucionais
tributarios e as imunidades. Enquanto os principios se prestam a funcao de regular o

exercicio da competéncia tributaria, as imunidades, diversamente, cumprem a



304

funcdo de determinar a propria competéncia tributaria, demarcando-a
negativamente.

17. O legislador Constitucional buscou, pelos principios, regular o exercicio da
competéncia tributaria, de modo a proteger direitos fundamentais. Podem-se citar
como principios constitucionais tributarios: a Legalidade, a Isonomia, a Capacidade
Contributiva, a Vedagao ao Confisco, a Anterioridade, a Irretroatividade, a Liberdade
de Trafego de Pessoas ou de Bens, a Uniformidade Geogréfica, a Nao-diferenciagéao
tributaria, a Nao-cumulatividade, a Seletividade, a Progressividade, a Generalidade e
a Universalidade.

18. A imunidade no plano sintatico pode ser entendida como norma de
estrutura formalmente constitucional, cujo conteudo (campo semantico) é demarcar
negativamente a competéncia tributaria, e, no plano pragmatico, a sua eficacia
normativa € de garantia capital, quando, tiver por escopo, proteger o principio e o
direito fundamental.

18.1. A imunidade nao pode ser compreendida como norma de nao-incidéncia
constitucionalmente qualificada. A razdo é que a imunidade, como enunciado
prescritivo, foi posta no sistema para incidir e ndo ao contrario. Dessa forma, para
que a norma da imunidade irradie os efeitos que |hes sédo previstos, € necessario
que ela incida.

18.2. A néao-incidéncia, como fenébmeno juridico légico, pode ser verificada
nas hipoteses em que ndo ha previsdo abstrata do evento (na auséncia de norma
geral e abstrata) ou diante da auséncia de norma individual e concreta.

18.3. A imunidade tem natureza distinta da isencdo. Duas diferencas séo
marcantes. A imunidade € norma constitucional e atinge a propria competéncia

tributaria. Diversamente, a isengao opera-se no plano infraconstitucional e esta
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ligada ao exercicio da competéncia tributaria, nestes termos, a isengao pressupode
competéncia, decisdo da pessoa politica em tributar ou n&o.

18.4. Também em nada se confunde a imunidade com a remissdo, causa de
extincdo do crédito definida como perdao de tributo. Porquanto, na imunidade, nao
ha sequer que se falar em competéncia, tdo menos em tributo. Também, vale
ressaltar, pelos motivos ja expostos, que em nada se assemelha a imunidade com a
anistia, posto que esta consista em perdao de fato ilicito.

18.5. A imunidade é norma que implica incompeténcia tributaria, todas as
demais exoneragdes, sejam elas isengdes, remissdes, anistias, pressupdem
competéncia tributaria e se ddo no plano infraconstitucional, por meio das leis das
respectivas pessoas politicas.

18.6. Também nao se confunde a imunidade com os preceitos exonerativos
veiculados nos tratados internacionais, a uma, porque os enunciados veiculados nos
tratados nao sao normas formalmente constitucionais, e atuam no plano do exercicio
da competéncia e nao da sua definicao.

19. Partindo do pressuposto de que a classificacdo € utilizada para se melhor
compreender o objeto de estudo, e tendo em vista a 6tica que se pretende dar as
imunidades, elegem-se como critérios: 1) A interpretagdo das Imunidades diante do
artigo 5,2° da Constituicdo: pode-se falar, em trés espécies de imunidades: a)
imunidades contidas expressamente no rol do artigo 5° da Constituicdo; b)
imunidades expressas dispersas na Constituicdo e c) imunidades decorrentes dos
principios e regimes adotados pela Constituicao; 2) Levando-se em conta o artigo 5°,
§ 1° da Constituicdo (Imunidades condicionadas e Incondicionadas); e 3)
Considerando o conteudo da Imunidade (art. 60, § 4°1V): Imunidades Pétreas e

Suprimiveis.



306

20.1. Imunidades expressas, previstas no artigo 5° da Constituicao:
Encontram-se previstas nos incisos XXXIV, LXXIV, LXXVI e LXXVII, deste artigo.
Tais imunidades comprometem a Competéncia Impositiva no que diz respeito a
instituicdo das taxas. Garante, portanto, a Constituicao, no inciso XXIV, que a todos
serao assegurados, independentemente do pagamento de taxas tanto o direito de
Peticionar junto aos Poderes Publicos, em se tratando de defesa de direito ou contra
ilegalidade ou abuso de poder, como também obter certidbes em reparticoes
publicas, quando estas servirem para defesa de direitos e esclarecimento de
situagdes de interesse pessoal; no inciso LXXIV, assegura a assisténcia juridica
integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recurso; ja no inciso LXXVI,
protege o0s reconhecidamente pobres, na forma da lei, outorgando-lhes,
gratuitamente, o direito aos registros de nascimento e 6bito; finalmente, no inciso

LXXVII, prevé a gratuidade para a propositura das agbes de “...habeas corpus e
habeas data, e, na forma da lei, os atos necessarios ao exercicio da cidadania’.

20.2. Imunidades Expressas Dispersas na Constituicdo: Sao aquelas
previstas expressamente na Constituicdo, mas fora do Titulo Il (Dos direitos e
garantias fundamentais):

20.2.1. Art. 150, VI, “a”, “b”, “c” e “d”: E vedado aos Entes Politicos (Unio,
Estados, Distrito Federal e Municipios) instituirem Impostos sobre: a) Patriménio,
renda ou servigos, uns dos outros (imunidade extensiva as autarquias e as
fundacgées instituidas e mantidas pelo Poder Publico, no que se refere ao patrimdnio,
a renda e aos servicos, vinculados a suas finalidades essenciais ou as delas
decorrentes, art. 150, § 2° b) Templos de qualquer culto c) Patrimbnio, renda ou

servigos dos partidos politicos (inclusive suas fundagées), das entidades sindicais de

trabalhadores (inclusive centrais sindicais) e das instituicbes de educagdo ou de
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assisténcia social sem fins lucrativos, observados os requisitos previstos em lei e d)
Livros, jornais, periddicos e o papel destinado a sua impressdo. 17.2.2. Art. 149, §
2°, |: E vedado & Uni3o instituir Contribuicdes Sociais e de Intervencdo no Dominio
Econdmico, sobre receitas decorrentes de exportacao.

20.2.2. Art. 153, § 3°, lll: E vedado & Unido instituir Imposto Sobre Produtos
Industrializados destinados ao exterior.

20.2.3. Art. 153, § 4°, II: E vedado & Unio instituir Imposto Territorial Rural
sobre pequenas glebas rurais, desde que o proprietario ndo possua outro imovel,
bem como explore a propriedade.

20.2.4. Art. 155, § 2°, X, a, b, ¢ e d: E vedado aos Estados e o Distrito Federal
instituirem ICMS, sobre: a) operagbes que destinem mercadorias para o exterior,
nem sobre servigos prestados a destinatarios no exterior.; b) operagbes que
destinem a outros Estados petréleo, inclusive lubrificantes, combustiveis liquidos e
gasosos dele derivados, e energia elétrica; c¢) ouro, quando este se caracterizar
como ativo financeiro ou instrumento cambial e d) nas prestagbes de servico de
comunicagdo nas modalidades de radiodifusdo sonora e de sons e imagens de
recepgao livre e gratuita.

20.2.5. Art. 155, § 3°: E vedado aos Entes Politicos, , excepcionados o ICMS,
Imposto de Importacdo e Imposto de Exportacdo, instituirem Impostos sobre
operagées relativas a energia elétrica, servigos de telecomunicagdes, derivados de
petroleo, combustiveis e minerais do Pais.

20.2.6. Art. 156, § 2°: E vedado aos Municipios e Distrito Federal instituir
Imposto De Transmissdo De Bens Imoveis sobre bens e direitos incorporados ao
patriménio de pessoa juridica em realizacdo de capital, nem sobre a transmisséo de

bens ou direitos decorrente de fusdo, incorporagéo, cisdo ou extingdo de pessoa
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juridica. Tal imunidade nao se aplica nas hipoteses em que a atividade
preponderante do adquirente for a compra e venda desses bens ou direitos, locacao
de bens iméveis ou arrendamento mercantil.

20.2.7. Art. 195, § 7% E vedado a Unido instituir Contribuicdes Sociais
Previdenciarias sobre instituicbes de assisténcia social, desde que atendam as
exigéncias estabelecidas em lei.

20.2.8. Art. 195, Il: E vedado & Unido instituir Contribuicdes Sociais
Previdenciarias sobre aposentadoria e pensdo concedidas pelo regime geral de
previdéncia social de que trata o artigo 201.

20.2.9. Art. 184, § 5°: E vedado aos Entes Politicos instituirem Impostos que
recaiam sobre as operagdes de transferéncia de imoveis desapropriados para fins de
reforma agraria.

20.2.10. Art. 151, Il: E vedado & Unido instituir tributos que incidam sobre
renda proveniente das obrigagbes da divida publica dos Estados, Distrito e
Municipios.

20.3. Imunidades Decorrentes dos Principios e Regime Adotado Pela
Constituicdo: Tais imunidades, embora ndo expressas na Constituicdo decorrem de
principios e regime adotado pela Carta, por este fato, podem ser deduzidas, tal como
estad dito no artigo 5° § 2° in verbis: “Os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados...”. (Grifos nossos).

20.3.1. Citou-se, como exemplo, de imunidade decorrente do regime e dos
principios adotados, a vedacdo aos ENTES POLITICOS de instituirem IMPOSTOS
em se tratando de atos praticados por Empresas Publicas ou Sociedade de

Economia Mista, nos termos do art. 150, § 2°.
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21. Em relagao a eficacia, as imunidades podem ser, por forga do art. 5°, § 2°
da CF:

21.1. De aplicabilidade imediata (incondicionadas), que n&o permitem
qualquer interferéncia do legislador ordinario em relagdo a produgdo dos seus
efeitos.

21.2. De aplicabilidade imediata e eficacia contida (condicionada), posto que
depende de lei para condicionar seus efeitos, jamais, limitar seu conteudo.

21.2.1. Como exemplo de imunidades condicionadas, podem-se citar as
previstas nos artigos a) art. 5°, LXXVI; b) art. 5°, LXXVII; c) art. 150, VI, c; d) art. 153,
§ 4° e; e) 195, § 7° da Constituicao.

21.2.1.1. As imunidades condicionadas, diante do disposto no artigo 146, Il da
Constituicdo, devem ser reguladas por lei complementar, todavia, conforme fora
visto no presente estudo, a maioria das imunidades condicionadas s&o veiculadas
por simples lei ordinaria, podendo, portanto, recair sobre elas a alegagao de vicio
formal.

22. A imunidade qualifica-se como norma garantia, porquanto, mediante esta
norma o legislador constitucional consegue proteger direitos, resguardando-os de
tributacao.

22.1. Dessa forma, dependendo do conteudo a ser protegido, dele estar ou
nao abarcado no artigo 60, §4° da Constituicdo, as imunidades poderédo ser
classificadas em pétreas ou suprimiveis.

22.2. Como exemplo de pétreas, podem-se citar as imunidades reciprocas,
que visam proteger o principio federativo, bem como a imunidade que p&e a salvo

de tributacdo os livros, os jornais, os peridodicos e a que recai sobre templos de
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qualquer culto, observe-se que, nestes dois casos, busca-se, por meio da
imunidade, garantir direitos fundamentais, como liberdade de expressao e de crenca.

22.3. Como exemplo de suprimiveis, permite-se citar as imunidades ligadas a
exportacdo, a imunidade prevista no art. 149, § 2° |, segundo a qual, é vedado a
Unido instituir Contribui¢cdes sociais e Interventivas sobre as receitas decorrentes de
exportacao.

23. E comum qualificar-se os principios e as imunidades, dependendo do
direito que se visa preservar de “direitos e garantias fundamentais”.

24. Analisando o texto normativo, verifica-se que o legislador Constitucional,
segundo o conteudo protegido, trouxe no Titulo Il, denominado, de direitos
individuais e coletivos, uma subdivisdo de varias espécies, cinco capitulos,
denominando-os de: 1) direitos e garantias individuais e coletivos; 2) direitos sociais;
3) direitos de nacionalidade; 4) direitos politicos; e 5) direitos relacionados a
existéncia, organizagao e participagao em partidos politicos.

25. Além da distincdo entre os direitos fundamentais, levando-se em
consideragao o conteudo protegido, adotou-se, também, a distingdo entre o direito e
a garantia fundamental. Embora, ambos sejam direitos, a garantia se revela por ter
como pano de fundo um direito a ser resguardado, protegido.

26. Podem ser titulares de direitos e garantias fundamentais, diante do
sistema constitucional, tanto as pessoas fisicas como as juridicas.

27. Como se pdde observar, ndao ha, em termos de conteudo, uma diferenca
entre os direitos humanos e os direitos e as garantias fundamentais previstos na
Carta Constitucional, para tanto, basta cotejar os dispositivos da Constituicdo com os

enunciados veiculados nos Tratados de Direitos Humanos.
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28. Assim, para se evitar a vaguidez e a ambiguidade denomina-se por
direitos humanos aqueles enunciados que prestigiam os valores e os principios
fundamentais, veiculados nos tratados internacionais, e de direitos e de garantias
fundamentais, normas de mesmo conteudo, todavia, que s&o veiculados na
Constituigao. Elege-se, portanto, um critério formal para diferenciar tais direitos, qual
seja, o veiculo introdutor, posto que, em relagdo ao conteudo, tais direitos se
confundem.

29. Por outro lado, os direitos humanos surgem para dar mais forga aos
direitos fundamentais, uma vez que propiciam: 1) consenso internacional sobre a
necessidade de adotar parametros minimos de protegao aos direitos humanos; 2) o
direito subjetivo aos direitos de um lado, contrapondo-se aos deveres juridicos que,
entdo, passam a assumir os Estados; 3) Orgédos de Protecdo (os Comités, as
Comissbes e as Cortes Internacionais) e 4)Mecanismos de monitoramento voltados
a implementacgao dos direitos internacionalmente assegurados (Ex. Os relatérios, as
comunicacgdes internacionais; as peti¢cdes individuais e as investigagdes "in loco").

30. Na Constitui¢ao, os direitos fundamentais dos sujeitos passivos tributarios
encontram-se resguardados mediante os principios constitucionais tributarios e as
imunidades, qualificados pelo legislador constitucional como limitagcbes
constitucionais ao poder de ftributar. Todavia, observa-se que tais limitagdes
impostas aos Entes Tributantes ndo se encontram restritas a Constituicdo, podendo
ser veiculadas e reforcadas mediante Tratados Internacionais.

31. Os tratados internacionais constituem uma das principais fontes do Direito
Internacional Publico, e, como se pretende demonstrar, também foi eleito pelo nosso
sistema como fonte do direito, habil a inserir, na ordem juridica, normas que limitam

o exercicio da competéncia impositiva tributaria.
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32. Os tratados sao definidos pela Convengao de Viena como sendo “um
acordo internacional concluido por escrito entre Estados e regido pelo Direito
Internacional, quer conste de um instrumento Unico, quer de dois ou mais
instrumentos conexos, qualquer que seja sua denominagao especifica”.

33. A convencgao de Viena pode ser entendida como norma de estrutura, haja
vista que tenha como objetivo regular o processo de elaboracdo dos tratados
internacionais.

34. Assim sendo, para se aferir a validade de um tratado, urge verificar se
este, ao ser elaborado, respeitou as regras veiculadas na Convencédo de Viena,
sendo esta fundamento de validade das demais normas internacionais.

35. Ha muito se discute sobre a admissdo de existéncia de duas ordens
juridicas: uma interna e outra internacional, bem como, sobre a incorporagdo das
normas previstas nos tratados no ordenamento juridico interno, e,
consequentemente, a relagcao hierarquica existente entre as normas veiculadas pelo
Tratado e a legislacéo interna. Sobre tais consideracdes, estabeleceram-se duas
correntes, uma adepta ao denominado monismo e outra corrente defensora do
dualismo.

36. A corrente monista teve como sequaz de indiscutivel expressao o jurista
Hans Kelsen, o qual assenta, em linhas gerais, que o direito internacional e o direito
interno tém origem em uma unica ordem juridica, uma norma fundamental, que daria
origem a ambos ordenamentos.

36.1. Justamente por entenderem que existe uma unica ordem juridica, surge,
para os adeptos dessa corrente, uma divergéncia no que diz respeito ao conflito que,
eventualmente, possa existir entre ordem interna e internacional e, no caso de

conflito, ao tratar sobre qual ordem devera prevalecer, a doutrina monista adota,
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basicamente, trés posicionamentos, correntemente denominados de: 1) Monismo

Internacionlista; 2) Monismo Nacionalista; e 3) Monismo Moderado®?

(Conciliatorio).

37. Os partidarios da corrente dualista, dentre os quais destacam-se Triepel e
Anziolotti, defendem a coexisténcia de duas ordens juridicas distintas, uma interna e
outra externa. Admite-se, pois, a ordem juridica interna, representada pela
Constituicdo e demais leis internas de cada pais, e a ordem juridica internacional,
tendo como, principal fonte, os tratados internacionais esculpidos e desenhados pela
vontade soberana dos Estados.

38. Torna-se necessario esclarecer que as divergéncias apontadas pela
doutrina nacional ndo giram apenas em torno da questao de reconhecer ou nao dois
sistemas normativos, quais sejam, a ordem internacional e a ordem interna.

38.1. A doutrina, ao pretender separar monistas e dualistas, ndo deixando
claro o critério distintivo, dificulta a compreensao do assunto. Ora utiliza como critério
o fato de admitir ou ndo a existéncia de duas ordens juridicas distinta, ora distingue
monistas e dualistas, adotando-se como critério o fato de admitir ou ndo o tratado
como fonte normativa.

38.2. No presente trabalho, o posicionamento da doutrina foi tratado sob a
perspectiva de admitir-se ou ndo o tratado como veiculo normativo.

39. Sem deixar de lado e respeitando todos os posicionamentos doutrinarios,
buscou-se oferecer uma proposta sobre a incorporacdo dos enunciados veiculados
nos Atos Internacionais, na ordem juridica interna, a luz dos institutos da validade,
da vigéncia e da eficacia das normas.

40. Existem, na doutrina, basicamente, dois posicionamentos acerca dos

tratados, uns que admitem o proprio tratado como fonte normativa, e outros que

33 Sobre o tema vide MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Direito internacional piiblico — parte geral. 3° Ed. Sdo
Paulo: RT, 2006, p.73-76.



314

julgam ser necessario o decreto-legislativo, para que os enunciados dos tratados
passem a pertencer, existir, na ordem juridica interna.

41. Considerou-se, no presente estudo, que o tratado, uma vez celebrado, ja
se considera existente e presumidamente valido. Por celebracdo, entende-se o ato
de formacgao do tratado, deste modo, se o tratado, ao ser produzido, observou todos
0s requisitos necessarios para sua formagado, quais sejam, agente capaz, objeto
licito e forma juridicamente nado defesa em lei, ele jA se considera existente e
presumidamente valido, tal entendimento decorre da interpretagdo do artigo 84, VIl
da Constituicao.

42. Com efeito, segundo o posicionamento ora defendido, uma vez celebrado
o tratado, este ja se torna existente, e, consequentemente as normas nele
veiculadas, até mesmo porque a existéncia é condigao légica necessaria para que o
Congresso possa referenda-lo ou ndo. Nao ha como estar de acordo ou ndo com
“algo” inexistente.

43. Logo, o decreto-legislativo ndo cria o tratado. Nestes termos, a
“aprovacao” dada pelo Congresso Nacional, mediante decreto-legislativo, ndo cria
normas, estas foram elaboradas durante a celebracéo dos tratados. Por outro lado, o
referendo do Congresso € ato essencial para conferir eficacia técnica aos tratados.

44. Alguns argumentos podem ser utilizados na defesa de que o Decreto-
legislativo é necessario para conferir eficacia técnico-sintatica ao tratado e nao
existéncia.

44.1. A Constituicdo, em diversos artigos, faz referéncia ao termo “tratados
internacionais”, elegendo-o, portanto, ao lado de tantas outras fontes, como veiculo

introdutor de normas no sistema juridico interno.
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44 .2. Outro argumento, de que o Decreto-Legislativo confere apenas eficacia
técnica para que as normas veiculadas no tratado possam produzir efeitos no
ordenamento juridico interno, diz respeito ao conteudo veiculado nos tratados, vale
dizer, nao sao os congressistas, por meio do decreto-legislativo, que decidem o
conteudo dos tratados.

44.3. Finalmente, outro ponto que merece a atencado refere-se a propria
revogacao do tratado, uma vez que o Congresso Nacional ndo tem competéncia
para revogar os enunciados veiculados nos tratados. A revogacao do tratado apenas
podera ser feita mediante a denuncia, ato este, como a celebragao, de Competéncia
do Presidente da Republica.

45. Outro ponto assaz divergente em matéria sobre a incorporagdo dos
tratados relaciona-se ao decreto presidencial. Alguns doutrinadores entendem que o
decreto é necessario para conferir validade juridica interna para as normas
veiculadas no tratado, outros sequer tratam da funcdo do decreto presidencial,
cuidando apenas do decreto legislativo, e ha ainda aqueles que atribuem ao decreto
presidencial efeitos meramente administrativos.

46. Entende-se o Decreto do Presidente como ato necessario para conferir ao
tratado a publicidade necessaria para que ele possa finalmente viger. Por sua vez,
ha que se deixar claro que a vigéncia do veiculo ndo se confunde com as dos seus
enunciados.

46.1. Desse modo, cabera as proprias partes contratantes definir o prazo de
vigéncia do tratado no plano internacional, € esta a regra geral que pode ser inferida

do artigo 24 da Convencao de Viena.
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46.2. Ja no Ordenamento juridico interno, o tratado, para produzir efeitos,
dependera, forcosamente, da publicagao, que se dara por meio de decreto, e cabera
a este tratar do prazo da vigéncia do tratado no ordenamento juridico Interno.

47. Como foi possivel observar, ndo existe, na Constituicido brasileira como
existe em outras Cartas Constitucionais, uma regra geral dispondo sobre a eficacia
das normas veiculadas nos tratados, em face dos enunciados existentes na ordem
juridica interna.

48. Diante dessa falta de regramento, coube-nos, como pesquisadores do
direito, a tarefa de investigar os enunciados prescritivos existentes, que se
relacionavam, direta ou indiretamente, com esta matéria, para que, finalmente, fosse
possivel uma solucdo. Para tanto, também foi necessaria uma vasta pesquisa
doutrinaria e jurisprudencial acerca da controvérsia.

49. Antes de apontar qualquer posicionamento acerca da eficacia das normas
veiculadas nos tratados, ndo é demais relembrar que o tratado é visto como fonte
normativa, veiculo introdutor de normas.

50. Justamente por ndo adotar o decreto-legislativo como fonte normativa, é
que nao se pode adotar como premissa, pois os tratados, uma vez internalizados,
via decreto-legislativo passariam a sé-lo pela qualidade que este veiculo ostenta na
lei ordinaria.

51. Com efeito, o proprio Poder Constituinte demonstra ter admitido o tratado
como veiculo, e ndo o decreto-legislativo, ao tratar, no artigo 102, Il, b, do controle
de inconstitucionalidade de fratado ou lei federal.

52. E certo que n3o pode o intérprete utilizar-se apenas da literalidade como
critério habil, na tarefa de construgdo de sentido, todavia, por outro lado, ndo se

pode ignora-lo, com efeito, tem o suporte fisico grande importancia para o intérprete,
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porquanto ele representa um elemento objetivo a ser considerado no processo de
construgéo de sentido das proposigdes juridicas.

53. Uma vez admitindo-se o tratado como fonte habil a injetar na ordem
juridica interna enunciados prescritivos. Deve-se estar preparado para um problema,
qual seja: diante de duas normas juridicas existentes e validas, a veiculada no
tratado e a existente na ordem interna, qual devera prevalecer, ou seja, como devera
agir o aplicador, em caso, de antinomia?

54. Nao é demais lembrar que, diante da hipotese de antinomias, podem ser
eleitos trés critérios para solugdo de conflitos: 1) o hierarquico (em que a norma
superior prevalece sobre a inferior); 2) o cronoldgico (prevalecendo a norma
posterior) e, finalmente, 3) o da especialidade (prevalecendo a norma especial em
face da geral).

55. Conforme se buscou demonstrar no presente trabalho, o critério a ser
eleito dependera da matéria veiculada no tratado, desta forma, diante do caso
concreto, podera o aplicador fazer uso de um dos trés critérios citados acima.

56. De todos os critérios, mereceu especial atencao o critério hierarquico.
Para verificar a hierarquia de um enunciado, primeiramente, leva-se em
consideragao o proprio veiculo introdutor, assim, por estar determinada a norma
prevista na Constituicido € que se afirma sé-la constitucional. Apds esta primeira
analise, deve-se ater ao fundamento de validade de tais enunciados. Por exemplo,
se estiver em conflito enunciados veiculados em uma lei ordinaria com outros
veiculados em lei complementar, a solucéo sera verificar o fundamento de validade.

56.1. Nestes termos, se a lei ordinaria buscar fundamento de validade na lei
complementar, falar-se-4 em hierarquia. E o que ocorre, por exemplo, entre as

normas veiculadas no Cddigo Tributario Nacional e as normas ordinarias
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instituidoras de tributos, uma vez que estas, ao buscarem fundamento de validade
no Codigo que estabelece as normas gerais de direito tributario, tornam-se
hierarquicamente inferiores.

57. Estabelecidas tais premissas, analisou-se preceitos Constitucionais que
dispusessem acerca da eficacia dos enunciados veiculados nos tratados.

58. Destacou-se, nesta tarefa interpretativa, para ao art. 5° § 2° da
Constituicdo, uma vez que tal artigo prevé, expressamente, que outros direitos e
garantias nao excluem outros decorrentes dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.

58.1. Demonstrou-se que tal dispositivo autoriza, claramente, que outros
direitos e garantias veiculados nos tratados possam, dependendo do nucleo do
direito a ser protegido, ser incorporados ao sistema juridico com o status de norma
constitucional.

59. Considerou-se, também, para a interpretacdo da eficacia dos enunciados
previstos nos pactos internacionais, a Emenda 45/2004, que inseriu, na Constituicdo
no art. 5°, o novel § 3° o qual confere aos tratados e as convengdes de direitos
humanos equivaléncia de emenda constitucional, mas, como condi¢ao, tais fontes
internacionais deverao ser aprovadas em cada Casa do Congresso Nacional, em
dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros; serdo equivalentes
as emendas constitucionais.

59.1. Destacou-se, no presente estudo, que, caso a intencao dos legisladores,
ao inserirem o paragrafo 3°, fora pér fim as controvérsias existentes em torno do
paragrafo 2°, eles fracassaram. Ficaram ainda varias questdes a serem respondidas

pelos aplicadores do direito.
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59.2. Dentre as indagagdes a serem decifradas pelos operadores do direito,
podem-se enumerar: 1) Admitindo-se o tratado como fonte normativa, qual eficacia
das normas de direitos humanos veiculadas em tratados internacionais em face do
ordenamento juridico interno? 1.1) No caso de tratado, cujo conteudo disponha
sobre normas de direitos humanos, ndo ser aprovado, nos moldes do § 3°, qual sera
a eficacia das normas veiculadas nele? Serao elas superiores as leis ordinarias ou
equiparadas a elas? 1.2) Como fica a situagdo dos tratados de direitos humanos
ratificados antes da Emenda 45, 2) E quanto aos demais tratados, cujos enunciados
veiculados nédo versarem sobre direitos humanos, como fica a eficacia de tais
normas em face da ordem juridica interna?

60. Apos a analise dos dispositivos veiculados na Constituicdo, adotou-se
proposta interpretativa, que considera para avaliar a eficacia das normas veiculadas
nos tratados, dois critérios, um material, cuja analise recai sobre o conteudo das
normas veiculadas, e outro, formal, em que se considera o modo como se deu a
aprovacao do tratado, verificando-se, portanto, em que termos ocorreu o0 processo
de eficacia sintatica.

60.1. Se enunciados prescritivos veiculados em tratados internacionais que
nao dispdem sobre direitos humanos, produzirdo, na ordem juridica interna, efeito
proprio, de norma infraconstitucional, neste caso, diante de antinomia, devera ser
aplicado o critério especial e diante da absoluta impossibilidade deste, o critério
cronoldgico.

60.2. Se enunciados prescritivos veiculados em tratados internacionais que
nao dispdem sobre direitos humanos, mas que dispdem, direta ou indiretamente,
sobre matéria atinente a instituicdo, a fiscalizagao, a administracdo, a cobranca, e a

extingdo de tributos, produzirdo, na ordem juridica interna, efeito proprio, de norma
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infraconstitucional, mas hierarquicamente superior as leis infraconstitucionais das
pessoas politicas tributantes, por forga do artigo 98 do Cdédigo Tributario Nacional.

60.3 Se Enunciados prescritivos veiculados em tratados internacionais de
direitos humanos, ha que se fazer a distincéo:

60.3.1. Se antes da Emenda 45 — séo de toda forma, em razdo da abertura
prevista expressamente no artigo no artigo 5°, § 2°, materialmente, constitucionais,
vale dizer, possuem o status de norma constitucional, devendo prevalecer sobre as
normas infraconstitucionais, considerando-se o primado da Seguranga Juridica.

60.3.2. Se posterior a Emenda 45 — ha que se promover também necessaria
distincao:

60.3.2.1. Se o Congresso ao conferir eficacia técnica aos enunciados
prescritivos veiculados nos tratados, adotar, a forma prevista no § 3° do artigo 5° da
CF, qual seja, aprovagdo em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo tais normas, as normas
veiculadas no tratado serdo equivalentes em eficacia as emendas constitucionais, e,
mais tais direitos e garantias estardo a semelhancga do que ocorre, no artigo 60, § 4°,
IV da CF petrificados na ordem juridica interna.

60.3.2.2. Se o Congresso, ao conferir eficacia técnica as normas veiculadas
nos tratados, ndo adotar a forma prevista no § 3° do artigo 5°, pressupde-se que tais
normas, nao terdo o status constitucional, sendo equiparaveis as demais normas
infraconstitucionais.

61. Sobre este ultimo posicionamento obtemperou-se que, o legislador
constitucional talvez, por razées de Soberania Nacional, conferiu ao Congresso
Nacional o poder decisério para determinar o grau de eficacia que tal norma

veiculada no tratado produzira no ambito interno.
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62. Aceitando como premissa que o conhecimento € a intersecdo entre a
teoria e a pratica, entre a ciéncia e a experiéncia, investigaram-se dois casos
concretos relacionados com o direito tributario.

63. Examinou-se enunciado o previsto no GATT, que ao impor a igualdade de
tratamento tributario entre os produtos, os servicos, as mercadorias importadas das
NagbOes Pactuantes, e os similares nacionais, resultou em regra limitativa do
exercicio de competéncia.

63.1. Analisaram-se a natureza dessa norma e, consequentemente, as
denominadas “isen¢des heterbnomas”, bem como, o artigo 151, Ill da Constituicéo
Federal, que proibe a Unido de conceder isengdes de tributos estaduais, municipais
e distritais.

63.2. Sobre o artigo 151, lll, manifestamos nossa opinido, no sentido de que
ele apenas confirma o que ja se encontra firmado, por meio das regras definidoras
competéncia tributaria, que ndo pode a Unido, pessoa politica de direito interno,
instituir tributos de competéncia estadual, municipal e federal.

63.3. Como fonte normativa, o tratado, como ja visto, possui regras préprias
conferidas pelo sistema para sua elaboracdo, possuindo, diferindo, portanto, seu
processo de enunciagdo das demais “leis ordinarias”, quer sejam elas, federais,
estaduais, municipais ou distritais, assim sendo, quem celebra o tratado ndo é a
Unido, posto que esta ndo € pessoa juridica de direito internacional, ndo tendo,
portanto, sequer competéncia para participar do processo de elaboracdo do
conteudo dos acordos internacionais.

63.4. Dai, concluir-se que a regra enunciada no artigo 151, Ill da Constituicao
nao se dirige a Republica Federativa do Brasil, apenas, a Unido como pessoa

juridica de direito interno.
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63.5 Outro argumento que reforga o posicionamento de que tal regra
exonerativa, veiculada no tratado, ndo possa ser considerada iseng¢ao, da-se em
funcdo do proprio artigo 150, § 6° da Constituicdo. A Carta Constitucional ao
determinar que “as isengdes somente poderdao ser inseridas no sistema por lei
especifica federal, municipal ou estadual”’, considerou a isencdo como regra
exonerativa propria das pessoas politicas de direito interno.

63.1.2. Assim, diante das razdes expostas, revela-se inadequado adotar o
termo isengao para fazer referéncia as regras exonerativas, veiculadas nos tratados,
preferindo trata-las, genericamente, como limitagcbes ao exercicio da competéncia
tributaria veiculada em tratados internacionais.

64. Sobre a primazia do tratado em matéria tributaria, em face das leis postas
no sistema pelas Pessoas Politicas, a conclusdo foi obtida mediante analise do
artigo 146, lll, da Constituigdo, em conjunto com o artigo 98, do Cédigo Tributario
Nacional. Pois, o Cédigo Tributario Nacional ao cumprir a fungao prevista no artigo
146, Ill, da Constituicdo, conferiu aos enunciados veiculados nos tratados hierarquia
superior as demais leis dos Entes Tributantes.

64.1. Nao obstante, ndo se vislumbre no artigo 98 nenhum vicio, no que diz
respeito a tua validade, existe, por outro lado, uma impropriedade técnica no que se
refere a palavra “revogacao”. Assim, pretende-se enfatizar que, quando se fala em
impropriedade do termo revogagcao, deve ser no sentido de entendé-la como
sinbnimo de supressao de existéncia. Posto que, uma vez considerado o tratado
internacional como fonte normativa especifica ndo se vé a possibilidade deste
revogar outras fontes juridicas internas, e nem estas de revoga-lo, haja vista que
este veiculo podera ser revogado apenas pela denuncia ou decisao judicial, controle

de constitucionalidade.
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65. Como paradigma de tratado de direito humano, que pode tratar de norma
de direito tributario, apontou-se, por fim, o Pacto Sao José da Costa Rica, também
denominada de Convencao Americana de Direitos Humanos.

65.1. O pragmatismo foi obtido citando, caso envolva-se a polémica,
contribui¢gdes dos inativos. Hipotese em que os integrantes da Associagao Nacional
dos Servidores Publicos da Previdéncia Social, inconformados com a decisdo do
Supremo Tribunal Federal, que julgou constitucional a tributacdo dos inativos,
formalizaram denuncia na Corte Interamericana, alegando que a instituicdo deste
tributo fere as normas de direitos humanos, dentre os quais, a dignidade da pessoa
humana, a igualdade, a propriedade privada, as normas, estas veiculadas no Pacto
de San José da Costa Rica.

65.2. Ressaltou-se, ainda, que se o pedido for julgado favoravel pela Corte
Interamericana havera a proibicdo da cobranca de tal contribuicdo, fundamentada
em normas veiculadas em tratado internacional.

66. Finalmente, atentou-se para um ponto fundamental que se revela
constantemente nas relagbes juridicas tributarias, a tensdo entre duas clausulas
pétreas: de um lado, a autonomia federativa; do outro, os direitos e garantias
fundamentais. Destacando-se que, diante desta aparente antinomia, entre dois
direitos igualmente fundamentais, revela-se necessario e importante o estudo
relativo a ponderagao, cabendo ao aplicador conciliar tais normas, a fim de que uma
nao venha aniquilar a outra.

Por derradeiro, encerramos o trabalho confidenciando que foi extremamente
dificil conclui-lo, porquanto o direito positivo ndo € um fim em si mesmo, ele depende

de interpretacdo, e esta é interminavel, isto trouxe-nos uma sensacgao terrivel de
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impoténcia, a sensacao de nao ter falado, suficientemente, de tudo que o precisa ser
dito.

Por outro lado, € justamente a magia do incerto que torna o direito deveras
fascinante, saber que a sua valéncia nao esta no certo ou no errado. Ter consciéncia
deste fato minimiza o medo do erro, do fracasso e funciona como um antidoto, uma
permissdo a fim de que possamos trilhar no caminho do direito positivo, dando
sentido aos enunciados, sabendo apenas que nao existe verdade absoluta numa

dada interpretacao.
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