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RESUMO

DINIZ, Silvia Paula Alencar. Limitagbes ao poder de tributar da Uni&o, dos Estados e
dos Municipios. 2008. 112p. O presente trabalho trata-se de um estudo dos
principios tributarios. Inicia-se com a sua historia, como surgiu, 0s motivos que
levaram ao seu surgimento e a situacdo social que fomentaram tais principios,
direcionando sempre para as constituicdes brasileiras. Sabe-se que as constituicbes
sdo a base do ordenamento juridico patrio, isto €, parametro principal da sociedade,
e a aplicacdo desses principios na contemporaneidade traz fatos relevantes quanto
a aplicacdo desses axiomas e seus efeitos econdmicos, sociais e juridicos. Os
primeiros fatos apurados sdo o de como aconteceu a evolucdo de sua aplicacado no
decorrer do tempo e se estdo sendo corretamente utilizados ou nado, desta forma
orientando, caso precise, de como seria sua correta aplicacdo, em seguida quais 0s
efeitos proporcionados pelos axiomas nas sociedades quais suas influéncias na
economia e na ciéncia juridica e os aspectos transformadores de suas evolucdes, 0s
fatores econdmicos, politicos e sociais que causaram a evolug¢do dos principios, e
quais os parametros juridicos e filoséficos utilizados para conceituar e fundamentar
tais mudancas. Todo o estudo sempre tratando de nossa realidade por isso
baseando nas Constituicdes brasileiras, trazendo aspectos historicos de quando os
principios foram positivados em nosso ordenamento através de nossa Carta Magna
apontando sempre o artigo em questdo juntamente com a andlise histérica da
sociedade daquela época compreendendo assim a motivacdo daguela norma e os
efeitos que traz a sociedade.

Palavras-chave: Principios tributarios. Histéria. Constituicdo. Contemporaneidade.



ABSTRACT

DINIZ, Silvia Paula Alencar. Limitations to the paying of tributes to the Brazilian
Country, States and Municipalities. 2008. 112p. Master's Dissertation — Fortaleza
University — UNIFOR. The present work discusses an academic dissertation, which is
the final requirement to the conclusion of a Master’'s in order to obtain a Master’s
Degree in Constitutional Law. The study of contributory principles, beginning with
their history, how they originated, the purposes and the social situation which
developed these principles, always leading to the Brazilian constitutions, since the
constitutions are the main core of our judicial ordainment, that is, the main parameter
of our society, and the application of these principles in contemporaneity brings along
important facts in connection with the application of these axioms and their economic,
social and judicial effects. The first investigated facts relate to the evolution of their
use which happened in the course of time and whether or not they are being correctly
used, therefore orientating, if necessary, towards their correct application,
subsequently the effects caused by the axioms in the societies, which are the
influences in the economy, in the judicial science and the changing aspects of their
evolutions, the economic, political and social factors which caused the evolution of
their principles, and which are the judicial and philosophical parameters used to
conceptualise and fundament the above mentioned changes. This study aims at our
reality, thus was based on the Brazilian Constitutions, and brings back historical
aspects which relate to the time they were made positive in our laws through our
Constitutions indicating the discussed article along with the historical analysis of the
time, including, for this reason, the motivation of the sited norm and the effects
brought to the society.
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INTRODUCAO

Os principios juridicos sdo o0s principais parametros para todos os
ordenamentos juridicos, porquanto sdo eles que guiam as sociedades,
independentemente do tempo, por essa jornada da civilizagdo rumo ao futuro. A vida
em sociedade encontra nos axiomas 0s elementos norteadores para 0S seus

comportamentos.

Os principios tornam-se ainda mais fundamentais na relacéo tributaria, pois se
trata de relacédo singular, na qual o Estado tem o poder e o dever de tributar e de
intervir no dinheiro do cidaddo, obrigando-lhe dar dinheiro para a sua manutencao,
ndo obstante somente o faz, porque o proprio cidaddo assim o permite, pois tem o
interesse de viver sob a tutela estatal e usufruir seus servigos: seguranga, saude,
educacao. Por esse direito do governo ser originario do povo e por serem 0s suditos
0 Unico objetivo do governo, é que os cidaddos tém o direito de cobrar essa
contraprestacdo nos termos de seus principios fundamentais. E a sua positivacdo ha
de ser feita na Constituicdo, pois € nela que estdo insertos 0s principios

fundamentais.

No ordenamento juridico, a Constituicdo € a célula mater, portanto, é onde os
principios fundamentais e os direitos e garantias devem constar, pois ao se
desrespeitar um principio constitucional, configura-se uma ofensa bem maior que
infringir uma norma, pois a ofensa ao principio constitucional € uma ofensa ao

estado de direito e a toda sociedade.

Assim, o estudo histérico dos principios tributarios nas constituicdes brasileiras,
contendo informacdes sobre a origem desses principios, seu verdadeiro intuito e
como aconteceu a sua evolucdo nas constituicdes patrias, por meio de pesquisa em
documentos, livros historicos e leis, é de fundamental importancia para a ciéncia
juridica, pois revela se ha discordancia na origem desses principios com a sua

utilizacdo na contemporaneidade e, se houver, em qual ponto existe.



Registre-se que, concomitante a essa evolucao juridica, ha sempre a evolucao
social que, ndo apenas no ambito juridico, mas também no econbémico, faz-se
sempre presente, trazendo com isso um estudo evolutivo-social, que d& a dimenséo

do progresso realizado.

Os principios mais relevantes da tributacdo sdo o principio da tributacdo, o
principio da legalidade e o principio da capacidade contributiva. O primeiro, por ser o
cerne do estudo, a definicdo do conceito de tributar, ndo apenas como um poder do
Estado, mas uma relacdo juridica proveniente de um principio, que causa mais
obrigacbes ao Estado do que ao cidaddo. O segundo, por garantir a seguranca
juridica da relagéo e o estado de direito, igualando o cidad&do ao Estado em qualquer
querela que houver e dando um munus ao cidadao de acompanhar os detalhes do
trabalho do governo com os seus tributos. O terceiro dar protecdo aos contribuintes
para que o Estado nao lhe feche os olhos e nédo leve em consideracéo as diferencas

sociais existentes.

A metodologia utilizada na presente dissertacdo foi caracterizada como um
estudo descritivo analitico, desenvolvido através de pesquisa bibliografica,
procurando explicar o problema através da analise da literatura ja publicada em
forma de livros, revistas, publicagGes avulsas e imprensa escrita, que envolva o tema
em analise; e documental, através de projetos, leis, normas, resolucdes, pesquisas
on-line, dentre outros que tratam sobre o tema, sempre procurando fazer uso de

material que ainda nao sofreu tratamento analitico.

Esta dissertacéo esta dividida em trés capitulos, dos quais o primeiro trata das
normas, principios e leis, todos relacionados a democracia, enfatizando ainda a
evolucdo dos principios constitucionais tributarios nas constituicdes do Brasil. O
segundo capitulo, nesse diapasdo, aborda a especial necessidade da nocédo
sistémica da Constituicdo Federal, sede dos grandiosos principios tributarios, cujo
presente estudo serd elementar para o entendimento do Direito Tributario como um
todo. Assim, tomando ciéncia das premissas basilares do direito tributario, evitar-se-
ao gravissimos equivocos quando da edicdo ou interpretacdo de dispositivos
inerentes a tributacdo, o que se faria em detrimento dos contribuintes. No altimo

capitulo, analisam-se as leis que violam os principios relacionados no decorrer da



10

dissertacdo. Portanto, € com o intuito de esclarecer a utilizacdo dos principios nas
constituicbes e analisar como eles sdo utilizados contemporaneamente que este

trabalho é exposto.

Esta dissertacdo traz uma significativa contribuicdo para o estudo das
limitacBes ao poder de tributar da Unido, dos Estados e dos Municipios, levantando
a guestdo que trata de um assunto de extrema importancia e relevancia para o seu

aprofundamento.

E importante considerar o fato de que existem poucas referéncias e
embasamentos a respeito deste assunto. Ao pouco acervo detectado e analisado,
procurou-se contribuir para que a presente pesquisa venha complementar aquilo que
ja exista, na intencdo de agregar valor ao desenvolvimento de novos conceitos,

pensamentos e praticas.



1 EVOLUCAO HISTORICA DA NECESSIDADE DO PODER
DE TRIBUTAR

O poder politico pulverizou-se em varias instituicdes e faltou um poder central
gue coordenasse 0s demais. A Igreja, o Sacro Império Romano, os feudos,
municipalidades, corporacdes de oficio consideravam-se poderes independentes e
do mesmo nivel do Estado. Freqguentemente surgiam conflitos de jurisdicdo
suscitados por essas organizagcdes quando havia necessidade de apreciar
judicialmente algum fato. Cada uma dessas grandes organiza¢des possuia o0 proprio
sistema juridico e distribuia a justica com os préprios meios. A situacao era de uma
verdadeira “babel juridica” ja que inexistia um poder anterior que pudesse impor sua
vontade aos demais. Nao havia soberania, porquanto nenhum grupo dispunha de

poder supremo.

Tal situacdo ndo podia continuar. No final da Idade Meédia, o Estado,
representado pelo rei, decidiu travar luta contra todas essas organizacdes que
dispunham de poderes iguais aos seus. Da vitéria do Estado surgiu o conceito de
soberania. Vislumbra-se a soberania como um conceito historico-sociolégico, antes
de ser juridico. A luta pela soberania iniciou-se em Franca, travando-se entre a
monarquia representativa do Estado e a Igreja, que alimentava pretensdes

atemporais. A luta atingiu o auge com Filipe, o Belo, e o Papa Bonifacio VII.

O Imperador considerava que todos os Estados cristdos lhe eram subordinados
de direito. SO a ele correspondia a plenitudo potestatis. Predominava a idéia da
superioridade do Império sobre os demais poderes terrenos. Bartolo de
Sassoferrato! considerava herege quem afirmasse que o Imperador ndo era o

senhor do globo.

Por outro lado, varias cidades, principalmente italianas, proclamavam-se livres

e independentes, com poderes iguais aos do Estado. Essas urbes, destacando-se

! Segundo Roso (2008), Bartolo foi considerado o maior jurista de todos os tempos e sua fama foi t&o
grande que resultou em uma maxima “nemo bonus iurista nisi bartolista”, ou seja, ninguém pode ser
considerado um bom jurista se ndo acolher ou ndo for um seguidor de Bartolo.
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Veneza, Florenca, Bolonha, Pisa e outras, foram combatidas para reconhecerem a

superioridade do poder estatal.

Os feudos também se julgavam possuidores de poderes proprios e
independentes. Cada bardo feudal era soberano em seu feudo. Alguns deles
possuiam imensas fortunas, homens, armas e prestigio, superiores aos do rei.
Assim, cada feudo se considerava unidade politica, com o bardo exercendo poder
absoluto sobre a imensa massa de servos e vassalos. O Direito, a Justi¢ca, a ordem

do feudo se faziam independentemente de qualquer poder imposto de fora.

Assim, os reis sustentavam feroz luta contra os poderes que se opunham ao
Estado, derrubando um por um. Vitorioso diante de todos os reis que lutavam, o rei
se proclamou soberano, possuidor do poder supremo sobre todas as demais
organizacdes de seus dominios. Logo surgiram as teorias que racionalizavam e
fundamentavam o conceito de soberania. (BONDENHEIMER, 1946).

Em virtude dessa luta travada pelo rei, de inicio ndo se pode fazer distincéo
nitida entre soberania como poder do rei e como poder do Estado. Concebia-se a
soberania como a autoridade do rei. Este, ndo o Estado, era o soberano; o rei era 0

detentor Unico, o verdadeiro titular.

Em decorréncia disso, o Estado moderno iniciou-se sob a forma de monarquia
absoluta. Luis XIV tinha razdes historicas para proclamar: “L’ Etat, ce moi” (O estado
sou eu). A respeito desse assunto, Edgar Bodenheimer diz que, na luta pela
independéncia nacional que assinala a transicdo da Idade Média para a Moderna, foi
a monarquia que representou a nova idéia de Estado. E, pois, compreensivel que o
conceito de soberania se originasse com referéncia a um monarca absoluto.
(BONDENHEIMER, 1946, p.75).

O primeiro tedrico da soberania foi Bodin (apud CHEVALIER, 1966), que a
considerava como poder supremo do monarca sobre suditos e cidaddos nao limitado
por leis. Ou, mais precisamente, significava a suprema autoridade do rei da Franca

ante todos os poderes rivais. Era a prerrogativa que desfrutava o rei de estabelecer
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impostos, emitir dinheiro, administrar a Justica, promulgar o Direito, impor a ordem,

entre outros, sobre a sociedade global.

A idéia de soberania como poder absoluto foi defendida por Thomas Hobbes,
Austin, entre outros, ainda no século XIV. Também como poder do governante,
prevalece o conceito de soberania relativa ao poder do povo. A partir do século XVII,
com Montesquieu e Rousseau, passou-se a entendé-la como um poder da nacéo,
limitdvel pelo Direito. Alids, todas as constituicdes de paises democréticos

consagram expressamente esse principio. (MONTESQUIEU, 2004, p.126).

A vontade estatal € uma s0, porém, em conformidade com as atividades que o
Estado tem em vista realizar, pode recorrer a diferentes 6rgdos como instrumento de
manifestacdo dessa vontade. Assim, verifica-se um 6rgdo especifico, quando almeja
elaborar leis, encarrega outro de executa-las e, finalmente, confia a um terceiro a

sua aplicacao para dirimir os conflitos da vida social e fazer justica.

Esse processo de distribuir as atividades do Estado por orgaos diferentes e
independentes ensejou a criacdo da teoria da divisdo dos poderes, hoje principio
consagrado pelo Direito Constitucional posto em pratica por todas as sociedades
politicamente organizadas.

N&o obstante se tratar de uma conquista dos tempos modernos, Aristoteles
(2006) teve intuicdo do problema e chamou a atencdo para a necessidade de se
limitar o poder, a fim de que se pudesse prevenir contra a arbitrariedade do poder

concentrado na méo de uma pessoa.

1.1 DivisOes das fun¢des do estado

Dizia Aristételes (2006) que o Estado tem trés partes: a primeira € a assembléia
dos cidaddos, que constitui o corpo deliberante e é o verdadeiro soberano; a
segunda é a magistratura, constituida por um corpo de funcionarios designados pela
assembléia para executar suas deliberacdes; a terceira é o corpo judiciario,

encarregado dos negdcios da Justica.
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O critério de Aristoteles (2006) precisava atribuir a assembléia o poder
supremo, restando aos demais simples delegacdes. Independentemente de como
seja, serve para mostrar a extraordinaria clarividéncia do Estagirita?, que esbocou,
naquela época, a triplice divisdo do poder do Estado em legislativo, executivo e
judiciario. E verdade que sua teoria apenas descreve as caracteristicas do Estado
grego de sua época, 0 que torna impossivel ndo manter a assembléia no comando
dos demais poderes. Como se sabe, ao senado grego, que tinha a funcédo
deliberante, competia tomar as decis6es mais importantes, isto €, as deliberacdes
sobre a guerra e a paz, acerca de aliancas, justica, crimes graves, escolha de
funcionérios e de juizes etc. Os demais poderes, magistratura ou executivo e
judiciario, eram-lhe subordinados. Em Roma, Polibio®, mais tarde, também teorizou
sobre o problema da divisdo dos poderes. Observou, entdo, Polibio que esse
processo constituia eficiente sistema de limitacdo do poder pelo poder. Partiu-se,
entdo, para a formulacdo da teoria de “governo misto”, o qual exerceu muita

influéncia na politica do ocidente.

Além das teorias de Aristoteles e Polibio, ndo se conhece outra manifestacao
especulativa digna de mencéo a respeito do assunto, até o século XVII. Aqui os
tedricos da Ciéncia Politica passaram a defender insistentemente o principio da
divisdo dos poderes como condi¢do indispensavel para se evitar o absolutismo e se

garantir o exercicio das liberdades individuais.

Segundo Teixeira (1973), a questdo foi reaberta por forca das medidas préticas
que Cromwell*, da Inglaterra, teve de adotar para fortificar a Coroa e fazer frente ao
parlamentarismo. Em 1653, Cromwell editou o Instrument of Government, definindo
as funcbes do Poder Legislativo e do Poder Executivo. Seguiu-se o Bill of Rights, de
1688, fruto da revolugdo do mesmo ano, estabelecendo limites as atribui¢cdes do rei
e prestigiando o Parlamento.

% Segundo Wikipédia (2008), a Estagira diz que é uma cidade, que é particularmente conhecida por
ser o local de nascimento do filésofo Aristételes, que, por essa razdo, € muitas vezes referido como “o
Estagirita”.

® Segundo Wikipédia (2008), o Polibio foi um gedgrafo e historiador grego, cobrindo a histéria do
mundo Mediterraneo no periodo de 220 a.C. a 146 a.C.

* Segundo Farias (2008), Oliver Cromwell era mistico; filiava o poder politico a Deus e ndo ao povo;
também estava vinculado ao principio dinastico, revelando isso na indicacdo que fez do proprio filho
para suceder-lhe.
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Essa discriminacdo concreta dos poderes do Estado despertou o interesse da
Ciéncia Politica, suscitando longos debates em torno do assunto. Dentre os autores
ingleses, destacam-se Locke (1973), o qual defende a tese de que as diferentes
funcBes do Estado devem ser exercidas por 6rgaos diferentes. Locke (1996) divide
os poderes do Estado em quatro:

1 Legislativo — determina como se empregar as forcas de um Estado para a
conservacgao e bem-estar da sociedade e de seus membros.

2 Executivo — assegura no interior do Estado a aplicacdo das leis positivas.

3 Confederativo — vinculado ao Poder Executivo, destina-se a cuidar de assuntos
exteriores, como tratados internacionais, acordos comerciais, a guerra e a paz
etc.

4 Discriminatério — também de atribuicdo do Poder Executivo, para exercer funcdes
extraordinarias. E justo que, para o bem da sociedade, muitas decisdes devem
ser deixadas a discricdo daquele que detém o Poder Executivo, pois ndo é
possivel ao legislador tudo prever e tudo prover, havendo mesmo casos em que

a observancia rigida das leis pode causar sérios prejuizos.

Locke (1996) atribuiu quatro funcbes ao Estado, porém sdo desempenhadas
por apenas dois poderes: o Legislativo, que compete ao Parlamento, e o Executivo,
que pertence a Coroa. Os poderes confederativo e discriminatério, em sentido

técnico-politico, ndo sao poderes, mas apenas fungdes da atribuicdo do Executivo.

A intencdo de Locke era separar da coroa o Parlamento, atribuindo
superioridade ao Parlamento, pois pertencia ao partido whig®, que ha anos vinha
lutando contra o absolutismo dos Stuarts. Fora o partido whig que saira vitorioso da
revolucdo de 1688 e expulsara Tiago Il do trono. Locke inflamava-se de 6dio aos
tiranos Stuarts que governavam baseados num pretenso direito divino, tratando mal

0s protestantes.

® Segundo Wikipédia (2008), o Partido Whig foi um partido politico norte-americano fundado pelo
politico e advogado Henry Clay, durante a era da “democracia Jacksoniana”.
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Assim, aderiu de corpo e alma & causa de Guilherme de Orange®, quando, em
1688, desembarcou nas costas da Inglaterra com um poderoso exército para lutar
pela liberdade, pela religido protestante e pelo parlamento, conforme palavras
inscritas nos estandartes do principe de Orange. Locke possuia, portanto, motivos
sentimentais para mostrar seu talento em defesa do Parlamento, contra o qual se

opunha Hobbes, cuja pena estava a servi¢co dos Stuart.

O poder Legislativo € que tem o direito de determinar a forma como se deve
empregar o poder publico, para proteger a comunidade e seus membros. As
leis podem ser elaboradas em pouco tempo, e assim nao é necessario que
o Poder Legislativo esteja sempre reunido. Por outro lado, dada a
fragilidade humana, grande seria a tentacdo de abusar do poder se as
mesmas pessoas que fazem as leis devessem executa-las. Assim, o Poder
Legislativo deve estar separado do Executivo. (LOCKE, 1996, p.199).

O autor invoca duas razodes para separar do Executivo o Legislativo. A primeira
razdo € de ordem prética. Consiste em mostrar que o Poder Executivo deve estar
sempre a postos para executar as leis, enquanto o Legislativo ndo precisa estar
daquela forma na atividade de legislar. E a segunda refere-se ao poder e a
continuidade que, segundo Grohmann (2001), somente é considerado no executivo;
e no legislativo ndo sao resgatados seus poderes constitucionais. O Legislativo é
traduzido em uma perspectiva reduzida, como o conjunto de forcas partidarias, que
apresentam coesao ou nado, galvanizadas em torno de interesses ou partidarios ou
particularistas. Algumas questdes tratadas a partir do Executivo, como veto, muitas
vezes tangenciam o problema da relacdo Executivo-Legislativo como um problema

de separacao de poderes.

Em relacdo ao Poder Judiciario, a doutrina de Locke (1996) ndo o constitui um
orgdo distinto. A maioria dos autores, entretanto, interpretando o seu pensamento,
entende que a funcéo de julgar estd como atribuicdo do Poder Executivo. Ndo falta,
porém, quem interprete a idéia de que Locke pretendia deixar o poder de julgar na

dependéncia do Parlamento.

® Conforme Wikipédia (2008), Guilherme | de Orange-Nassau (24 de Abril 1533 — 10 de Julho 1584),
em neerlandés Willem van Oranje, também conhecido como o Guilherme, o Taciturno (Willem de
Zwijger), foi Principe de Orange, Conde de Nassau (Guilherme IX de Nassau), lider da casa de
Orange-Nassau e o grande impulsionador do movimento de independéncia dos Paises Baixos.
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Apesar de sua extraordinaria intuicao politica, ndo foi Locke quem estruturou
definitvamente a teoria da separacdo dos poderes, nos moldes do
constitucionalismo moderno. Coube essa gloria a Montesquieu (1689 — 1755), autor
da obra Do espirito das leis, editada pela primeira vez em 1748.

A teoria da separacdo dos poderes de Montesquieu ndo nasceu de nenhum
estalo, mas sim como resultado do estudo das teorias anteriores e do exame das
constituicbes politicas entdo em pratica. Observou ele que os paises continentais,
principalmente a Franca, eram governados por monarcas absolutos, os quais
enfeixavam na mao todos os poderes do Estado, garroteando as liberdades
individuais e tripudiando sobre a sorte dos que ousassem contestar seu poder.

Alongando a vista, via Montesquieu (2004), do outro lado do canal da Mancha,
a Inglaterra dando licbes de democracia, com poderes do Estado divididos de tal
modo que cada um sO exercia aquela funcdo especifica que lhe tinha sido
previamente destinada. Estava la o Executivo, com poderes proprios, inclusive com
o direito de vetar certas decisdes do Parlamento; o Legislativo, dividido em Camara
dos Comuns e Camara dos Lordes; e o Poder Judiciario que, mediante a
implantac@o do juri, para julgar assuntos tanto civis como criminais, comecava a

desfrutar de uma certa independéncia.

Comparando essa situacao de equilibrio politico com o despotismo reinante em
sua terra natal, a Franca, Montesquieu (2004) cogitou, entdo, formular uma teoria
sobre o poder que, posta em pratica, obstaculizasse a tirania do Estado, causasse
estorvo ao absolutismo e assegurasse o pleno exercicio das liberdades individuais.
Montesquieu passou, entdo, a tecer rasgados elogios ao sistema de governo do
povo inglés. Consigna em sua obra tanto elogio ao sistema que mereceu de
Chevalier’ esta amarga censura: “A custa de ser amigo dos homens, o autor do
Espirito das leis cessa de amar tanto quanto deve a sua patria. O inglés deve se
sentir lisonjeado ao ler essa obra. Tal leitura, porém, s6 é capaz de mortificar os
bons franceses.” (CHEVALIER, 1966, p.128).

" De acordo com Ferreira (1992), Jean-Jacques Chevalier trata-se de um historiador de pensamento
politico, com pensamentos de Maquiavel.
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Valendo-se dos elementos observados no funcionamento do governo inglés,
mais o exame e confronto das doutrinas anteriores, inclusive no pensamento de
Locke, Montesquieu produziu, entdo, a sua célebre teoria dos poderes, atualmente,
com ligeiras altera¢cBes, posta em pratica em todos os paises. Discorre sobre o tema

na obra Do espirito das leis, Livro XI, Capitulo VI, nos seguintes termos:

Existem em todo Estado trés espécies de poder: o Poder Legislativo, o
Poder Executivo das coisas que dependem do Direito das Gentes, e o Poder
Judiciario. Pelo primeiro, o principe faz leis para algum tempo ou para
sempre, e corrige ou revoga aquelas que se acham feitas. Pelo segundo,
determina a paz ou a guerra, envia ou recebe embaixadas, estabelece a
seguranca, evita as invasfes. Pelo terceiro, pune 0s crimes e julga os
dissidios dos particulares. Chama-se a esta Ultima o poder de julgar e a
outra, simplesmente, o Poder Judiciario do Estado. (MONTESQUIEU, 2004,
p.180)

Montesquieu designa o ultimo poder de poder de julgar, ou seja, Poder
Judiciario, assim distinguindo realmente do executivo e do Legislativo, o que néo
tinha sido feito por Locke. Depois de estabelecer a distingdo entre os trés poderes
do Estado, passou Montesquieu a expor as razbes que o convenceram a defender

referida separacéo, nos seguintes termos:

A liberdade politica somente existe nos governos moderados. Mas nem
sempre ela existe nos governos moderados. S existe quando ndo se abusa
do poder, mas é uma experiéncia eterna que todo homem que detém o
poder € levado a dele abusar; e vai até onde encontre algum limite. Quem o
diria? A prépria virtude precisa de limites. Para que ndo se abuse do poder,
€ necessdario que pela disposicdo das coisas o poder limite o poder.
(FERREIRA, 1995, p.577)

No texto seguinte, em que continua expondo as razées do seu convencimento
de que os poderes do Estado devem estar separados, vé-se que Montesquieu

apresenta o Judiciario como um poder a parte e dotado de caracteristicas proprias.

Quando na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistrados o Poder
Legislativo esta unido ao Poder Executivo, ndo ha liberdade, pois é de
esperar que 0 mesmo monarca ou assembléia faca leis tiranicas e as
execute tiranicamente. Nao ha também liberdade, se o poder de julgar nao
esta separado do Poder Legislativo e do Executivo. Se o poder de julgar
estiver unido ao Legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidadaos
sera arbitrario, pois o juiz sera também o legislador. Se o poder de julgar
estiver unido ao Poder Executivo, o juiz ter4 a forca de um opressor. Tudo
estara perdido se 0 mesmo homem ou a mesma assembléia de notaveis, ou
de nobres ou do povo exerce os trés poderes: o de fazer as leis, o de
executar as resolucdes e o de julgar os crimes ou dissidios de particulares.
(MONTESQUIEU, 2004, p.180)



19

O texto que ora se transcreveu, que constitui a parte nuclear da doutrina de
Montesquieu, a respeito da separacao dos poderes, é utilizado amitude por escritores
de todo o mundo que, interpretando-o dos mais diferentes angulos, e recriando o
pensamento do autor, buscam novas idéias e outras inspiracdes para o atendimento

das necessidades politicas que a dindmica do Estado contemporaneo suscita.

O principio foi chamado pelos americanos de checks and balances, que se
traduz tecnicamente como “sistema de freios e contrapesos’. A Franca
revolucionaria também aplaudiu o principio, consagrando-o incontinenti na
Declaragéo dos Direitos do Homem (1789), em cujo art. 16 dispbe enfaticamente:
“Toda sociedade da qual a garantia dos direitos ndo estiver assegurada, nem

determinada a separacéo dos poderes nao tem Constituicao”.

O poder do Estado é substancialmente um sé. Esse poder, entretanto, Unico e
indivisivel, chamado poder de soberania, se triparte em Legislativo, Executivo e
Judiciario, para exercer, respectivamente, as funcdes de legislacdo, administracao e
jurisdicéo, consideradas essenciais ao Estado. Na verdade, Legislativo, Executivo e

Judiciario sao 6rgaos do poder estatal aos quais se convencionou denominar Poder.

Tem-se, assim, o Poder Legislativo com a funcéo de elaborar as normas gerais
que definem a ordem do Estado, estabelecem as relagbes entre o Estado e os
cidadaos, bem como as relagbes entre os proprios cidadaos; o Poder Executivo, cuja
funcdo consiste em administrar a coisa Publica, elaborar e executar planos de
governo, bem como promover o bem-estar e 0 progresso da coletividade; e,
finalmente, o Judiciario, tendo como mister determinar o alcance das normas

juridicas e aplica-las aos casos concretos.

Existe um 6rgdo especifico independente para cuidar de cada funcdo do
Estado. E foi por isso que lutou Montesquieu, conforme explicado. Até o século
XVIII, essas trés funcdes ndo tinham sido exercidas por trés Orgaos ou poderes
diferentes e independentes. Referidas funcbes podiam estar sendo exercidas por
dois poderes (Executivo e Legislativo) ou um poder apenas (geralmente o
Executivo). Como quer que fosse, o Judiciario nunca era considerado um poder
independente. Via Montesquieu (2004) nisso uma terrivel ameaca as liberdades

individuais. Dai aquela sua observacdo de que, estando o Poder Judiciario unido ao
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Legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidaddos sera arbitrario, pois o
juiz sera legislador; estando unido ao Poder Executivo, o juiz podera ter a forca de

um opressor.

Apesar de falar em separacéo e independéncia dos poderes, na realidade, isso
n&o ocorre. E verdade que a Revolucéo Francesa levou o principio da separacéo de
poderes ao maximo, proibindo que qualquer poder exercesse outra funcdo além
daquela que lhe fora especificamente destinada pela Constituicdo e por forca do
mesmo principio. Proibiu o juiz, por exemplo, de recorrer aos costumes ou de
preencher possiveis lacunas da lei porque se achava que, assim, estava 0 juiz
exercendo a atividade de elaborar normas juridicas, o que era func¢do exclusiva do
Legislativo. Deste modo os poderes se contrapunham e se entravavam, originando

conflitos e criando obstaculos a atividade publica.

Essa concepcdo rigida foi logo abandonada porque absolutamente prejudicial.
A idéia que passou a predominar, e hoje vigorante, € a de que os poderes sdo
distintos, harmonicos e independentes. S&o distintos porque cada poder dispde de
organizacdo propria e autonomia funcional. Ndo sdo separados no sentido de

constituirem departamentos estanques e antagdnicos.

Sdo harmoénicos porque funcionam dentro de um processo de controle
reciproco a possibilitar que cada um limite e detenha os demais, deste modo
estabelecendo um perfeito equilibrio, por forca de uma coordenagéo reciproca e
simultdnea. Os poderes se movimentam, entrosando-se e se subordinando
mutuamente, num formidavel sistema de checks and balances (freios e

contrapesos).

Sé&o independentes porque dotados de certa permeabilidade que permite a
cada poder, além de sua funcdo especifica, realizar um pouco da funcdo dos
demais, de conformidade com as exigéncias politico-sociais de cada regime. Assim,
a funcéo especifica do Poder Legislativo € legislar, isto €, elaborar leis; porém, no
Brasil, a Constituicdo lhe concede inumeras atribuicbes de jurisdicdo e
administracdo. Por exemplo: quando o Senado Federal julga os crimes de

responsabilidade do presidente da Republica ou, entdo, quando nomeia pessoal
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para a sua secretaria, estd exercendo, respectivamente, as funcdes de jurisdicéo e
administracao.

A funcdo precipua do Poder Executivo é administrar, entretanto, quando
expede decretos e regulamentos para o fiel cumprimento das leis, quando apresenta
projetos de lei ou entdo quando veta ou sanciona 0s projetos em tramitacao, esta
exercendo uma fungdo de natureza legislativa. Passa a interferir na fungao
jurisdicional, quando julga no contencioso administrativo ou, ainda, quando concede

indulto e comuta penas.

Da mesma forma, o Poder Judiciario constantemente exerce funcdes
especificas dos outros dois poderes. Desempenha funcdo administrativa, quando
concede licenca e férias aos seus juizes e serventuarios. Exerce funcao legislativa

guando elabora seu regimento ou apresenta projeto de lei ao Poder Legislativo.

Esse formidavel processo de interdependéncia dos poderes que o mundo
moderno adota foi imaginado pelos norte-americanos. Hoje, se tivesse sido admitida
a separacdo sem essa penetracdo mutua e reciproca de controle, ter-se-ia

fracassado, como fracassou a Franca revolucionaria de 1789.

O grau de independéncia ou interdependéncia dos poderes depende muito do
regime de governo e da educacéo de cada povo. Nem todos conseguem manter o
equilibrio dos americanos. Em geral, nos regimes presidencialistas, ha mais
independéncia e paridade de poderes do que no parlamentarista, existindo neste

mais interdependéncia.

1.2 Inicio da necessidade de cobrar tributos

A denominacdo Estado (do latim status = estar firme), significando situacao

permanente de convivéncia e ligada a sociedade politica, aparece pela primeira vez

em O Principe, de Maquiavel, escrito no inicio do século XVI.
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O Estado, assim como a propria sociedade, existiu sempre, pois desde que 0
homem vive sobre a Terra acha-se integrado numa organizacédo social, dotada de

poder e com autoridade para determinar o comportamento de todo o grupo.

Dallari (2003, p.151) descreve as diretrizes responsaveis pela organizacdo do
Estado no século XVIII, bem como a busca do ideal supremo de Estado Democrético

gue se perpetuou ao longo dos séculos XIX e XX:

A preocupacao primordial foi sempre a participagdo do povo na organizagao
do estado, na formacdo e na atuagcdo do governo, por se considerar
implicito que o povo, expressando livremente sua vontade soberana, sabera
resguardar a liberdade e a igualdade.

O Estado surgiu de uma evolucédo da organizacao social humana. A sociedade
ja existia sem o Estado durante certa época. Com o passar do tempo, o0 homem se
organiza em grupos sociais que, lentamente, levaram a formacdo do Estado,

constituido para atender as necessidades ou as conveniéncias dos grupos sociais.

O mundo das relagdes humanas é um feixe de vontades direcionadas a
satisfacdo individual. O homem como foco de acéo livre requer poder para alcancar
os seus fins. O homem, todavia, ndo atua isoladamente. Como animal gregario, vive
com o0s seus semelhantes e necessita realizar seus fins comuns. Dentro da
comunidade, o poder individual € apenas um impulso que depende da aceitacao
geral para valer como ordem. Se se projetar esta fonte evolutiva para uma instituicdo
com atribuices diretoras das acdes coletivas, impondo comandos abstratos, ter-se-

a o Governo.

O Poder do Estado é soberano, ou seja, na ordem interna e internacional, a
ltima palavra compete ao Estado. Tem como objetivo 0 bem comum, acompanhado
de ordem e justica, garantindo a harmonia entre os homens. Assim significa dizer
que esta instituicdo, organizada politica, social e juridicamente, detém o poder de

decidir em ultima instancia.

No ambito do Estado, as forcas de mando se aglutinam em campos de

interesses que aspiram a satisfacdo geral do governo ou do Direito. Assim, é
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possivel distinguir-se, segundo a Gtica com a qual se intenta ver, o poder social, 0

poder politico e o poder juridico.

O poder social é a vontade impelida para o comando de Estado, visando a
manter o grupo coeso e pacificados os conflitos. Advém da natureza gregaria do

homem em busca dos seus fins comuns.

O poder politico manifesta-se com a organizacdo e a pacificacdo das relacbes
sociais no ambito de uma sociedade, agindo na consecucao dos fins superiores do

Estado. Atua de forma a conduzir sem conflitos os individuos ao bem comum.

A politica e o Direito no Estado agem de forma concomitante, o que pode
confundi-los um pouco, ja que o Direito instrumentaliza o desempenho do Estado,
enguanto a Politica se ocupa dos rumos do Estado. O objetivo da norma converge

para 0 mesmo escopo do Governo.

Para facilitar a distincdo de cada polo de atividade, tome-se a teoria
tridimensional do Direito, segundo a qual este se compde de fato (F) valor (V) e

norma (N).

A politica atua na orbita dos fatos, influindo na acédo do Estado em mira dos fins
comuns, ao passo que o Direito se orienta mais para os valores éticos e as normas
que disciplinam a atuacdo estatal. O poder juridico emana da for¢ca do Direito, das

normas e da coercao que lhe sao insitas.

A soberania € a expressdo maxima do Poder, calcada na dominagdo sobre os
demais poderes. E a caracteristica do poder do Estado de organizar a nacéo e fazer
valer em seu territério a totalidade de suas decisées, nos limites e fins éticos de

convivéncia.

O Estado adquire a prépria corporificagdo por meio do Direito, ao personalizar-
se. A sua figura ndo € a de certa pessoa fisica, mas de uma pessoa juridica.
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As constituicbes do 1° pds-guerra ndo estruturavam apenas a ordem politica e
civil, mas, também, a ordem social e econdmica. Nessa época as constituicbes eram
verdadeiros cAdigos politicos e ndo simples estatutos fundamentais, como acontecia
até entdo.

O 2° p6s-guerra mundial ndo mudou a técnica constitucional do 1° pos-guerra;
estabeleceu principios e normas que melhor regulam a ordem social e econémica ao

mesmo tempo em que a ordem politica e civil.

Trés sdo as principais doutrinas que procuram determinar a natureza juridica
da Constituicdo: a de John Locke, para quem “era um pacto entre 0 povo e o rei’; a
de Rousseau, em cujo entendimento ndo passava de “um contrato social firmado
pelos individuos entre si”; e a de Barthélemy et Duez, ao compreender que revela

“uma suprema declaracéo unilateral da vontade do povo”.

A doutrina de John Locke (1996) fundava-se no empirismo baconiano,
refletindo o pensamento de uma época, e como essa passou. A doutrina de
Rousseau, desenvolvida no Contrato Social, assentava-se no racionalismo
individualista, que sucumbiu no primeiro pds-guerra (1919), dando oportunidade ao
advento da democracia social cristd. A doutrina de Barthélemy et Duez encontra
apoio na moderna concepc¢ao sociolégica de povo, “um agregado de grupos sociais,
politicamente organizado”. Atende a verdadeira natureza da Lex Maxima e ao papel

do povo no Estado moderno.

Conforme Souza Neto et al. (2003), a Constituicdo € a suprema declaracdo da
vontade popular, expressa por meio dos legitimos representantes e mandatarios,

que sdo os membros das assembléias constituintes a legitimar o Estado.

O Poder Constituinte € o poder de criar e revisar a Constituicdo. Na producéo
originaria ou mudanca da ordem juridica fundamental e suprema do Estado, assenta

a sua nota distintiva.

A base de todo ordenamento juridico é a Constituicdo. Quando rigida, vem

acompanhada da supremacia, pois nenhuma norma juridica se apresenta de modo
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superior a ela. Isso porque sua origem ndo ficou adstrita a nenhum
condicionamento, pois quem a criou foi o Poder Constituinte que, por sua vez, pode

tudo na orbita juridica.

Costuma-se associar o advento do Poder Constituinte originario ao surgimento
das constituicdes rigidas e escritas que serviram de documento propicio a preceituar
0os balizamentos formais e materiais do exercicio do poder estatal perante a
sociedade, fato que apenas refletia o triunfo dos postulados liberais apés a
Revolucdo Francesa. Sendo assim, visando a limitacdo do poder politico do Estado,
tratou-se de descrever na propria Constituicdo a medida do exercicio deste poder, a
forma de aquisicdo, os mecanismos de controle, para que, com isto, se evitasse 0
abuso ou o excesso de poder tdo caracteristico do Estado absolutista, de efeito
danoso para os interesses dos liberais que adotavam como estandarte “a liberdade
e a igualdade de todos”. Ademais, restou como instrumento de limitacdo negativa
deste poder estatal a contextualizagéo dos direitos e garantias individuais e coletivos
dos cidadédos, que serviu de anteparo juridico as incursbes deste mesmo poder

estatal.

O poder constituinte originario é marcado por sua “inicialidade”, ilimitacdo e
incondicionamento. “Inicialidade” do Poder Constituinte originario significa que a
Constituicdo € um ato inicial, porque ela funda a ordem juridica positiva e nao €&
fundada por nenhuma outra ordem juridica positiva. O poder constituinte € inicial
porgue funda os demais poderes e ndo se funda em outro poder. O segundo traco é
a ilimitacdo. Todas as correntes concordam com a noc¢do de que ele € ilimitado ante
a ordem juridico-positiva anterior: ndo se limita pela constituicdo e leis vigentes até
sua manifestacdo. Por esse carater, os positivistas o designam soberano, dentro da
concepgao de que, ndo sendo limitado pelo Direito positivo, 0 poder constituinte ndo
€ objeto de qualquer limitacdo. Os adeptos do jusnaturalismo o chamam auténomo,
para frisar que ndo € propriamente soberano, porque esta sujeito ao Direito natural.
Enfim, como terceira caracteristica, ele é incondicionado, no sentido de que nédo é
formalmente limitado pela prefixagdo de férmulas para sua manifestacdo e seu
procedimento. Por isso a primeira providéncia de uma Assembléia Constituinte é

fixar a forma de sua manifestacédo: o seu regimento. (BARROS, 2008, p.1).
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Ao definir tributacdo, a maioria dos autores considera ser um minus® dado ao
Estado para que possa arrecadar valores para a sua manutencao e gastos com o
povo. Esse munus € derivado da soberania que o Estado exerce. Ndo obstante,
deve-se observar que um principio nunca esta so6. Portanto, considere-se que, junto
ao principio da soberania, estd o da tributacdo, pois, nas palavras de Kant (apud
CARRAZA, 2006, p.36): “Principio € toda preposicdo geral que pode servir como
premissa maior num silogismo”. Ora, sem a tributagdo, a maquina governamental
nao seria viavel, ndo teria como sustentar seus gastos nem como realizar obras e

manter instituicdes de servicos publicos.

O principio da tributacdo atinge a sua funcdo quando utilizado como parametro
para a vida em sociedade, pois essa € a fun¢do de todos os principios, conforme diz
Jesus Gonzalez Perez (apud CARRAZA, 2006, p. 42):

[...] os principios juridicos constituem a base do ordenamento juridico, a
parte permanente e eterna do direito e, também, o fator cambiante e
mutavel que determina a evolugdo juridica; sdo as idéias fundamentais e
informadoras da organizacao juridica da Nagao.

Portanto, considere-se ser a tributagdo um principio, isto €, uma idéia
fundamental e informadora para viabilizar a vida em sociedade, a qual o homem tem

uma tendéncia natural por ser um ente politico.

Para a definicdo do conceito de principio da tributagdo sdo necessarios alguns
topicos filoséficos, histéricos e econdmicos, além das definicbes juridicas. Dessa
forma entender-se-ia completamente do que se trata o instituto da tributacao.

O homem, naturalmente, € um ser social, tem necessidade de viver em
comunidade para tornar a sua vida mais facil, conseguindo produzir mais alimentos,
alcancar facilidades, como educacgéao para os filhos, cuidar dos animais, guerrear, se
necessario. Essas atividades tornam-se menos dificeis vivendo em sociedade. Por
este motivo, diz Aristételes (apud HENRIQUES, 1998, p.1): “Fica evidente, pois, que
a Cidade é uma criacdo da natureza, e que o homem €, por natureza, um ser Vvivo

politico”.

® De acordo com Rocha (1996), minus significa que fungdes que alguém tem obrigacdes de exercer.
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Em razdo de ser politico, 0 homem tem necessidades para viabilizar tal
condicdo, as quais séo supridas pela formacéo do Estado. No inicio era reconhecido
pelo rei, pois se constituia a forma mais simples de se governar que poderia existir.
Toda sociedade precisa ter um governo, uma direcado. Nas palavras de Santo Tomas
de Aquino (apud ARISTOTELES, 2006, p. 27):

Ora, em todas as coisas ordenadas a algum fim, em que se possa proceder
de um modo ou doutro, &€ mister haver algum dirigente, pelo qual se atinja
diretamente o devido fim. Com efeito, um navio, que se move para diversos
lados pelo impulso dos ventos contrarios, ndo chegaria ao fim de destino, se
por industria do piloto ndo fora dirigido ao porto; mas tem o homem um fim,
para o qual se ordenam toda a sua vida e accdo, porquanto age pelo
intelecto, que opera manifestamente em vista do fim. Acontece, porem,
agirem os homem de modos diversos em vista do fim, o que a prépria
diversidade das inten¢bes e actos humanos patenteia. Portanto, precisa o
homem de um dirigente para o fim.

Quando o homem abre mao de sua liberdade natural para viver em sociedade
e aceitar as ordens de um governo, ele exige em troca uma contraprestacao, qual
seja, a manutencgdo da paz, o equilibrio da ordem social, a promoc¢éo da saude e da
educacao, isto €, quer que a finalidade do governo seja o bem comum, pois somente
dessa forma ele teria seu fim atendido. Corroborando, Santo Tomas de Aquino (apud
ARISTOTELES, 2006, p.30) diz: “Se, pois, a multiddo é ordenada pelo governante

ao fim dela, o regime sera recto e justo, como aos livres convém”.

Direcionando o governante, conforme afirmacdo acima, o Estado para o povo,
sendo desta forma justo e direito, precisa o Estado de parametros, desta forma,
ficando congruente com o povo e satisfazendo-o. Pode-se encontrar uma boa nog¢éo
desses parametros quando Adam Smith deixou uma licdo sobre necessidades do
homem e deveres do soberano repassada dessa forma por John Fred Bell (1961, p.
171):

Em seu livro a Riqueza das Nacgdes (1976), capitulo V, Adam Smith distribui
em trés as principais necessidades do homem em sociedade e deveres do
Soberano, ou Estado, para com o homem, a primeira delas: “proteger a
sociedade contra a violéncia e a invasdo de outras sociedades
independentes”, a segunda: “proteger, na medida do possivel, todo o
membro da sociedade contra a injustica e a opresséo por parte de qualquer
outro de seus membros, ou o dever de estabelecer uma administracao
exata da justica” e por Ultimo mas ndo menos importante o de construir e
manter certas obras e instituicbes publicas que ndo poderiam ser
lucrativamente erguidas e mantidas por um individuo ou pequeno ndmero
de individuos.
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A protecdo da soberania nacional tem de ser o principal objetivo de uma
sociedade em que a maior causa de se unir € a seguran¢a que um estado de direito
Ihe oferece. Portanto, o governo tem que garantir essa defesa, deixando o cidadao

seguro.

As necessidades do homem e deveres do Estado ddo uma visdo completa e
abrangente da necessidade fundamental do tributo, o quanto se ganha com o
pagamento do mesmo e 0 quanto ele é fundamental para a organizacdo da

sociedade.

Para se ter uma idéia dessa fundamental importancia, os primeiros registros
que se tém de tributacéo sao antiquissimos, constam da biblia, e em sua maior parte
estdo voltados para a assisténcia social, como amparo a viluvas e 6rfaos, chegando,
as vezes, a cobranca de tributos intencionar melhoramentos para as cidades, como

construcdo de estradas, conforme mostra o livro Deuteronémios 14, 28-29:

A cada trés anos vocé pegara o dizimo da colheita do ano e o colocara nas
portas da cidade. Entdo vird o levita que ndo recebeu uma parte na heranga
de vocés, o imigrante, o 6rfdo e a vidva que vivem nas suas cidades, e
comerdo até ficarem saciados. Desse modo, Javé seu Deus abencoard
vocé em todo trabalho que vocé realizar.(Deut. 14, 28-29).

Portanto, mesmo sem haver um Estado formado, nos termos contemporaneos,
existia uma sociedade que se comportava como tal, principalmente quando se
tratava de aspectos sociais. Como em toda sociedade, hd o desejo de evolucéo,
enquanto nacao, aflorando, no caso, um principio de soberania. Para que isto
ocorra, a estrutura basica sdo as estradas, que faciltam a locomocdo e a

comunicacao entre 0s povos, permitindo a comercializacdo de seus produtos.

Para tanto, o rei Salom&o implantou a corvéia, um tributo pago mediante forca
de trabalho, exigida apenas da classe trabalhadora, para a construcdo de pontes e
estradas e o melhoramento de obras publicas. Existem outros exemplos de tributos,
como os cobrados sobre a terra no reinado de Jeoacaz, como consta em Il Reis 23,
33-35:
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O Farao Necao prendeu Jocaz em Rebla, no pais de Emat, para que ele
nao reinasse mais em Jerusalém. O Farad imp0s ao pais um tributo de trés
toneladas e meia de prata, e trinta e quatro quilos de ouro. Colocou no trono
Eliacim, filho de Josias, em substituicdo a seu pai Josias, mudando o nome
dele para Joaquim. Levou Joacaz para o Egito, onde ele morreu. Joaquim
pagou o tributo de prata e ouro ao Farad. Mas, para pagar a quantia exigida
pelo Farad, teve que criar impostos no pais. Conforme as possibilidades de
cada um, exigiu a prata e 0 ouro necessarios para pagar ao Faraé Necao.(ll
Reis 23, 33-35)

No século V antes de Cristo, a maior parte do erario grego tinha origem no
comércio, como informa John Fred Bell (1961, p.38):

Toda e qualquer forma de comercio e industria tinha de pagar impostos e
taxas aduaneiras ao Estado. Eram aplicados impostos ndo apenas as
mercadorias de exportacdo e importacdo, mas também a maneira de as
transportar. As mercadorias que passavam pelas portas das cidades
estavam sujeitas e uma taxa comparavel a octroi francesa de época
posterior. Exigia-se a obtencao de licencas comerciais pelos mercadores, 0s
guais eram, entdo, sujeitos ao imposto de vendas. Quando os impostos
eram aplicados, o encargo tal se tornava com freqiiéncia maior do que o
comercio poderia suportar.

Nessa época, motivado por uma maior influéncia desses tributos na vida dos
cidadaos, e como se falou anteriormente, por causa da necessidade principalmente
comercial, comeca o0 desenvolvimento de uma doutrina econémica, quando
Aristételes (2006) inicia seus estudos na area por meio da crematistica®, pois um
fato tdo importante na sociedade n&o poderia passar desapercebido.

Aristoteles (2006) afirmara que o homem era um politkon zoon, ou seja, um
animal politico, pois a natureza do individuo humano s6 era realizdvel nessa
condicdo, caso contrario se compararia a uma besta ou a um deus. Dessa forma,
caracteriza-se uma imposicdo de vida em sociedade, causando uma série de
relacfes inerentes a esse convivio. Uma dessas relacdes € a tributaria, basicamente

um quantum a ser pago para que o Estado dé a sociedade uma contra-prestacéo.

Na era medieval, que vai de 476 d.C. a 1500 d.C., segundo John Fred Bell
(1961, p. 171), o Estado devia “dar protecdo, zelar pelos pobres, manter a
populacdo, construir e manter estradas, garantir um sistema padrao de pesos e
medidas, cunhar moedas e fornecer certas salvaguardas legais”, ndo obstante os

° De acordo com Rocha (1996), crematistica, vem do grego Khrema, que significa ciéncia da riqueza.
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Reis e Papas da época utilizarem-se dos tributos pagos, os quais eles tinham direito
de cobrar, ndo para efetivacdo desses beneficios para a sociedade, mas para
locupletarem-se ilicitamente. Como ndo existia um sistema tributario, ndo era
possivel cobrar do governante as obras que deveriam se feitas, ensejando que ele
usasse o tributo arrecadado de forma arbitraria, causando assim um grande prejuizo

a sociedade da época.

Os grandes acontecimentos da era medieval aconteceram ja no seu final, com
0 surgimento tanto do capitalismo quanto dos Estados. Com o capitalismo, o
comércio ganhou forca e, em consequéncia, a manufatura se expandiu, deixando,
portanto, a agricultura de ser a Unica atividade econb6mica. Emerge disso o
proletariado, classe carente de cuidados e de atencdo estatais. A criagdo dos
Estados fez com que a Igreja diminuisse sua influéncia, principalmente na economia,
tornando o Estado cada vez mais voltado para o que acontecia no comercio,

inclusive sob a forma de assisténcia, visando sempre a arrecadacéo.

Somente no fim da era medieval, € que se percebem mudancas de tributos
sem regulamentacdo e com uma finalidade extremamente discricionaria para um
tributo preso a legalidade, inclusive com sua finalidade ja definida por lei. Grande
contribuicdo deu Adam Smith com os seus canones da tributacdo, por nortear as

utilidades e orientar sobre como poderia ser utilizado com maior eficiéncia o tributo.

Por esses fatos, ampliacdo dos horizontes do comércio e a criacdo do Estado,
fizeram-se necessérios estudos mais aprofundados sobre economia e tributacéo,
estabelecendo-se regras e metas, apregoando-se uma maior rigidez e controle da
sociedade sobre os Estados. Devido a essas caréncias, Adam Smith escreveu o livro
“A Riqueza das nacgdes”, o qual aborda todos esses temas, pronunciando-se quanto
a arrecadacédo e a administracao das rendas pelo Estado.

Sdo esses 0s Canones da tributacdo de Adam Smith (apud BELL, 1961, p.
171):

(1) Os suditos de todo Estado devem contribuir para o sustento do governo,
tdo aproximadamente quanto o possivel, em propor¢cdo as suas
capacidades; [...]
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(2) O imposto que cada cidaddo tem de pagar deve ser certo, e nao
arbitrario; [...]

(3) Todo imposto deve ser arrecadado ao tempo ou da maneira que oferega
da maior probabilidade de se tornar conveniente ao contribuinte fazer seu
pagamento; [...]

(4) Todo imposto deve ser de tal forma concebido que retire e mantenha
fora da bolsa do povo o minimo possivel, além e acima do que traz para o
tesouro publico do Estado.

O principio da capacidade contributiva é o primeiro a ser citado pelo autor em
questao, pois traz consigo também o principio da isonomia, qual seja, tratar os iguais

de maneira igual e os diferentes de forma diferente.

Esses principios sdo fundamentais na aplicabilidade dos tributos pelo lado
econdmico, pois, caso haja uma desproporcionalidade na cobranca dos tributos,
como exemplo, cobrar mais de quem tem menos, isso prejudicaria o Estado, haja
vista que essas pessoas menos favorecidas ndo teriam condicbes de comprar
produtos, diminuindo seu poder de compra, o que atingiria o0 capital do pais. Em
sintese, 0 que o0 pais produzisse para consumo interno ndo seria vendido,
provocando a nao circulacdo do capital, limitando as possibilidades de condi¢des de

crescer.

Juridicamente, seria injusta a ndo relevancia de tais principios, pois € de
extrema necessidade que haja equidade quanto a cobranca de tributos, nédo
podendo se cometer injusticas, pois ndo convém cobrar a mesma quantia de uma
pessoa que recebe 1 (um) salario minimo e de uma outra que recebe 50 (cinquenta)
salarios minimos. A carga tributdria pesaria muito mais sobre a primeira pessoa,
logicamente prejudicando-a, pois diminuiria sua condicao financeira e, ao mesmo

tempo, ela estaria pagando tanto quanto a pessoa que recebe mais.

O segundo canone da tributacdo de Adam Smith traz o principio da legalidade
a tona, dando com isso seguranca juridica a populacdo. Portanto, de uma forma
coerente, na lei que instituir o tributo deve constar todas as suas caracteristicas,
hipotese de incidéncia, tempo da cobranca, multa no caso do ndo pagamento, tudo
ISSO para garantir a certeza desses fatores ao contribuinte, proporcionando-lhe,
dessa forma, uma seguranca juridica correspondente ao estado de direito no qual

vive.
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No terceiro canone, o economista da chance de planejamento para o
pagamento do tributo ao contribuinte, evitando surpresas, proporcionando assim
seguranca juridica. Com isto, beneficia o Estado, pois a inadimpléncia diminui pelo
planejamento feito. Em seu amago, percebe-se também o principio da eficiéncia,
pois de nada adiantaria cobrar um tributo em uma época que conhecidamente nao
se tem capacidade para efetuar tal pagamento. E o que ocorre, por exemplo, na
contemporaneidade, quando se cobram tributos, como IPTU e IPVA no comeco do

ano, logo apos o contribuinte receber seu 13° saléario.

Finalizando seus canones, Adam Smith diz que a propor¢cdo de tributos
recebidos pelo erdrio tem de ser a menor possivel. Ndo é necessario a
administracdo publica guardar em seus cofres excedente, sendo devido cobrar da
populacdo apenas 0 necessario para suas despesas, 0 que torna necessaria a
elaboracdo de um orgamento, mesmo porque isso iria tirar moeda de circulacao,

afetando mais uma vez o capital.

A preocupacdo em se atingir o capital de um pais € muito grande pelos efeitos
gue pode causar. David Ricardo (apud BELL, 1961, p.217) diz: “Deve constituir
politca do governo [..] jamais aplicar impostos de modo que incidam
inevitavelmente sobre o capital, porquanto, se o fizer, prejudicara os fundos
destinados a manutencéo do trabalho, diminuindo, portanto, a producéo futura do
pais”. Portanto, qualquer imposto que fosse cobrado, que incidisse sobre o capital,
traria um enorme prejuizo aquele pais, pois o seu fundo de investimentos estaria

desguarnecido, ndo tendo como financiar uma producao.

Observe-se que o principio da tributagdo, por muito tempo, constituiu uma
finalidade apenas arrecadadora e  contraprestacional.  Contudo, na
contemporaneidade, adquiriu outras finalidades, como intervencdo do Estado nos
mercados econdmicos, barreiras comerciais, incentivos fiscais, multas,
ultrapassando o antigo conceito de que tributacdo é o poder que o Estado tem de
arrecadar, para um conceito contemporaneo, segundo o qual, o principio da
tributacdo prolata que, por vontade do povo, o Estado tem o direto de arrecadar

tributos, seja com o intuito meramente arrecadador ou intervencionista ou
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protecionista ou pena pecuniaria, € 0 dever de prestar servicos a sociedade como

principal finalidade do Estado.

1.3 Evolucéao histérica da tributacdo nas constituicdes brasileiras

No Brasil, a primeira Constituicdo a mencionar a tributacao foi a de 1824, ainda

na época imperial, quando trata da Fazenda Nacional:

Art. 170. A Receita, e despeza da Fazenda Nacional sera encarregada a um
Tribunal, debaixo de nome de 'Thesouro Nacional” aonde em diversas
Estacdes, devidamente estabelecidas por Lei, se regulara a sua
administragcdo, arrecadacéo e contabilidade, em reciproca correspondencia
com as Thesourarias, e Autoridades das Provincias do Imperio.

Registre-se que a Constituicdo de 1824, em comparacdo com a de 1988, &
mais resumida em todos 0s assuntos, mesmo porque todo o poder era centralizado
na pessoa do Imperador. Note-se que, no art. 171, existe a exigéncia de leis
elaboradas pela Assembléia Geral competente para tal e a obrigatoriedade de

prestacdo de contas publicas como se segue:

Art. 171. Todas as contribuicBes directas, & excepcdo daquellas, que
estiverem applicadas aos juros, e amortisacdo da Divida Publica, serdo
annualmente estabelecidas pela Assembléa Geral, mas continuardo, até
gue se publique a sua derogac¢éo, ou sejam substituidas por outras.

Vélida é a informacdo de que, desde o império, os cidaddos aceitam as
mentiras quanto as Constituicdes, pois o0 Unico direito tributario positivado que havia
nessa época era o enunciado do art. 179, inciso XV: “Ninguem serad exempto de

contribuir pera as despezas do Estado em proporcéo dos seus haveres.”.

Note-se que toda a competéncia tributaria estd restrita aos poderes do
Imperador, pois a Constituicdo ndo designa competéncia tributaria para as

provincias nem para 0s municipios.

A seguranca juridica que ele traz, junto com a clareza e a estabilidade juridica,
e principalmente a equidade, € pelo menos um comeco, pois, neste momento, a

tributacdo comeca a ser tratada como se deve: um principio que se traduz tanto em
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obrigacéo do cidaddo em pagar tributo ao Estado quanto a obrigacdo do Estado em

fornecer a contraprestacao.

Diante dessa concentracdo de poder, nada mais natural do que a informacao
que Paul Hugon (1945, p.142) fornece: “No relatorio do Ministério da Fazenda de
1831, se aponta o fato do acucar ser taxado cinco vezes, a aguardente oito, 0

tabaco seis, 0 gado seis e 0 algodéao trés vezes”.

Por ser a primeira Constituicdo republicana federativa, a de 1891, ndo foi sua
Gnica inovacdo a preocupacao com a divisdo da competéncia tributaria entre a Uniédo
e seus Estados Membros, facilitando dessa forma a governabilidade, foi outro fato
positivado na mesma nos artigos que se seguem: “Art. 7° - E da competéncia
exclusiva da Unido decretar; Art 9° - E da competéncia exclusiva dos Estados

decretar impostos [...]".

O cidadao foi agraciado, nessa Constituicdo, com alguns principios tributérios,
dentre eles, um em especial, por sua abrangéncia e finalidade, o principio da
legalidade. Vale a ressalva de que o art. 72 da Constituicdo de 1891 traz o principio

da legalidade em seu bojo de forma muito precaria, no qual ficou estabelecido:

Art 72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranca
individual e a propriedade, nos termos seguintes:

§ 30 - Nenhum imposto de qualquer natureza podera ser cobrado sendo em
virtude de uma lei que o autorize.

Duas novidades principais trouxe a Constituicdo de 1934:. a primeira foi a
vedacédo da bitributacéo entre Unido e Estados membros; e a segunda foi a incluséo

dos municipios como entes com competéncia tributaria.

O primeiro conceito de impedimento de bitributagéo foi um tanto quanto pobre,
contudo apresenta grande avanco por ser de grande valia para o sistema tributario.

O dispositivo seguinte traz a regra:

Art 11 - E vedada a bitributacdo, prevalecendo o imposto decretado pela
Unido quando a competéncia for concorrente. Sem prejuizo do recurso
judicial que couber, incumbe ao Senado Federal, ex officio ou mediante
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provocacdo de qualquer contribuinte, declarar a existéncia da bitributacéo e
determinar a qual dos dois tributos cabe a prevaléncia.

Note-se que a bitributacdo € vedada apenas entre Unido e Estados membros.
Vale lembrar que, na Constituicdo vigente, o Municipio é um ente competente para
tributar, segunda grande novidade nesta Carta Magna, conforme se demonstra a

seqguir:

Art 13 - Os Municipios serdo organizados de forma que lhes fique
assegurada a autonomia em tudo quanto respeite ao seu peculiar interesse;
e especialmente: § 2° - Além daqueles de que participam, ex vi dos arts. 8°,
§ 2°, e 10, paragrafo unico, e dos que lhes forem transferidos pelo Estado,
pertencem aos Municipios:

| - o imposto de licencgas;

Il - os impostos predial e territorial urbanos, cobrado o primeiro sob a forma
de décima ou de cédula de renda;

Il - o imposto sobre diversdes publicas;

IV - 0 imposto cedular sobre a renda de imdveis rurais;

V - as taxas sobre servigos municipais.

Essa maior divisdo na competéncia tributaria ajuda cada vez mais na
governabilidade, juntamente com a autonomia financeira e politica e na

contraprestacao do Estado para com o contribuinte.

Todas as Constituicbes que se seguem, as de 1934, 1937 e 1946, tém
alteracbes na positivacdo da competéncia e capacidade tributaria, trazendo a
variacdo de quais impostos poderiam ser cobrados pelos entes estatais, mas
mantém a competéncia tributaria tanto para a Unido quanto para os Estados e
Municipios. Nao obstante, a Constituicdo de 1967 traz varias inovacfes, a maioria
influenciada pela Lei n°. 5.172, de 25 de outubro de 1966, conhecida hoje como
Caodigo Tributario Nacional. Abordar-se-do algumas delas nos proximos capitulos.

Quanto a tributacéo, o art. 18 se manifestou da seguinte forma:

Art 18 - sistema tributario nacional compde-se de impostos, taxas e
contribuices de melhoria e é regido pelo disposto neste Capitulo em leis
complementares, em resolucbes do Senado e, nos limites das respectivas
competéncias, em leis federais, estaduais e municipais.

H& de se ressaltar a discriminagdo do sistema tributério, dos impostos a quem
€ competente, resguardando, dessa forma, ndo so6 o principio da tributacdo quanto o

da legalidade, transmitindo assim uma maior seguranca juridica.
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Além de uma maior organizacao para a matéria, traz outras inovacdes, como a
mencé&o sobre sistema tributario, fato que n&o ocorria nas outras Constitui¢cdes, e foi

abordado primeiro no Cédigo Tributario Nacional de 1966.

Trata-se de uma grande inovacéo, pois o Sistema Tributério trouxe autonomia
a matéria, além de vérias especificagbes necessarias, como a redefinicdo de tributo
— redefinicdo esta trazida no CTN e depois introduzida na CF de 1967 —, dessa

forma organizando as leis e seus temas dentro da propria Constituicao.

A Constituicdo de 1988 solidificou o Sistema Tributario Nacional, detalhando e
codificando o maior numero de principios que uma Constituicdo ja o fez. Logo em
seu primeiro artigo, Titulo VI, que fala sobre tributacdo e orcamento, vem a

positivacdo da tributacdo e de outros principios:

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

| - impostos;

Il - taxas, em razao do exercicio do poder de policia ou pela utilizacao,
efetiva ou potencial, de servigos publicos especificos e divisiveis, prestados
ao contribuinte ou postos a sua disposi¢ao;

[l - contribuicao de melhoria, decorrente de obras publicas.

§ 1° - Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultado a
administragcdo tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses
objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei,
o patriménio, os rendimentos e as atividades econémicas do contribuinte.

§ 2° - As taxas ndo poderdo ter base de célculo propria de impostos.

Este artigo uniu todos os aspectos da tributagdo, os entes competentes para
tributar, os tributos exigiveis, protecdo aos contribuintes, vinculagcdo do pagamento a
prestacdo devida do tributo, garantia da aplicabilidade dos principios, como

capacidade tributaria, isonomia e base de calculo dos mesmos.

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

| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;

Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em
situacdo equivalente, proibida qualquer distincdo em razdo de ocupacédo
profissional ou funcdo por eles exercida, independentemente da
denominacdo juridica dos rendimentos, titulos ou direitos;

[l - cobrar tributos:

a) em relagdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei
gue os houver instituido ou aumentado;
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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;

IV - utilizar tributo com efeito de confisco;

V - estabelecer limitagcbes ao trafego de pessoas ou bens, por meio de
tributos interestaduais ou intermunicipais, ressalvada a cobrancga de pedagio
pela utilizagdo de vias conservadas pelo Poder Publico;

VI - instituir impostos sobre:

a) patrimdnio, renda ou servi¢os, uns dos outros;

b) templos de qualquer culto;

c) patrimbnio, renda ou servicos dos partidos politicos, inclusive suas
fundacgbes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das instituicbes de
educacdo e de assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os
requisitos da lei;

d) livros, jornais, periédicos e o papel destinado a sua impressao.

§ 1° - A vedacdo do inciso lll, b, ndo se aplica aos tributos previstos nos
arts. 148, |, 153, I, Il, IV e V; e 154, Il; e a vedacao do inciso lll, ¢, ndo se
aplica aos tributos previstos nos arts. 148, I, 153, I, II, lll e V; e 154, Il, nem
a fixagcdo da base de calculo dos impostos previstos nos arts. 155, I, e 156,
l.

§ 2° - A vedacdo do inciso VI, (a), é extensiva as autarquias e as fundacdes
instituidas e mantidas pelo Poder Publico, no que se refere ao patriménio, a
renda e aos servi¢os, vinculados a suas finalidades essenciais ou as delas
decorrentes.

§ 3° - As vedacgdes do inciso VI, (a), e do paragrafo anterior ndo se aplicam
ao patrimdnio, a renda e aos servicos, relacionados com exploracdo de
atividades econémicas 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 obrigacédo de
pagar imposto relativamente ao bem imével.

8§ 4° - As vedacdes expressas no inciso VI, alineas (b) e (c), compreendem
somente o patrimbénio, a renda e o0s servicos, relacionados com as
finalidades essenciais das entidades nelas mencionadas.

8§ 5° - A lei determinara medidas para que 0s consumidores sejam
esclarecidos acerca dos impostos que incidam sobre mercadorias e
Servigos.

8§ 6° - Qualquer subsidio ou isen¢éo, reducdo de base de célculo, concesséo
de crédito presumido, anistia ou remissdo, 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 contribuicdo, sem prejuizo do
disposto no Art. 155, § 2.9, XII, g.

8§ 7° - A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigagdo tributaria a
condicdo de responsavel pelo pagamento de imposto ou contribui¢cdo, cujo
fato gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e
preferencial restituicdo da quantia paga, caso néo se realize o fato gerador
presumido.

Consolidou, portanto, o principio da tributacdo em todos 0s seus aspectos,
abrangendo principios, tornando-os garantias constitucionais integrantes e regentes
do ordenamento juridico patrio, com a finalidade de sempre manter o principio da
tributacdo focado no seu objetivo de arrecadar dinheiro para suas despesas,
controlar e incentivar o mercado econémico, sempre tendo como parametro a

realidade econdmica da sociedade.



2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS TRIBUTARIOS NA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

De acordo com o Sistema Tributario Nacional, é certo que a Carta Magna
outorga competéncia tributaria para as pessoas juridicas de direito publico, dotando-
as de poderes para instituir tributos. No entanto, este poder de tributar ndo é
absoluto, visto que a propria Constituicdo Federal também lhe estabelece uma série

de limitacoes.

Tais limitag6es impdem linhas de protecao do contribuinte em relacéo ao fisco,
estabelecendo delimitacdes na atividade tributaria dos entes publicos. Sdo, portanto,
limitadores da atuacdo do fisco as imunidades e os principios tributarios, os quais

garantem o particular contra os excessos tributarios.

Especial atencdo merecem o0s principios, pois, como também ocorre nas
demais areas do direito, no ambito tributario representam a base de sustentacéo de
todo o sistema. A palavra principio, em si, ja traz essa idéia, como se depreende dos
ensinamentos de Mello (1996, p.545-546):

[...] & por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes
normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a légica e a
racionalidade do sistema normativo, no que |Ihe confere a tbénica e lhe da
sentido harménico. E o conhecimento dos principios que preside a
inteleccdo das diferentes partes componentes do todo unitario que ha por
nome sistema juridico positivo. Violar um principio € muito mais grave que
transgredir uma norma qualquer. A desatencao ao principio implica ofensa
ndo apenas a um especifico mandamento obrigatdrio, mas a todo o sistema
de comandos.E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido, porque
representa insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores
fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabouco l6gico e corroséo de
estrutura mestra.

Como alicerce do conhecimento, os principios ndo podem ser dissociados do
contexto geral, cabendo, nesse particular, registrar as colocagdes feitas por Reale
(1994, p. 61):

Um edificio tem sempre suas vigas mestras, suas colunas primeiras, que
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séo o ponto de referencia e, ao mesmo tempo, elementos que dao unidade
ao todo. Uma ciéncia é como um grande edificio que possui também
colunas mestras. A tais elementos basicos, que servem de apoio légico ao
edificio cientifico, € que chamamos de principios, havendo entre eles
diferencas de destinacdo e de indices, na estrutura geral do conhecimento
humano.

Sabendo-se da especial necessidade da nocdo sistémica da Constituicdo
Federal, sede dos grandiosos principios tributarios, o presente estudo sera
elementar para o entendimento do Direito Tributario como um todo. Assim, tomando
ciéncia das premissas basilares do direito tributério, evitar-se-do gravissimos
equivocos quando da edi¢cdo ou interpretacao de dispositivos inerentes a tributacao,

0 gque se faria em detrimento dos contribuintes.

Fala-se em direcionamento aos editores de normas tributarias, pois sao 0s
principios “expressdo primeira dos valores fundamentais expressos pelo
ordenamento juridico, informando materialmente as demais normas (fornecendo-
Ihes a inspiracéo para o recheio).” (ROTHEMBURG, 1999, p.16).

Este estudo, entdo, deve servir a um propadsito Gtil, além de saciar a vaidade de
quem o redige e alcancar o0 objetivo académico de colacdo de grau. Devera,
portanto, estabelecer uma classificacdo didatica de forma a tornar compreensivel a
estrutura principiologica tributaria, norteando o intérprete das leis tributérias,
demonstrando modestamente a aplica¢do dos citados principios, conforme licbes de

renomados escritores, somadas a convic¢cado da pesquisadora.

Desta feita, ndo sera discutido se tal classificagdo é correta ou incorreta, se o
rol esta completo ou incompleto. Prima-se pela utilidade da classificacdo, pelo que
serdo trazidos a baila tdo-somente os principios tributarios expressos e explicitos na
Constituicdo Federal de 1988, os quais se revelam essenciais a compreensdo dos
dogmas tributérios, assim como serdo mostradas as modificagfes que se tornaram

constantes nessa area.

2.1 Principio da estrita legalidade

O principio da estrita legalidade encabeca a seara principiolégica tributaria,



40

pois é o fundamental dos enunciados dispostos no artigo 150, inciso |, da
Constituicdo Federal, resumindo-se em um dos principios basilares do Estado de
Direito, que garante a seguranca das relacfes juridicas e, por conseguinte, evita
inesperadas cobrancas de tributos ao livre talante da Administracao Publica.

Assim ja lecionou Xavier (apud LACOMBE, 1996, p.9), afirmando que “o
principio da legalidade é um dos principios fundamentais do Estado de Direito,
sendo a luz deste conceito que tal principio vem sendo estudado e desenvolvido”.

Tal principio tem sua origem mais remota na Inglaterra, em meados de 1906,
na vertente de consentimento individual com a cobranca do tributo, pois o rei, que ja
impunha o pagamento de impostos baseado no direito consuetudinario, exigia dos
vassalos uma quantia em dinheiro para fazer frente as despesas extraordinarias,
sendo que estes poderiam impugna-los, embora fosse praticamente impossivel

sustentar tal insurgéncia na prética, conforme bem asseverou Uckmar (1976).

Incontestavel o fato de que o principio ficou mundialmente conhecido e
consagrado plenamente com a divulgacdo das idéias iluministas, norteadoras da
Revolugcdo Francesa, principalmente quando da promulgacdo da Declaragao
Francesa dos Direitos do Homem e do Cidad&o, em especial seu artigo 14, dispondo
que todos os cidadaos teriam direito de verificar, por si mesmos ou pelos seus
representantes, a necessidade da contribuicdo publica, de consenti-la livremente, de
observar o seu emprego e de lhe fixar a reparticdo, a coleta, a cobranca e a

duracéo.

Dai por diante, o pensamento iluminista, valorizando sobremaneira 0 homem
como ser pleno, modificou o Direito em geral, passando a ser um sistema de

garantia dos direitos fundamentais do homem.

Assim, tem-se que a necessidade de obediéncia a legalidade em matéria
tributaria surgiu na Idade Média, resultando das lutas das classes economicamente
fortes contra as imposi¢des fiscais dos governantes (BALTHAZAR, 2001), e passou

a ter mais linhas de semelhanca com o principio da legalidade atual.
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Atualmente, a idéia de legalidade tributaria pelo consentimento se da de forma
indireta, pela representacao politica eletiva, pois o0 povo escolhe seus representantes
para o Poder Legislativo, os quais terdo a autorizagcéo para a criacao de tributos com
o instrumento da lei, entendendo-se que a representacdo expressa 0 consentimento

mediato do eleitor com o tributo cobrado.

Mas nao € s nessa vertente que se apresenta o principio da legalidade. Ainda
que se entenda que a lei ndo € a expressa vontade de todo o povo, desviando-se da
idéia de consentimento com a tributacéo, tal principio tem como escopo a garantia
de prévio estabelecimento de todas as condicbes da cobranca em um plano
abstrato, ou seja, na lei. Esta determinard exaustivamente todos os aspectos
relevantes da tributacdo para que, apds, se possam identificar o valor a ser pago, a
hipotese de incidéncia e 0s sujeitos passivo e ativo da obrigacdo tributéaria,

definindo-0s no caso concreto para preservar a seguranca nas relacoes juridicas.

Destarte, deve o tributo ser cobrado com base em normas prévias e
objetivamente postas, de modo a garantir a plena seguranca nas relacbes entre
Fisco e contribuinte. Isto porque a tributacdo é uma relacdo juridica, nao

simplesmente uma relagéo de poder. (MACHADO, 2004).

Entdo, ao estabelecer as normas referentes ao sistema tributario nacional, a
Constituicdo Federal de 1988 procurou ampliar a seguranca juridica do contribuinte,
ja trazida genericamente pelo artigo 5°, inciso Il, levando-se a entender que a lei
tributaria deve contemplar a descricdo dos elementos essenciais da hipétese de

incidéncia tributaria e trazer a prescri¢cao da tipicidade fechada.

Assim, pela cultura legislativa brasileira de se deixar tudo expresso e sem
espacos para interpretacfes improprias, a Carta de Republica de 1988 reitera o
principio da legalidade (como, alias, também o fez no campo do direito penal e
administrativo), ou seja, estatui o principio da estrita legalidade ou da legalidade
tributaria: “Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, &
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: | - exigir ou

aumentar tributo sem lei que o estabeleca.”
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Dessa forma, as pessoas politicas (Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios), como decorréncia de suas competéncias outorgadas pela Carta Magnha
de 1988, podem instituir tributos ou aumenta-los, desde que respeitado o principio
da legalidade tributaria em todos os seus aspectos estruturais (materiais, espaciais,
temporais, pessoais e quantitativos), pois, conforme dispositivo supracitado, ndo ha

tributo sem lei.

No artigo 5° inciso Il, da Carta Magna, foi empregado o vocébulo “lei”,
entendido em sentido lato, incorporando o ato administrativo normativo editado em
conformidade com a lei formal. Por sua vez, quando mencionado no artigo 150, tem
sentido estrito, ou seja, de instrumento editado pela Casa Legislativa competente e,
via de regra, sancionado pelo Chefe do Poder Executivo.

Em razdo deste principio, portanto, deve a lei abarcar todos os elementos da
norma tributaria, conforme antes mencionado. Nao se pode, entéo, discutir a criacao
ou majoragao de tributos pelo Poder Executivo por meio de decreto ou outro ato

normativo tipico da legislacéo tributaria infralegal.

Desta forma, a lei deve exaurir o conteiudo da matéria objeto da norma
tributaria, pois, em decorréncia do principio da estrita legalidade, ndo ha margem

para atuacao discricionaria da administracao.

Pode-se entdo considerar que a Constituicdo consagra a idéia ja quase milenar
de que o tributo decorre de um sacrificio coletivamente consentido, pois decorrente
de lei votada pelas assembléias representativas do povo, ou seja, pelo Congresso
Nacional, pelas Assembléias Legislativas, pela Camara Distrital e pelas milhares de

Camaras de Vereadores.

Todavia, o principio da legalidade, no Direito Tributario, ndo fica adstrito
apenas a exigéncia de lei para estruturacdo dos elementos que formam o perfil de
cada tributo. Vai além. Determina que todo ato concreto do Fisco do qual decorra
exigéncia de um tributo seja rigorosamente autorizado por lei. No primeiro caso esta
a acepcao de norma tributaria no sentido estrito, como sobredito, e no segundo

encontra-se a acepcao de norma tributaria em sentido amplo. Num e noutro caso
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encontra-se impregnado o principio da seguranca juridica do contribuinte, que se
desdobra do principio da legalidade tributaria, um dos pilares do estatuto

constitucional do contribuinte.

Do enunciado se depreende a existéncia de duas situacOes distintas que
exigem a formalidade da lei, ou seja, esta € exigida caso venha a majorar certo

tributo ou caso se institua nova exacao.

Dai se falar nessas duas espécies de legalidade, a instituidora e a majoradora
de tributos. A primeira, também chamada de criadora, consiste na necessidade de
edicdo de lei para instituir tributo cuja competéncia constitucional pertenca ao ente
que pretende exercé-la.

A exigéncia de lei para instituir tributos era absoluta até a aprovacdo da
Emenda Constitucional n° 32 de 2001, que alterou o artigo 62 da Carta da
Republica, passando a excepcionar situacées em que se dispensa a lei para os
impostos ali estabelecidos, podendo haver, entdo, a instituicdo de Imposto de
Importacdo, Imposto de Exportacdo, Imposto sobre Produtos Industrializados e
Imposto sobre Operacdes Financeiras, assim como os Impostos Extraordinédrios em
caso de Guerra, através de Medidas Provisorias, ou seja, através da agcdo normativa

do Presidente da Republica.

A partir dai a seguranca juridica antes experimentada pelos contribuintes foi
fortemente reduzida, gerando grave lesdo ao principio em tela. Neste sentido o
professor e Juiz Federal Silva Neto (2004, p. 120) diz:

Ora, por evidente, encontra-se o Sistema, desde entdo, sob forte abalo, pois
a secular garantia de estabilidade e seguranca nas relagdes juridicas foi
parcialmente rompida, em razdo das peculiares caracteristicas de uma
Medida Proviséria: um texto imediatamente instituivel por ser Unico, o
Presidente da Republica, assim a dispensar, em sua original criacéo,
gualquer participacdo em seu processo.

E complementa com propriedade:

Sob o prisma técnico e critico, sim, revela-se acertada a no¢do segundo a
gual em muito perdeu o Sistema em sua prépria seguranga e no equilibrio
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de forcas que até entdo fora absoluto, no embate entre os intentos fiscais
estatais, pelo Executivo, de um lado, e o papel de filtro das aspiracdes
populares, de outro, pelo Legislativo.

Assim, o paragrafo segundo, do artigo 62, da Constituicdo Federal, passou a

vigorar da seguinte forma:

§ 2° Medida proviséria que implique instituicio ou majoragdo de impostos,
exceto 0s previstos nos arts. 153, I, II, IV, V, e 154, II, s6 produzira efeitos
no exercicio financeiro seguinte se houver sido convertida em lei até o
ultimo dia daquele em que foi editada.

A segunda espécie de legalidade, a majoradora, consiste na necessidade de lei
para que se possa aumentar tributos. Todavia, tal modalidade de legalidade ja
nasceu relativizada na Constituicdo de 88, pois, nos termos do artigo 153, § 1°,
admite-se o aumento de Imposto de Importacdo, Imposto de Exportagéo, Imposto
sobre Produtos Industrializados e Imposto sobre Operacbes Financeiras por atos

normativos inferiores a lei, como, por exemplo, Decretos.

Entdo, somente nos casos excepcionados pelo constituinte estd o Poder
Executivo autorizado a majorar as aliquotas (aspecto quantitativo) dos citados
impostos. Portanto, somente aqueles impostos que sdo de competéncia da Unido
podem, nos termos da lei, ter suas aliquotas majoradas por ato do Poder Executivo.

Jamais os tributos estaduais, distritais e municipais.

Em praticamente todas as hipoteses que se excetuam a legalidade, é evidente
0 escopo extrafiscal, haja vista a possibilidade de controle dos citados tributos pelo
Poder Executivo com outros fins que ndo o meramente arrecadatorio. No mais das
vezes, é com a ferramenta tributaria que sera controlada, por exemplo, a politica
externa do Brasil, usando-se os chamados impostos estratégicos. Assim também
com alto grau de extrafiscalidade estd o imposto extraordinario de guerra, tao
urgente exacdo que ndo comporta aguardar o processo legislativo necessario aos

outros tributos.

Cumpre lembrar, ndo se pode confundir a atualizagdo monetaria com indices
oficialmente previstos, que € permitida em lei, com a majoracéo de tributo maquiada

com vestes de correcédo, utilizando-se instrumentos infralegais. Se ultrapassado o
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indice de correcdo, portanto, tratar-se-a de majoracdo, na qual ndo se exige lei
apenas nas excecdes previstas. Depreende-se esta observacdo do estatuido nos
paragrafos 1° e 2° do Codigo Tributdrio Nacional, bem como da Sumula n°® 160 do
Egrégio Superior Tribunal de Justica.

Tais assertivas sdo de elementar importancia na analise da constitucionalidade
de atualizacbes de tributos na esfera estadual e municipal, pois o Poder Executivo
desses entes nao tém autorizacdo para majorar tributo sem lei em hip6tese alguma,

haja vista que as excecdes dispostas na Constituicdo Federal s6 beneficiam a Unido.

Outro ponto a se observar é que 0s impostos jA mencionados no paragrafo
primeiro do artigo 153 da Carta Magna, como excecao a legalidade majoradora,
foram também citados no paragrafo segundo do artigo 62. Isto é, ja havia a
autorizacdo para o aumento daqueles tributos por atos infralegais, nos termos da lei,
e passou-se a autorizar também a majoracdo por Medidas Provisorias, no entanto,

sem a observacéo “nos termos da lei”.

Entdo, sem adentrar pormenorizadamente no tema atinente a possibilidade, ou
ndo, da edicdo ou majoracao de tributos por Medidas Provisorias, dada a natureza
do trabalho e a dimenséao do tema, entende-se que a repeticdo constitucional tem
um motivo que ndo é visivel em primeira analise, mas, apés breve estudo, nota-se
estar presente uma autorizacdo para que o Poder Executivo, ndo obstante ja
pudesse majorar certos tributos através de instrumentos infralegais nos limites de lei
anterior, agora possa aumentar tributos acima dos limites prévios, utilizando o

instrumento da Medida Provisoria.

Portanto, ficou autorizada pela Carta Magna de 1988 a livre conducdo dos
impostos chamados de estratégicos, pois de elementar importancia a politica
internacional do Brasil, tendo em vista o carater dinamico dessa area, o que ocorreu
em detrimento da seguranca juridica dos contribuintes e do principio da estrita

legalidade, encontrando-se relativizado.

Imprescindivel lembrar que nas casas legislativas estdo os representantes de

toda a populacdo, os quais devem estar em maior sintonia com a sociedade, para
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atender com mais eficacia aos seus anseios, garantindo-lhes a seguranca juridica
qgue lIhes é de direito, direcionando sempre o governo para o povo, sendo esse seu

objetivo precipuo.

Entretanto, existem excecdes ao principio da legalidade, como, por exemplo,
0s artigos que autorizam a Unido a instituir o imposto extraordinario de guerra sob as

condicbes seguintes:

Art. 154. A Unido podera instituir:

Il - 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 criacao.

Portanto, quebra-se o principio da legalidade, pois a origem desse tributo
passa a ser do executivo e nao do legislativo, rompendo com as bases do axioma da
legalidade, ndo obstante existam condi¢des especificas para tais medidas, as quais
se sobrepdem ao interesse da sociedade sobre qualquer outro principio, pois a

sociedade é a razdo fundamental do Estado. Outra excecéo esta no seguinte artigo:

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

§ 2° Medida provisoéria que implique instituicdo ou majoracdo de impostos,
exceto os previstos nos arts. 153, I, II, IV, V, e 154, Il, s6 produzira efeitos
no exercicio financeiro seguinte se houver sido convertida em lei até o
ultimo dia daquele em que foi editada.

§ 3° As medidas provisdrias, ressalvado o disposto nos 88§ 11 e 12 perderao
eficcia, desde a edicdo, se ndo forem convertidas em lei no prazo de
sessenta dias, prorrogavel, nos termos do § 7°, uma vez por igual periodo,
devendo o Congresso Nacional disciplinar, por decreto legislativo, as
relacdes juridicas delas decorrentes.

Mesmo sendo necessaria a conversao da medida provisoria em lei, no maximo
em 60 (sessenta) dias, prorrogaveis por igual periodo, no tempo em que a instituicao
do tributo comeca a vigorar e produzir seus efeitos, ndo o faz mediante lei, portanto

rompe com o principio da legalidade.

Essa brecha com que a Constituicdo Federal presenteou o poder executivo €
de um perigo a seguranca juridica enorme e inaceitavel, em virtude de dar ao
Presidente da Republica um poder que nado Ihe cabe. E na contemporaneidade, 0s

presidentes da Republica tém feito uso indiscriminado desse dispositivo, a Medida
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Provisoria, que perdeu o carater de urgéncia, servindo apenas para manobra

politica.

O mais grave é o impacto econémico que essa inseguranca juridica causa, por
exemplo: se em novembro de 2006 houver uma medida proviséria que pretenda
instituir um tributo sobre determinado ramo comercial e essa medida for aprovada no
ultimo dia do ano, significa que em 2007 as empresas deste ramo comercial terdo
que refazer todo seu planejamento para 0 ano seguinte, pois 0s gastos aumentarao.
E essa instabilidade que distancia investidores do Brasil, fazendo com que o pais
nao tenha capital de giro, ou seja, dinheiro para investimentos, o que faz inibir seu

crescimento.

O Executivo tem o poder de interferir no mercado utilizando-se da tributacéo.

Para isso, vale-se do seguinte artigo:

Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre:

| - importacé@o de produtos estrangeiros;

Il - exportacdo, para o exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados;

IV - produtos industrializados;

V - operacdes de crédito, cAmbio e seguro, ou relativas a titulos ou valores
mobiliarios;

§ 1° - E facultado ao Poder Executivo, atendidas as condicdes e os limites
estabelecidos em lei, alterar as aliquotas dos impostos enumerados nos
incisos I, 1, IV e V.

Com faculdade de alterar as aliquotas desses tributos, o executivo pode criar
barreiras protecionistas contra produtos importados, facilitar a exportacdo de
produtos nacionais, viabilizar, facilitar ou promover a industria nacional, barrar ou
promover a entrada de capital no pais, controlando até mesmo o tempo que esse
investidor continua com seu dinheiro aplicado. Portanto, interfere diretamente no

mercado nacional através desse dispositivo constitucional.

N&o obstante esse lapso no ordenamento juridico patrio, a Carta Magna
vigente traz positivados varios aspectos, consolidando o principio da legalidade,
dando maior clareza na positivagdo do axioma. Atinge-se o objetivo de proporcionar
a seguranca juridica do estado de direito que se procura com a positivacdo desse

axioma, impedindo assim qualquer atitude arbitraria por parte do Governo.
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2.2 Principio da anterioridade

Tal principio préprio do Direito Tributario tem por escopo proteger 0s
contribuintes, assim como o0 principio da estrita legalidade, garantindo-lhes
seguranca nas relacdes juridicas tributarias através da premissa de que ninguém
sera inesperadamente obrigado ao pagamento de tributo, isto é, logo apos a

publicacéo da lei instituidora ou majoradora.

E, em vista desse principio, constitucionalmente garantido, que havera de ser
respeitado um minimo de tempo apés a publicacao da lei até que a mesma possa ter
forca vinculante sobre o contribuinte, proporcionando-lhe um certo lapso tempo para

preparar seu orcamento, incluindo a futura despesa.

Pelo principio da anterioridade, ndo poderd ser exigido o pagamento de
nenhum tributo no mesmo exercicio financeiro em que foi publicada a lei que o
instituiu ou aumentou, assim como nao sera surpreendido o contribuinte com a
citada cobranca antes de decorridos noventa dias da publicacéo dessa lei. Tal regra
tem previsao expressa no artigo 150, Ill, “b” e “c”, e no artigo 195, § 6°, ambos da
Constituicao Federal de 1988.

Antes dessas previsbes na Constituicdo de 88, jA era nesse sentido a
orientacdo defendida pela Suprema Corte ao interpretar a Carta Politica pretérita,
sumulando que “é inconstitucional a cobranca do tributo que houver sido criado ou

aumentado no mesmo exercicio financeiro.” (Sumula 67/STF).

Por meio desse principio, o legislador constituinte procurou assegurar ao
cidaddo o direito de conhecer previamente suas obrigacfes tributarias para, com
isso, ter meios habeis de adequar seu orcamento ao custeio das despesas

tributarias.

Para o correto entendimento do objetivo enfocado pelo principio da
anterioridade, € necessario coloca-lo em paralelo com outros principios

semelhantes, 0s quais vez por outra sao confundidos pelos exegetas.
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2.2.1 Anterioridade e anualidade

Cumpre destacar, ndo se pode confundir o principio da anterioridade com
aguele relativo a anualidade. Este dltimo ja ndo mais encontra previsdo no
ordenamento juridico brasileiro desde 1969, quando abolido pela primeira Emenda
feita a Constituicdo Federal de 1967 (artigo 150, § 28). No entanto, é necessario

frisar que este principio deu origem a anterioridade.

Em raz&o do principio da anualidade ndo poderia ser exigido ou aumentado
tributo sem sua prévia inclusdo no orcamento. Evidente que tal principio também
visa a evitar a cobranca de tributo de forma que surpreenda o contribuinte. Neste

sentido asseverou Baleeiro (2001, p.55-56):

O principio da anualidade, expresso na Constituicdo Federal de 1946,
restitui ao Congresso a velha arma da representacdo parlamentar na
batalha de séculos idos contra a desenvoltura dos monarcas absolutos: as
leis de impostos continuam validas e em vigor, mas sé se aplicam e s6
vinculam a competéncia dos funcionarios do Fisco, para criacdo dos atos
administrativos do langcamento ou das arrecadacdes, se 0 orgamento
mencionar a autorizagdo naquele exercicio. [...]

Mas o primacial fundamento da anualidade é o principio de que os
representantes do povo concedem x de receitas porque aprovam x de
despesas para fins especificos e s estes. Limitam por esse meio o arbitrio
do Executivo.

N&o obstante, € elementar a diferenca entre anterioridade e anualidade, tendo
em vista que, na esséncia, o primeiro garante o preparo do contribuinte para arcar
com a exacao que lhe sera imposta, enquanto o segundo representa a adequacao
do tributo com o plano orcamentario, garantindo ao contribuinte que ha razao na
cobranca pelas despesas previstas no orcamento. Em vista disso, o legislador
constituinte de 1988 achou por bem manter a supresséao do principio da anualidade,

mantendo apenas a anterioridade.

2.2.2 Anterioridade e irretroatividade

Apesar de ambos visarem a garantir a seguranca juridica em suas relacoes e a

evitar a surpresa, ndo ha que se confundir tais principios fundamentais de Direito
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Tributario. Conforme adiante serd exposto, o principio da irretroatividade visa, em
esséncia, a proteger da voracidade arrecadatoria do Fisco as situacbes ja
concretizadas pelo tempo. Tal principio é fundamento do direito como um todo, nao

sO na esfera tributaria, como ocorre com a anterioridade.

O principio da anterioridade €, portanto, uma garantia a mais que a regra da
irretroatividade. Além de garantir que a lei ndo retroagira para incidir sobre eventos
pretéritos, prevé que a forgca vinculante dessa lei sO recaira sobre o contribuinte pelo

menos noventa dias apds sua publicacdo ou no proximo exercicio financeiro.

Frise-se, por derradeiro, que a lei ndo pode retroagir ao tempo de sua vigéncia,
sendo esta 0 marco de exame da violacdo ou ndo do principio da irretroatividade.
Por sua vez, para se examinar se uma suposta lei esta de acordo ou em desacordo
com o principio da anterioridade, conta-se o periodo anterior a forca vinculante da
publicacdo do diploma legal. Portanto, vé-se que ambos os principios se completam
em plena harmonia dentro do Sistema Tributario Constitucional.

Além de se analisar a anterioridade por seu objetivo maior, qual seja, o da
seguranca juridica, € proficuo salientar a divisdo de tal principio em duas espécies,
diferenciadas pelo tempo determinado para que se aguarde antes de a lei ter forca

vinculante sobre o contribuinte.

Na redacdo original do artigo 150 da Constituicdo Federal de 1988, a
anterioridade, que era prevista no inciso lll, apenas na alinea “b”, consistia
unicamente na necessidade de aguardar o exercicio financeiro seguinte a
publicacdo da lei para que o tributo tivesse forca vinculante, podendo, apos
transcorrido este periodo, aplicar de fato a exigéncia ou majoracdo, chamando esta
espécie de anterioridade do exercicio financeiro.

Por outro lado, em se tratando de Contribuicbes Sociais para Custeio da
Seguridade Social, previu o constituinte originario que nao se aplicaria a
anterioridade do exercicio financeiro, apenas sendo necessario aguardar noventa
dias apés a publicacéo da lei que a instituisse ou majorasse. Em razdo desse lapso

de tempo exigido, passou a ser chamada de anterioridade nonagesimal, prevista no
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artigo 195, 8§ 6°, da Constituicdo Federal de 1988, antes conhecida como excec¢éo a
anterioridade do exercicio financeiro, ante o sucesso na sua aplicacdo, que deu

ensejo a soma das anterioridades a seguir vistas.

Ha quem a chame equivocadamente de anterioridade mitigada, defendendo
que pretendeu o constituinte diminuir o periodo de espera para que as citadas
contribui¢cdes tivessem forga vinculante, imaginando que, caso fosse necessaria

obediéncia a anterioridade do exercicio financeiro, precisaria ser aguardado um

periodo de até um ano.

Entretanto, vale dizer, em raz&o da astlcia e da gana arrecadatéria do Fisco,
esta espécie de anterioridade passou a ser mais benéfica ao contribuinte se
comparada aquela do exercicio financeiro. Isto porque, em vez de publicar a lei ao
seu tempo correto, primava-se pela publicacdo das leis que afetariam o patrimdnio
dos contribuintes em data préxima ao encerramento do exercicio financeiro,
fazendo-se tabula rasa do principio constitucional tributario, pois a for¢a vinculante

poderia vir da noite para o dia, surpreendendo os pagadores de tributos.

Tendo em vista esses abusos e a corrigueira ofensa ao principio em exame,
alterou-se a redacao do artigo 150 da atual Constituicdo Federal, incluindo em seu
inciso Il a alinea “c”, através da Emenda Constitucional n° 42/03, de 19-12-2003,
publicada no Diario Oficial da Unido em 31-12-2003.

Esta modificacédo trouxe ao sistema a conjugacéo das anterioridades, ou seja,
devera a lei instituidora ou majoradora de tributo aguardar o préximo exercicio
financeiro e, se este tempo de espera for inferior a noventa dias, devera também
aguardar que se complete o nonagésimo dia para que tenha forga vinculante. Por
outro lado, se passados noventa dias e ndo adentrado em novo exercicio financeiro,

devera aguardar o periodo de tempo suficiente para tanto.

Somaram-se, portanto, as duas anterioridades preexistentes, exigindo-se maior
tempo entre a publicacdo da lei e a sua forga vinculante sobre o contribuinte. Para
aclarar tal situacdo, imagine-se hipoteticamente que certa lei instituidora de certo

tributo foi publicada em 31-12-2004. Para que tal tributo seja de fato exigido do



52

contribuinte sera necessario que se aguarde, além do novo exercicio financeiro, que
tera inicio no dia seguinte a publicacdo (01-01-2005), mais oitenta e nove dias para
gue se completem o0s noventa que o legislador constituinte derivado impds. Se néao
existisse a conjugacao das anterioridades e o hipotético tributo devesse obedecer
tdo-somente a anterioridade do exercicio financeiro, em 01-01-2005 os contribuintes
seriam surpreendidos com a citada exacdo. De outra forma, por exemplo, a lei que
criar tributo em julho de dado exercicio, somente sera exigido em primeiro de janeiro
do exercicio subsequente, pois, além de respeitados os noventa dias, também foi

observada a exigéncia atinente ao aguardo no novo exercicio.

De grande brilhantismo foi a reforma efetuada no principio em tela,
especialmente no que tange a criacdo da soma das anterioridades, pois resultou na
tdo almejada seguranca juridica dos contribuintes, tentando deixa-los em iguais
condicBes com o Fisco, dando ao principio a garantia do cumprimento de sua real

finalidade.

No entanto, mesmo antes da pequena reforma no campo tributario, alguns
tributos ja eram excepcionados dessa regra, posto que se resumem em exacdes de
verdadeiro carater extrafiscal, isto é, sua finalidade ndo € meramente de arrecadar,
mas, sim, tributos de cunho estratégico. Dessa forma leciona Machado (2004,
p.105):

As excecgdes a principio da anterioridade justificam-se pela necessidade de
utilizagdo do tributo com funcdo extrafiscal em situacdes nas quais exige-se
providéncia imediata, que certamente ndo pode ficar para o ano seguinte, e
ainda pela necessidade urgente de atendimento de gastos imprevistos.

Tais excecdes foram consagradas pelo artigo 150, § 1° da Constituicdo
Federal, compreendendo, antes da Emenda n°® 42/03, os impostos de importacao e
exportacdo, 0 imposto sobre produtos industrializados, o imposto sobre operagbes

financeiras e o imposto extraordinario de guerra.

Assim, como j& foi lembrado, mencionados tributos possuem natureza muito
além da fiscal, prestando-se como mecanismo de regulacao da politica econdmica e

protecdo do territério e soberania nacional, possuindo imensa carga de
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extrafiscalidade, justificando-se, entdo, como excec¢des ao principio da anterioridade,
fazendo com que a lei que institui ou majora esses tributos entre em vigor e tenha
sua forgca vinculante conferida de forma imediata, dispensando o aguardo do
exercicio financeiro subsequiente para que possam ser exigidos, o que se funda na

propria extrafiscalidade.

Porém, a Emenda Constitucional n° 42/03 ndo trouxe apenas alegrias e
satisfacdo ao contribuinte brasileiro. Junto com a nova e louvavel garantia de
seguranca juridica, trouxe varias novas excecfes ao principio da anterioridade,
excepcionando tanto a antiga anterioridade do exercicio como a nova anterioridade
nonagesimal, assim como, em certos tributos, excepcionou de ambas as

anterioridades.

Neste diapasdo, a Constituicdo passou a estabelecer que a anterioridade do
exercicio financeiro ndo se aplica aos tributos previstos nos artigos 148, inciso |
(empréstimo compulsério em caso de calamidade publica ou guerra), 153, inciso |
(imposto sobre importacéo), inciso Il (imposto sobre exportagcéo), inciso 1V (imposto
sobre produtos industrializados) e inciso V (imposto sobre operacdes financeiras), e

154, inciso Il (impostos extraordinarios de guerra).

Frise-se que é novidade apenas a excecdo referente ao empréstimo
compulsério. Embora anteriormente ndo houvesse previsdo constitucional, antes da

citada emenda ja era unanime a interpretagdo desta hipotese como excecao.

Tem-se, ainda, a ja consagrada excecdo da contribuicdo social de custeio da
seguridade social ante a anterioridade do exercicio financeiro, conforme previsto no
artigo 195, 8§ 6°, da Constituicdo Federal, que acabou por criar a anterioridade
nonagesimal. Assim, a lei que institui ou majora a citada contribuicdo devera
aguardar apenas noventa dias apés sua publicacéo para que tenha forga vinculante,

sem esperar 0 novo exercicio financeiro.

Em verdade, por ser o principio da anterioridade expressa garantia ao
contribuinte, considera-se aplicavel apenas nas hipoteses que venha de fato a

onera-lo, diferentemente do que ocorre com o principio da legalidade. A reducéo e o
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seguinte restabelecimento de aliquota ndo representam majoracao do tributo e néo
afrontam a anterioridade. Tais previsfes apenas confirmam a cultura brasileira de
pormenorizar e positivar todas as questdes que porventura pudessem vir a causar
davida. Em razdo disso, com a devida vénia, ndo se podem considerar 0s

dispositivos retrocitados como excepcionadores da anterioridade.

Por outro lado, ap6s a Emenda n°® 42/03, a Constituicdo passou a estabelecer
que a anterioridade nonagesimal ndo se aplica aos tributos previstos nos artigos
148, inciso | (empréstimo compulsorio em caso de calamidade publica ou guerra),
153, inciso | (imposto sobre importacéo), inciso Il (imposto sobre exportagcéo), inciso
[Il (imposto sobre a renda) e inciso V (imposto sobre operagdes financeiras); e 154,
inciso Il (impostos extraordinarios de guerra), nem a fixacao da base de célculo dos
impostos previstos nos artigos 155, inciso Il (imposto sobre a propriedade de
veiculos automotores), e 156, inciso | (imposto sobre propriedade predial e territorial

urbana).

Mais uma vez a necessidade de rapida alteracéo e aplicacdo dessas mudancas
nos impostos estratégicos se fez mais forte que o basilar principio da seguranca
juridica e, por conseguinte, em detrimento do principio da anterioridade, tendo em
vista que nos supracitados impostos a oneracdo do contribuinte podera se realizar

da noite para o dia.

2.2.3 A excecgéo e o imposto sobre produtos industrializados

Com a atual redacédo da Carta Magna, cumpre lancar algumas consideracdes
acerca do sistema constitucional tributario brasileiro, principalmente no que se refere

ao respeito da anterioridade pelo imposto sobre produtos industrializados.

Antes, porém, vale destacar, somente o empréstimo compulsério instituido em
razao de calamidade ou guerra, 0 imposto sobre importacdo, o imposto sobre
exportacdo, o imposto sobre operacdes financeiras e o imposto extraordinério de
guerra constituem tributos que verdadeiramente ndo estado abrangidos pelo principio

da anterioridade, sendo excecdo total a essa regra, tanto a anterioridade do
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exercicio financeiro quanto a anterioridade nonagesimal. Logo, sédo exigidos desde o
momento da publicacdo da lei instituidora ou majoradora, salvo disposicdo em

contrario desta.

No mais, vale destacar, o imposto sobre produtos industrializados, como antes
visto, é excecdo apenas da anterioridade do exercicio financeiro, devendo
obediéncia a anterioridade nonagesimal. Em vista disso, ndo precisa aguardar novo
exercicio financeiro para que possa pesar sobre o contribuinte, bastando-se o

transcorrer de noventa dias ap0s a publicacdo da lei instituidora ou majoradora.

Para Machado (2004, p.106), a colocacdo do citado imposto no campo das
excecdes da anterioridade do exercicio financeiro ndo tem razdo de ser. Tal
doutrinador explica que todos os demais impostos previstos como excecdes tém
motivadas as previsdes na extrafiscalidade, em sua maioria nas medidas urgentes
gue precisam ser tomadas para o controle de politicas internacionais, o0 que nao

ocorre com o imposto sobre produtos industrializados.

Citado doutrinador frisa que “ao industrial deveria ser assegurado também o
direito de planejar suas atividades pelo menos para um ano, sem a incerteza quanto
ao imposto incidente sobre seus produtos”, bastando a flexibilidade do imposto
sobre importacdes, o qual deve ser distinguido do imposto sobre produtos
industrializados incidente nas importacdes. Também, ndo deve a falta de
planejamento governamental influir na iniciativa privada, impedindo-lhe que possa
elaborar seus planejamentos anuais com a garantia de ndo ser surpreendida com

uma exacao criada ou majorada.

Todavia, em que pese o brilhantismo da tese em defesa da seguranca juridica
e da iniciativa privada, com toda a vénia, € importante lembrar que o imposto sobre
produtos industrializados nunca teve que se submeter a anterioridade do exercicio

financeiro na Constituicdo de 1988, mesmo antes da Emenda n°® 42/03.

A alteracdo no principio da anterioridade foi até mais benéfica aos
contribuintes, pois antes tal imposto poderia ser criado ou majorado da noite para o

dia, isto é, se fosse publicada uma lei que, por exemplo, majorasse 0 imposto sobre
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produtos industrializados no dia 31 de dezembro de 2002, esta majoracéo ja teria

forca vinculante sobre os contribuintes no dia 1° de janeiro de 2003.

Apés a criacdo da anterioridade nonagesimal para os impostos, passou-se,
entdo, a aguardar os noventa dias. Assim, apesar de tornar o imposto em tela uma
excecdo a anterioridade do exercicio financeiro, a Emenda Constitucional n° 42/03 é

mais benéfica aos contribuintes ao se comparar com a sistematica anterior.

Ademais, enquadra-se o imposto sobre produtos industrializados no rol dos
impostos dotados de extrafiscalidade. Este imposto é também considerado
estratégico para o Poder Executivo. Tanto € verdade que o0 mesmo é excecao as
duas legalidades: a instituidora e a majoradora. Varias sao as motivacdes para que
permaneca no rol dos impostos estratégicos. Deve-se considerar que o Executivo
lanca méo deste imposto para incentivar a producdo em certas areas da industria
brasileira, assim como o utiliza para desestimular a fabricacdo de determinados
produtos, estabilizando a economia, além de servir como desestimulo a producéo de
bebidas alcodlicas e cigarros, por exemplo. Portanto, € essencial que seja elencado

nas excecodes a anterioridade.

2.2.4 A excecéao e o imposto sobre a renda

Outro ponto que se torna necessario analisar em apartado é a excecao do
imposto sobre a renda do principio da anterioridade. Vé-se que esse imposto nao
deve obediéncia a anterioridade dos noventa dias, apenas sendo necessario que a
lei instituidora ou majoradora seja publicada no exercicio financeiro anterior, ao

contrario do que ocorre com o imposto sobre produtos industrializados.

Conforme ja se destacou, a anterioridade do exercicio sem a conjugacao da
anterioridade nonagesimal ndo presta a consecucdo do fim maior do principio sob
exame, qual seja, a seguranca nas relagfes juridicas. Sabe-se também que os
demais tributos excepcionados a regra da anterioridade nonagesimal sdo dotados de
alta carga de extrafiscalidade, o que ndo ocorre com o imposto sobre a renda, haja

vista que ndo possui a mesma urgéncia dos impostos estratégicos para sua
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modificacdo, assim como ndo se compara com a motivacdo e urgéncia na instituicao

do imposto extraordinario de guerra.

Apds um raciocinio l6gico, vendo que tal imposto ndo possui carater extrafiscal,
s6 se poderia concluir pela sua inclusédo no rol dos que devem respeito a soma das
anterioridades. Nao obstante a clareza da matéria, tal razdo nao surgiu ao legislador
constituinte derivado, que preferiu excepciona-lo da anterioridade nonagesimal,

conforme sobredito.

Assim, é possivel a publicacdo de uma lei instituidora ou majoradora deste
imposto em periodo proximo ao fim do exercicio financeiro para que tenha forca

vinculante poucos dias apés, quando do novo exercicio financeiro.

Tal pratica ocorre com frequéncia na legislacéo patria. Como exemplo tem-se a
Lei n° 8.383, de 30 de dezembro de 1991, a Lei n® 9.250, de 26 de dezembro de
1995, e a Lei n® 8.541, de 23 de dezembro de 1991. Nota-se que todas foram
publicadas dias antes do novo exercicio financeiro com o objetivo de ter forca

vinculante dias apés a publicacédo, onerando o contribuinte de surpresa.

Portanto, restou constitucionalmente consagrada uma das maiores viola¢cfes a
seguranca juridica dos contribuintes, tendo em vista a magnitude e abrangéncia do
imposto sobre a renda, fazendo prevalecer a surpresa sobre a seguranca nas
relacdes juridicas, pois o lapso temporal inferior a um més ndo é suficiente para o

contribuinte organizar suas financgas.

Nesse diapasdo, aproveitando o ensejo, torna-se evidente a insuficiéncia do
principio da anterioridade para garantir qualquer espécie de seguranca aos
contribuintes, tendo em vista a possibilidade de exigéncia dos tributos recém-
instituidos ou majorados ja no primeiro dia do exercicio financeiro seguinte, embora

nao fosse essa a intencéo do legislador constituinte originario.

Portanto, o principio da anterioridade precisa de urgente reformulacdo para que
atinja seus fins primeiros, deixando de ser facilmente excepcionado em razdo da

politica “tapa-buracos” da Administracdo Publica, impondo exacdes justificadas em
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acOes urgentes e desrespeitando a seguranca juridica dos administrados.

2.3 Principio dairretroatividade

Assim como os dois principios anteriormente estudados, o da irretroatividade
também é corolario da seguranca juridica trazida pelo Estado de Direito. Este
principio caminha juntamente com a legalidade e da uma garantia a mais ao
contribuinte para viabilizar a estabilidade nas relac6es juridicas, pois além de exigir a

existéncia da lei, ha a exigéncia de prévia lei em vigéncia.

Assim, € necessario se ter em mente que o marco para considerar retroativa,
ou nédo, determinada lei é a vigéncia, ndo podendo ser confundido com o marco para

averiguacédo do respeito a anterioridade, que é a data da publicagcéo da lei.

Coelho (1999) afirma que o principio da irretroatividade da lei tributaria decorre
da necessidade de dar seguranca e certeza as pessoas quanto a seus atos

pretéritos em face da lei.

Este principio emana do mandamento constitucional insculpido no artigo 5°,
mais precisamente no inciso XXXVI, proibindo que a lei afete o direito adquirido, o
ato juridico perfeito e a coisa julgada, assim como tem bases na Lei de Introducdo
ao Caodigo Civil de 1916, no artigo 6° e seus bem explicativos paragrafos, bastando a
leitura de tais dispositivos para que se depreenda ser inadmissivel a retroatividade

de lei que porventura venha a majorar ou instituir tributo.

O destinatario deste principio, assim como no principio geral da irretroatividade
(artigo 5°, XXXVI), ndo é s6 o aplicador da lei (que ndo pode fazer incidir sobre fato
pretérito), mas também o préprio legislador, a quem fica vedado ditar regra para
tributar fato passado ou para majorar o tributo que, segundo a lei da época, gravou

esse fato.

O dispositivo supracitado merece aplausos por deixar patente o ideal de

protecdo da seguranca juridica dos contribuintes, impedindo a acdo do desejo
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arrecadatorio do Fisco sobre as situacfes ja consolidadas no tempo, ou seja, sobre

os fatos ocorridos antes da vigéncia da lei que os torne tributaveis.

Nesse contexto faz-se necessario colocar as assertivas langcadas na obra de
Baleeiro (2001, p.665):

O principio da irretroatividade no direito positivo brasileiro ndo é relativo
(como em outros paises, em que ndo obteve consagracdo constitucional),
mas absoluto e insistentemente repetido nos Textos Magnos Nacionais.

Mesmo antes da Constituicdo de 1988, na qual, pela primeira vez, o
principio da irretroatividade foi especificamente expresso para o Direito
Tributario, o Supremo Tribunal Federal acolheu esse entendimento
repelindo empréstimos compulsoérios retroativos embora criados em
situagbes excepcionais de calamidade puablica ou urgente absorcao
temporaria do poder aquisitivo (com base na Constituicdo de 1967/69).

Portanto, a maxima tempus regit actum torna-se clarividente atraveés das
assertivas retro-expostas, mostrando que tal principio € absoluto em face das leis

gue criam ou aumentam tributos.

Em certas hipoteses, nos termos do Codigo Tributario Nacional, artigo 106,
inciso |, poderd a lei meramente interpretativa retroagir para atingir situacfes
pretéritas, exceto para aplicar-se penalidade com relacdo a violacdo da norma
interpretada.

Mais uma vez a doutrina de Baleeiro (2001, p.670) enriquece o estudo da

guestao:

Nos paises, como o nosso (CF de 1969, art. 153, 88 3°, 16 e 36 — na CF de
1988, art. 150, lll, “a”), em que a irretroatividade da lei em relacdo as
situac@es juridicas definitivamente constituidas assume carater de direito e
garantia individuais do Estado Politico, a interpretacdo auténtica ha de ser
limitada a sua fungéo especifica: esclarecer e suprir o que foi legislado, sem
a irrogar-se a ius novum, mais oneroso para o cidadéo.

Lei que interpreta outra ha de ser retroativa por definicdo, no sentido de que
Ihe espanca as obscuridades e ambigliidades. Mas contarminar-se-a de
inconstitucionalidade se, em matéria fiscal, criar tributos, penas, énus ou
vexames que ndo resultavam expressa ou implicitamente do texto
interpretado. Tais inovacdes soO alcangam o futuro.

Conforme disciplina o Cédigo Tributario Nacional, a lei mais benéfica podera
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retroagir. A regra da retroatividade benigna é propria do Direito Penal, mas tem
aplicacdo no Direito Tributario por forca do que dispde o artigo 106 do Cédigo

Tributario Nacional.

Dessa forma, a lei tributaria aplica-se a ato ou fato pretérito quando o ato ndo
esta definitivamente julgado, ocorrendo uma das seguintes hipoteses: a) quando
deixe de defini-lo como infragdo; b) quando deixe de tratd-lo como contrario a
qualquer exigéncia de acdo ou omisséo, desde que néo tenha sido fraudulento e nado
tenha implicado falta de pagamento de tributo; ¢) quando lhe comine penalidade

menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo de sua pratica.

Estabelece o Cdédigo Tributario Nacional, em seu artigo 106, inciso Il, que a
irretroatividade da lei mais benéfica tem como pressuposto que o ato nao esteja
definitivamente julgado. Entretanto, resta a duvida se esse julgamento mencionado &
o administrativo ou o judicial. Conforme se depreende das licbes de Baleeiro (2001,
p.671):

O inciso Il do artigo 106 do CTN, estabelece trés casos de retroatividade da
lei mais benigna aos contribuintes e responsaveis, desde que se trate de ato
ainda néo definitivamente julgado. A disposicdo ndo o diz, mas pela propria
natureza dela, ha de entender-se como compreensiva do julgamento tanto
administrativo quanto judicial.

N&o ha, portanto, excecdo ao principio da irretroatividade, ja que este se refere
a instituicdo e majoracao de tributos, enquanto que as situacdes previstas no artigo
106 do Codigo Tributario Nacional ndo abordam tal tematica. Tais disposicdes
limitam-se a interpretacdes (inciso 1) ou a tdpicos envolvendo infracbes e
penalidades (inciso Il), e estas ndo se confundem com o conceito de tributo, pois

este ndo constitui sancao a ato ilicito.

Paulsen (2004, p.858) faz esclarecimentos sobre este dispositivo:

Irretroatividade x retroatividade. A lei tributaria tem de observar, como regra,
o principio da irretroatividade, estampado no art. 150, lll, “a”, da
Constituicdo Federal. [...] O art. 106 do CTN traz casos excepcionais de
retroatividade, mas que ndo dizem respeito, obviamente, a instituicdo ou
majoracdo de tributos, mas, basicamente, a tratamento posterior mais
benéfico.
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Para deixar ilustrada a questdo da irretroatividade, tome-se por exemplo a
seguinte e hipotética situacdo: certo individuo adquire um imovel urbano em 1995,
momento em que inexiste lei instituidora de tributo referente a propriedade territorial
urbana. Em 1997 fica instituido citado tributo, na modalidade imposto, dispondo a lei
que os individuos que ja eram proprietarios de imével antes de sua vigéncia arcarao
com o imposto referente aos anos anteriores. Neste caso ha flagrante ofensa ao
principio da irretroatividade e patente inconstitucionalidade da lei instituidora do
hipotético tributo.

N&o ha como se admitir a aplicacdo de lei nova sobre o fato imponivel que
esteja em formacgéo, ou seja, o fato gerador periédico, continuado ou de formacao
sucessiva. Evidente ai a inconstitucionalidade. H4 quem chame esta aplicacdo de
retrospectiva, e ndo de retroativa, assim como ha entendimento pela possibilidade

dessa retrospectividade, o que ndo parece correto.

N&o obstante a forte doutrina, o Supremo Tribunal Federal acabou por
interpretar de forma diversa o principio da irretroatividade, considerando possivel
gue a nova lei recaia sobre os fatos tributarios em formacdo. Este entendimento
ficou consagrado na Sumula 584, dispondo que “ao imposto de renda calculado
sobre os rendimentos do ano-base, aplica-se a lei vigente no exercicio financeiro em

gue deve ser apresentada a declaracao”.

Em outras oportunidades, o Supremo também decidiu dessa forma,

especialmente em casos relativos ao imposto sobre a renda, in verbis:

O acérdao recorrido manteve o deferimento do Mandado de Seguranca.
Mas esta em desacordo com o entendimento desta Corte, firmado em vérios
julgados e consolidado na Simula 584 [...]. Reiterou-se essa orienta¢do no
julgamento do R.E. n® 104.259-RJ (RTJ 115/1336). Tratava-se, nesse
precedente, como nos da Stimula, de Lei editada no final do ano-base, que
atingiu a renda apurada durante todo o ano, ja que o fato gerador somente
se completa e se caracteriza, ao final do respectivo periodo, ou seja, a 31
de dezembro. Estava, por conseguinte, em vigor, antes do exercicio
financeiro, que se inicia a 1° de janeiro do ano subseglente, o da
declaragcdo. Em questdo assemelhada, assim também decidiu o Plenario do
Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE 197.790-6-MG, em data de
19 de fevereiro de 1997 (STF, 1998, p. 65).

CONSTITUCIONAL - TRIBUTARIO - IMPOSTO DE RENDA -
CORRECAO MONETARIA — UFIR — LEI N° 8.383, DE 30.12.1991 — I. — A
Lei n° 8383, de 30.12.1991, foi veiculada no “Diario Oficial’ de 31.12.1991,
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que circulou nesse mesmo dia. Sua aplicabilidade, portanto, no exercicio de
1992, no que toca ao imposto de renda. Simula 584/STF. Il. — Substitui¢c@o
do indice indexador para correcdo monetaria: UFIR: legitimidade. Ill. —
Agravo ndo provido. (STF, 2002, p.42)

Assim, conclui-se que no Brasil a irretroatividade da lei em relacdo as situacdes
juridicas definitivamente constituidas assume carater de direito e garantia
individuais, clausula pétrea da Constituicdo Federal de 1988. Mas, na pratica, o que
se vé é a constante afronta ao principio da irretroatividade com relagdo aos fatos
tributarios em formacdo, pois, como sobredito, o Supremo consolidou o

entendimento de que é aplicavel a esses fatos a lei nova.

2.4 Principio daisonomia

Preceito fundamental em um Estado Democrético de Direito, a igualdade é de
imensa valia para o Direito Tributdrio, consagrando elementar protecdo aos
contribuintes, tendo em vista que qualquer lei tributaria editada para privilegiar uns
em detrimento de outros podera ser declarada inconstitucional ante a desobediéncia

a este notavel principio.

Conceitua-se o principio da isonomia como aquele que determina 0 mesmo
tratamento por parte da lei a todos que se encontrem em situacdo equivalente, assim
como deve-se tratar com distingdo aqueles que se encontram em situacao diversa,
sendo proibidas as discriminagbes carentes de bom senso e arbitrarias. O

doutrinador Machado (2004, p.258) assim ensina:

A isonomia, ou igualdade de todos na lei e perante a lei, € um principio
universal de justica. Na verdade, um estudo profundo do assunto nos levara
certamente a conclusao de que o isonémico € o justo.

A isonomia formal, conforme conceito supracitado, originaria do pensamento
iluminista, vem consagrada na Constituicdo Federal desde o preambulo, onde ficou
consignado que o objetivo da Carta é instituir um Estado Democratico, destinado a
assegurar o exercicio da igualdade como valor supremo de uma sociedade fraterna,

pluralista e sem preconceitos.

Em seguida, no artigo 3°, incisos |, Ill e IV, determina mais uma vez que a
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igualdade foi abrigada em sua totalidade e constitui objetivo fundamental da
Republica Federativa do Brasil, conforme ensinou o constitucionalista Campos (apud
BALEEIRO, 2001, p.356):

A isonomia, hoje, é o principio nuclear de todo o nosso sistema
constitucional. E o principio basico de nosso regime democratico. Ndo se
pode pretender ter uma compreensdo precisa da democracia, se nao
tivermos um entendimento real de seu alcance. Sem igualdade ndo ha
republica, ndo ha Federacdo, ndo ha democracia, ndo ha justica.

A Carta vigente da uma relevancia excepcional a tal principio, quando, no
art. 3° ao enumerar os objetivos fundamentais da nossa Republica
Federativa, demonstra estar presente a premissa da igualdade em pelo
menos trés deles. Assim esta redigida a disposi¢ao constitucional.

Ainda, em seu artigo 5°, “caput”’, enquadra a igualdade no rol dos direitos e
garantias fundamentais, elevando o principio a clausula pétrea, conforme também

disposto no inciso I.

Cumpre salientar que, na seara tributaria, o principio constitucional da isonomia
esta inserido no inciso Il, do artigo 150, da Constituicdo da Republica, como forma
de limitar o poder de tributar do Estado. O principio da isonomia € o reflexo, no

mundo tributario, do principio geral da igualdade.

Ao primeiro olhar nota-se que nao precisaria estar expressa a garantia
especificamente em matéria tributaria, pois ja se depreende do artigo 5° que a
igualdade é principio constitucional aplicavel a todas as areas do direito. Entdo, pela
prudente cultura legislativa brasileira, preferindo deixar expresso para que nao traga
davidas de interpretacdo, o principio da isonomia tributaria, também designado
principio da igualdade econdmica ou igualdade tributéria, restou positivado no

Sistema Constitucional Tributario como uma das limitacdes ao poder de tributar.

Ademais, o artigo 150, inciso Il, da Constituicdo Federal é claro ao vedar aos
entes da Federacao o tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em

situacao equivalente, dispondo da seguinte forma:

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

Il — instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em
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situacdo equivalente, proibida qualquer distincdo em razdo de ocupagdo
profissional ou fungdo por eles exercida, independentemente da
denominacao juridica dos rendimentos, titulos ou direitos;

A parte do dispositivo transcrita € clara ao afirmar ser defesa a instituicdo de
tratamento diverso entre contribuintes que se encontrem em situacao equivalente.
N&o se trata, neste ponto, da equivaléncia de fatos diante da hipétese legal. Isso
seria igualdade perante a lei, jA consagrada no caput do artigo 5°. Trata-se de
igualdade em situacdes praticas, que ndo podem ter valoracdo diversa pelo

legislador ao erigir tais fatos em hipéteses normativas. (LACOMBE, 1996, p.19).

Percebe-se, outrossim, quando determina que é vedada a discriminagcdo em
razdo da profissdo exercida, segundo Machado (2004, p.66), esta presente um
verdadeiro direcionamento da norma constitucional para a consecucdo de um
objetivo especifico, qual seja, “fazer com que os militares, magistrados e
parlamentares paguem o imposto de renda sobre a totalidade de sua respectiva
remuneracao”.

No entanto, tal doutrinador é contrario a este direcionamento, pois tais
categorias necessitam de incentivos para que se tornem mais atraentes e, por
conseguinte, a saudavel disputa para ingresso no exercicio dessas funcdes traga
pessoal mais bem qualificado para exercer tais profissdes, justificando, dessa forma,

a discriminag&o que antes era feita.

Lacombe (1996, p.19), com mais razdo, nao compartiha do mesmo
entendimento e preleciona que as profissées ou funcdes, posto que possam ser, no
mundo féatico, desiguais, terdo tratamento tributario igual. Isto significa que a
desigualacdo nédo pode decorrer da profissdo ou fungéo, mas apenas da capacidade
contributiva. Nao haveria correlacéo légica entre a distincdo decorrente de funcéo ou
categoria profissional e a desigualacdo consequente, qual seja, diversidade da carga

tributaria.

Dai ja se infere a dificuldade de se estabelecer critérios de justeza ou ndo da
norma que serd analisada quanto ao respeito a isonomia, pois nunca havera

unanimidade com relagcéo ao que € justo ou injusto.
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O que se pode conferir, ao certo, é que o principio da isonomia é
principalmente direcionado ao legislador, procurando evitar a edicdo de normas que

o violem, conforme se depreende das ligbes de Ichihara (2002, p.59):

Na realidade, em matéria tributéria, o principio da isonomia é dirigido ao
legislador, no sentido de evitar normas que quebrem este principio. Na
Constituicdo de 1988, a isonomia aparece como superprincipio, ja previsto
no preambulo, no art. 5°, ‘caput’, Il, e art. 150, I, da CF.

Outrossim, vale dizer, referido principio nada tem de incompativel com as
normas isentivas, que sdo movidas pela conveniéncia politica para a concretizagédo
de interesses econdmicos e sociais, estimulando e beneficiando determinadas

situacOes merecedoras de tratamento privilegiado.

Na verdade, as isengOes fiscais formam um dos meios de implementar o
principio da isonomia na pratica, ja que decorre da concretizacdo da politica fiscal e
econdmica do Estado, ancorado no interesse social. E ato discricionario que escapa
ao controle do Poder Judiciario e envolve Juizo de conveniéncia e oportunidade do
Poder Executivo. Neste sentido ja decidiu a 22 Turma do Supremo Tribunal Federal,
no julgamento do Recurso Extraordinério n® 202.981-5 — S&o Paulo, cujo Relator foi
o Ministro Mauricio Correa. Vale trazer ao contexto as notas de Paulsen (2004,
p.212):

A diferenca de tratamento entre pessoas e situacdes é absolutamente
presente em qualquer ramo do Direito, assim como no Direito Tributario. A
guestdo nao é a prescricdo de tratamento diferenciado que, em si mesma,
nada revela. H& normas, inclusive, vocacionadas a diferenciagdo, como as
normas de isencdo, que identificam pessoas ou situacdes que de outro
modo estariam normalmente sujeitas a imposicao tributaria e excluem,
apenas quanto a elas, o respectivo crédito, desonerando-as. O problema
esta, pois, ndo em saber se ha ou ndo tratamento diferenciado, mas em
analisar a razdo e os critérios que orientam a sua instituicdo. Identifica-se
ofensa a isonomia apenas quando sejam tratados diversamente
contribuintes que se encontrem e situacao equivalente, sem que haja razdo
suficiente para tanto, sem que esteja o tratamento diferenciado alicercado
em critério justificavel de discriminacdo. Em matéria tributaria, as distincdes
podem se dar em funcdo da capacidade contributiva ou por razdes
extrafiscais que estejam alicercadas no interesse publico.

Costa (apud MACHADO, 2004), ao tratar das finalidades extrafiscais do

principio da igualdade, além de apontar o objetivo de se alcancar a justica social



66

pela via da redistribuicdo das riquezas, lembra das finalidades econdémicas da
tributacdo, que criam desigualdades tributarias, mas nao se incompatibilizam com o

principio da igualdade.

Convém ressaltar que o principio da igualdade tributaria ndo se identifica
exclusivamente com o principio da capacidade contributiva, pois, ao se analisar a
observancia ou ndo do principio da isonomia, depara-se com dois fundamentos: os
motivos fiscais, nos quais importa a capacidade econdémica do sujeito passivo, e 0s
motivos extrafiscais, em que a capacidade econdmica do contribuinte pode ser
desconsiderada, desde que seja garantida a nao incidéncia da regra de tributacao
em relacdo a uma faixa minima de renda, pois 0 que importa € o alcance de valiosos

objetivos socioecondémicos.

Alids, o Ministro Moreira Alves muito bem observou, em voto proferido no
Recurso Extraordinario n°® 153.771-MG, ao analisar a progressividade no IPTU, que
“em se tratando de aplicacao extrafiscal de imposto, ndo est4 em jogo a capacidade
contributiva que s6 é levada em conta com relacdo a impostos pessoais com
finalidade fiscal.” (STF, 1997, p.545/546).

Para a ideal aplicacdo do principio da isonomia no Direito Tributario, cumpre
saber se o critério adotado pelo legislador € justo, ou seja, se € fundado na razéo.
Por esse subjetivismo, torna-se dificil delinear os contornos deste principio na pratica
(MACHADO, 2004, p.68).

Assim, resta encontrar uma forma de verificar se a discriminacdo € justa ou
nao. Mello (1996, p.27) trouxe uma formula capaz de ajudar nessa exegese,
impondo que se responda a trés perguntas para se chegar a conclusdo pela
discriminagdo justa ou injusta: 1° - qual o elemento tomado como fator de
discriminacdo? 2° - qual a correlacéo l6gica abstrata entre o fator de discriminagéo e
o tratamento juridico diverso que dele decorre? 3° - qual a consonancia desta

correlacao l6gica com o sistema constitucional?

Goncalves (apud PAULSEN, 2004) propde um roteiro especifico para a

afericdo da adequacéo da norma tributaria ao principio da isonomia:
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1) Dissecar a regra matriz de incidéncia em seus cinco critérios (material,
temporal, pessoal, espacial e quantitativo); 2) Detectar a existéncia de
discriminacdo pela regra matriz de incidéncia analisada; 3) Identificar qual é
o elemento de discriminacdo utilizado pela norma analisada; 4) Uma vez
identificado o discrimen, analisar se a norma onera ou beneficia
singularmente um individuo ou categoria ou atividade desde ja
determinados e se o elemento de discriminacgéo reside na propria pessoa ou
situacdo discriminada; 5) Aferir a existéncia de correlagdo logica entre o
elemento de discriminagéo e o tratamento diferenciado; 6) Perquirir a efetiva
ocorréncia da relacdo de subordinacdo e pertinéncia logica entre a
discriminacdo procedida e os valores positivados no texto constitucional.

Nao obstante o esforco despendido para padronizar a aplicagdo do principio
em tela, ndo se pode dizer que todas as situacdes serdo resolvidas por uma simples
formula, mas ha de se considerar que 0s supracitados questionamentos ajudam

bastante na interpretacdo de normas suscitadas como discriminadoras.

Nessa sistemética, ndo ofende o principio da isonomia a criagdo de
preferéncias que importem tratamentos desiguais se elas tiverem motivagdes
legitimas, razoaveis e logicas, que, adequando-se ao principio da isonomia, se
fundamentem em propédsitos que levem a um ganho social efetivo. O que ndo se
admite € privilegiar individuo ou categoria em detrimento de outros que se
encontrem em situacédo semelhante, consistindo em violagdo expressa ao postulado

constitucional.

Portanto, embora a garantia da igualdade dos contribuintes pareca fragil ante a
dificuldade de se dimensionar o que é justo discriminar, ou ndo, o principio da
isonomia, em razdo de ser absoluto e derivar de clausula pétrea, € uma das maiores
garantias para evitar que contribuintes porventura possam ser injustamente

discriminados pelo Fisco.

2.5 Principio da capacidade contributiva

A capacidade contributiva € um principio defensor, principalmente, do
contribuinte, o qual barra possiveis devaneios do Governo quanto a cobranca de
tributos de forma abusiva, sem considerar a condicdo econdmica do cidaddo. Esses
fatos eram corriqueiros nos séculos XVII e anteriores, contudo, a partir do século

XVIII, aconteceram transformagdes e revolugbes, como a francesa, que trouxeram
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principios como os da igualdade, fraternidade e liberdade, freando com isso as
arbitrariedades dos governantes. Nao obstante os principios consagrados pela
revolucdo francesa, um homem ja apresentava o0 principio da capacidade

contributiva. Segundo Montesquieu (2004, p. 221):

N&o h&a nada que a sabedoria e a prudéncia devam regulamentar tdo bem
guanto a porcao que se tira e a porgdo que se deixa aos suditos.

N&o é pelo o que o povo pode dar que se deve calcular as rendas publicas,
mas sim pelo o que ele deve dar; e se calcularmos sobre aquilo que ele
pode dar, é preciso, pelo menos, que isso seja em conformidade com o que
0 povo pode sempre dar.

Percebe-se a preocupacdo com o cidadao, para nédo deixa-lo desguarnecido,
para apenas satisfazer paixdes e fraquezas de seus governantes. Deve-se sim haver
a contribuicdo conforme a possibilidade de pagamento do contribuinte, nem mais
nem menos do que o governo precisa e do que o cidaddo pode pagar, pois um
desajuste nessa balanca pode provocar graves consequUéncias, que afetariam
diretamente o governo, pela falta de dinheiro para seus custeios, ou o0s suditos, haja
vista que, lhes faltando dinheiro para suas necessidades imediatas, no fim atingiria o

pais, pois ndo iria gerar riquezas.

O principio da capacidade contributiva envolve mais profundamente as
questdes econdmicas, pois serve de freio, em alguns casos, a ansia de arrecadacao
que o Estado tem, evitando com isso prejuizos maiores para 0 pais e,
principalmente, para o povo. Logo em seguida aos estudos de Montesquieu, €
apresentado um outro estudo, dessa vez abordando especificamente a questao
tributaria, tanto em sua visdo econdmica quanto juridica, e seus impactos, que séo
0s canones da tributagcdo de Adam Smith (apud BELL, 1961, p. 171): “(1) Os suditos
de todo Estado devem contribuir para o sustento do governo, tdo aproximadamente

guanto o possivel, em propor¢ao as suas capacidades; [...]".

Quando Adam Smith se refere, em seu primeiro canone, que a contribuicdo
tem que obedecer a proporcédo e principalmente a capacidade do contribuinte, ele
chega ao nucleo do principio da capacidade contributiva, qual seja, o quanto o
contribuinte pode dar, conforme sua capacidade econdmica. Caso o tributo quebre
esse equilibrio, existem duas possibilidades: a primeira, no caso de o tributo
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arrecadar mais do que o contribuinte pode pagar, o primeiro efeito sera a falta de
verba do cidadao; logo apdés havera uma quebra no equilibrio financeiro do pais,
pois acarretard uma reducdo de consumo, causando uma diminuicdo na demanda
agregada da economia, deixando de gerar riqueza. No segundo caso, o tributo
arrecadar menos que o Estado precisa para suas necessidades. Neste contexto, o
governo ficard endividado, colocando em riscos 0s servicos prestados por ele a

populacao.

Portanto, € de extrema importancia a observagcao desse principio pelo governo,
pois ajuda ainda na distribuicdo de renda, gerando assim uma justica tributaria
agradavel a todos, uma vez que aumentando a renda do povo aumenta 0 consumo e
o produto nacional bruto, tornando o Pais mais rico, desenvolvido e atraente aos

investidores.

Embora certos doutrinadores encarem, com razdo, a tributacdo segundo a
capacidade contributiva como um subprincipio da isonomia tributéria, deve-se
estuda-lo em separado por ser considerado um elemento que vai além do principio
da igualdade, tendo em vista que terd uma aplicacado mais direcionada e facilitada ao
se estabelecer o critério de discriminacdo conforme ja definido na Constitui¢do, isto

€, a capacidade financeira e econdmica do contribuinte.

Assim, o tributo € justo desde que adequado a capacidade econdmica da
pessoa que deve suporta-lo. A capacidade contributiva vem a ser, portanto, o critério
de discriminagcdo adotado para estabelecer as diferencas entre as pessoas,
seguindo o raciocinio de Mello anteriormente mencionado ao estudar o principio da

isonomia.

Entenda-se por capacidade financeira os recursos imediatamente monetarios
do contribuinte e por capacidade econémica o acervo patrimonial do sujeito passivo
da obrigacao tributaria (SILVA NETO, 2004).

Assim, de acordo com esse principio, cada individuo devera contribuir com
montante proporcional a sua capacidade econémica e financeira. Ou seja, quem tem

mais, paga mais, e guem tem menos, paga menos, tudo proporcionalmente e
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progressivamente. Origina-se, entdo, do ideal de justica distributiva e determina-se
gue cada pessoa deve contribuir para as despesas da coletividade de acordo com a

sua aptiddo econdmica e financeira.

No Direito Tributario brasileiro, a primeira mencao ao principio da capacidade
contributiva foi feita no texto constitucional da Carta Magna de 1824, no artigo 179, §
15, dispondo que “ninguém serd isento de contribuir para as despesas do Estado em

propor¢cao a seus haveres”.

Porém, o principio da capacidade contributiva foi objeto de acirrados debates
por parte dos especialistas apenas a partir da Constituicdo Federal de 1946, pois
esteve expresso integralmente no texto normativo, no qual era disposto, através do
artigo 202, que os tributos deveriam ser graduados conforme a capacidade

econdmica dos contribuintes.

A Emenda Constitucional n® 18, de 1° de dezembro de 1965, retirou o
dispositivo do texto constitucional. O mesmo aconteceu com a Carta Magna de 1967

e a Emenda Constitucional n°® 1, de 1969.

A Constituicdo de 1988 tem, dentre suas inumeras virtudes, a de devolver ao
principio da capacidade contributiva a atencdo constitucional que este tema requer.
Decerto este principio deriva da maxima da isonomia prevista no artigo 5° da
ConstituicAo Federal, assim como deriva da isonomia tributaria, todavia tem sua
previsdo expressa no 8§ 1° do artigo 145, da Carta Magna, aplicando-se

especificamente aos impostos.

Assim vem disposto o principio da capacidade contributiva, sempre que
possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a
capacidade econb6mica do contribuinte, facultando a administracdo tributaria,
especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os
direitos individuais e nos termos da lei, o patriménio, os rendimentos e as atividades

econdmicas do contribuinte.

Apesar de norma fundamental como a isonomia, sua linha de contorno nao
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esta suficientemente bem definida, ainda gerando duvidas no seu campo de

aplicacao.

Porém, uma das formas mais eficazes de se aplicar o principio da capacidade
contributiva € através da progressividade dos impostos, ou seja, ha a variacdo da
aliquota para mais quando a base de célculo assim também variar. E, portanto, a
melhor forma de se aplicar a justica fiscal e um meio para se amenizar as
desigualdades sociais, pois € uma das formas de redistribuicdo de renda, impondo

uma tributacdo mais pesada sobre aqueles que possuem mais riqueza.

O fundamento da progressividade é o de procurar igualar o sacrificio do énus
fiscal de todos os contribuintes, realizando a capacidade contributiva, impondo uma
tributacdo justa e equitativa. Nesta linha, conclui Conti (1997, p.78): “N&o obstante
existirem veementes criticas, a progressividade ha de ser reconhecida como
instrumento eficiente e até mesmo inerente ao principio da capacidade contributiva,

e, por consequéncia, da igualdade”.

Assim, certo individuo pobre que ganha um carissimo veiculo em algum sorteio
nao podera basear-se no principio da capacidade contributiva para esquivar-se da
imposicao tributaria sobre seu acervo patrimonial, ou seja, tal pessoa pagara o
imposto sobre veiculos automotores da mesma forma e com a mesma aliquota que

outro individuo proprietario de veiculo idéntico que seja rico.

Por outro lado, limita-se o principio da capacidade contributiva através dos
direitos da liberdade (imunidades) e da seguranca juridica (legalidade,
irretroatividade e anterioridade), ou seja, ndo ha como se admitir a tributacdo de
pessoa imune sob a alegacdo de que esta tem capacidade contributiva e, portanto,
deve pagar o tributo. Da mesma forma ndo se pode admitir que seja editada lei
retrooperante também sob a alegacdo de que encontra razdo no principio da

capacidade contributiva.

O dispositivo que determinou obediéncia ao principio da capacidade
contributiva também determinou que os impostos devem ter, sempre que possivel,

carater pessoal.
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Para entender o escopo da pessoalidade suscitada pelo dispositivo legal,
Machado (2004, p.74) ensina que “os financistas costumam classificar os impostos
em reais e pessoais”’. Pessoais sdo aqueles impostos quantificados de acordo com
as condi¢cdes pessoais de cada contribuinte, seja na determinacdo da base de
calculo ou da fixacdo da aliquota. Exemplo de imposto pessoal é o imposto sobre a
renda. Por outro lado, reais sdo aqueles impostos quantificados considerando-se

apenas a matéria tributavel, como ocorre no imposto sobre produtos industrializados.

Esta classificacdo advinda do Direito Romano é considerada por muitos
tributaristas obsoleta e sem aplicagdo, uma vez que, ao final, a tributacdo recairéa
sempre sobre um contribuinte, ou seja, sobre uma pessoa, nédo existindo, portanto, a

referida distin¢éo.

No entanto, para o correto entendimento da expressa ordem legal que
determina a pessoalidade dos impostos visando a alcancar a capacidade
contributiva, deve-se entender que ndo sé esses impostos pessoais dardo ensejo a
tributacdo de acordo com a capacidade contributiva, como também nos reais este

principio estara sempre presente.

Sendo o0s impostos de natureza pessoal, a aplicacdo do principio da
capacidade contributiva é simples. Basta que se analisem as condi¢cdes do sujeito
passivo da obrigacdo tributaria para, em funcdo destas qualidades, aferir-se sua
capacidade de contribuir e graduar a imposi¢céo de acordo com esta capacidade.

Por sua vez, os impostos de natureza real podem causar dificuldades
relativamente a aplicacdo do principio em questdo. Isso porque, conforme se
verificou da propria conceituagcdo desta espécie de tributo, a materialidade do fato

gerador é indiferente ao sujeito passivo e suas qualidades.

Dado o fato de alguns impostos ndo permitirem adequadamente a avaliacdo
das caracteristicas do sujeito passivo, como os de natureza real que, quer incidindo
diretamente, como nos casos dos impostos que atingem o patrimoénio, quer incidindo

indiretamente, como o0s impostos sobre a producdo e circulacdo de riquezas,
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dificultam o prévio conhecimento das condi¢cdes pessoais do contribuinte, verifica-se
que o legislador constituinte, pela redacéo do § 1° do artigo 145, privilegiou a criacao
de impostos com carater pessoal, por reconhecer sua aparente tendéncia de atingir
melhor a justica fiscal. (CONTI, 1998, p.26).

No entanto, ha a possibilidade de se concretizar o escopo da capacidade
contributiva nos impostos reais. A melhor forma de atingir este objetivo é utilizando-
se a seletividade. Ou seja, tributam-se com menor intensidade os produtos
essenciais, aqueles destinados ao atendimento das necessidades mais primarias,
como a alimentacdo, por exemplo. Ao mesmo tempo tributam-se com maior
intensidade os produtos supérfluos, como, por exemplo, bebidas alcodlicas
importadas, joias e automoveis de luxo. Assim ocorre no imposto sobre produtos

industrializados e no imposto sobre circulagcdo de mercadorias e servigos.

Tributando-se dessa forma, as pessoas com menor capacidade contributiva,
que decerto compram apenas o0s produtos que lhes sé&o essenciais, estardo sendo
tributadas em menor intensidade, enquanto os que possuem maior capacidade
contributiva estardo sendo tributados em maior intensidade ao adquirir bens
supérfluos, pois o consumo destes representa verdadeira demonstracdo de poder

econdmico e, por conseguinte, capacidade contributiva.

Conclui-se, portanto, que o elemento literal, ndo obstante ser indispensavel, é
absolutamente insuficiente para a interpretacdo da norma juridica, deixando o
entendimento do comando constitucional do art. 145, 81°, um tanto quanto obscuro,
permitindo que existam interpretacbes diversas, e até mesmo opostas, deste

dispositivo.

Na aplicagcdo da norma constitucional, entende-se, portanto, que, sempre que
possivel, os impostos terdo carater pessoal, mas o principio da capacidade
contributiva deve ser aplicado sempre, mesmo quando se depara com situacdes
mais complicadas, como no caso dos impostos reais. Tanto € que o legislador criou
uma forma subsididria, e um pouco menos efetiva, de impor, na criagdo dos
impostos reais que oneram o consumo, uma graduacdo do valor dos produtos

segundo a natureza do bem, criando a seletividade, que impde que o gravame seja
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inversamente proporcional a essencialidade do bem. O que ocorre, na realidade, é
que, ao final, o produto sera adquirido por todos, pelo mesmo preco, o que torna a

seletividade uma forma incompleta ou precaria de justica social.

De acordo com a classica classificacdo de Ataliba (apud MACHADO, 2004,
p.76), as espécies tributarias se subdividem em vinculadas e nédo vinculadas. Os
tributos ndo vinculados sdo os impostos, para os quais se destina expressamente o
principio da capacidade contributiva. No entanto, resta saber se tal principio é
aplicavel também aos tributos vinculados, ou seja, as taxas e as contribuicdes de

melhoria.

Pela simples interpretacédo literal poder-se-ia dizer que sé se aplica o principio
da capacidade contributiva aos impostos, isto é, aos tributos ndo vinculados. No

entanto, pode-se chegar a outras conclusées.

Em uma andlise historica, nota-se que, com o fim da ditadura e a criacdo da
Comissédo Constituinte que seria responsavel pela elaboracéo do texto constitucional
da Carta Magna Federal que viria a ser promulgada em 5 de outubro de 1988, a
chamada comissdo Afonso Arinos fez constar no anteprojeto o Principio da
Capacidade Contributiva, referindo-se a todos os tributos em geral: “Artigo 149 — Os
tributos terdo carater pessoal, sempre que isso for possivel, e serdo graduados pela
capacidade econbmica do contribuinte segundo os critérios fixados em lei

complementar”.

Todavia, com as devidas alteracbes, o texto constitucional promulgado
restringiu aplicacdo do principio em questdo, impondo a sua observancia apenas
com relagdo aos impostos, ndo mais com relacdo a todas as espécies de tributos,

como no texto original.

Entretanto, em melhor exegese, nada impede que seja aplicado as outras
espécies tributarias o principio da isonomia, utilizando-se nele a capacidade
contributiva como critério de discriminagdo. Assim, todos os tributos devem obedecer
ao principio da capacidade contributiva, seja diretamente por ordem do artigo 145, §

1°, ou pela regra da isonomia tributaria retro-explicada. Conti (1998, p.26)



75

compartilha deste entendimento:

O principio da capacidade contributiva € aplicavel a todas as espécies
tributarias. No tocante aos impostos, o principio € aplicavel em toda a sua
extensdo e efetividade. J& no caso dos tributos vinculados, € aplicavel
restritivamente, devendo ser respeitados apenas os limites que lhe d&o os
contornos inferior e superior, vedando a tributagdo do minimo vital e a
imposicao tributéria que tenha efeitos confiscatorios.

Arrematando a discussao acerca da aplicabilidade do principio da capacidade

contributiva, Machado (2004, p. 77) assim leciona:

E razoavel, todavia, sustentar-se que, independentemente de previsédo
constitucional explicita, o principio da capacidade contributiva deve ser
admitido também em relacdo aos tributos vinculados, embora em relagéo a
estes funcione simplesmente como um principio de justica.

Portanto, com a correta aplicacdo do principio da capacidade contributiva € que
se efetivara a justica social, ou, pelo menos, se constituira uma boa orientacao para

tanto.

2.6 Principio da Vedacao do Confisco

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 150, inciso IV, proibe a

utilizacéo de tributo de maneira a torna-lo confiscatério, assim dispondo:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas aos contribuintes,
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
IV — utilizar tributo com efeito de confisco.

Entende-se por confisco, palavra derivada do latim confiscare, a tomada do
patriménio de outrem pelo Fisco sem prévia e justa indenizacdo, por ato
administrativo ou por sentenca judiciaria, em virtude de determinacéo ou autorizacao
legal. Assim, citado dispositivo constitucional proibe que o Estado se aposse dos
bens do individuo a pretexto de cobrar tributo. Machado (2004, p.115) faz

importantes colocacdes a respeito:

Assim, o tributo com efeito de confisco, no regime da vigente Constitui¢ao,
esta proibido sob todos os aspectos, seja qual for a interpretacdo adotada
para os dispositivos pertinentes ao direito de propriedade (art. 5°, inciso
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XXII) e ao regime econbmico prevalecente (art. 170, incisos Il e IV). O
disposto em seu art. 150, item IV, ndo permite davidas a este respeito.

Do préprio conceito legal de tributo, estabelecido no Codigo Tributario
Nacional, em seu artigo 3°, ja se pode extrair a idéia de proibigdo do confisco, tendo
em vista que, embora seja prestacdo pecuniaria compulséria, ndo pode constituir
sancao de ato ilicito, ou seja, o confisco € uma espécie de sancao e, em razao disso,
ndo pode ser aplicado com mascara de tributacdo. Baleeiro (2001, p.680) encarou a

proibicdo do confisco dessa forma:

Com mais evidéncia se deduz que a inteligéncia do disposto no art. 150, 1V,
vedando utilizar tributo com efeito de confisco, parte, necessariamente, da
premissa de que o tributo, ndo sendo sancdo de ato ilicito, ndo pode
desencadear consequéncias tdo0 ou mais gravosas do que as sancdes
penais.

Todavia, 0 maior problema na aplicacdo do principio em tela é a definicdo do
que é realmente confiscatorio e até onde pode avancar o tributo no patriménio do

individuo para que nao seja considerado confisco.

E certo que a carga tributaria que recai sobre os contribuintes ndo deve ser
excessiva, pesada, opressiva ou sufocante, ou seja, o tributo ndo deve ser
excessivamente oneroso a ponto de se tornar uma penalidade, isto €, confiscatorio.
Por outro lado, o tributo deve ser suficiente para manter o Estado, evitar as injusticas
sociais e atender as necessidades coletivas basicas.

Como se nota, essa linha de razoabilidade da carga tributaria é
demasiadamente dificil de se tracar. Assim também ocorre na afericao individual de
cada tributo, demandando arduo o trabalho para se chegar a conclusdo de que a

exacao é ou ndo confiscatéria.

Mais uma vez a aplicacdo de um principio tributario se depara com o critério do
gue é justo ou injusto, ou seja, o critério da razoabilidade. Tal principio exige
equilibrio do legislador que define a carga tributaria, a0 mesmo tempo que exige do

intérprete e do julgador a verificacdo do respeito a ndo-confiscatoriedade.
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De fato, para as empresas, o tributo ndo pode dificultar-lhes ou inviabilizar-lhes
o exercicio das atividades produtivas ou econdmicas licitas. Por outro lado, as
pessoas fisicas ndo podem ser privadas dos recursos econémicos indispensaveis a
satisfacdo das necessidades basicas das pessoas, como a alimentagdo, vestuario,
lazer, cultura, saude, educacao, transporte, dentre outros. Seria considerado um
tributo ndo dotado de razoabilidade e injusto aquele que retira do contribuinte este

minimo vital.

Apesar da Constituicdo nao ter estabelecido um percentual para definir um
ponto matematico para facilitar a aplicacdo da proibicdo de tributo confiscatério,
pode-se dizer que, a pretexto de tributar, ndo se pode efetuar cobranca
demasiadamente severa a ponto de tomar parcela substancial do patrimoénio do

contribuinte.

Entretanto, merece destaque a hipotese de tributo excessivamente oneroso
quando justificado na extrafiscalidade. Nao é, portanto, considerado confiscatorio o
tributo que se revela severo em razdo de politica extrafiscal, como ocorre na
tributacdo do tabaco e das bebidas alcodlicas, em que a maior tributacdo é

justificada pelo desestimulo do consumo destes produtos.

E necessario ter em mente que ndo ha uma férmula matematica para a
verificacdo do tributo no que concerne ao seu carater confiscatorio. Deveréao,
portanto, ser somados e sopesados diversos fatores, como a razoabilidade, a
capacidade contributiva, o percentual, o respeito a propriedade, a extrafiscalidade, a
livre iniciativa, o minimo vital, dentre outros, os quais levardo a conclusédo pelo

respeito, ou ndo, do principio da vedacéao de confisco.
2.7 Principio da uniformidade geografica
Inicialmente, o principio da uniformidade geografica encontra previsao

expressa na Constituicdo Federal de 1988, a partir do artigo 151, inciso I, que assim

dispde:
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Art. 151. E vedado a Uni&o:

| — instituir tributo que ndo seja uniforme em todo Territério Nacional ou que
implique distincdo ou preferéncia em relacdo a Estado, ao Distrito Federal
ou a Municipio, em detrimento de outro, admitida a concesséo de incentivos
fiscais destinados a promover o equilibrio do desenvolvimento sécio-
econdmico entre as diferentes regides do Pais.

Esta imposicdo de tratamento igual em razdo da uniformidade geogréfica,
também chamada de uniformidade territorial ou territorialidade tributaria, deriva,

obviamente, do principio da isonomia.

Através do dispositivo supracitado, o constituinte determinou a Unido que a
tributacdo deve ser realizada de forma harmoniosa em todo o territério nacional. Em
suma, os contribuintes abrangidos pela tributacdo brasileira devem ser onerados
pela forca tributante da mesma forma, independentemente de sua localizagao
geografica, ficando vedada a tributacdo nao uniforme em todo territério nacional ou

que implique em distin¢éo entre os entes federados.

Em tese, pelo que dispde a primeira parte do dispositivo supracitado,
determinada regido do pais ndo pode ser privilegiada em detrimento de outra. Dessa
forma, esse artigo confirma que as pessoas politicas sédo juridicamente iguais
(principio da isonomia das pessoas politicas) e, por isso, devem receber o mesmo

tratamento tributario.

Carvalho (2002, p.160 apud PAULSEN, 2004, p.305) ressalta “o principio da

uniformidade geogréafica como mais uma confirmacao do postulado federativo”.

Assim, nota-se que o principio da uniformidade geogréafica guarda evidente
relacdo com o principio federativo (artigo 1° e 18 da Constituicdo Federal de 1988),
pois se pretende o ndo favorecimento de um ente em detrimento de outro, visando a

preservacao da unido indissoltvel desses entes.

Em que pese o esforgo para preservar a uniformidade geogréfica, ocorreu ao
constituinte, de forma inteligente, que o Brasil € um pais de grandes dimensdes, com
varias regides diferentes, principalmente pelo fator econémico. Encontra-se uma

regido sudeste economicamente potente, populosa e em pleno desenvolvimento,
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enguanto a regido nordeste do Pais ainda carece de cuidados para manter as

necessidades basicas das pessoas que la habitam.

Em razdo dessa correta no¢do do constituinte, restou disposto na segunda
parte do supracitado artigo 151 que a uniformidade geografica € ressalvada pelos
incentivos regionais com o intuito de promover o equilibrio do desenvolvimento

socioeconémico do Pais, entre suas diversas regides.

Mesmo se suprimido o principio da uniformidade geografica, poder-se-ia
manter o tratamento uniforme no territério brasileiro com base no principio da
isonomia, admitindo-se a ressalva em certas regides, através da utilizacdo das
peculiaridades regionais (por exemplo, a pobreza da populacdo) como fator
discriminatorio, justificando-se, assim, a discriminacdo proposta, pois situacoes

diversas ndo podem ser tratadas de modo uniforme.

E imprescindivel notar a posi¢cdo da doutrina no tocante ao dever de respeito
pelos Estados e Municipios a esse principio. Silva Neto (2004) defende que, apesar
do direcionamento constitucional a Unido, também deve ser entendido que € vedado

aos Estados e Municipios que nao seja uniforme em seu territorio.

Dessa forma, mesmo que nao se interprete o artigo 151, inciso |, da
Constituicdo Federal, como norma aplicavel aos Estados, Municipios e Distrito
Federal, deve ser entendido, com base no principio da isonomia, que a uniformidade
geografica também deve ser respeitada pelos demais entes e ndo so6 pela Uniéo.

2.8 Principio da n&o discriminacao

Normalmente chamado de principio da ndo discriminacdo tributaria em razao
da origem ou do destino dos bens e servicos, traz nesta intitulacdo o proprio
significado da norma insculpida no artigo 152 da Carta Magna de 1988, dispondo
que “é vedado aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios estabelecer
diferenca tributaria entre os bens e servicos, de qualquer natureza, em razdo de sua

procedéncia ou destino”.
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Sua denominacdo é auto-explicativa e leva ao entendimento de que os
Estados, os Municipios e o Distrito Federal ndo podem tributar mais severamente ou
mais brandamente em raz&o da procedéncia ou destino dos bens e servicos de

qualquer natureza.

Toda retaliacdo para proteger da concorréncia de fora o produtor, comerciante
ou, enfim, contribuinte da pessoa de Direito Publico tributante é inconstitucional, seja
onerando o produto acabado que entre, seja restringindo a saida de matérias-primas

destinadas a competidores situados fora.

Dessa forma, os entes federados n&o podem criar barreiras fiscais dentro do
territdrio nacional, tendo em vista a unicidade do mercado brasileiro. Este principio
visa a evitar 0 estabelecimento de uma guerra fiscal entre os entes, realizada

através de beneficios ou favores tributarios.

Conti (1998, p.119) assim explica este principio, considerando que a
procedéncia e o destino sdo indices inidoneos para efeito de manipulacdo de
aliquotas e da base de calculo pelos legisladores dos Estados, dos Municipios e do
Distrito Federal. E o dispositivo se refere a bens e servigos de qualquer natureza.
Vale como orientacdo geral, pois sobre ele exercem pressao outras linhas diretivas,
igualmente de raizes constitucionais, que condicionam o aparecimento de excecodes.
A contingéncia de ndo ser absoluto, todavia, deixa-o intacto como eminente principio

tributario.

Nestes dizeres, nota-se que 0 principio sob exame comporta inumeras
excecOes, em sua maioria justificadas no incentivo ao desenvolvimento de certas
regibes problematicas, provendo-se certas benesses fiscais para se chegar ao téo
almejado desenvolvimento socioecondémico, 0 que € inevitavel em um Pais de

dimensodes como as do Brasil.

Assim, esses intuitos maiores, como de desenvolvimento e de reducdo das
desigualdades entre regides, justificam a aplicacdo do fator discriminatorio, dando

ensejo a abertura de excecbes a este principio. Portanto, embora excepcionado,
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este principio representa o animo constitucional de manter a paridade de condi¢6es
entre os entes federados, equilibrando as regides menos avantajadas com aquelas

mais favorecidas social e economicamente.

2.9 Principio da liberdade de trafego

Este principio, também chamado de vedacdo a limitacdo ao transito de
pessoas e bens, impede que qualquer tributo limite a movimentacdo de pessoas ou
de bens, em respeito ao artigo 150, inciso V, da Constituicdo Federal de 1988,

infratranscrito:

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

V — estabelecer limitacdes ao trafego de pessoas ou bens, por meio de
tributos interestaduais ou intermunicipais, ressalvada a cobranga de pedagio
pela utilizagdo de vias conservadas pelo Poder Publico;

Cumpre dizer, tal principio também encontra respaldo nas garantias
constitucionais referentes ao direito de locomocdo e ao direito de propriedade,
respectivamente estabelecidas nos incisos XV e XXII, do artigo 5°, da Carta Magna
de 1988. E coroléario, ainda, da liberdade de comércio e do principio federativo. Tal
principio tem razdo de ser “visto que o Brasil € uma Federacdo e ndo uma
Confederacéo” (MARTINS, 1992, p.144).

Vale lembrar, tal principio ndo apresenta incompatibilidade com tributos que
onerem a circulacdo de mercadorias entre contribuintes, como ocorre na hipétese do
imposto sobre a circulacdo de mercadorias e servigos. Isto porque, a hipotese de
incidéncia deste imposto ndo cuida da transposicdo interestadual ou intermunicipal
das mercadorias; trata da circulacgdo da titularidade das mercadorias,
independentemente de seu trafego ser entre Estados, Municipios ou entre bairros de

um mesmo Municipio.

Imprescindivel notar a ressalva encartada no inciso V, do artigo 150, da
Constituicdo Federal, dispondo que esta vedacao nao se aplica ao pedagio cobrado

pela utilizacdo de vias conservadas pelo Poder Publico.
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Silva Neto (2004), todavia, acentua que o principio da liberdade de trafego é
absoluto, tendo em vista a auséncia de excec¢des. Para o supracitado doutrinador,
embora o dispositivo supracitado faca a ressalva com relacdo ao pedagio, tal ndo
pode ser considerada como excecdo, pois 0 pedagio ndo € espécie de tributo,
chegando a concluséo pela inclusdo do conceito do pedagio como uma tarifa ou um

preco publico.

Entretanto, Martins (1992, p.145) ndo compartilha do mesmo entendimento ao
escrever que “a excecdo é feita aos pedagios, cuja natureza da taxa fica

definitivamente consagrada no atual texto constitucional”.

A respeito da natureza juridica do pedagio, ja decidiu o Supremo Tribunal

Federal, enquadrando-o, com raz&o, como taxa, conforme ementa infratranscrita:

Tributario. Pedagio. Lei n° 7.712, de 22/12/88. Pedagio: natureza juridica: taxa:
CF, art. 145, Il, art. 150, V. Legitimidade constitucional do pedagio instituido pela Lei
n®7.712, de 1988. (RE 181.475, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ 25/06/99)

Assim, ha razdo na ressalva estabelecida no principio sob exame. Porém, néo
param por ai as discussdes que envolvem a questdo do pedagio e o principio da

liberdade de trafego.

Além de criticar o constituinte por estabelecer a competéncia para instituir
pedagio em uma ressalva a limitacdo do poder de tributar, com muita propriedade,
que, por estar previsto em um dispositivo que trata da vedacdo de tributos
intermunicipais ou interestaduais, licito sera concluir que o trafego em trecho que se

contenha dentro do territério de um mesmo Municipio ndo € oneravel pelo pedégio.

Assim, conclui-se que o trafego de pessoas ou bens entre Municipios ou entre
Estados, através de vias conservadas pelo Poder Publico, podera ser onerada, ou
seja, limitada pela cobranca de pedagio. Todavia, o trafego no interior do Municipio

nao podera ser limitado por esta exacao.
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O poder de tributar, ou sua iniciativa, sempre ficou a cargo do poder legislativo,
por sua natureza intervencionista, pois trata-se de interferéncia direta do governo na
vida particular do cidaddo. E como quem permite tal intervencado € o proprio cidadao,
ninguém mais apropriado a instituir os tributos que os representantes diretos do
povo, eleitos por ele, no caso as casas legislativas, ou seja, 0s representantes que

estdo em maior contato com os cidadaos.

Notou-se que a tributacéo passou a ser utilizada como forma de intervengao do
Estado no mercado econémico, com barreiras protecionistas, incentivos fiscais, nao
apenas a empresas como também a particulares, sempre inserido no contexto

econdmico contemporéaneo, visando ao desenvolvimento do Pais.



3 FUNCAO LEGISLATIVA VERSUS MACULA AOS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS TRIBUTARIOS

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 — CRFB/88 dedica
todo o Capitulo | de seu Titulo VI, a tratar da Tributacdo e do Or¢camento. Essa
consideravel atencdo dispensada ao Sistema Tributario Nacional ndo passa

desapercebida dos tributaristas brasileiros. Tavares (2003, p.10) aponta que:

E o Brasil, pois, o nico pais do mundo a contar com um verdadeiro sistema
constitucional tributario, o que implica em importantes desdobramentos, vez
gue as normas infraconstitucionais tributarias, complementares ou
ordinarias, acabam se submetendo a rigorosas limitag8es de indole material
e formal, subordinando-se, sempre que editadas, ao amplo e inafastavel
teste de constitucionalidade.

Esse Sistema Tributario regula o poder que o Estado tem de tributar, que € o
direito de exigir prestacdes pecuniarias que implicam no sacrificio de uma parcela do
patrimonio de todos aqueles que se encontram sob a sua jurisdigc&o.

3.1 Acéo Direta de Inconstitucionalidade

O cidadéao poderia se proteger utilizando-se da legalidade, pois agora contava
com uma lei escrita, que tornava obrigatorio o teor do seu texto para a cobranca do
tributo, e teria acesso a uma justica tributéria, pois o seu direito material estava a
disposi¢do quando vinculava a cobranca do tributo a razdo de suas faculdades, nao
podendo ser extorquido a pagar um tributo que o levaria a passar por necessidades.
Ao contrario, sua efetivacdo provoca a distribuicdo de renda, além da justica

tributaria e da estabilidade econdémica no Pais.

Em vista de o principio da capacidade contributiva enfrentar a ingeréncia dos
governantes frente ao erario, sua aplicabilidade foi dificil, demorando muito a ser
positivado nos outros paises, pois acabaria com regalias que os governantes tinham,
ndo obstante, mais tarde, outros paises aderirem ao principio, como informa
Bernardo Ribeiro de Moraes (1987, p. 413):
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Mais tarde o principio examinado passou para as Constituicdes de diversos
paises, com expressdes mais ou menos semelhantes: na Espanha em 1945
(art. 19: ‘na medida de sua capacidade econdmica’); na Albania, em 1946
(art. 33: ‘em proporcédo de sua possibilidade econémica’); na lugoslavia, em
1946 (art. 42: ‘proporcional a possibilidade econdmica de cada cidadao’); na
Itdlia em 1947 (art. 53: ‘na razdo de sua capacidade contributiva’); na
Venezuela, em 1947 (art. 232: ‘proporcional a capacidade econdmica do
contribuinte’); na Grécia, em 1951 (art. 3° ‘em proporcdo de sua
possibilidade’); etc.

Assim, houve a disseminacdo do principio pelo mundo, decorréncia tanto da
necessidade econOmica causada pela nova realidade que os Estados, as nacoes,
pois estavam comecando a surgir os Estados nacfes, enfrentavam, quanto pela
revolta do povo com os gastos desnecessarios com o dinheiro publico, desvirtuando
o Estado do seu objetivo principal, que € o povo, para a satisfacdo de desejos de
déspotas insensiveis ao sofrimento dos cidadaos.

Note-se que a homenclatura muitas vezes difere de um pais para outro, mas o
principio sempre € o mesmo, 0 de garantir a justica tributéria por meio da captagéo
de tributos de forma proporcional ao que cada cidadéo pode contribuir, isto em todos

0s paises citados.

Dessa forma, o principio da capacidade contributiva se disseminou pelo
mundo, enraizado nos principios da Revolucdo Francesa de liberdade, igualdade e
fraternidade, dificultando atitudes arbitrarias e egoistas dos déspotas que,
inconsequentemente, utilizavam-se do dinheiro do povo para satisfazer seus
prazeres sem se preocuparem com os resultados maléficos que aquela atitude traria
tanto para o povo quanto para o desenvolvimento do Pais, perdendo-se o
fundamento principal da instituicio do governante, que € servir ao povo,
esquecendo-se de que o poder é do povo, o que resultou da ajuda desse axioma, na

colocacao do governante no seu devido lugar.

O poder fiscal s6 podera ser exercido por entidades que desfrutam do poder
politico. Entretanto, o exercicio deste poder também encontra limitacées no préprio
Sistema Tributario, nas normas e nos Principios Constitucionais Tributarios, uma vez
que num Estado de Direito em funcionamento regular, as pretensdes dos Poderes

Publicos em Matéria Tributaria apresentam-se rigidamente delimitadas pelo Direito.
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O Estado pode ser considerado como uma grande associacdo que, segundo
Becker (2002), nasce de uma relacéo natural e sobrevive por uma relacao juridica, e

tem por objetivo atingir os fins que dizem respeito aos interesses da coletividade.

Para satisfazer esses interesses, a sociedade exige que o Estado cumpra
varios objetivos, tais como: a manutencéo da ordem interna, a prestacao de servicos
publicos, a construgdo de estradas, a manutencdo de sistemas de saneamento,
educacéo, saude, a prestacdo de tutela jurisdicional para aplicar o direito e resolver

conflitos entre as partes, entre outros.

Para isso, sdo necessarios recursos financeiros, uma vez que o custo do
funcionamento do Estado implica existéncia de atividades para obter, gerir e aplicar
tais recursos. Os recursos de que o Estado dispde vém, na maior parte, daquilo que
consegue arrecadar da sociedade. As receitas Estatais se aglutinam em trés
categorias fundamentais: as patrimoniais; as crediticias; e as tributarias, sendo que

essa Ultima, decorrente do poder de tributar do Estado, € a mais importante.

Essas receitas tributarias sdo obtidas coercitivamente, utilizando o Estado de
seu poder de império, impondo aos particulares um sacrificio patrimonial que néo se
constitui em punicdo por qualquer ato ilicito nem resulta de qualquer obrigacao

contratual.

O Estado é uma entidade soberana porque, no plano internacional, representa
a nacao frente as demais nacdes e, no plano interno, governa os individuos que se
encontram em seu territorio, exigindo destes os recursos financeiros necessarios ao

Seu custeio.

De acordo com Martins (1992), dizer que decorre de seus poderes soberanos
nao significa que esta atividade seja arbitraria ou que transcorra fora do ambito
juridico. Pelo contrario, por ferir um dos principios fundamentais sobre o qual se
erige o Direito — que € o da propriedade privada -, esta restricdo s6 pode produzir-se
nos estritos limites autorizados pela Constituigéo e pelas leis.
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Quando esses limites sdo violados, é facultado a parte lesada recorrer ao
préprio Estado, através do Poder Judiciario, em busca da tutela jurisdicional para
restaurar o seu direito, podendo utilizar-se, dentre outros meios processuais, do

Mandado de Seguranca.

O poder de tributar do Estado constitui-se ndo apenas na faculdade de instituir
Tributos, mas também de administra-los, ou seja, de estabelecer regras para sua
fiscalizag&o e cobranca.

A instituicdo de um tributo € sempre feita mediante lei, e sua arrecadacéo e
fiscalizacdo constituem atividade administrativa vinculada. A prépria instituicdo do
tributo ha de ser feita nos termos estabelecidos na Constituicdo, na qual se

encontram os principios juridicos fundamentais da tributacéo.

As regras juridicas no campo da tributacdo sdo criadas pelo Estado, que pode
modifica-las a qualquer tempo, desde que obedecidos certos limites. Esses limites
encontram-se dispostos na CRFB/88, na forma de principios, chamados de
principios constitucionais tributérios, e também de imunidades, que séo hipdteses de
nao-incidéncia constitucionalmente qualificadas, e também nas diversas normas
infraconstitucionais, leis complementares e ordinarias, que tratam de Matéria

Tributaria, bem como nos tratados e convencgdes internacionais.

Esse conjunto de regras juridicas faz parte do campo de estudo de um dos
ramos do direito denominado de Direito Tributéario.

Segundo Tavares (2003), o Direito Tributario € ramo do direito publico, pois seu
titular é o Estado, o interesse protegido é o da coletividade e suas normas séo
cogentes. O autor ainda afirma que o Direito Tributario cria e disciplina as relacfes
juridicas entre o Estado, na sua qualidade de Fisco, e as pessoas juridicamente a
ele sujeitas na qualidade de Contribuintes. Tavares (2003) diz que se trata de um
ramo autbnomo do Direito que abriga um complexo de normas, valores e principios
que |he sé&o inerentes, disciplinadores do nascimento, da fiscalizacdo, da
exigibilidade e da extincdo do Tributo, fruto de uma relagéo juridica de direito publico

travada entre o Fisco e o Contribuinte.
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Essa relacdo juridica tem como norma fundamental a CRFB/88. Sabe-se que o
poder de tributar do Estado sé pode ser exercido debaixo dos ditames da
Constituicdo, por ser esta que confere e distribui competéncias, dispde sobre a
reparticdo das receitas arrecadadas, fixa 0s pressupostos para a criacdo dos

Tributos, delimitando a atuacdo do Estado brasileiro nesse mister.

Portanto, conclui-se com as definicdes apresentadas de que o Direito Tributario
€ um ramo didaticamente autbnomo do direito publico, que tem por objeto o estudo
das relacdes juridicas entre o Fisco e os Contribuintes, albergando um conjunto de
normas e principios que disciplinam essa relacao, limitando o poder de tributar do
Estado.

Tavares (2003), ao elencar as garantias constitucionais individuais, incluiu o
Mandado de Seguranca, junto com o direito de peticdo, o habeas corpus, o
mandado de injuncdo, o habeas data e a acdo popular, entre os remédios
constitucionais que os individuos podem empregar para salvaguardar seus direitos e
garantias constitucionais, corrigir ilegalidades ou fazer cessar qualquer abuso de
poder cometido por autoridade publica em prejuizo de direitos e interesses

individuais.

Trata-se de um remédio contra atos arbitrarios do Poder Publico. Moraes
(2002, p.163) aponta: “O Mandado de Seguranca € conferido aos individuos para
que eles se defendam de atos ilegais ou praticados com abuso de poder,

constituindo-se verdadeiro instrumento de liberdade civil e liberdade politica”.

A importancia desses instrumentos destinados a protecdo das liberdades
constitucionais contra atos do Poder Publico estarem elencados no artigo 5.° da
CRFB/88, justamente onde estdo inseridos os direitos e garantias individuais,
repousa no fato de que tanto esses, quanto aqueles, ndo podem ser excluidos do

texto constitucional.

E o que pode ser percebido da simples leitura do artigo 60, § 4.2 IV, da

CRFB/88, que estabelece que tais direitos sdo considerados clausula pétrea.
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Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

§ 4° N&o serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a
abolir:

IV — os direitos e garantias individuais.

Portanto, os direitos e garantias individuais ndo podem ser abolidos nem
tampouco terem seu alcance restringido por emendas constitucionais. Apenas uma
nova ordem constitucional poderia prever um novo regime juridico para as garantias
individuais mencionadas acima.



4 O MANDADO DE SEGURANCA PARA COIBIR O
LEGISLATIVO NA MACULA DOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS TRIBUTARIOS

Machado (1995) identifica os seguintes elementos essenciais inerentes ao
conceito de Mandado de Seguranca:

a) uma garantia constitucional, ndo passivel de ser abolida, direta ou
indiretamente, pela lei;

b) um instrumento processual destinado a proteger todo e qualquer direito,
desde que liquido e certo e ndo amparado pelo habeas corpus nem pelo habeas
data;

C) uma garantia constitucional, e um instrumento processual, do particular,

contra o Poder Publico.

Moraes (2002) aponta quatro requisitos identificadores do Mandado de
Segurancga, quais sejam:

a) ato comissivo ou omissivo de autoridade praticado pelo Poder Publico;

b) ilegalidade ou abuso de poder;

c) lesdo ou ameaca de leséo;

d) carater subsidiario: protecdo ao direito liquido e certo ndo amparado por

habeas corpus ou habeas data.

Os dois ultimos autores citados concordam que o Mandado de Seguranca € um
instrumento juridico especial destinado a proteger o direito, individual ou coletivo,
segundo critérios estabelecidos pela CRFB/88 e regulamentados por norma propria.
Também concordam que, dada a sua natureza de garantia constitucional, esse

instituto n&o poderia ser abolido nem mesmo por emenda constitucional.

O Mandado de Seguranca podera ser impetrado de forma repressiva, quando
presente uma ilegalidade ja cometida, ou sob a forma preventiva, quando presente o
justo receio de sofrer uma violacdo do direito liquido e certo por parte de uma

Autoridade impetrada.
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O Mandado de Seguranca esta regulamentado pela Lei n. 1.533, de 31 de
dezembro de 1951'°, que define o instituto como uma ac&o civil de rito sumaério
especial, sujeita a condi¢cbes especiais, definidas no art. 1° daquela norma, que
dispde:

Art 1°, Conceder-se-4 mandado de seguranca para proteger direito liquido e
certo, ndo amparado por habeas-corpus, sempre que, ilegalmente ou com
abuso do poder, alguém sofrer violagdo ou houver justo receio de sofré-la
por parte de autoridade, seja de que categoria for e sejam quais forem as
funcbes que exerca.

De acordo com Moraes (2002, p.165):

O mandado de seguranca é uma acédo constitucional, de natureza civil, cujo
objetivo é a protecdo de direito liquido e certo, lesado ou ameacado de
lesdo, por ato ou omissdo de autoridade publica ou agente de pessoa
juridica no exercicio de atribuic6es do Poder Publico.

Segundo Meirelles (1996), o mandado de seguranca, como a lei regulamentar
o considera, € acao civil de rito sumario especial, destinada a afastar ofensa a direito
subjetivo individual ou coletivo, privado ou publico, através de ordem corretiva ou
impeditiva da ilegalidade, ordem esta a ser cumprida especificamente pela

autoridade coatora, em atendimento da notificagdo judicial.

Para Tavares (2003), o Mandado de Seguranca é uma acao judicial de cunho
mandamental. As condi¢cdes especiais, que devem estar presentes para que seja
possivel utilizar o remédio herdico, conforme definido pelo art. 1° da Lei n. 1.533/51,
sao as seguintes:

a) Existéncia de direito liquido e certo;

b) Ato ilegal ou abusivo, tomado por parte de autoridade, que viole ou ameace

esse direito.

Identificadas aquelas condicbes, cuja presenca diferencia o Mandado de
Seguranca de outras acbes, cumpre-se examina-las mais detalhadamente. A
primeira condicdo especial que deve estar presente € o direito liquido e certo.
Segundo Maciel (2000, p.342):

1% A norma é conhecida como a lei do Mandado de Seguranca.
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O direito liquido e certo é uma “condicao especial’ da acdo de mandado de
seguranca. Em outras palavras, o impetrante, para que possa utilizar-se
desta acdo expedita, prevista na prépria Constituicdo, deve provar com a
inicial, através de documentos, o que afirma. Se nao tiver documento, se
nao tiver prova pré-constituida, ndo tem direito liquido e certo. Essa a
condicdo legal imposta para que o autor (impetrante) se utilize desse
instrumento processual constitucional.

Meirelles (1996) ensina que ‘direito liquido e certo’ € o que se apresenta
manifesto na sua existéncia, delimitado na sua extensdo e apto a ser exercitado no
momento da impetracdo. Em ultima andlise, direito liquido e certo é direito
comprovado de plano. Se depender de comprovacdo posterior ndo € liquido nem

certo, para fins de seguranca.

Esse é o mesmo entendimento de Machado (1995), ao afirmar que a
expressdao direito liquido e certo, no contexto normativo do mandado de seguranca,
esta a indicar a auséncia de controvérsia quanto aos fatos. O impetrante ndo pode

questionar a verdade dos fatos, a ndo ser que disponha de prova pré-constituida.

Em resumo, direito liquido e certo é o direito comprovado de plano, em que 0s
fatos e situacdes que fundamentam o exercicio do direito invocado devem ser

apresentados junto com a peticdo inicial, mediante provas pré-constituidas.

J4 o ‘ato de autoridade’, segundo Meirelles (1996), € toda manifestacdo ou
omissdo do Poder Publico ou de seus delegados, no desempenho de suas funcbes
ou a pretexto de exercé-las; e, por autoridade, entende-se a pessoa fisica investida
de poder de decisdo dentro da esfera de competéncia que lhe é atribuida pela

norma legal.

Assim sendo, autoridade coatora sera aquela que detiver o poder de “mando”,
isto €, a que tiver a competéncia ou atribuicdo para realizar ou modificar o ato, pois

somente ela podera realizar a pretensdo do autor do Mandado de Seguranca.

Existe distincdo entre o simples executor do ato e a autoridade dita coatora:
enquanto esta detém poder de decisdo e é competente para praticar atos

administrativos decisoérios, aquela pratica meros atos executérios e, portanto, ndo
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pode figurar como polo passivo, pois é mero executor de ordem superior. E o que
afirma Meirelles (1996, p.25):

O simples executor ndo é coator em sentido legal; coator € sempre aquele
gue decide, embora muitas vezes também execute a sua prépria deciséo,
gue rende ensejo a seguranca. Atos de autoridade, portanto, sdo os que
trazem em si uma deciséo, e ndo apenas execucao.

As autoridades devem praticar seus atos segundo 0s preceitos legais,
respeitando o principio da legalidade que impde a obediéncia aos ditames da lei

para pratica desses atos.

O prazo decadencial, espaco de tempo fixado pelo art. 18 da Lei n. 1.533/51,
para que se impetre essa acdo mandamental, sob pena de perder o direito a
utilizacdo desse remédio constitucional, € de 120 (cento e vinte) dias, contados da

data em que o prejudicado tomou conhecimento do ato coator.

Verificando-se a decadéncia do seu direito de acado, caber-lhe-a tdo-somente
buscar seu direito através dos meios ordinarios disponiveis (acdo comum cabivel),

gue séo de tramite mais demorado.

O Mandado de Seguranca foi incorporado ao sistema juridico patrio pela

Constituicdo Federal de 1934, conforme ensina Passos (1988, p.17):

O mandado de seguranca surgiu na Constituicdo Federal de 1934 (art. 103,
n.° 33), norteado pela proposta de Alberto Torres no apéndice de ‘A
Organizagdo Nacional’, em 1914, bem como pelas discussdes travadas na
Sesséo de Direito Judiciario do Congresso Juridico de 1922,

O instituto sugerido por Torres (19998) chamava-se mandado de garantia, e
destinava-se a fazer consagrar, respeitar, manter ou restaurar, preventivamente, os
direitos individuais ou coletivos, publicos ou privados, lesados por ato do poder
publico, ou de particulares, para os quais ndo haja outro recurso especial. Alvim
(1998, p.38) afirma que:

O que se reconhece, na verdade, é que, apds a reforma constitucional de
1926, clamava-se pela criacdo daquilo que viria a ser o mandado de
seguranca. Alberto Torres, ja em 1914, sugeria a criagdo do que denominou
mandado de garantia; o Min. Edmundo Muniz Barreto propugnava pela
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criagcdo de algo proximo ao juicio de amparo mexicano, devidamente
adaptado as particularidades brasileiras [...]

N&o obstante, mesmo tendo os legisladores da época se servido de legados
juridicos de outros povos para a sua construcdo, o Mandado de Segurancga constitui-
se criacao juridica brasileira que, segundo Moraes (2002, p.163), “[...] ndo encontra
instrumento absolutamente similar no direito estrangeiro.”. Temer (1998, p.179)
concorda, afirmando que “[...] o mandado de seguranca foi introduzido no direito

brasileiro na Constituicdo de 1934 e n&o ha similar no direito estrangeiro”.

O texto promulgado pela Constituicdo Federal de 16 de julho de 1934, em seu

art. 113, tinha o seguinte teor:

Art. 113. Dar-se-4 mandado de seguranca para a defesa de direito certo e
incontestavel, ameacado ou violado por ato manifestamente inconstitucional
ou ilegal de qualquer autoridade. O processo sera o0 mesmo do habeas
corpus, devendo ser sempre ouvida a pessoa de direito publico interessada.
O mandado néo prejudica as ac¢des petitdrias competentes.

Desde entdo, todas as demais Constituicbes brasileiras fizeram referéncia
expressa ao instituto, sendo a de 1937 a Unica excecao.

A CRFB/88 ndo apenas faz referéncia expressa ao instituto como também
ampliou a legitimidade ativa para a impetracdo do writ ao prever o Mandado de
Seguranca coletivo, conforme seu art. 5° inciso LXX, seguindo o mesmo

procedimento do mandamus de protec&o ao direito individual.

Por vezes, no curso de um processo, torna-se necessario tomar providéncias
com o objetivo de afastar a ameaca de perigo aos elementos do processo (pessoas,
provas e bens) ou de prejuizo irreparavel ao interesse tutelado, enquanto nao

atingido o ultimo estagio da prestacao jurisdicional.

Essa € a funcdo da medida liminar que, segundo Machado (1995), é o
provimento judicial expedido logo no inicio do processo, com ou sem a audiéncia da

parte contraria.
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A medida liminar em Mandado de Seguranca tem regramento proprio. A Lei n.
1.533/51, no inciso Il do art. 7°, dispde que o Juiz ordenara que “[...] se suspenda o
ato que deu motivo ao pedido quando for relevante o fundamento e do ato
impugnado puder resultar a ineficacia da medida, caso seja deferida”.

Se ndo houvesse a possibilidade da concessédo de providéncias cautelares o
resultado Gtil do provimento judicial correria o risco de, em muitos casos, tornar-se

in6cuo.

Alvim (1998) diz que, embora néo prevista no texto constitucional, a liminar faz
parte da propria esséncia do instituto do Mandado de Seguranca, pois se ha perigo
na demora, decorrente do risco de ineficacia préatica da sentenca proferida ao final
do tramite do processo, a ndo concessao da liminar leva a inutilidade desta sentenca
e da prépria garantia constitucional. Para refor¢ar o argumento, cita 0 comentério de
Theodoro Juanior (1985) sobre a funcdo cautelar que, ndo tendo a finalidade de
solucionar o litigio e sendo seu objetivo tutelar o proprio processo, a fungcdo cautelar
tem por escopo servir 0 interesse publico na defesa do instrumento criado pelo

Estado para compor lides. Isto €, a defesa do processo.

O magistrado, ao analisar o pedido de liminar em Mandado de Seguranca,
deve observar a presenca de dois requisitos para concedé-la, que sdo: a relevancia
do fundamento e o risco de ineficacia do provimento em vista do perigo na demora, o

gual ndo podera nega-lo, sob pena de estar praticando ato abusivo.

Afinal, de nada adianta garantir o direito de acao, ignorando-se que situacdes
h&d que exigem a medida liminar, sob pena de o interessado ndo poder vir a ter
acesso ao bem da vida pleiteado, ainda que obtenha sentenca favoravel (ALVIM,
1998).

Existem dois géneros de medidas provisorias destinadas a satisfazer o objetivo
de garantir o resultado atil do provimento judicial, quais sejam: as de natureza
cautelar e as de natureza antecipatdria (como a tutela antecipada, prevista no art.
273 do CPC com as alteracdes feitas pela Lei n. 8.952/94).
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Ha autores que reconhecem na liminar em Mandado de Seguranca natureza
eminentemente cautelar. Outros, todavia, entendem de forma diversa. Meirelles
(1996) aponta a natureza cautelar da liminar; a medida liminar ndo é concedida
como antecipacdo dos efeitos da sentenca final, porquanto é procedimento
acautelador do possivel direito do impetrante, justificado pela iminéncia de dano
irreversivel de ordem patrimonial, funcional ou moral se mantido o ato coator até a

apreciacao definitiva da causa.

Machado (1995), por outro lado, afirma que, como a liminar em Mandado de
Seguranca tem a mesma finalidade, e seu deferimento exige 0s mesmos
pressupostos das medidas cautelares em geral, pode-se dizer que tem a natureza
juridica da cautelar, embora com a acédo cautelar ndo se confunda. Diz tratar-se de
uma satisfacdo antecipada do pedido, ainda que provisoria. Alvim (1998, p.156)

concorda com o ponto de vista de Machado:

Com a liminar em mandado de seguranga, assegura-se o resultado pratico
da sentenca a ser proferida no proprio mandado de seguranca, enquanto a
liminar concedida no processo cautelar assegura o resultado pratico do
processo cautelar, que € instrumento que tem por finalidade garantir o
resultado préatico do processo principal.

Pelo exposto anteriormente, percebe-se a existéncia de divergéncia quanto a
natureza juridica da liminar em Mandado de Seguranca. Alguns autores atribuem ao
instituto natureza eminentemente cautelar, enquanto outros entendem que sua

natureza é satisfativa, pois atende ao pedido, ainda que de forma provisoria.

Os pressupostos para o deferimento da medida liminar em Mandado de
Seguranca sdo 0s mesmos exigidos para o deferimento das cautelares em geral, a

saber, a aparéncia do bom direito e o perigo da demora, conforme Machado (1995).

Para a concessao de liminar é necessario que o direito liquido e certo que se
quer defender seja plausivel, apresente-se como plenamente suscetivel de ser

provado mediante documentos acostados a inicial.
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A esse pressuposto da-se o nome de aparéncia do bom direito, também
conhecido como “fumaca do bom direito” ou ainda pelo brocardo latino fumus boni

juris.

O inciso Il do art. 7.° da lei do Mandado de Seguranca fala da presenca da
“relevancia dos fundamentos do pedido” identificavel em cognicdo sumaria. Alvim
(1998) acredita haver diferencas entre os conceitos de aparéncia do bom direito e
relevancia dos fundamentos do pedido, sendo que esta representaria uma certeza
ainda maior do que aquela da existéncia do direito liquido e certo. Afinal, a aparéncia

do bom direito j& seria um dos pressupostos do proprio Mandado de Seguranca.

Para Alvim (1998), nesse sentido, a relevancia dos fundamentos do pedido
aproxima-se mais da idéia de “prova inequivoca” e “verossimilhanca de alegacéao”,

requisitos para antecipacao de tutela do art. 273 do CPC.

Entretanto, os doutrinadores que serviram de referéncia para essa dissertacao,
inclusive Alvim (1998), concordam que se trata sempre de questdo concernente ao
direito material, o direito bom, que se ha de se antever; € o direito material a ser

protegido pela sentenca que porventura defira a seguranca.

Esse pressuposto também é conhecido pelo brocardo latino periculum in mora,
e materializa o receito de que o provimento judicial pleiteado no pedido seja inécuo,
pois a demora em concedé-lo colocaria em risco a eficacia da sentenca, causando
dano irreparavel ou de dificil reparacdo, conforme ensina Alvim (1998): em se
tratando de mandado de seguranca, significa que, se ndo concedida a liminar, a
sentenca da seguranca sera incapaz de assegurar ao impetrante a garantia in natura
que se objetiva obter por meio do préprio mandado de seguranca, pois se executara
0 ato e se provocara o dano.

Isso é particularmente relevante quando se trata de Matéria Tributaria, em que,
por exemplo, pode-se discutir a retengcdo de mercadorias importadas com a
finalidade de apurar o montante devido a titulo de Imposto de Importacdo. Nesse
caso especifico, fica a mercadoria retida em deposito alfandegéario, pagando

altissimos custos de armazenagem.
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Machado (1995) afirma que ndo se trata de faculdade do Juiz, mas de dever
seu, de prestar a jurisdicdo de forma mais efetiva possivel, ou seja, atendidos os
pressupostos para a concessao de liminar, esta deve ser concedida pelo Juiz, pois a

lei regulamentadora da matéria ndo a estabeleceu como uma faculdade.

Nesse mesmo sentido se posicionam Alvim (1998) e Meirelles (1996). Este
altimo afirma que a concessao da liminar em Mandado de Seguranca ndo é uma
liberalidade da justica; é medida acautelatoéria do direito do impetrante e ndo pode

ser negada quando se verificar a existéncia dos seus pressupostos legais.

A liminar pode ser concedida antes de prestadas as informacdes pela
autoridade coatora; nesse caso faz-se o pedido na exordial para a concessao de
liminar, sem que a parte contraria seja ouvida. O termo utilizado em latim para esta

modalidade de apreciacéo jurisdicional € inaudita altera pars.

Machado (1995), ao tratar do tema em sua obra, inicia fazendo consideracdes
sobre a escolha do instrumento processual adequado para a solucdo de uma lide em

matéria fiscal.

Afirma que um dado relevante para a opcao pelo Mandado de Seguranca € a
preferéncia de julgamento que a lei a este atribui, art. 17 e paragrafo unico da Lei n.
1.533/51, desde que atendidas aquelas condi¢des inerentes a agao, pois esta so é
cabivel quando “[...] se pretenda impugnar um ato de autoridade, o direito a ser
defendido seja liquido e certo, e ndo haja decorrido, a partir do ato que se vai
impugnar, prazo superior a 120 dias.” (MACHADO, 1995, p.32).

A peca inaugural do Mandado de Segurancga, como de qualquer outro processo
judicial, é a peticao inicial, a qual segue os requisitos dos arts. 282 e 283 do Cddigo
de Processo Civil. Entretanto, Machado (1995) destaca que, ndo obstante a lei
especifica do Mandado de Seguranca tenha feito expressa remissdo aos
dispositivos do Cddigo de Processo Civil, que cuidam dos requisitos da peticao
inicial, tais dispositivos devem ser entendidos tendo-se em vista as peculiaridades do

Mandado de Seguranca.
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Uma dessas peculiaridades, que deve ser mencionada, € a qualificacdo da
autoridade impetrada, pois ela é essencial também para determinar o juizo
competente, uma vez que a natureza da prestacdo jurisdicional requerida é um
comando, uma ordem do juiz, dirigida a autoridade impetrada ou aquela que detenha

o poder de cumprir a ordem mandamental contida na liminar ou na sentenca.

Meirelles (1996) esclarece que para identificar a competéncia para processar e
julgar o Mandado de Seguranca, deve-se observar a categoria da autoridade

coatora, além da sede funcional onde atua esta autoridade.

Alvim (1998) afirma que a autoridade coatora é quem define a competéncia

para o processamento do Mandado de Seguranca.

Machado (1995, p.44) concorda e cita jurisprudéncia do STF que confirma esse
entendimento: “No mandado de seguranca a competéncia funcional do Juiz se mede
pela natureza e hierarquia da autoridade contra a qual € requerida a garantia
constitucional, sendo irrelevante a matéria discutida.” (STF — CJ 6.664-3 — DF, Rel.
Min. Célio Borja, DJ de 25.09.87, p. 20.411)

Como se percebe, ao contrario das demais acbes, o0 que determina a
competéncia do juizo para processar e julgar o Mandado de Seguranca é a
autoridade coatora contra a qual é dirigida a ordem mandamental,
independentemente da matéria que se quer discutir.

Outra particularidade dessa acdo mandamental € que, em principio, a peticdo
inicial deve ser instruida com toda a documentacgao probatoria, ndo sendo admitida a
producdo posterior de provas, 0 que seria incompativel com o rito sumario especial

desta modalidade de acéo.

Todas as provas documentais atinentes ao processo devem ser apresentadas
junto a peticdo inicial, admitindo-se, todavia, a requisicdo de documentos que o
impetrante ndo teve condicdes de obter, conforme dispde o paragrafo unico do art.

6° da Lei n. 1.533/51.
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Art. 6°. Omissis;

Paragrafo Unico: No caso em que o documento necessario a prova do
alegado se ache em reparticdo ou estabelecimento publico, ou em poder de
autoridade que recusa fornece-lo por certiddo, o juiz ordenara,
preliminarmente, por oficio, a exibicdo desse documento em original ou em
cépia auténtica e marcard para o cumprimento da ordem o prazo de 10 (dez)
dias. Se a autoridade que tiver procedido dessa maneira for a propria
coatora, a ordem far-se-a no préprio instrumento da notificacdo. O escrivao
extraira copias do documento para junta-las a segunda via da peticao.

Ao receber os autos do Mandado de Seguranca, o Juiz deve proferir o
denominado juizo de admissibilidade, que € o momento processual no qual o Juiz
decide se aceita, ou ndo, o processamento da acdo que perante ele é proposta.

Machado (1995, p.37-38) enumera as opcdes do Juiz:

O Juiz [...] deve, no denominado Juizo de Admissibilidade, proferir deciséo,
na qual podera:

deferir medida liminar, ainda que esta ndo tenha sido solicitada, para
suspender o ato impugnado, e determinar a notificacdo da autoridade
impetrada, para que cumpra a liminar e preste informa¢des no prazo de dez
dias; ou entéo,

indeferir a medida liminar, e determinar a notificagdo da autoridade
impetrada, como dito no item precedente; ou ainda,

declinar de sua competéncia, determinando a remessa dos autos ao Juizo
gue considerar competente; ou, finalmente,

indeferir liminarmente o pedido, com fundamento no art. 8°, da Lei n.
1.533/51.

Aceito 0 processamento da acdo, deve o Juiz observar a preferéncia de
julgamento que a lei atribui a essa acéo, que tem prioridade em relacdo a todos os

demais atos judiciais, salvo o julgamento de habeas corpus™®.

As informacgfes constituem-se na defesa da autoridade coatora e devem ser
prestadas no prazo improrrogavel de 10 dias (art. 79, I, Lei n. 1.533/51 c/c Lei n.
4.348/64). Sado assinadas pela prépria autoridade, que se faz presente no processo
somente até a prestacao destas, embora possam ser subscritas por advogado.

Dai em diante, o processo sera acompanhado por procurador habilitado nos
autos. No caso da Fazenda Nacional, por exemplo, cabe aos procuradores da
Procuradoria Geral da Fazenda Nacional fazer o acompanhamento processual.

1 £ 0 que determina o art. 17 da lei do Mandado de Seguranca: “Art. 17. - Os processos de Mandado
de Seguranca terdo prioridade sobre todos os atos judiciais, salvo habeas-corpus. [...] a julgamento
na primeira sessdo que se seguir a data em que, feita a distribuicao, forem conclusos ao relator”.
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De acordo com Machado (1995), a autoridade impetrada deve prestar, no
prazo de dez dias, as informacdes que reputar necessarias ao correto julgamento do
caso. N&do se trata de contestagdo, embora na pratica as informac¢des tenham,
geralmente, o contetdo de contestacdo. A nao prestacdo de informa¢des ndo induz
revelia. Em certos casos, porém, é licito ao Juiz presumir verdadeiros certos fatos
que, embora ndo comprovados pelo impetrante, ndo sdo negados pela autoridade

impetrada.

N&o ha obrigatoriedade na entrega das informacdes e a sua falta ndo induz a
revelia, entretanto, a falta das informac6es pode importar em confissdo ficta dos
fatos arguidos na inicial, se a isto autorizar a prova oferecida pelo Impetrante, repete
Meirelles (1996).

Com a entrega das informacgBes encerra-se a fase instrutoria do processo e a
possibilidade de ingresso de litisconsorte no feito, salvo se ambas as partes o
permitirem ou o Juiz determinar a sua integracdo na lide, como litisconsorte
necessario, aplicando-se a esse processo mandamental os artigos do CPC que

regulam o litisconsorcio (art. 19 da Lei n. 1.533/51).

Decorrido o prazo para a apresentacdo das informacdes, sera intimado o
Ministério Publico para que emita seu parecer sobre a impetracdo, no prazo de cinco
dias, isso, independentemente de terem sido prestadas ou ndo as informacdes pela
autoridade coatora (art. 10, Lei n. 1.533/51).

Sobre a participacdo do Ministério Publico, Machado (1995, p.39-40) tece o

seguinte comentario:

Funciona o Ministério Publico como fiscal da lei, podendo opinar pelo
deferimento, ou pelo indeferimento, do mandado de segurancga. Se decorre
0 prazo sem sua manifestacdo o Juiz pode proferir sentenca. Ha, é certo,
guem entenda que o parecer do Ministério Publico é obrigatério, ndo se
admitindo o julgamento sem ele.

J4 Alvim (1998) afirma que a intervencdo do Ministério Publico ndo é
obrigatéria, sendo necessario apenas dar-lhe oportunidade para que se manifeste a

favor ou contra a procedéncia da acéo.
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Dispbe o art. 10 da lei do Mandado de Seguranca que, apOs retornados o0s

autos do Ministério Publico, deve o Juiz proferir sentenga no prazo de cinco dias.

A sentenca podera ser de caréncia de acdo, quando nao atendidos os
pressupostos legais (art. 267, V, do CPC) ou de mérito, concedendo ou denegando
a seguranca. A sentenga concessiva da seguranga tem o carater mandamental, visto
que contém uma ordem - positiva, negativa ou permissiva — enderecada a
autoridade coatora. Essa sentenca é de execucdo imediata, ainda que haja
apelacao, pois, salvo nos casos previstos no art. 5° e 7° da Lei n. 4.348/64, em que
0s recursos tém efeito suspensivo, apenas o Presidente do Tribunal competente
para apreciar o recurso pode suspender seus efeitos.

Conforme o paragrafo unico do art. 12 da lei do Mandado de Seguranca (Lei n®

1.533/31), a sentenca que concede a segurancga deve sofrer o reexame necessario:

Art. 12. Da sentenc¢a, negando ou concedendo o mandado, cabe apelacéo.
Paragrafo Unico. A sentenga, que conceder mandado, fica sujeita ao duplo
grau de jurisdicdo, podendo, entretanto, ser executada provisoriamente.

Segundo Machado (1995), se o juiz concede o mandado de seguranca, deve,
decorrido o0 prazo para o recurso, remeter os autos ao Tribunal, para reexame
obrigatério das questbes decididas. E o que se denomina remessa de oficio, ou ex
officio. A sentengca que concede mandado de seguranca néo transita em julgado

enguanto ndo é examinada pelo Tribunal.

Da sentenca que denegar a ordem cabe apelacdo, sendo a parte contréria
intimada para oferecer contra-razées e, ap0s pagas as custas, sobem os autos ao
Tribunal, onde continua a ter tratamento especial (art. 17 da Lei n. 1.533/51) em

homenagem ao rito sumario que caracteriza o remédio herdico.

Chegando ao Tribunal, os autos da apelacao devem ser distribuidos ao relator,
sendo conclusos em vinte e quatro horas a contar da distribuicdo. O relator deve

submeter o caso a julgamento na primeira sessao seguinte.
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Como se aplicam subsidiariamente as disposi¢cdes do CPC, cabem embargos
de declaracdo, no caso de sentenca ou acérddo omissos, contraditérios ou
obscuros, assim como 0s demais recursos previstos, enumerados no art. 496, como
o embargo infringente, o recurso especial ao STJ e o recurso extraordinario ao STF,

entre outros.

A jurisprudéncia dos tribunais superiores, STF e STJ, foi pacificada no sentido
de vedar a condenacdo do vencido ao pagamento de honorarios advocaticios de

sucumbéncia no Mandado de Seguranca.

Esse posicionamento jurisprudencial foi adotado no ano de 1969, quando o
STF tratou sobre a matéria e, na Sumula 512, disp6s que: “Nao cabe condenacao

em honorarios de advogado na acdo de mandado de seguranca”.

Posteriormente, com a promulgacdo da CRFB/88, houve alteragdo na
competéncia da Suprema Corte e 0 STJ passou a decidir acerca da matéria. Esse
Tribunal ndo tardou a se posicionar, adotando o0 mesmo posicionamento do STF e
editando a Sumula 105, que repete os mesmos fundamentos utilizados pelo STF na
Sumula 512.

Conhecidas as caracteristicas principais desse instrumento que a CRFB/88 pde
a disposicdo da sociedade para a defesa de direito liquido e certo contra ato de

autoridade, passar-se-a a analisar o cabimento de seu uso em Matéria Tributaria.

Embora a carga tributaria ndo deva se tornar tdo pesada a ponto de
desestimular a iniciativa privada, Machado (1995, p.30) afirma que € exatamente
isso 0 que vem ocorrendo no Brasil, e alerta que: “Nossos tributos, além de serem

muitos, sdo calculados mediante aliquotas elevadas”.

No caso brasileiro, Alvim (1998) afirma que a voracidade do Fisco € de todos
conhecida, tamanha foi a relevancia conferida a atividade tributaria do Estado, que
as competéncias tributarias encontram-se definidas, de forma praticamente
exauriente, no préprio texto constitucional. Existe hoje, no Brasil particularmente,

uma tomada de consciéncia no sentido de que as leis devem ser respeitadas, o que
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assume maior relevancia ainda em se tratando de Matéria Tributéria, pois, como se
viu, nesse campo, € a CRFB/88 que traz as regras cardeais do sistema, o qual,

sublinhe-se, é rigido.

N&o é raro o Contribuinte ser surpreendido pela cobranca de novas exa¢fes ou
pelo aumento, muitas vezes excessivo, das ja existentes. Alvim (1998, p.30) ainda
aponta a ocorréncia de inUmeros excessos praticados por parte do Estado em
Matéria Tributéria:

Prova inconteste disso sdo as Resolugbes do Senado Federal,
suspendendo, nos termos do art. 52, X, CF/88, a execucdo de diversos
dispositivos de leis tributarias declarados incidentalmente inconstitucionais
pelo Supremo Tribunal Federal. Vejamos algumas delas: a) 11/95,
suspendeu a execucdo do disposto no art. 8.° da Lei 7.689/88 (cont.social
sobre o lucro), quanto ao lucro apurado em 1988; b) 49/95, suspendeu a
execucdo dos Dec.-leis 2.455/88 e 2.449/88, que instituiram as
contribuices sociais relativas ao PIS/Pasep; c) 14/95, suspendeu a
expressdo avulsos, autbnomos e administradores do inc. | do art. 3.° da Lei
7.787/89 (contribuicéo social sobre o pré-labore).

Diante desse quadro, em face da exigéncia de alguma exacdo que considere
ilegal, resta ao Sujeito Passivo recorrer ao Poder Judiciario em busca da protecao
aos seus direitos, podendo se utilizar, dentre outras acdes cabiveis, do Mandado de

Seguranca.

Machado (1995) destaca que, em sintese, 0 Mandado de Seguranca é um
excelente instrumento que a ordem juridica patria coloca a disposicédo do contribuinte
para o controle da validade juridica da tributacdo. N&do apenas para o controle da
legalidade e da constitucionalidade da exigéncia do tributo, mas também do
lancamento tributario em todas as suas fases, e ainda de todo e qualquer ato

praticado por autoridade da Administracao Tributaria.

Alvim (1998) concorda, e aponta a preferéncia pelo instrumento, que o
Mandado de Seguranga constitui-se, até mesmo em termos estatisticos, um dos

meios mais eficazes para o contribuinte se insurgir contra o fisco.
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Mas nem sempre foi assim, o art. 320, IV, do antigo CPC, ou seja, Decreto-Lei
n. 1.608, de 18 de setembro de 1939, expressamente proibia a sua concessao em

Matéria Tributéria, como se pode ver em sua transcricéo:

Art. 320. N&o se dard mandado de seguranca, quando se tratar:
| - de liberdade de locomocao, exclusivamente;

Il - de ato de que caiba recurso administrativo com efeito suspensivo,
independentemente de caucao;
Il - de ato disciplinar;

IV - de impostos ou taxas, salvo se a lei, para assegurar a cobranca,
estabelecer providéncias restritivas da atividade profissional do contribuinte.

Tal exclusédo deixou de ser possivel com o advento da Constituicdo de 1946 e,
hoje, em face da CRFB/88, seria flagrantemente inconstitucional qualquer norma que
albergasse uma restricdo semelhante. O préprio CTN, ao dizer expressamente, no
seu art. 151, Il, que a medida liminar em Mandado de Seguranca suspende a
exigibilidade do Crédito Tributario, espantou qualquer divida que ainda pudesse

restar. O cabimento deste instrumento em Matéria Tributaria € hoje pacifico.

Entretanto, nem sempre € cabivel a utilizacdo deste instrumento, devido as
restricbes impostas pela prépria natureza do instituto, por leis infraconstitucionais,
pela jurisprudéncia e até pela ordem doutrinaria.



CONCLUSAO

Com excecdao do principio da capacidade contributiva, que teve seu surgimento
tardio pelo carater social que contempla, 0s outros principios tributarios analisados
tém seus fundamentos no inicio da criacdo das sociedades organizadas. Contudo,
aconteceu um desenvolvimento muito grande no século XVIII, pelas necessidades
da época, quando o comércio comecava a aumentar o seu fluxo e a sociedade a
exigir mais dos governos que, por sua vez, deixavam de ser monarquias ou impérios
para se transformarem em republicas. Como as exigéncias do povo aumentavam no

gue concerne a contraprestacdo do governo aumentavam também os tributos.

O poder de tributar, ou sua iniciativa, sempre ficou a cargo do poder legislativo,
por sua natureza intervencionista, pois trata-se de interferéncia direta do governo na
vida particular do cidaddo. E como quem permite tal intervencéo é o proprio cidadao,
ninguém mais apropriado a instituir os tributos que os representantes diretos do
povo, eleitos por ele, no caso as casas legislativas, ou seja, 0s representantes que

estdo em maior contato com os cidadaos.

Devido a pesada carga tributaria suportada pela sociedade brasileira e aos
numerosos meios de controle que a administracao tributaria tem a sua disposicéo, o
Contribuinte que acredita estar sendo excessivamente onerado na cobranca de
tributos ou prejudicado pelo exercicio do poder de fiscalizacdo vem recorrendo de
forma cada vez mais freqlente ao Poder Judiciario para a defesa de seus direitos,
utilizando-se preferencialmente do Mandado de Seguranca, devido a celeridade do
tramite deste tipo de acgéao.

Foram examinadas as restricdes ao cabimento do uso desse instituto, que €
uma garantia constitucional destinada a protecao do direito liquido e certo, lesado ou
ameacado de lesdo, por ato comissivo ou omissivo dos representantes do poder

publico.

Notou-se que a tributacéo passou a ser utilizada como forma de intervengao do

Estado no mercado econémico, com barreiras protecionistas, incentivos fiscais, nao
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apenas a empresas como também a particulares, sempre inserido no contexto

econdmico contemporaneo, visando ao desenvolvimento do Pais.

O Brasil, por meio da andlise das Constituicées, iniciando-se com a de 1824,
curiosamente, pois era na época um impeério e teoricamente ndo havia interesses
sociais, foi um dos primeiros paises a positivar o principio da capacidade
contributiva, axioma de alta relevancia social, pois visa a capacidade econ6mica da
pessoa que ird pagar o tributo. Ha& que se referir, ainda, a existéncia de outros

principios analisados nessa primeira Carta Magna.

Contudo, as outras Constituicdes divergiram em muitos aspectos da primeira e
somente na de 1988 é que todos os principios foram, de forma clara e precisa,
positivados, garantindo-se assim a seguranca juridica necessaria a todo Estado de
direito, com conceitos modernos e democraticos e aplicacdes visando a melhoria e

ao desenvolvimento da sociedade contemporanea.

Através dos breves topicos desenvolvidos, conclui-se que o ordenamento
juridico brasileiro, especialmente seu sistema constitucional, € formado por regras e
principios que se inter-relacionam para integrar o mesmo e dar-lhe forga, estando o

subsistema constitucional tributario se formando da mesma maneira.

Assim, os principios tributarios expressos na Constituicdo Federal de 1988,
conforme a linha aqui adotada, conferem sentido as regras tributarias,
condicionando sua aplicacdo, em razdo do que se pode até afirmar a sua

superioridade dentro do sistema.

Outrossim, cumpre salientar, apesar de certos doutrinadores elencarem mais
de uma centena de principios juridicos relacionados ao Direito Tributério, uns mais,
outros menos, que sdo aplicados ao sistema constitucional tributario brasileiro nove
principios constitucionais expressos e de extrema importancia, pelo que leva a
afirmacao de que os demais que se relacionam com este ramo do Direito devem ser
compreendidos como mera regra tributaria, ndo merecendo estudo aprofundado

nesta oportunidade.
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Vale ressaltar, todos o0s principios constitucionais tributarios expostos
encontram respaldo em normas e principios maiores, inerentes ao proprio Direito
Constitucional, representando, no mais das vezes, direitos fundamentais de indole
individual, levando a conclusdo de que ndo sdo passiveis de alteracdo nem por
Emenda Constitucional, nos termos da proibicdo do artigo 60, § 4°, inciso IV, da

Constituicdo Federal de 1988, por ser clausula pétrea.

Em um pais com uma carga tributaria assombrosa como a do Brasil, 0 minimo
que se espera € o respeito aos direitos fundamentais do cidaddo e contribuinte,
evitando-se a criacdo de novas excecdes aos principios que limitam o poder de

tributar.

Através deste estudo bibliografico, espera-se ter contribuido para a aquisicao
de informacbes para a introducdo de um olhar cientifico e académico neste
ambiente, no qual resultara um incremento na formacdo dos profissionais e uma

melhoria das condi¢des e incentivos de futuras pesquisas nesta area de atuacao.
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Baixar livros de Literatura

Baixar livros de Literatura de Cordel
Baixar livros de Literatura Infantil
Baixar livros de Matematica

Baixar livros de Medicina

Baixar livros de Medicina Veterinaria
Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC

Baixar livros Multidisciplinar

Baixar livros de Musica

Baixar livros de Psicologia

Baixar livros de Quimica

Baixar livros de Saude Coletiva
Baixar livros de Servico Social
Baixar livros de Sociologia

Baixar livros de Teologia

Baixar livros de Trabalho

Baixar livros de Turismo
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