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RESUMO

Este estudo pretende analisar alguns dos principais Direitos Fundamentais que a Constituicdo
Federal do Brasil de 1988 estabeleceu para proteger os contribuintes. Algumas importantes reflexoes
devem ser feitas por toda a sociedade brasileira e suas instituices neste especial momento no qual
a Constituicio completa 20 anos de idade. Embora seja uma Lei Fundamental jovem, a Constituicao
brasileira tem sido muito alterada, a cada ano, e, no que se refere a matéria tributaria, o Governo, com
o apoio do Congresso, quer aprovar uma nova Reforma. A idéia é sempre boa. A questao, porém, é:
boa para quem? Para os contribuintes ou para o Governo? Algo, porém, deve ficar claro: uma Reforma,
qualquer Reforma, deve preservar os Direitos Fundamentais. Este é o motivo pelo qual entendemos
importante consignar nossa compreensao acerca dos “Direitos Fundamentais dos Contribuintes”.
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ABSTRACT

This study aims to analize some of the main Fundamental Rights that the Brazilian Federal
Constitution of 1988 dedicated to protect tax payers. Some important reflections must be made
by the whole Brazilian society and its institutions in this special moment when the Constitu-
tion reaches 20 years old. Although a young Fundamental Law, Brazilian Constitution has been
changed a lot, each year, and, concerning the tax issues, the Government, with the support of the
Congress, wants to approve a new reform. The idea is always good. The question, however, is:
good for whom? Tax payers or Governments? One thing has to be clear: a reform, any reform, has
to preserve the fundamental rights. It’s that why it’s important to know what we mean by “Tax
Payer’s Fundamental Rights”.

Keywords
Constitutional Tax System. Brasil’s Federal Constitution of 1988. Tax Payers’s
Fundamental Rights.

! Advogado em Curitiba. Doutor e Mestre em Direito Tributario pela UFPR. Professor de Direito
Tributario da UniBrasil (Mestrado, Graduagao e Especializacao). Vice-coordenador do Curso de
Mestrado em Direito da UniBrasil. E-mail: octavio@octaviofischer.com.br

Revista do Curso de Mestrado em Direito da UFC e 1 2 5



1. CONSIDERACOES INICIAIS

O Sistema Constitucional Tributadrio é composto por trés blocos de
normas. Um grupo de normas que se refere a atribuicdo de competéncias
tributédrias; um grupo de normas que se refere as limitagoes a essas
competéncias e, por fim, um terceiro grupo de normas que regula a reparticao
e destinacao das receitas tributarias.

A Secao II do Capitulo I do Titulo VI da Constituicao Federal de 1988,
apesar de composta de apenas de trés dispositivos (arts. 150 a 152), dedicou ao
tema “Das Limitagoes do Poder de Tributar” um grande nimero de normas.

Historicamente, é a primeira Constitui¢do brasileira que ordenou e
sistematizou as normas constitucionais protetoras dos contribuintes, dedicando-
lhes um espago proprio, dentro do capitulo do Sistema Tributério, e, assim,
conferindo-lhes uma posicao de destaque e de maior visibilidade.

E certo que nas Constituigdes anteriores, em maior ou menor medida,
o tema sempre foi considerado® Entretanto, destaque-se que, com a Emenda
n® 18/65, a constitucionalizacdo da matéria tributédria tornou-se mais robusta,
detalhista e racional. Na Constituicao de 1946, as normas tributarias ainda nao
possuiam um espaco proprio, tendo sido albergadas dentro do Capitulo das
“Disposigoes Preliminares” do Titulo I, que regrava o tema “Da Organizacao
Federal”. Referida Emenda, todavia, promoveu uma verdadeira guinada. O seu
art. 1° deu o tom da mudanca ja nas suas primeiras palavras, anunciando que
trataria ndo apenas da tributacao, mas do “Sistema Tributario Nacional” como um
todo. Foram criados, entdo, vinte e sete artigos para regular a discriminagdo de
competéncias, rendas e as garantias dos contribuintes. Sob este aspecto formal,
a Constituicao de 1967 e a Emenda Constitucional 01/69, também, mantiveram
a idéia de reservar um capitulo préprio para tratar longamente da tributagao.

Ja a Constituicao de 1988 foi além. Nao s6 continuou a tradigao de
regular extensamente a matéria tributéria, como abriu um espago préprio no
seu Titulo VI para prescrever alguns dos mais importantes (e nao todos, diga-se
de passagem) direitos e garantias dos contribuintes.

Com o presente estudo, pretendemos analisar os dispositivos
constitucionais que mais diretamente se referem ao tema “Limita¢des ao Poder
de Tributar”. Assim, nossa atencdo estard predominantemente voltada para
os arts. 150-152 da CF/88.

2 Como lecionava Aliomar Baleeiro, “De modo geral, em virtude da rigida discriminagao de rendas
esbogadas no Ato Adicional de 1834 e que progressivamente se estabeleceu no Pais desde a
Constituicao de 1891 e que atingiu ao maximo depois da Emenda n® 18, de 1965, a Unido, os
Estados-membros, o Distrito Federal e os Municipios estao adstritos as normas inflexiveis de
competéncia. Elas limitam o poder de tributar de cada uma dessas pessoas de Direito Ptblico”
(Limitagdes constitucionais ao poder de tributar. 72 ed. Atualizadora Misabel Abreu Machado Derzi.
Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 2).
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2. ANALISE DO ART.150

O caput do art. 150 da CF/88 contém dois importantes comandos. De um
lado (....6 vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios), impoe um rol
expressivo de proibigoes aos entes federativos para o exercicio de suas competéncias
tributérias (legislativa e administrativa). De outro (Sem prejuizo de outras garantias
asseguradas ao contribuinte...), estabelece que este rol nao é taxativo.

No conjunto, é necessario reconhecer que, através deste dispositivo, a
Constituicao deixa claro que as normas constitucionais limitadoras do poder de
tributar tém uma natureza daplice. Ao mesmo tempo em que sao normas que
auxiliam na delimitacdo de competéncias, sao, também, normas definidoras de
direitos e garantias fundamentais.

Especificamente, é importante frisar que estamos diante de direitos e
garantias fundamentais de 1* dimensdo aplicdveis ds relacdes tributdrias, no sentido
de que representam uma resisténcia e uma oposigdo em relacao ao Estado’-*.

Este reconhecimento implica conseqiiéncias importantissimas para a
interpretagao e a aplicacdo do sistema tributario brasileiro como um todo.

Primeiro, porque, sendo normas de direitos fundamentais, sao clausulas
pétreas, nos termos do art. 60, par. 4, inc. IV da CF/88. Assim, mesmo Emendas
Constitucionais nao podem suprimi-las, atingir seu ntcleo essencial ou
inviabilizar a realizagao dos valores por elas veiculados®.

Segundo, que o atual estdgio da Teoria Constitucional reconhece que
os direitos fundamentais formam o ndcleo da Constituicdo, de sorte que toda
e qualquer interpretacdo constitucional deve dar prioridade para a eficacia
deles. Assim, leciona Willis Santiago Guerra Filho, com a Constituigao de 1988,

3 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 92 ed., Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 517.

* Trata-se de orientacao abragada, inclusive, pelo Supremo Tribunal Federal: “O exercicio do poder tributario,
pelo Estado, submete-se, por inteiro, aos modelos juridicos positivados no texto constitucional que,
de modo explicito ou implicito, institui em favor dos contribuintes decisivas limitacdes a competéncia
estatal para impor e exigir, coativamente, as diversas espécies tributarias existentes” (ADI-MC 712/
DE Rel. Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, DJU I de 19.02.1993, p. 2032).

°> Esta discussao é extremamente complexa. Para maiores consideragoes, veja-se: MARTINS, Ives
Gandra da Silva (coord.). Direitos fundamentais do contribuinte (Pesquisas Tributarias — Nova Série
n? 6). Sao Paulo: Centro de Extensao Universitéria e Editora RT, 2000. Importante mencionar que,
no julgamento da ADIN n? 939, acerca do antigo IPME o Supremo Tribunal Federal reconheceu
que as imunidades e os principios sao clausulas pétreas, ndo podendo ser afrontadas sequer por
Emenda Constitucional” (ADI n® 939/DE Tribunal Pleno, Rel. Min. Sydney Sanches, DJU I de
18.03.1994, p. 5165). Todavia, mais recentemente, o Supremo Tribunal Federal ja teve oportunidade
de se manifestar no sentido de ndo enxergar de forma ampla as clausulas pétreas, ao analisar
a revogacgao de uma imunidade tributdria pela Emenda Constitucional n® 20/98: “1. Mostra-se
impertinente a alegacao de que a norma art. 153, § 29, II, da Constituicao Federal nao poderia ter
sido revogada pela EC n°®20/98 por se tratar de clausula pétrea. 2. Esta norma nao consagrava direito
ou garantia fundamental, apenas previa aimunidade do imposto sobre arenda a um determinado
grupo social. Sua supressao do texto constitucional, portanto, nao representou a cassagao ou o
tolhimento de um direito fundamental e, tampouco, um rompimento da ordem constitucional
vigente” (RE 372600/SE, 22 Turma, Rel. Min. Ellen Gracie, DJU I de 23/04/2004, p. 40).

Revista do Curso de Mestrado em Direito da UFC e 127



que instaurou o padrao do Estado Democratico de Direito, “A interpretagao
constitucional...pressupde...uma teoria dos direitos fundamentais”®, porque,
nas licoes de Paulo Bonavides, estes “sao a bussola das Constituigdes””.

Terceiro, ndo podemos esquecer que, para além da sua dimensdo subjetiva,
que corresponde “..a exigéncia de uma agao negativa...ou positiva...”®, os direitos
fundamentais possuem uma dimensio objetiva, alcangando “...a estatura de normas
que filtram os valores bésicos da sociedade politica e os expandem para todo o direito
positivo. Formam, pois, a base do ordenamento juridico de um Estado democrético™.
Esta dimensao faz com “...que o bem por ele tutelado seja visto como um valor em si, a
ser preservado e fomentado”"’. Assim, pode soar simples demais, porém é sempre bom
deixar claro que o Estado existe, primordialmente, em funcao da realizacao e protecao
dos direitos fundamentais, sem os quais nao teria razao de existir.

Mas, comodissemosacima, osdireitos fundamentais aplicaveisas relagoes tributarias
nao encontramnoart. 150 da CE/88 um rol taxativo. Alids, ainda que desnecessariamente,
este dispositivo estabeleceu uma cldusula de abertura para outros direitos e garantias
fundamentais (Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte...), prescritos
nos demais comandos do proprio sistema tributério ou da Constituicdo como um todo,
inclusive considerando-se o contido no §22 do art. 52 da CF/88. De fato, é indiscutivel
que o Titulo VI (sistema tributario) também estatuiu direitos fundamentais em outros
dispositivos, a exemplo dos principios da capacidade contributiva (art. 145...), da nao-
cumulatividade e da proibicao de bi-tributacao (art. 154, I, e 195, par. 40, CF/88). Para além
disto, ndo ha como negar que os demais direitos fundamentais do cidadao oponiveis ao
Poder Pablico, igualmente, sao aplicaveis a atividade tributéria.

Enfim, cumpressituar que nos distanciamos da disputa tedricaa respeito da distincao
entre principios, regras e postulados. Por razoes que extrapolam o objetivo do presente
trabalho, adotamos, ao contrario da doutrina mais respeitada", o pensamento tradicional
e sustentamos a consagrada e dléssica licdo de Celso Ant6nio Bandeira de Mello. Assim:

“Principio (...) é, por definicao, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposigao fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-
lhes o espirito e servindo de critério para sua exata compreenséo e inteligéncia,
exatamente por definir a légica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe
confere a tonica e Ihe da sentido harmonico™”.

Esta tomada de posicdo é necessaria apenas para nao restar davida quanto

SN

Processo constitucional e direitos fundamentais. Sao Paulo: Celso Bastos Editor, 1999, p. 31.
Op. cit, p. 553.
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Aspectos de teoria geral dos direitos fundamentais. In: ;
COELHO, Inocéncio Martires & MENDES, Gilmar Ferreira. Hermenéutica constitucional e direitos
fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 152.
Idem, ibidem, p. 153.

? Jdem, ibidem, p. 153.

! Sobre a distingao, veja-se o importante estudo: AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 82 ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2008.

2 Curso de direito administrativo. 172 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 841-842.
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ao fato de que, em nosso entendimento, legalidade, irretroatividade, anterioridade
tributarias, dentre outras, continuam a ser principios e nao regras, nem postulados.

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

O inc. I do art. 150 da CF/88 prevé um dos mais relevantes principios
constitucionais, o principio da legalidade tributaria®.

Todavia, sua real estatura nao é alcancada apenas pela leitura isolada
deste dispositivo. Faz-se necessario conjuga-lo com o prescrito no art. 59,
II"* e no art. 37", ambos da CF/88, que nos levam a trés facetas interligadas
desse principio: a) legalidade constitucional (principio da constitucionalidade),
porque a instituigdo e regulamentacdo dos tributos somente podem ser feitas
com autorizagdo constitucional e nos limites desta; b) reserva de lei, porque,
além de autorizacao constitucional, a instituicao e estruturagao dos tributos
somente pode ser feita por lei e ¢) legalidade administrativa, na medida em que
a cobranga e a fiscalizagio dos tributos somente podem ser feitas nos limites em
que autorizadas e reguladas por lei'.

Normalmente, o principio dalegalidade tributéria é associado a histérica
idéia de que o tributo somente pode ser criado por lei porque esta é fruto da
vontade da populagdo, manifestada por seus representantes no Parlamento.
Isto é, sem lei, o governo néo tem autorizacdo popular para exigir o tributo".
Assim concebido, a legalidade tributaria alcangou um nivel quase mitico dentro
do direito tributdrio. Entretanto, cumpre enfrentarmos o problema de que, ao
menos no Brasil e de longa data, ndo temos legitimidade no espago politico-
representativo para sustentar que é através da lei que os cidaddos consentem
que o poder publico realize a tributagdo. Isto é, parece-nos dificil aceitar a idéia
de que a legalidade tributaria é sindnimo de auto-tributagdo. Porque, tomando
de empréstimo as licbes de Carlos de Cabo Martin, “...a lei tem gozado de uma
legitimagao vaga...”, que encontra sua origem “... na referéncia imprecisa, mas
irresistivel, que é a ‘vontade geral”*, que, todavia, nao se sustenta diante da
crise de representatividade do Parlamento.

Por evidente que tal afirmagdo nao significa qualquer desprezo de nossa

3 Ja, na Constituicao de 1891, tinhamos, no §30 do art. 72, que contemplava a “Declaragao de

Direitos”, a determinacao de que: “Nenhum imposto de qualquer natureza podera ser cobrado

sindo (sic) em virtude de lei que o autorize”.

“Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

5 “A administragao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia...”.

6 Cumpre mencionar que a legalidade tributdria tem seu contetido complementado,

também, pelo §6° infra.

A evolugao histérica desta idéia de consentimento popular para a cobranga do tributo pode ser

aprofundada na classica obra: UCKMAR, Victor. Principios comuns de direito constitucional tributdrio.

22 ed., Tradugao Marco Aurélio Greco, Sao Paulo: Malheiros, 1999.

8 Sobre el concepto de ley. Madrid: Editorial Trotta, 2000, p. 77.
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parte para com o principio da legalidade tributaria ou a defesa de que o Poder
Executivo pode legislar para criar e regular tributos. A importancia de tal principio
€ inquestionavel, deixe-se bem claro. Bem por isto, ndo podemos aceitar que o
mesmo seja envolto em concepgdes fantasiosas que nada contribuem para sua
eficacia. A legalidade tributdria, antes de ser justificada como um instrumento de
legitimacao popular do tributo, deve ser vista como um dos melhores instrumentos
para concretizar a idéia de Estado de Direito e o valor seguranga juridica.

Justamente por isto, rechagamos a utilizagdo de medida proviséria para a
criacado e a estruturacdo dos tributos. Certo que, para tanto, devemos considerar
que o §1° do art. 62 da CF/88, ndo apresenta um rol taxativo de proibicoes para
esse instrumento, bem como que o §2° do mesmo dispositivo ndo pode ser
considerado como valido e capaz de legitimar o uso de medida provisdria em
tal matéria, com o simples argumento de que foi trazido para o ordenamento
por uma Emenda Constitucional.

Sinteticamente, dentre outros fortes argumentos'®, partimos da idéia de
que, historicamente, apenas podemos falar em direito tributario, enquanto conjunto
de normas disciplinadoras da tributagdo (esta, sim, sempre existiu), quando o Estado,
na sua atividade tributdria, passa a ser limitado pelo direito, deixando de legitima-
la com base no simples poder de império®™. A relagdo tributaria passa, entdo e em
tese, de relagio de poder para relagdo juridica. E neste momento que se consolida a
importancia do principio da legalidade para registrar a transferéncia da titularidade
da maquina de fazer leis das maos do Executivo para as maos do povo, guiadas, no
entanto, por representantes escolhidos por este. Assim, como leciona Vinicio Ribeiro,
“A vontade do Rei ndo podia prevalecer mais sobre os costumes constitucionais
firmados no Direito Natural e em que se alicercavam os direitos individuais e as
liberdades dos cidaddos. (...) Os interesses da Administragdo, assim como as suas
relagdes com os particulares, estavam submetidos ao direito comum dos cidadaos™?'.
Em suma, no Estado de Direito, o Estado — personificado no Executivo — ndo pode
ser a fonte ejetora de comandos normativos contra o cidadao.

Ap6s a segunda metade do século XX, os paises ocidentais caminharam
para adotar uma outra férmula: a do Estado Democrético de Direito. Com
diferencas terminolégicas na maioria dos paises, o que se pretende, de forma
geral, é superar tanto um modelo de Estado de Direito, como um modelo de
Estado Social. Nas palavras de Jorge Reis Novaes, a partir da idéia de Estado
Social e Democrético de Direito, sugere-se “a confluéncia...de trés elementos
que poderfamos sintetizar por: a seguranca juridica que resulta da proteccao
dos direitos fundamentais, a obrigacdo social de configuragdo da sociedade

¥ Veja-se, a respeito, nosso estudo: FISCHER, Octavio Campos. Algumas notas sobre Medidas
Provisoérias, Tributagao e Estado Democratico de Direito. In: PIRES, Adilson Rodrigues; TORRES,
Heleno Taveira (coords.). Principios de direito financeiro e tributdrio: estudos em homenagem ao
Professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

2 Férmula que, atualmente, vem sendo aplicada sob a idéia de supremacia do interesse piiblico.

2O Estado de Direito e o principio da legalidade da administragdo. 22 ed., Coimbra: Coimbra Editora,
1981, p. 29.
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por parte do Estado e a autodeterminacao democratica”*. Portanto, no Estado
Democrético de Direito nao se abandonam as conquistas do Estado de Direito.
Ao contrario, estas devem ser preservadas para que o Estado possa legitimar a
sua atuacdo na construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.

Desta forma, é importante reconhecer que, por mais que o tributo
seja um dos instrumentos mais relevantes para tal desiderato, ndo se pode
admitir, hoje, a sua exigéncia sem o respeito aos limites constitucionais. Os
fins ndo mais justificam os meios, como se tentou pregar e realizar nos Estados
Sociais de cunho autoritario. Os fins devem ser buscados, sim, mas dentro
das regras do jogo constitucional.

A partir destas consideragoes, temos que é inadmissivel a utilizagao
de medida provisoria em matéria tributaria, justamente porque isto significa
retroceder o Estado a formulacao do Estado Absolutista; pré-Estado de Direito.
E reconhecer que a relagio tributaria deixa de ser uma relacao juridica para
ser considerada uma relagao de poder, formalizada em textos normativos. Isto
porque se admitirmos que o Executivo, que participa da relacao tributéria, tem
o poder para ditar tal relagao, significa reconhecer que as regras do jogo nao sao
postas de forma imparcial, mas sim impostas por uma das partes interessadas,
unilateralmente. E dizer, “Se o governo pudesse definir, ele préprio, os limites
do seu poder de imperium a garantia institucional das liberdades civis e politicas
estaria perdida”®. E ai ja nao se tem Estado de Direito; quanto mais um Estado
Democratico de Direito. Frise-se: Estado de Direito — que esta contido no Estado
Democrético de Direito — significa que o Estado se submete ao direito. Nao é
um Direito do Estado. Portanto, medida provisoria para regrar o relacionamento
Estado-cidadao significa a prépria antitese do Estado de Direito, porque ja ndo
se tem mais o Estado-Executivo obediente ao Direito, mas seu dono e produtor.
Dai que, apesar de ter for¢a de lei, ndo podera atuar em todos os quadrantes
autorizados, constitucionalmente, a lei. Portanto, nao podera atuar para criar,
estruturar e aumentar tributos.

Claro que nao podemos esquecer que a propria Constituicdo autoriza,
excepcionalmente, o Poder Executivo a majorar certos tributos®. Mas, trata-se de uma
pequena e bastante restritiva excegdo (para alguns, uma aparente excegio) ao principio da
legalidade tributaria e que foi estabelecida pelo préprio Poder Constituinte Originario.

Para além do que dissemos até aqui, é importante lembrar que, regra
geral, o instrumento normativo, por exceléncia, para injetar normas tributérias
primarias no ordenamento brasileiro é a lei ordindria. Excepcionalmente, exige-
se lei complementar (arts. 148; 153, VII; 154, I e 195, §4°).

2 Contributo para uma teoria do Estado de Direito: do Estado de Direito liberal ao Estado social e
democratico de Direito. Coimbra, 1987, p. 224.

% COMPARATO, Fabio Konder. A “questao politica” nas medidas provisérias. In: Op. cit., p. 90-91.

% §l°doart. 153: “E facultado ao Poder Executivo, atendidas as condigoes e os limites estabelecidos
em lei, alterar as aliquotas dos impostos enumerados nos incisos I, I, IV e V”.
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Por outro lado, ndo se pode interpretar a prescricao do art. 146, Il da
CE/88, no sentido de exigir que, antes da criacdo de cada tributo, deve-se ter
uma lei complementar nacional que estabeleca normas gerais a seu respeito®,
sob pena, inclusive, de ofensa ao principio federativo.

Entretanto, 0 alcance do principio da legalidade nao para por ai. E necessario
dizer que ele ndo se traduz em mera autorizagdo para que a lei apenas estabeleca
que esté criado um tributo. Veja-se, por exemplo, o caso do imposto sobre grandes
fortunas (art. 153, VII, CE/88). Nao basta que a lei complementar estatua que esta
criado tal tributo. Em razao do valor seguranca juridica, desdobra-se da legalidade
a idéia de tipicidade tributaria®, porque a lei deve estabelecer minuciosamente
todos os elementos que impliquem na estruturacao do tributo. Diga-se de outra
forma, a lei deve estabelecer rigorosamente todos os critérios da regra-matriz de
incidéncia tributdria (na hipétese, os critérios material, espacial, temporal e pessoal
e, na conseqiiéncia/mandamento, as determinagdes objetiva e sujetiva?).

Assim, é sempre importante frisar —ainda que, para alguns, isto possa ser
bastante 6bvio - que “A legalidade tributdria implica...ndo a simples preeminéncia
da lei, mas a reserva absoluta de lei”®, justamente para evitar que a Administragao
Publica, ao arrecadar e fiscalizar os tributos, supere e afronte, por vias indiretas e
obscuras, o art. 150, I da CE/88, com a edicao de normas secundarias que acabem
por decidir se o tributo é ou ndo devido ou em que medida é devido.

E bom lembrarmos que, ao contrario do que se passa no direito penal, no
Brasil, a tipicidade tributaria é mais rigida. Atinge fortemente tanto a hipétese
quanto a conseqiiéncia da regra-matriz, trabalhando (a0 maximo) para retirar
da Administragdo Ptblica toda e qualquer possibilidade, ainda que de forma
indireta, de edificacdo de um tributo (salvo, como dissemos supra, no caso do
§32 do art. 153 da CF/88). Assim, se no direito penal, apesar do fato punivel ser
um fato tipico/legal, é possivel que o Poder Judicirio escolha a mais adequada
conseqiiéncia, dentre aquelas ofertadas pela lei (por exemplo, pode escolher,
nos limites da lei, a quantos anos de reclusdo uma pessoa sera condenada), no
direito tributario brasileiro o aplicador da lei (o Poder Executivo) ndo deve ter
voz no estabelecimento do quanto deve ser pago pelo contribuinte®.

% Sobre esta questao, ha orientacao firme no Supremo Tribunal Federal (Recurso Extraordindrio n®
236931, Rel. Min. Ilmar Galvao, 12 Turma, DJU I de 29.10.1999).

% A idéia de tipicidade que adotamos é aquela advinda das classicas licoes de Alberto Xavier (Os

principios da legalidade e da tipicidade da tributagio. Sao Paulo: RT, 1978), mas nao desconhecemos as

modernas contribuicdes, especialmente a partir de Misabel Derzi (Direito tributdrio, direito penal e

tipo. Sao Paulo: RT, 1988). Em nosso entender, basta que esta opgao reste clara para o leitor, o que

nao prejudicara a realidade que se pretende projetar, pois nao existe uma relacao de congruéncia

ontoldgica entre palavra e realidade.

Sobre este especifico tema, ver nossas consideragoes em: FISCHER, Octavio Campos. A

Contribuigdo ao PIS. Sao Paulo: Dialética, 1999, p. 24-42. Sobre o critério pessoal na hipdtese de

incidéncia, reformulamos nossa anterior proposta e passamos a considera-lo como um importante

critério para a estruturacao da regra-matriz de incidéncia tributdria.

# AMARO, Luciano. Direito tributdrio brasileiro. 112 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 112.

¥ Temos consciéncia, porém, de que esta construgao tedrica encontra algumas resisténcias em

27

132 o 2010/1



Il - Instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situacdo
equivalente, proibida qualquer distingdo em razdo de ocupacao profissional ou fungdo
por eles exercida, independentemente da denominacao juridica dos rendimentos, titulos
ou direitos;

O principio da igualdade é um valor constitucional multifacetério e,
portanto, de dificil compreensao e aplicacao, inclusive no direito tributario®.
Sua importancia, porém, é inquestiondvel. Geraldo Ataliba dizia ser “...a pedra de
toque do regime republicano”?'.

Normalmente, ensina-se que se esta de acordo com a isonomia quando os
iguais sdo tratados igualmente e os desiguais sdo tratados desigualmente. O problema,
porém, estd em saber quem sdo os iguais e quem sao os desiguais, porquanto
“..nunca dos personas o dos situaciones vitales personales son iguales en
todos los respectos”®. Assim, J.J. Gomes Canotilho indaga: “o que ¢ que nos leva a
afirmar que uma lei trata dois individuos de uma forma igualmente justa?”*. Afinal,
como bem pondera Carlos Roberto Siqueira Castro, “E muito pouco,..., exigir-se a
sombra da regra igualitaria, tdo apenas o tratamento igual para os iguais, eis que tal
possibilitaria ao legislador toda sorte de discriminagdo, por mais despropositadas e
carentes de fundamento que pudessem ser. (...) Nessa linha, poder-se-ia estabelecer, por
absurdo que parega, tratamento legislativo distinto entre proprietarios de automoveis
verdes e proprictarios de automoveis amarelos, ou entre canhotos ¢ destros, para fins
de habilitagdo em concurso publico...””**,

Por outro lado, a Constituigao de 1988, na tentativa de evitar discriminacoes

modernos doutrinadores e em alguns setores da jurisprudéncia, que alegam ser impossivel e
inadmissivel uma concepgao tao rigida e rigorosa da legalidade (Para uma compreensao atual
da polémica a respeito, veja-se: RIBEIRO, Ricardo Lodi & ROCHA, Sérgio André [coord.].
Legalidade e tipicidade no direito tributdrio. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008). Alega-se, por exemplo,
que, por maior que seja a boa vontade do legislador, ha situacoes de fato que nao se consegue
traduzir de forma perfeita na linguagem legal, especialmente porque esta, derivada que é da
linguagem comum, é permeada por palavras vagas, ambiguas, indeterminadas e imprecisas.
Entretanto, este reconhecimento nao nos autoriza a abdicar da tarefa da legalidade tributéria de
propiciar seguranca juridica a sociedade. Enquanto principio, a legalidade tributaria exige que
sua aplicagao (legislativa e administrativa) trabalhe para rechacar (a0 maximo) interferéncias
do Poder Executivo na construgao e na cobranga do tributo. Assim, ndo é somente porque a
linguagem é repleta de imperfei¢cdes e aberturas - como também, ndo é somente porque temos
abusos e fraudes cometidas por determinados contribuintes - que vamos abragar a relativizacao
dos direitos e garantias fundamentais sem mais nem menos. Afinal, ndo podemos esquecer que,
muito além de serem direitos subjetivos, eles sao valores objetivos indicados por uma comunidade
como fundamentais para termos um padrao civilizatério minimo. Suas imperfei¢des devem ser
superadas e nao utilizadas para sua denegagao ou restricao.

% Para um aprofundamento, veja-se: AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributdria. Sao Paulo:

Malheiros, 2008.

Reptblica e constitui¢ao. Sao Paulo : RT, 1985, p. 134.

32 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993, p. 386-387.

3 Direito constitucional e teoria da constituicdo. 52 ed. Coimbra: Almedina, 2002, p. 426.

3 A Constituicdo aberta e os direitos fundamentais: ensaios sobre o constitucionalismo pés-moderno
e comunitario. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 384.
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arbitrarias a valores sensiveis a sociedade acabou por tornar absolutos alguns
critérios de diferenciacdo, como o sexo, araga, a cor, a idade, a origem e quaisquer
outras formas de discriminagdo (inc. IV do art. 32), sem contribuir muito para a
compreensao da igualdade. A rigor, temos ai uma norma com um impacto
retdrico bastante forte, mas cujo contetido restou bastante prejudicado pela
redagao do seu texto. Em uma primeira aproximacao, o leitor ndo versado
na técnica juridica pode pensar que jamais serd admitida qualquer espécie
de diferenciacdo com base nos critérios acima elencados. Depois, se parar
para pensar um pouco mais, pode alcancar a conclusdo de que esta proibida
qualquer forma de discriminacdo, sendo que todos na sociedade devem ser
tratados da mesma forma, sem qualquer tipo de distingao! Ou seja, a cladusula
“quaisquer outras formas de discriminagao” é de tal forma ampla que anula os
efeitos da primeira parte do dispositivo, o qual pode ser reduzido ao seguinte:
¢ vedada qualquer forma de discriminagdo (e que, na leitura de um leigo, pode ser
compreendido no sentido de que ninguém pode ser tratado diferentemente).

E evidente, porém, que nao podemos respaldar uma tal leitura do
texto constitucional, sob pena, inclusive, de anularmos o préprio principio
da igualdade, que, no seu ntucleo, ndo s6 admite como exige que sejam
feitas certas discriminacgoes.

Na tentativa de superar os paradoxos que o tema encerra, Celso Anténio
Bandeira de Mello leciona que ndo podemos resolver o problema da isonomia
tornando absolutos alguns critérios de distingao ou equiparagao. Nao podemos
dizer, por exemplo, que nunca sera possivel haver uma discriminacao com base
no sexo, na racga ou na idade (ou, em nosso caso, sem considerar exclusivamente
a capacidade contributiva). Para ele, “qualquer elemento residente nas coisas,
pessoas ou situagoes, pode ser escolhido pela lei como fator discriminatdrio,
donde se segue que, de regra, ndo é no trago de diferenciacdo escolhido que
se deve buscar algum desacato ao principio isonomico”®. Afinal, “nada obsta
que sejam admitidas apenas mulheres — desequiparacao em razao de sexo —em
concursos para preenchimento de cargo de “policia feminina’”*!

Bem por isto, J. J. Gomes Canotilho, com suporte em Podlech, afirma que a
igualdade é relacional, no sentido de pressupor uma relagio tripolar: “o individuo
a é igual ao individuo b, tendo em conta determinadas caracteristicas”.’” Nesta
seara, para além da analise do critério (caracteristicas), Celso Antdnio Bandeira de
Mello entende ser necessario verificar se hd correlagio l6gica/justificativa racional/
fundamento Iégico entre o critério escolhido para efetuar a discriminagao e o
tratamento diferenciado realizado pela norma®.

E claro que ao sustentarmos esta orientagdo ndo podemos deixar de

% Contetido juridico do principio da igualdade. 32 ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999, p. 17.
% Idem, loc. cit.

7 Op. cit., p. 426.

% Op. cit,, p. 21.
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reconhecer nela uma forte carga de subjetividade do operador juridico,
porquanto ndo temos uma pauta a priori ou um critério objetivo e universal para
determinarmos de forma precisa e inquestiondvel o que seja uma justificativa
racional ou um fundamento l6gico.

Este pensamento, porém, deve ser bem compreendido para ndo produzir
uma indevida reducado da isonomia apenas a idéia de proibigio de arbitrio: seria
ofensivo a igualdade um tratamento diferenciado que se mostrasse arbitrario,
sem correlacao légica entre o critério escolhido e o tratamento confeccionado
pela norma. Mais do que isto, o principio em tela deve impor a busca por uma
tributacao justa e nao apenas nao-arbitraria.

Nesta trilha, para muitos, a isonomia tem como desdobramento l6gico
o principio da capacidade contributiva, uma vez que a tributagdo deve
atingir todos aqueles que possuem condigdes financeiras para arcar com as
despesas publicas, mas sempre de acordo com a capacidade contributiva
de cada um. Em suma, deve pagar mais quem tem mais condigbes e pagar menos
quem tem menos condicOes para tanto.

Entretanto, ndo podemos tornar a capacidade contributiva um critério
absoluto e exclusivo para o manejo da tributacao. Porque, em muitas situagoes,
o ordenamento juridico nao sé autoriza como, também, impde uma tributagao
diferenciada a luz de outros critérios. Basta lembrarmos da tributagao extrafiscal,
com o intuito de obter do contribuinte uma determinada conduta (comissao
ou por omissao). E certo que qualquer modalidade de tributacio nao podera
aniquilar o minimo vital e tornar-se similar a um confisco, mas na extrafiscalidade
o ordenamento possibilita que o Poder Ptblico trabalhe com niveis um pouco
mais elevados de tributacado com o intuito de forcar o contribuinte a comportar-se
de certo modo. O importante, porém, é considerar que, neste caso, a tributagao,
ainda que nao atinja patamares confiscatorios, serd diferenciada a partir de outro
critério que ndo a capacidade contributiva de forma exclusiva®.

Il - cobrar tributos:

a) em relagdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que
0s houver instituido ou aumentado;

Ha, na letra “a” do inc. Il do art. 150 da CF/88, a previsao da parte mais
robusta do principio da irretroatividade tributaria. Nao a tinica, porém. E dizer,
tal principio nao se reduz a este dispositivo constitucional.

Mesmo assim, é importante ressaltar que o dispositivo em comento
projeta uma norma constitucional que ndo possui qualquer exce¢do. E dizer, ndo
ha autorizagao constitucional de espécie alguma para que ato normativo que

¥ Estamos, aqui, mencionando a capacidade contributiva relativa, pois a capacidade contributiva objetiva
sempre deverd ser respeitada, enquanto determinagao para que o legislador escolha como fatos
tributaveis apenas fatos economicamente relevantes.
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institua ou aumente qualquer tributo possa incidir sobre fatos ocorridos antes
do inicio da sua vigéncia. Nem mesmo o ato normativo que, pretensiosamente,
apresente-se como tendo natureza interpretativa®.

Impoe observar que a proibigao de irretroatividade para normas
instituidoras ou majoradoras de tributos somente tem sentido para aquelas
situagdes em que nao se aplica o principio da anterioridade em quaisquer de
suas modalidades. Afinal, se um tributo nao é excecdo a este principio, entdo, a
norma que o institua ou que o aumente sequer podera produzir efeitos na data
em que for publicada ou que entrar em vigor; quanto mais sera licito cogitar-se
de eventual incidéncia retroativa.

Todavia, como anunciamos acima, o principio da irretroatividade
tributaria é mais amplo que esse comando constitucional, pois serve como um
instrumento poderosissimo de protegio da confianga legitima do cidaddo em relagio a
todo e qualquer ato do poder piiblico. Tem por finalidade evitar que alteraces mais
onerosas para o cidadao no regramento das relagoes tributérias sejam aplicaveis
retroativamente. Neste sentido, sua aplicacdo amplia-se para atos do Poder
Executivo*! e, em certas situagdes, do préprio Poder Judiciario*.

Neste caso, é importante frisar que o principio da irretroatividade nao
se aplica se a posterior lei tributaria punitiva for mais branda, seja porque se
tem previsao no art. 106, Il do CTN, seja porque, ndo fosse assim, estariamos
diante de um non sense juridico.

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;

No inciso III, letras “b” e “c”, temos a previsdao do principio da
anterioridade tributaria. Sua configuragao reclama, também, a analise do §1°
do art. 150 infra e do §6° do art. 195.

Trata-se, como bem asseverou Rogue Antonio Carrazza, de um coroldrio logico da
seguranca juridica®. Bem se diga que a propria existéncia do direito tem por fundamento

4 Sobre esta questao, veja-se: MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). Decadéncia e Prescrigio
(Pesquisas Tributarias - Nova Série 13). Sao Paulo: RT, 2007. A matéria foi debatida amplamente no
Superior Tribunal de Justica, em razao da Lei Complementar n® 118/2005, que procurou restringir,
com aplicagdo retroativa, o prazo de restituigao dos tributos pagos indevidamente (Al nos EREsp

644736 / PE, Corte Especial, Rel. Min. Teori Zavascki, DJU I de 27.08.2007, p. 170).

E salutar mencionar, aqui, o art. 146 do CTN, que reconhece a necessidade de proteger a confianga

do contribuinte em relagdo aos atos do poder ptblico.

“ Menciona-se, aqui, especificamente da questdo dos efeitos ex tunc das decisdes judiciais
que analisam a constitucionalidade de atos do poder publico. Sabe-se que a regra geral é a
retroatividade, mas que, excepcionalmente, o Poder Judicidrio pode adotar os efeitos ex nunc.
Veja-se o nosso: FISCHER, Octavio Campos. Efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade no direito
tributdrio. Rio de Janeiro: Renovar, 2004.

 Curso de direito constitucional tributdrio. 202 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 178.
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conferir estabilidade e seguranga as relagdes sociais. “A existéncia de uma ordem juridica
¢ ja por si uma garantia de seguranga”, ensina-nos César Garcia Novoa*. Mas, no ambito
da tributagdo, onde até mesmo “o passado ¢ incerto™, a norma da anterioridade, com a
legalidade e a irretroatividade, funcionam como o “tripé da seguranca” para tentar
frear a volapia fiscal do poder ptublico.

Mesmoassim, em certas ocasies, aanterioridade nao vem conseguindoalcancar este
seuintento. Tornou-se costume no Brasil instituir ou majorar tributos noapagar dasluzes de
um ano, para exigi-los logo no inicio do ano seguinte. A doutrina bem que tentou separar
“publicacao” e “circulagao” para defender quendobasta a veiculagio da leino Didrio Oficial,
sendonecessériaa efetiva circulacao deste para que a sociedade possa tomar conhecimento
das inovagdes normativas. Nao houve éxito nesta empreitada, porém®.

Uma outra forma totalmente questionavel de interpretacio da norma da
anterioridade toma o art. 150, VI, “b” da CF/88 em sua literalidade. Equivocadamente,
entendem alguns poucos que o que esta vedada é a cobranga do tributo no mesmo ano,
mas ndo a incidéncia da norma tributaria. Haveria uma espécie de postergacao do prazo

de pagamento do tributo. Justamente porque referido dispositivo estabelece que é “vedado
cobrar” e nao que é “vedado incidir” no mesmo exercicio financeiro.

Tércio Sampaio Ferraz Jiinior lembrou que esta discussao foi travada no Suprero Tribunal
Federal, quando o Min. Seprilveda Pertence ops-se “ao entendimento de que a anterioridade
requerida constitucionalmente estabeleca nao mais que um prazo de cobranca e pagamento,
o que anularia o sentido mais profundo do principio da nao-surpresa”-*.

“ El principio de seguridad juridica en materia tributaria. Madrid: Marcial Pons, 2000, p. 22.

% Ao tratar de seguranga juridica, Marcello Cerqueira menciona que um Professor do Departamento
de Ciéncia Politica da UnB desabafou: “Nao da para arriscar num pais onde até o passado é
incerto” (Recado ao tempo: democracia e seguranga juridica. In: ROCHA, Carmen Liicia Antunes
[coord.]. Constituigdo e seguranga juridica: estudos em homenagem a José Paulo Septilveda Pertence.
Belo Horizonte, Editora Forum, 2004, p. 31).

O Supremo Tribunal Federal assim emitiu seu entendimento: “Nao tem razao a agravante quanto

a data da entrada em vigor da Lei em causa, porquanto ela ocorre com sua publicacio, e esta

se deu a noite do dia 31 de dezembro de 1991 quando o Didrio Oficial foi posto a disposigao do

publico, ainda que a remessa dos seus exemplares aos assinantes s6 se tenha efetivado no dia

02 de janeiro de 1992, pois publicagdo nao se confunde com distribuicao para assinantes. Assim,

os principios da anterioridade e da irretroatividade foram observados” (AI-AgR 282522/MG, 12

Turma, Rel. Min. Moreira Alves, DJU I de 31.08.2001, p. 38). E claro que, em ultima instancia,

com essa pretendida distingio ndo se teria uma conclusao razoével a respeito de uma data

limite para que a tributacdo pudesse ser aceita em funcao da anterioridade. Afinal, se o Poder

Publico conseguisse fazer “circular” o Didrio Oficial Brasil afora em 29 de dezembro ainda assim

continuaria desprestigiada a seguranga juridica.

Anterioridade e irretroatividade no campo tributario. In: Revista Dialética de Direito Tributdrio,

n? 65, Sao Paulo: Dialética, p. 124, 2001.

* Bem poristo, em outro estudo sustentamos que, “mais do que seguranga, a regra da anterioridade
deve ser considerada como uma extensao do principio da moralidade. E dizer, se o Poder
Publico tem o dever (juridico) moral de tratar os contribuintes de forma ética, nao basta que a
anterioridade seja respeitada sob um perspectiva formal, em que se autoriza a inovagdo normativa
onerosa até o tltimo dia de um exercicio financeiro. A anterioridade material, que revela um
forte contetido moral, esta a exigir do Poder Publico que informe com clareza, honestidade e
antecipagao os seus propositos legislativos. Mesmo em relagao aqueles tributos em que nao se faz
necessario obedecer a qualquer prazo de anterioridade, o Poder Pablico poderia, entao, conferir

&4
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Com o advento da Emenda Constitucional n®42/2003, a norma da anterioridade

passou por uma importante reestruturagao®. Antes dela, alguns tributos observavam a
anterioridade geral (art. 150, III, “b”), as contribuigdes da seguridade social obedeciam
a anterioridade especial (art. 195, §6°) e alguns impostos ndo precisavam observar
qualquer prazo (art. 150, §1°)*.

Com a alteragao do art. 150, III e de seu §1° da CF/88, assim passou a

restar configurada a anterioridade:

(a) Ha tributos que nao precisam se submeter a qualquer prazo de

anterioridade: art. 148, I°'; art. 153, I, II, V e art. 154, II;

(b) Ha os que se submetem a anterioridade nonagesimal, por forca

4

5

&

3

ao contribuinte uma maior tranqiiilidade para organizar as suas atividades se, espontaneamente,
informasse com uma antecedéncia razoavel sua pretensdo de mudar a forma de tributagao.
Pensamos que o Poder Publico poderia deixar para utilizar a faculdade de aumentar ou criar
tributos sem observar o art. 150, III, ‘b" da CF/88, somente nos casos de extrema necessidade;
demonstrando, ademais, a sociedade que assim agiu em razao de nao ter outra opgao” (A regra
da anterioridade e a Emenda Constitucional n® 42/03. In: SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de
Pontes [org.]. Reforma tributdria: Emendas Constitucionais n® 41 e n®42, de 2003 e n? 44, de 2004.
Belo Horizonte: Editora Férum, 2004).

Em relagao as medidas provisérias, houve uma pequena alteracdo com a EC n? 32/2001. Até
entdo, a jurisprudéncia consolidou-se no sentido de que o prazo de anterioridade é contado
da edigdo da primeira medida proviséria. Com o novo §2° do art. 62 da CF/88, que, antes de
tudo, se mostra inconstitucional por sacramentar o uso deste instituto em matéria tributéria,
“§2° Medida proviséria que implique instituicdo ou majoracdo de impostos, exceto os previstos
nos arts. 153, I, I, IV, V, e 154, II, s6 produzird efeitos no exercicio financeiro seguinte se houver
sido convertida em lei até o altimo dia daquele em que foi editada”. Certamente, uma melhor
redacao seria: “Medida proviséria que implique instituicao ou majoracao do IR, do ITR e dos
impostos estaduais e municipais, sé produzira efeitos no exercicio financeiro seguinte se houver
sido convertida em lei até o altimo dia daquele em que foi editada”. Se lermos com atencao esse
dispositivo, chegaremos a conclusao de que se criou uma espécie de medida proviséria que
nunca produzira efeitos, que ndo passa de um projeto de lei, pois ela somente estara autorizada
a incidir quando for convertida em lei. Todavia, ai jd nao sera medida provisoria, mas, sim, lei.
Portanto, a rigor, esse §2° proibiu a utilizagdo de medida proviséria para instituir e aumentar
IR, ITR e impostos estaduais e municipais.

E importante registrar que nao concordamos com a orientagio de parte da doutrina, no sentido de
que, também, o empréstimo compulsério do art. 148, I da CE/88, seria uma excecao a anterioridade.
Isto porque, em direito puiblico, a excecao deve ser expressa. Nao aceitamos que uma limitacao ao
poder de tributar possa ser excepcionada com base no raciocinio de que se o art. 148 determinou a
observancia a anterioridade para o seu inciso II, mas nada mencionou em relacao ao inciso I, entao
em relacao a este a mesma nao precisa ser respeitada. Em nosso entendimento, o que se tem no
inciso II € um excesso de linguagem, nao significando uma exclusao indireta da anterioridade em
relagdo ao inciso I. Do contrario, terfamos que chegar a conclusao de que o inciso Il apenas devera
obedecer a legalidade (lei complementar) e a anterioridade, mas nao a capacidade contributiva, a
isonomia, a proibicao de confisco, etc. Afinal, nesse dispositivo ndo ha mencao alguma em relacao
tais principios, mas somente a anterioridade e a legalidade. Também, ndo nos convence o fato de que
0 empréstimo compulsério do inciso I, naturalmente, deve estar fora do campo da anterioridade,
na medida em que é destinado a questdes emergenciais, como é o caso de guerra externa ou sua
iminéncia. E que, se fosse por este motivo, o empréstimo compulsério do inciso IT, também, nao
deveria atender a anterioridade, ja que se destina a investimento ptiblico urgente.

1 Neste ponto, é de duvidosa validade a autorizagdo conferida pela EC 42/2003.
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nao s6 do art. 195, §62, mas, também, da nova redacao do §12 do art. 150:
Contribui¢oes da Seguridade Social, IPI, CIDE Combustiveis (art. 177, §4°) e
ICMS (art. 155, §49, 1V, “¢')*%;

(c) Outros somente devem observar a alinea “b”, inc. III do art. 150:
Imposto de Renda e, em relagao ao IPVA e ao IPTU, quanto a fixagdo de
sua base de calculo.

“_

(d) Enfim, os demais tributos devem observar as alineas “b” e “c”, inc.
I do art. 150 (ITR, IGE imposto residual do art. 154, I, impostos estaduais e
municipais — excecao feita a questao da base de calculo do IPVA e do IPTU
-, taxas, contribui¢des de melhoria, contribuigdes especiais — excecao feita as
contribuicoes para a seguridade social -, empréstimos compulsérios — inclusive,
em nosso entender, o contido no art. 148, I).

Estas alteragdes demonstram uma nobre intengao do Poder Constituinte
Derivado em preservar a seguranga juridica. Ocorre que, ao procurar aperfeicoar
a norma da anterioridade, a redagao estampada na EC 42/2003 abriu as portas
para provocar uma nova discussao a respeito de como devem ser conjugadas
as alineas “b” e “¢” do art. 150, III da CF/88.

Mas, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADIN 3.694-7, ja deixou
clara a sua orientagao:

“Uma vez que o caso trata-se de taxas, devem observar-se as limitagoes
constitucionais ao poder de tributar, dentre essas a prevista no art. 150, III,
¢, com a redacdo dada pela EC 42/03 — prazo nonagesimal para que a lei
tributaria se torne eficaz”.

“Ante o exposto, julgo parcialmente procedente a agao direta, para dar
interpretacdo conforme a Constituicdo ao art. 47, da L. est. 959, do Estado do
Amapa, e declarar que, apesar de estar em vigor a partir de 1o de janeiro de
2005 [sic], a eficacia dessa norma, em relacdo aos dispositivos que aumentam
ou instituem novas custas e emolumentos, se iniciard somente apds 90 dias da
sua publicacdo: é o meu voto”*.

Decidiu-se, portanto, que o Poder Publico esta autorizado a continuar
editando, nos dltimos dias de um exercicio, leis para instituir ou majorar tributos

%2 Interessante deixar consignado que, talvez por um equivoco na tramitagdo da Emenda Constitucional
n? 42/03, o IPI deixou de ser excecao a anterioridade para se submeter a regra nonagesimal. O
mesmo se passou com a CIDE Combustiveis (art. 177, §4°) e o ICMS do art. 155, §49, IV, “c’. Estes
dois tltimos, quando se trata do uso por parte do Executivo da competéncia de restabelecer a sua
aliquota, faculdade esta conferida pela EC n°®33/01, mas que cuja inconstitucionalidade é flagrante,
justamente porque se afrontou o principio da anterioridade.

ADIN 3.694-7, Tribunal Pleno, Rel. Min. Septlveda Pertence, DJU I de 6.11.2006, p. 30. Cumpre
ressaltar que, por se tratar de uma decisao em ADIN e por forca do pardgrafo tnico do art. 28 da
Lei n® 9.868/99, esse julgado produziu efeito vinculante, de forma que estamos diante de uma
orientacao que deve ser respeitada por todos os érgaos do Poder Judicidrio e da Administracao
Publica federal, estadual e municipal.

&3
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e que tenham incidéncia ja para o ano seguinte, sendo apenas necessario
respeitar o prazo de noventa dias apds a publicagdo da lei**. Assim, por exemplo,
se 0 ICMS for majorado em 31 de dezembro de 2007, a incidéncia podera ocorrer em
2008, mas somente apos transcorridos noventa dias da data da publicagdo da lei e ndo
mais, como ocorria antes da EC 42/03, em 01 de janeiro de 2008%.

[V - utilizar tributo com efeito de confisco;

O principio da proibigio de utilizagio de tributo com efeito de confisco é um
principio limite. Busca-se, com ele, evitar que a tributagdo seja tao elevada que
implique situagdo similar a do efeito de um confisco, qual seja, o aniquilamento
da riqueza do cidadao®. Por ai ja se vé que se trata de um principio de dificil
aplicacdo. Nao se sabe, de antemao, a partir de qual nivel a tributacao passa a ter
efeito de confisco. Tem-se, portanto, um conceito indeterminado que reclama a
utilizacdo dos postulados da proporcionalidade e da razoabilidade™.

Discordamos, porém, de doutrina que sustenta ser tal principio inaplicavel
as tributagoes extrafiscais. Mesmo quando se tem um tributo indireto é plausivel
a sua incidéncia, se levarmos em consideragdo o bindmio “essencialidade” x

% Alguns respeitados doutrinadores sustentam mesma orientacao. Veja-se: MACHADO, Hugo de
Brito. Curso de direito tributdrio. 25 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 105.

® Porém, em nosso entendimento, a leitura mais adequada para o novo quadro constitucional da
anterioridade estd no sentido de que, para poder fazer incidir no préximo exercicio financeiro, o
tributo deve ser criado ou majorado até 90 (noventa) dias antes do término do exercicio financeiro
anterior. Assim, se uma lei aumenta o ICMS em 30 de novembro de 2004, sua incidéncia somente
podera ser considerada valida para o exercicio de 2006 e ndo o de 2005. Apoiamo-nos, para
tanto, nas profundas ligdes de Roque Anténio Carrazza, para quem o contribuinte tem “o direito
constitucional subjetivo de recolher tributos de conformidade com as leis vigentes até o dia 1°
de outubro do exercicio financeiro anterior (noventa e um dias antes do término do exercicio
financeiro). (...) Vindo ao encontro do nosso entendimento de que a norma especial que restringe
(a veiculada no art. 165, § 62, da CF) nao pode ter um alcance mais favoravel do que a norma geral,
que beneficia (a veiculada no art. 150, I1I, “b”, da CF), a EC n. 42/2003, houve por bem acrescentar
uma alinea “c”, a este dispositivo” (Curso de direito constitucional tributdrio. Op. cit., p. 183 e
184). O motivo pelo qual ndo adotamos a interpretacao esposada pelo Supremo Tribunal Federal
estd em que ela faz com que a anterioridade geral seja equiparada a anterioridade mitigada/
nonagesimal (art. 195, §6° da CF/88). Desta forma, a regra geral continua a ser equiparada a sua
excecao! Ademais, por outro lado, pense-se no transtorno que esta leitura podera trazer para a
sua aplicacao nos tributos como o IR e o IPTU, os quais, para alguns setores doutrindrios, tém
fato juridico tributario que nao é do tipo “fato instantaneo”. Afinal, se uma lei aumenta a aliquota
do IPTU em 31 de dezembro de 2007, como é que serd calculado o imposto devido para o ano
de 2008? Sera que a aplicagao das aliquotas devera ser fracionada na proporgao dos dias do ano
em que a sua legislacdo produziu efeitos? Certamente, estas especificas questoes deverao ser
enfrentadas com muita perspicacia e cautela pelo Poder Judiciario.

% Aliomar Baleeiro lecionava, exemplarmente, que tributos confiscatérios sdo “os que absorvem
parte consideravel do valor da propriedade, aniquilam a empresa ou impedem exercicio de
atividade licita e moral” (Op. cit., p. 564). Na mesma linha, Sacha Calmon Navarro Coelho sustenta ser
confiscatério o tributo “Quando o montante do tributo é tal que consome a renda ou a propriedade,
0s proprietarios perdem ou tendem a desfazer-se de seus bens” (Curso de direito tributdirio brasileiro.
92 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 278).

% Veja-se, sobre isto, DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Proibigdo de tributos com efeito de confisco. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007, p. 265.
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“disponibilidade”. Quanto mais essencial for determinado bem para o cidadao
e quanto maior for a sua tributacdo, entao maior serd a probabilidade de termos
um tributo com efeito de confisco. Portanto, em nosso entendimento, nenhuma
tributacdo pode ter efeito de confisco.

Por outro lado, perante o Poder Judiciario, ainda que estejamos diante de
um principio de complexos contornos, o Supremo Tribunal Federal ja o utilizou,
em diversas oportunidades, para fundamentar suas decisdes®. Merece destaque
o julgamento da ADIN-MC 2010, onde restou decidido que “A identificacdo do
efeito confiscatério deve ser feita em funcado da totalidade da carga tributaria,
mediante verificacdo da capacidade de que dispde o contribuinte - considerado
o montante de sua riqueza (renda e capital) - para suportar e sofrer a incidéncia
de todos os tributos que ele devera pagar”®.

Portanto, o efeito confiscatdrio do tributo pode ser medido (a) de forma
abstrata ou concreta, bem como (b) de forma especifica ou pela totalidade
da carga tributaria. Em quaisquer destas situagdes, sua constatacao impede
a cobranca do tributo.

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

Tem-se, aqui, uma forte derivagdo do principio da liberdade®. O tributo
nao pode ser usado como instrumento de cerceamento do direito constitucional
de ir e vir. A excecdo estd na cobranga do pedégio. Mesmo assim, deixe-se bem
claro, este ndo podera ser exigido de tal forma que se configure como um
obstaculo para cidadao exercer referido direito.

Questionou-se ja se tal dispositivo somente autorizaria a cobranca de pedagio
como remuneracao de servigos de conservacao de vias prestados diretamente pelo
proprio poder publico. Assim, a atividade das concessiondrias nao possibilitaria a
cobranga do pedégio. Entretanto, entendemos que o art. 175 da CF/88, é claro ao
estabelecer que, mesmo em situacoes de concessao, a prestagao de servigos ptiblicos
continua a ser feita pelo poder publico, s6 que de maneira indireta.

Um outro ponto a ser discutido diz com a natureza do pedagio, se taxa

% Uma ampla pesquisa foi desenvolvida em GODOI, Marciano Seabra de (coord.). Sistema tribunal
nacional na jurisprudéncia do STF. Sao Paulo: Dialética, 2002. E interessante destacar que o STF tem
aplicado o principio em questao, inclusive, na analise das multas tributdrias (ADI-MC 551/R],
Tribunal Pleno, Rel. Min. Ilmar Galvao, DJU I de 18.10.1991, p. 14548), chegando a decidir que o
Poder Judiciario tem competéncia para reduzi-las (GODOI, Marciano Seabra de. Op. cit., p. 292).
ADI-MC 2010/DE, Tribunal Pleno, Rel. Min. Celso de Mello, Julgamento em 30.09.1999, DJU I de
12.04.2002, p. 51.

A Constituicao de 1891 ja prescrevia algo similar: “Art 11. E vedado aos Estados, como a Uniao:
§12 Criar impostos de transito pelo territério de um Estado, ou na passagem de um para outro,
sobre produtos de outros Estados da Reptblica ou estrangeiros, e, bem assim, sobre os veiculos
de terra e dgua que os transportarem”.

)
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ou tarifa. Certamente, trata-se de questdo ainda em aberto, mas que, no ambito
doutrinério, caminha-se para a adogdo da tese de que, se o servico publico for

prestado através de concessiondria, a remuneragao tem natureza de tarifa®'.

VI - instituir impostos sobre:

Oinciso VIdo art. 150 da CF/88, contém as denominadas imunidades tributdrias.
Estao ai as mais consideradas e discutidas, mas ha varias outras espalhadas pelo
texto constitucional (por exemplo, §7° do art. 195).

Interessante mencionar de antemao que aqui estao imunidades que s6 sao
aplicaveis aos impostos, muitos embora existam aquelas que se aplicam a outros
tributos (art. 149, § 22, inc. I da CE/88).

O fundamento da previsao constitucional para as imunidades é matéria
controversa. Fala-se em liberdade, capacidade contributiva e em outros valores.
Antes de tudo, registre-se que se trata de decisao politica do Constituinte e que,
parece-nos, no caso da Constituicao de 1988, ndo se pautou por uma légica muito
clara. Afinal, é de se perguntar a respeito dos motivos pelos quais os livros, periédicos
e jornais sdo imunes e os alimentos nao. Nao que aqueles ndo devessem ser, mas
estes, também, deveriam ter sido protegidos contra a tributacao, em razao da sua
essencialidade. O mesmo se diga das situagdes envolvendo o direito de satide!

Ademais, devemos ter em mente que tais garantias nao sao privilégios a seus
destinatérios imediatos, aqueles que estao desobrigados de pagar os tributos imunes.
Isto porque, em um Estado Democrético de Direito, ndo se admite a arbitraria
estipulacao de beneficios a certos segmentos da sociedade, ja que, regra geral, todos
que possuem capacidade contributiva devem, na medida desta, contribuir para a
realizacao das tarefas constitucionais.

Neste quadro, a concessao de imunidades deve ser considerada como mais
um instrumental para a concretizagdo de valores fundamentais da sociedade e
nao como meio para a satisfagao de interesses de uns poucos contribuintes. Assim,
quando se estabelece que as operagdes com livros nao devem ser tributadas através
de impostos, ndo se pretende agraciar o mundo editorial e os comerciantes de tais
produtos, para torna-los economicamente mais fortes. Imuniza-se as operagoes
com livros para garantir, isto sim, o “exercicio da liberdade de expressao intelectual,
artistica, cientifica e de comunicacao, bem como facilitar o acesso da populacao a
cultura, a informacéo e a educacao”®.

Sabemos todos que a imunidade tributéria é instituto constitucional.
Trata-se, como leciona lves Gandra da Silva Martins, de uma “vedacdo absoluta
ao poder de tributar nos limites tracados pela Constituicdo”®. Bem por isto

o' Sobre o tema, veja-se a analise em: JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. Sao
Paulo: Saraiva, 2005, p. 517 e ss.

62 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, RE n®221239/SE 22 Turma, Rel. Min. Ellen Gracie, DJU I de 06.08.04, p. 61.

8 Imunidades tributarias. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). Imunidades tributdrias (pesquisas
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nao se confunde com a isencao®. Enquanto a imunidade se encontra no plano
constitucional e relaciona-se com a norma de competéncia, a isengao € criada
por norma infraconstitucional e atinge a regra-matriz de incidéncia tributaria,
mutilando-a parcialmente. Mais, a imunidade é uma imposicao constitucional
ao ente tributante, enquanto a isengdo é uma concessao, uma liberalidade deste,
dentro de parametros juridicos. Desta forma, aquela nao pode ser revogada —até
mesmo por Emenda Constitucional — enquanto a isencao, a principio®®, pode.

E de ser notado que as imunidades trabalham na configuracio da
norma de competéncia sob duas perspectivas: uma formal e, outra, material.
Formalmente, porque auxiliam na construgdao das fronteiras da tributagao®.
Materialmente, porque recheiam o texto constitucional de valores fundamentais
que uma sociedade quer proteger e realizar. Assim, se estamos em um Estado
Liberal, onde todos sdo iguais perante a lei, a legitimacdo da imunidade pode ser
obtida da idéia de que somente teria sentido evitar a tributagao sobre aqueles
membros da sociedade que ndo tém condigdes econdmicas para colaborar com
os gastos do poder publico. A imunidade seria uma espécie de instrumento de
identificacdo, realizacdo e protecdo do principio da capacidade contributiva,
sendo que qualquer outra motivacao para a concessao de direito a imunidade
seria inconstitucional por conceder, em verdade, um privilégio descabido.

Ja, em um Estado Democréatico de Direito, como o instaurado em nivel
normativo pela Constituicdo de 1988, ha a possibilidade de existéncia de
imunidades tributarias que tém por fundamento valores diversos do que a
(auséncia de) capacidade contributiva. A imunidade passa, assim, a ser encarada
como um importante instrumento de concretizagdo de varios outros valores
relevantes, como a educacdao, a cultura, a dignidade do ser humano, etc.

a) patrimonio, renda ou servigos, uns dos outros;

Na alinea “a” do inc. VI do art. 150 da CF/88, temos a conhecida imunidade
reciproca, que impede os entes federativos de exigirem impostos uns dos
outros. Sua origem remonta a Constituicao de 1891%, sob nitida influéncia do
federalismo norte-americano, como bem leciona Aliomar Baleeiro®®.

tributdrias — nova série, n. 4). Sao Paulo: RT e Centro de Extensao Universitaria, p. 31, 1998.
Veja-se o brilhante raciocinio de CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 172 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 187-188.

% A principio, porque ha a questdo da revogacao das isengdes por prazo certo e condicionadas,
nos termos do art. 178 do CTN: “A isencao, salvo se concedida por prazo certo e em fungao de
determinadas condicdes, pode ser revogada ou modificada porlei, a qualquer tempo, observado
o disposto no inciso III do art. 104”.

Corretamente, Misabel Derzi leciona que a “imunidade é regra constitucional expressa (ou
implicitamente necessaria) que estabelece a nao-competéncia das pessoas politicas da federacao
para tributar certos fatos e situagdes”, isto €, “que estabelece a incompeténcia” (Atualizagao da
obra: BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes constitucionais ao poder de tributar. Op. cit., p. 228).
 Art. 10: “E proibido aos Estados tributar bens e rendas federais ou servicos a cargo da Uniao,
e reciprocamente”.

Veja-se o pensamento desse renomado jurista sobre a evolugao do instituto nos EUA e a cautela
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Varias sao as questdes que podem ser enfrentadas neste ponto. De um modo
geral, a doutrina sustenta que a base da Imunidade Reciproca encontra-se na idéia de
Federacao®. S6 ha autonomia dos entes federativos se estes ndo tributarem o patriménio, a renda
e os servicos uns dos outros. Afinal, a tributagdo da renda ou do patrimdnio de um Estado pela
Unido, certamente, implicard em diminui¢ao de sua autonomia financeira. Assim, a liga¢do entre
federagdo e imunidade reciproca é tao forte que muitos nao hesitam em dizer que, mesmo diante
de eventual auséncia desta do texto constitucional, aquele principio, por si s6, seria suficiente
para impedir a tributacdo entre os entes federativos.

Ap6s a de 1891, as demais Constituigdes brasileiras mantiveram a imunidade
rectproca”. Uma importante alteracdo deu-se com a Constituigao de 1946, que areduziu
aos impostos™, o que foi mantido posteriormente, inclusive pela atual Carta Magna.

Estaredugcao é que torna problematica a idéia de que aimunidade em tela sequer
precisa estar prevista expressamente na Constituicao, por se tratar de uma derivagao
inerente e logica do principio federativo. Isto porque, através de uma interpretacao
literal, grande parte da doutrina entende que os entes federativos podem exigir uns
dos outros empréstimos compulsorios, contribuicdes, taxas e contribuicao de melhoria,
ja que nao sao da mesma espécie que o imposto. Justamente por este motivo é que
alguns defendem ser vlida a incidéncia da Contribuicao ao PASEP™.

De nossa parte, sendo a imunidade reciproca uma decorréncia necessaria
do principio federativo, devemos superar a literalidade do dispositivo em
comento e concluir que nenhum tributo (e ndo somente o imposto) pode ser
exigido pelos entes tributantes uns dos outros.

na aplicacao ao direito brasileiro (Op. cit., p. 241 e ss.).

% Federagao implica, também, isonomia entre os entes que dela fazem parte, o que impede uma
tributagao entre os mesmos. Por outro lado, ha aqueles que sustentam que aimunidade reciproca
deriva da auséncia de capacidade contributiva dos entes federativos. Porém, nao nos parece
adequada esta linha de raciocinio, na medida em que é visivel a capacidade de contribuir destes
quando realizem “fatos signos presuntivos de riqueza”.

7 Na Constituicao de 1934, o art 17 estabelecia que “Art. 17. E vedado a Uniao, aos Estados,

ao Distrito Federal e aos Municipios: (...) X - tributar bens, rendas e servicos uns dos outros,

estendendo-se a mesma proibicao as concessdes de servicos publicos, quanto aos préprios
servigos concedidos e ao respectivo aparelhamento instalado e utilizado exclusivamente para

o0 objeto da concessao. Pardgrafo tinico - A proibigao constante do n® X ndo impede a cobranca

de taxas remuneratérias devidas pelos concessionarios de servigos ptblicos”. A Constituicao de

1937, no seu art. 32, “c” e paragrafo tinico, prescrevia que: “Art 32. E vedado a Uniéo, aos Estados

e aos Municipios: (...) ¢) tributar bens, rendas e servigos uns dos outros. Pardgrafo tinico - Os

servigos publicos concedidos nao gozam de isencao tributaria, salvo a que lhes for outorgada,

no interesse comum, por lei especial”.

“Art 31 - A Uniao, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios é vedado: (...) V - langar

impostos sobre: a) bens, rendas e servigos uns dos outros, sem prejuizo da tributagao dos servigos

publicos concedidos, observado o disposto no paragrafo tinico deste artigo. (...) Pardgrafo tinico

- Os servigos, publicos concedidos, ndo gozam de isencao tributdria, salvo quando estabelecida

pelo Poder competente ou quando a Unido a instituir, em lei especial, relativamente aos préprios

servigos, tendo em vista o interesse comum”.

2 Neste sentido, alias, é a orientacao do Supremo Tribunal Federal (ACO 471/PR, Tribunal Pleno, Rel.
Min. Sydney Sanches, DJU I de 25.04.2003, p. 31).
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Esta orientacao pode ficar ainda mais clara se considerarmos que, em
verdade, a imunidade reciproca ndo é apenas uma norma de protecdo dos entes
federativos, mas, antes de tudo, do proprio cidadao. Emblematico, neste sentido,
€ o posicionamento de tal instituto no art. 150 da CF/88, que enuncia as garantias
do contribuinte. Esta parece ser a chave para uma completa compreensao do
problema que se pde. Assim, podemos dizer que nao se admite a tributacdo
entre os entes federativos para que a atividade estatal ndo venha a ter um custo
mais elevado para o cidadao.

Em dltima instancia, antes de preservar a Federacao, a imunidade reciproca
€ uma forma de protecao da liberdade do cidadao. Mesmo porque, o principio
federativo nao pode ser visto como um fim em si. “Com certeza”, leciona Misabel
Derzi, “o principio federal serve a democracia social””?, sendo “Garantia adicional
da liberdade e da democracia””, porque, dentre outros motivos, dilui o poder
no territério. E a imunidade é uma outra forma de minar e diluir o poder.

Neste topico, importante mencionar ainda, dentre outras varias questoes,
o tema da imunidade dos Estados estrangeiros. Uma superficial pesquisa na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal pode levar a conclusao de que tais pessoas
politicas sdo imunes aos tributos brasileiros. O tema é extremamente complexo,
envolvendo a analise de preceitos das Convengodes de Viena de 1961 e 1963. Mas, a
orientacao do Excelso Pretério é no sentido de que existe uma imunidade de jurisdicio,
a qual, juridicamente, ndo deve ser confundida com uma imunidade tributdria-".
Todavia, ao cabo, os resultados serdo bastante proximos.

Com efeito, a atual linha de decisdo do Supremo Tribunal Federal é
no sentido de que a imunidade de jurisdigio continua a ser vista de forma
absoluta”. O que se passa diante disto é que os entes federativos tém

7% Tratado de direito tributario contemporaneo: dos principios gerais do direito tributario. In: Revista
de Direito Tributdrio, n° 83, Sao Paulo: Malheiros, s/d, p. 49.

7 Idem, ibidem, p. 51.

75 Para uma outra linha de raciocinio, confira-se o importante estudo: SEIXAS FILHO, Aurélio
Pitanga. Teoria e pritica das isengoes tributdrias. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 68-71.

76 Em sentido contrario, sustentando o carater de imunidade, ver: TORRES, Ricardo Lobo. Tratado
de direito constitucional financeiro e tributdrio. V. IlI: os direitos humanos e a tributagao. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999, p. 316-320.

77 ACO-AgR 633/SE Tribunal Pleno, Rel. Min. Ellen Gracie, por maioria, DJe n° 42, Divulgacao:
21.06.2007. Neste julgamento, o Ministro Celso de Mello apresentou forte divergéncia. Asseverou
que a imunidade de jurisdigio tem forma duplice, enquanto imunidade de jurisdi¢io cognitiva e
imunidade de jurisdigdo executiva. Quanto a primeira, lembrou que o STF ja havia abandonado
a perspectiva absoluta para abracar a feoria da imunidade jurisdicional relativa, especialmente
em razao de questdes trabalhistas. Assim, citou o precedente do Al n® 139.671/DE no qual se
assentou que essa teoria “objetiva institucionalizar solugao juridica que concilie o postulado basico
da imunidade jurisdicional do Estado estrangeiro com a necessidade de fazer prevalecer, por
decisao do Tribunal do foro, o legitimo direito do particular ao ressarcimento dos prejuizos que
venha a sofrer em decorréncia de comportamento imputédvel a agentes diplomaticos, que, agindo
ilicitamente, tenham atuado more privatorum em nome do Pais que representam perante o Estado
acreditado (o Brasil, no caso). Nao se revela vidvel impor aos stditos brasileiros, ou a pessoas
com domicilio no territério nacional, o dnus de litigarem, em torno de questdes meramente
laborais, mercantis, empresariais ou civis, perante tribunais alienigenas, desde que o fato gerador
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dificuldade de obter em juizo o pagamento dos tributos devidos pelos
Estados estrangeiros em territério brasileiro.

b) templos de qualquer culto;

Ao contrério do que a literalidade desta alinea “b” pode indicar, a imunidade
religiosa ndo abrange somente o local onde sdo desenvolvidas as atividades
religiosas, isto é, os templos e similares.

Em verdade, encontra-se protegida contra a tributagao a prépria instituicao
religiosa, no que se refere ao seu patrimonio, renda e servicos, desde que
relacionados com as suas finalidades essenciais. Nao sendo assim, nao seria
possivel interpretar o §4° do mesmo art. 150, ja que, por ébvio, os templos nao
tém patrimonio, renda, nem prestam servicos!

Ainda, ha que se mencionar a importante questao, derivada da idéia de tolerdncia
religiosa, referente & expressao qualquer culto. A imunidade em tela trabalha para realizar
e proteger o principio de liberdade de crenga. Assim, por mais céticos e criticos que alguns
possam ser em relacdo a determinadas atividades religiosas, a Constituicdo nao admite
uma postura de intolerdncia e exige a aceitacao social de todas elas, inclusive para fins
de imunidade. Certamente que nédo estamos a abarcar aquelas atividades de cunho
criminoso, pois, nestes casos, sequer é possivel considerarmos a questao danao tributacéo,
ja que, antes, o que estara em jogo é a propria licitude do culto desenvolvido.

¢) patriménio, renda ou servicos dos partidos politicos, inclusive suas fundacoes,
das entidades sindicais dos trabalhadores, das instituigdes de educacao e de assisténcia
social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lej;

Aimunidade da letra “c” do inciso VI do art. 150, prevé o que a doutrina
denomina de imunidade condicionada, pois as instituicdes nela mencionadas
somente estardo protegidas da tributagao se observados certos requisitos.

O primeiro deles é nao ter fim lucrativo. Nao significa que referidas
instituicdes ndo possam ter lucro. Muito pelo contrario. Qualquer atividade

da controvérsia judicial - necessariamente estranho ao especifico dominio dos acta jure imperii
- tenha decorrido da estrita atuagao more privatorum do Estado estrangeiro” (AI-AgR 139671/
DE Rel. Min. Celso de Mello, DJU I de 29.03.1996, p. 9348). Por outro lado, o Min. Celso de Mello
reconheceu que o STF continua a entender a imunidade de execucdo de forma mais abrangente,
relativizando-a somente em duas situacdes: (a) rentincia, “por parte do Estado estrangeiro, a
prerrogativa da intangibilidade dos seus préprios bens (RT] 167/761, Rel. Min. Ilmar Galvao —
ACO 543/SE Rel. Min. Septlveda Pertence)” ou (b) “de existéncia, em territério brasileiro, de
bens, que, embora pertencentes ao Estado estrangeiro, nao tenham qualquer vinculagao com as
finalidades essenciais inerentes as legacoes diplomaticas ou representagdes consulares mantidas
em nosso pais”. Ademais, o Min. Celso de Mello referiu-se a questao da cldusula de reciprocidade, como
requisito para a garantia da intributabilidade, constante das Convencdes de Viena de 1961 e 1963.
Todas estas questdes levantadas, porém, somente foram adotadas pela minoria dos integrantes
do STF (Ministros Joaquim Barbosa, Cezar Peluso, Carlos Britto e Ricardo Lewandowski).

RE 325822/SP Tribunal Pleno, Rel. Min. Ilmar Galvao, Rel. p/ Acérdao Min. Gilmar Mendes, DJU114.05.2004,
p- 33 e AI-AgR-AgR 389602/PR, 22 Turma, Rel. Min. Ellen Gracie, DJU I de 15.04.2005, p. 30.
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econdmica, para a sua propria sobrevivéncia, deve, em maior ou menor medida,
obter lucros, no sentido de renda. O que nao se admite, porém, é que o lucro
seja distribuido entre os membros dessas instituicoes.

Polémica ainda pode ser encontrada no que diz respeito a natureza da
lei com competéncia para estabelecer os demais requisitos. Uma vez que o
dispositivo em comento apenas menciona lei, alguns doutrinadores entendem
que se trata de lei ordinéria, na medida em que a somente é possivel falar em
lei complementar quando a Constituicdo expressamente se refere a ela.

Entretanto, esta ndo parece ser a postura mais adequada, pois se
encontra presa a uma interpretacao literal do comando em tela. Ora, as normas
constitucionais, como de resto qualquer norma, nao devem ser interpretadas
isoladamente. Invocando-se o método sistematico, iremos nos deparar com o
contido no art. 146, I, CE que determina ser competéncia de lei complementar
a regulamentacao das limitagoes ao poder de tributar. Por conseqiiéncia, nao
pode lei ordinaria regular as imunidades™.

Portanto, deve-se ter claro que o art. 150, VI, “c” da CF/88, nao contém
uma excegao a regra de que somente sera exigivel lei complementar quando a
Constituicdo assim expressamente determinar, pois, a rigor, esta determinagao
existe no mencionado art. 146, I1.

De qualquer forma, necessario se faz termos um cuidado especial para
evitar que o Poder Publico, a pretexto de estipular os requisitos legais, venha
a comprometer a prépria imunidade. Assim, mais do que saber se ha ou néo
uma reserva de lei complementar, devemos estar atentos para o fato de que nao se
pode estabelecer requisitos aleatoriamente, em desacordo com os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade®. Afinal, (i) se aimunidade é uma garantia
individual de nao tributagao, caracterizando-se, assim, (ii) como clausula pétrea e

7 No volume 4 da nova série Pesquisas Tributarias, Ives Gandra da Silva Martins coordenou discussoes
em torno das imunidades tributarias. Uma das questdes era justamente a de saber que tipo de lei
deve ser utilizada em tal situacao. Dos mais de 40 autores, apenas 2 — Carlos Valder do Nascimento
e Oswaldo Othon de Pontes Saraiva Filho — defenderam a possibilidade de utilizagao de lei ordinaria
(MARTINS, Ives Gandra da Silva [coord.]. Imunidades tributaria [pesquisas tributarias — nova
série, n. 4]. Sao Paulo: RT e Centro de Extensao Universitaria, 1998).

Alias, tais principios devem ser vistos como mais um instrumento para limitar o Poder Ptblico e
nao como um mecanismo para facilitar as investidas deste contra a sociedade. Bem por isto, leciona
Helenilson Cunha Pontes que “a proporcionalidade apresenta duas dimensdes, complementares
entre si. Uma dimensao de principio geral de vedagao do arbitrio estatal, e outra de concretizagao
pratica dos diferentes direitos, interesses e garantias constitucionais. Como clausula geral anti-
arbitrio, o principio da proporcionalidade exerce, em relacdo ao Estado, uma funcao negativa ou de
protecao. Tomado nesta dimensao, o principio da proporcionalidade constitui verdadeira norma
de bloqueio, isto é, comando juridico no qual se sobressai a fungdo de protegao do individuo
contra medidas estatais arbitrarias. Na segunda dimensao, a proporcionalidade consubstancia um
instrumento de concretizagao 6tima das pretensoes constitucionais que aparentemente possam
apresentar-se contraditdrias. Assim concebido, o principio da proporcionalidade desempenha
notavel fungao positiva de afirmacao da normatividade dos comandos constitucionais” (O
principio da proporcionalidade e o direito tributdrio. Sao Paulo: Dialética, 2000, p. 57).
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(iii) que nao pode ser ceifada sequer por Emenda Constitucional, entao resta claro
que o legislador infraconstitucional nao pode promover uma regulamentacao que,
ao final, leve a sua indevida restricdo, tornando inviavel a sua fruicdo.

E fato que existem cidadaos que procuram utilizar direitos e garantias
constitucionais — como a imunidade — de forma abusiva, para fins de sonegacao
e lavagem de dinheiro. Freqiientes, neste sentido, sado as noticias de ha que
instituicoes “de fachada” (popularmente conhecidas como pilantrépricas),
que servem apenas para encobrir atividades ilicitas de determinadas pessoas.
Todavia, ndo se pode fazer tdbua rasa da Constituicdo com a justificativa de
evitar que ocorram tais situagoes. Os fins ndo justificam os meios!

Por outro lado, a definicdo de que somente lei complementar pode
regular o art. 150, VI, “c” da CF/88, nao soluciona toda a questao. Bem percebeu
a doutrina que ha espago para a utilizacao de lei ordinaria quando se esta diante
da regulamentacao da forma como deve ser constituida determinada pessoa
juridica. E o que ocorre, por exemplo, com o atual Cédigo Civil, quando estipula
a forma de constituicao das associagdes (art. 53 e ss.).

Todavia, ao partir desta distincao, o Supremo Tribunal Federal firmou uma
orientagdo bastante tormentosa quando do julgamento da ADIN n® 1802/MC.
Estava em jogo a validade das alteragdes promovidas, dentre outros dispositivos,
pelo art. 12, especialmente seu §2° da Lei n® 9.532/97%.

O Supremo Tribunal Federal decidiu que, desse §2°, apenas a alinea “f”
deveria ter sido regulada por lei complementar, pois as demais alineas referem-
se a forma de constituigao e funcionamento das instituicdes imunes®.

81 “Art. 12. Para efeito do disposto no art. 150, inciso VI, alinea “c”, da Constituigdao, considera-se
imune a instituicdo de educagao ou de assisténcia social que preste os servicos para os quais
houver sido instituida e os coloque a disposi¢ao da populagao em geral, em cardter complementar
as atividades do Estado, sem fins lucrativos. (...) § 22 Para o gozo da imunidade, as instituicdes a
que se refere este artigo, estdo obrigadas a atender aos seguintes requisitos: a) ndo remunerar, por
qualquer forma, seus dirigentes pelos servigos prestados; b) aplicar integralmente seus recursos
na manutencao e desenvolvimento dos seus objetivos sociais; ¢) manter escrituragao completa
de suas receitas e despesas em livros revestidos das formalidades que assegurem a respectiva
exatidao; d) conservar em boa ordem, pelo prazo de cinco anos, contado da data da emissao,
os documentos que comprovem a origem de suas receitas e a efetivacao de suas despesas, bem
assim a realizacdo de quaisquer outros atos ou operagdes que venham a modificar sua situagao
patrimonial; e) apresentar, anualmente, Declaracao de Rendimentos, em conformidade com
o disposto em ato da Secretaria da Receita Federal; f) recolher os tributos retidos sobre os
rendimentos por elas pagos ou creditados e a contribuicdo para a seguridade social relativa
aos empregados, bem assim cumprir as obrigagdes acessorias dai decorrentes; g) assegurar a
destinagao de seu patrimonio a outra instituicao que atenda as condi¢des para gozo da imunidade,
no caso de incorporagdo, fusao, cisao ou de encerramento de suas atividades, ou a érgao ptblico;
h) outros requisitos, estabelecidos em lei especifica, relacionados com o funcionamento das
entidades a que se refere este artigo”.

8 “EMENTA: I. Agao direta de inconstitucionalidade: Confederagao Nacional de Satde: qualificagao
reconhecida, uma vez adaptados os seus estatutos ao molde legal das confederacdes sindicais;
pertinéncia tematica concorrente no caso, uma vez que a categoria econdmica representada
pela autora abrange entidades de fins nao lucrativos, pois sua caracteristica nao é a auséncia de
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Na doutrina, porém, a tendéncia é de considerar inconstitucionais por
completo o art. 12 da Lei n®9.532/97, ja que se trata de lei ordinaria®. Comungamos
deste entendimento, por certo. Nossa orientagdo diverge da esposada pelo Supremo
Tribunal Federal, mas nao excluimos a possibilidade de utilizacao de lei ordinaria para
a estruturacao, constituicao e funcionamento das pessoas juridicas mencionadas
no art. 150, VI, “c”. E que, em nosso entendimento, o Supremo Tribunal Federal, no
julgamento da medida cautelar na referida ADIN, aplicou de forma equivocada a
supracitada distingdo ao previsto no §22 do art. 12 da Lei n.© 9.532/97.

De fato, quando o art. 150, VI, “c” da CF/88, estipula que as institui¢des
nele mencionadas que queiram ser imunes devem obedecer a requisitos de
lei, qualquer requisito que influencie no gozo desta imunidade, mesmo que
diga com a estruturacao da instituigdo, somente pode ser estipulado por lei
complementar, a teor do referido art. 146, II.

E dizer, se o Poder Ptblico quiser condicionar a fruicdo da imunidade
em tela as instituigdes que tenham determinada estruturagao ou constituigao
e funcionamento, deve se utilizar de lei complementar, porque isto significa
regular (indiretamente) a prépria imunidade.

Neste sentido, Marco Aurélio Greco bem captou a questdo, ao lecionar que
“a fixacao de condigdes para a fruicao da imunidade, bem como a enumeragao
de requisitos para a qualificacio das entidades de modo a serem consideradas
beneficiadas pela limitacao, implica regular suas hip6teses de incidéncia e as pessoas
por ela alcancadas (alcance objetivo e subjetivo do pressuposto da imunidade), o
que implica regular a prépria limitacao, o que € privativo da lei complementar”®.

atividade economica, mas o fato de nao destinarem os seus resultados positivos a distribuicao
de lucros. II. Imunidade tributaria (CE art. 150, VI, ¢, e 146, II): “instituicoes de educacao e de
assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos dalei”: delimitagao dos ambitos da
matéria reservada, no ponto, a intermediagao da lei complementar e da lei ordinaria: andlise, a
partir dai, dos preceitos impugnados (L. 9.532/97, arts. 12 a 14): cautelar parcialmente deferida.
1. Conforme precedente no STF (RE 93.770, Munoz, RTJ 102/304) e na linha da melhor doutrina,
o que a Constituigdo remete a lei ordinaria, no tocante a imunidade tributaria considerada, é a
fixacdo de normas sobre a constituicao e o funcionamento da entidade educacional ou assistencial
imune; ndo, o que diga respeito aos lindes da imunidade, que, quando susceptiveis de disciplina
infraconstitucional, ficou reservado  lei complementar. 2. A luz desse critério distintivo, parece
ficarem incélumes a eiva da inconstitucionalidade formal argiiida os arts. 12 e §§ 22 (salvo a
alinea f) e 39, assim como o parag. tnico do art. 13; ao contrario, é densa a plausibilidade da
alegacao de invalidez dos arts. 12, § 2, f; 13, caput, e 14 e, finalmente, se afigura chapada a
inconstitucionalidade nao s6 formal mas também material do § 1° do art. 12, da lei questionada.
3. Reserva a decisao definitiva de controvérsias acerca do conceito da entidade de assisténcia
social, para o fim da declaracio da imunidade discutida - como as relativas a exigéncia ou nao
da gratuidade dos servigos prestados ou a compreensao ou nao das instituigdes beneficentes
de clientelas restritas e das organizagdes de previdéncia privada: matérias que, embora nao
suscitadas pela requerente, dizem com a validade do art. 12, caput, da L. 9.532/97 e, por isso,
devem ser consideradas na decisdo definitiva, mas cuja delibagdo nao é necessaria a decisao
cautelar da agao direta” (ADI 1802 MC/DE Tribunal Pleno, Relator Min. Septlveda Pertence,
julgamento em 27/08/1998, publicagao no DJU I de 13.02.2004, p. 10).
83 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributdrio. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 225.
# Imunidade tributéria. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva. (coord.). Imunidades tributérias, op. cit., p. 717.
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Assim, entendemos que pode haver espaco para a lei ordinéria, desde que
a mesma nao seja utilizada para condicionar a fruicao da imunidade, porque
neste caso tem-se competéncia de lei complementar.

Entretanto, o equivoco que constatamos na referida decisao do Supremo
Tribunal Federal ndo repousa somente no entendimento do que seja matéria
de lei ordinaria e do que seja de lei complementar no contido no §22 do art.
12 da Lei n® 9.532/97. Afinal, parece-nos claro que nenhum dos requisitos
ai tratados diz com a constituicao e o funcionamento das instituicoes de
educagao e de assisténcia social. Ora, ndo h4 sentido em dizer que uma
instituicdo de educacdo, para ser constituida, ndo pode remunerar seus
dirigentes! Nao ha sentido em dizer que uma instituicao de educacao, para
ser constituida, deve aplicar integralmente seus recursos na manutengao e
desenvolvimento dos seus objetivos sociais!

Antes de tudo, constatamos que a decisdao em tela é inequivocadamente
contra legem, simplesmente porque o préprio §2° supracitado é taxativo ao dispor
que a matéria ali contida relaciona-se, ndo com a constituigao das instituigdes
de educacao ou de assisténcia social, mas, com o gozo da imunidade. Isto é, a
propria lei esta reconhecendo que inseriu novos requisitos para a fruicao da
imunidade e nado para a constituicdo e estruturacdo de uma pessoa juridica:
Para o gozo da imunidade, as instituigées a que se refere este artigo, estdo obrigadas a
atender aos seguintes requisitos: (...). Comisto, podemos concluir que o e. Supremo
Tribunal Federal realizou distincdo onde a prépria lei ndo deixou margem para
tanto, sendo necessaria uma nova analise desta matéria, quando do julgamento
definitivo da ADIN 1802/DE

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

O advento de novas tecnologias, formatos e materiais para veicular
o pensamento humano vem provocando fortes discussdes a respeito da
imunidade dos livros, jornais, periddicos e o papel destinado a sua impressio.

Nao estamos a falar somente da possibilidade de extensdo dessa
imunidade aos chamados livros eletronicos e virtuais. Antes, estamos a
mencionar que sequer temos condigoes de oferecer um conceito minimo e seguro
para alguns desses objetos sob a sua perspectiva tradicional. E dizer, muitos
sao aqueles que imaginam ter claro e inquestionavel o que entendem por livro.
Todavia, lamentamos em dizer que estamos diante de objetos cuja conceituacao
é extremamente dificil. Tomemos o exemplo do livro. O que é preciso para
caracterizar um objeto como tal? Quantas paginas? Qual o tamanho das paginas?
Que tipo de encadernacao? Alids, é mesmo necessdria uma encadernacao?®

% “Em 1503, em Savona, na Itdlia, o tipégrafo Francesco de Silva fez a primeira edigao da
Polyanthea opus suavissimis floribus exornatum, um compéndio e diciondrio popular de autores
classicos. Como todos os livros daquele tempo, a Polynthea era vendida em folhas soltas, sem a
encadernagdo. O comprador levava essas folhas para serem encadernadas em capas mais simples
ou mais ornamentadas, de acordo com suas preferéncias e posses. Os estudantes, muitas vezes,
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Ha que se ter algo escrito ou, por exemplo, pode ser um livro com contetido
em branco, apenas para transmitir, com ironia, uma determinada idéia? E os
livros para pessoas com necessidades especiais, como livros em fita-cassete?
Sao questoes que demandam uma atencao especial e que nos fazem pensar de
forma mais detida sobre o que imaginamos ser algo 6bvio.

Também, nao acolhemos as restricdes daqueles que entendem que o livro
somente pode ser imune se impresso em papel. O que a Constituigdo prescreve
nao é a imunidade somente do livro de papel, mas a imunidade do livro e do
papel a ela destinado a sua impressao, caso ele seja impresso neste material.

De outro lado, ndo concordamos com o magistério de parte da doutrina
que procura ceifar a imunidade em tela em razao do contetido que é veiculado
por tais objetos. Sustentam alguns que a imunidade somente deveria abranger
aqueles que sirvam para disseminar cultura e que nao sejam ofensivos a
moral e aos bons costumes. Entretanto, primeiro, a Constituicao nao faz esta
discriminagao e, segundo, sao conceitos extremamente abertos que, inclusive,
podem ser utilizados para agredir, frontalmente, o valor constitucional maximo
que a imunidade em comento visa proteger: a liberdade de expressao.

Bem por isto, concordamos com a larga interpretacdo do Supremo
Tribunal Federal quando, por exemplo, decidiu abarcar nessa imunidade as
listas telefonicas® e os albuns de figurinha®.

Por esta linha, temos que concordar com o magistério daqueles que
incluem nesta imunidade os livros, jornais e periddicos elaborados em materiais
outros que ndo o papel, inclusive no formato virtual. Por evidente que havera
situacoes complexas e de dificil solugao, mas o intérprete nao deve ceifar um
valor constitucional por recear o incerto®.

Claro que se o contetido fizer apologia de crime (art. 287 do CP) ou incorrer
em algum outro tipo penal a discussao nao girara em torno da imunidade, mas,
sim, da licitude da publicagao.

Por outro lado, devemos registrar que a imunidade em tela é aplicavel
somente as operacdes — producdo, comercializacdo e prestacdo de servigos —
relacionados, direta e indiretamente, aos referidos bens. Trata-se de imunidade
objetiva, que leva em consideracdo o objeto que esta sendo protegido contra a
tributacao e nao a figura do sujeito passivo. Assim, os impostos que devem ser
considerados sao, por exemplo, ICMS, 1P, ISS, ITCMD, Imposto de Importacao,

deixavam a papelada toda solta, distribuindo entre eles as diversas paginas de um volume, a
fim de economizar dinheiro. Um rico colecionador, por outro lado, mandaria encadernar o livro
em couro gravado a ouro e tingido da mesma cor dos outros volumes de sua extensa colecao”
(BATTLES, Matthew. A conturbada histéria das bibliotecas. Sao Paulo: Planeta, 2003, p. 17).

8 RE 134071/SP, 12 Turma, Rel. Min. Ilmar Galvao, DJU I de 30.10.1992, p. 19516

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal, RE n® 221239/SP, 22 Turma, Rel. Min. Ellen Gracie, DJU
I de 06.08.04, p. 61.

% Sobre a questao, veja-se MACHADO, Hugo de Brito (coord.). Imunidade tributdria do livro eletronico.
22 ed. Sao Paulo: Atlas, 2003.
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Imposto de Exportagao e o antigo IPMF¥, além dos que venham a ser criados
através da competéncia residual (art. 154, I da CF/88) ou autorizados por meio
de Emenda Constitucional.

Enfim, para além de outras relevantissimas questdes®, mencionamos
que o Supremo Tribunal Federal tem firme orientacdo no sentido de que todo e
qualquer material assimilavel ao papel deve estar protegido da tributagdo®, mas
nao se pode alargar a imunidade para além do que se entende por papel®.

§ 12 A vedagio do inciso 111, b, ndo se aplica aos tributos previstos nos arts.
148, 1,153, I, 11, IV e V: e 154, 11, e a vedagio do inciso 111, ¢, ndo se aplica aos tributos
previstos nos arts. 148, 1, 153, 1, 11, Ill e V; e 154, I, nem a fixacdo da base de cilculo
dos impostos previstos nos arts. 155, 111, e 156, I.

Este §1° ja foi objeto de comentérios acima (ver art. 150, inc. I1I, letras
“b” e “c”). Ressalte-se que sua redagdo sofreu alteracao com a Emenda
Constitucional n® 42/03%.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE-AgR 247224/R], 22 Turma, Rel. Min. Cezar Peluso, DJe
n® 004 — Divulgagao em 26.04.2007.

* Fimportante analisar se os servicos prestados em momento anterior, concomitante ou posterior

a confeccao e a comercializagao dos objetos imunes, também, estariam protegidos da tributagao.

Anteriormente, por exemplo, o STF chegou a considerar como imunes os antincios e a publicidade

em jornal (RE 91662/SP 22 Turma, Rel. Min. Décio Miranda, DJ 28.11.1980, p. 10102), isto é, “os

servigos prestados pela empresa jornalistica na transmissao de antncios e de propaganda” (RE
87049/SE, Tribunal Pleno, Rel. Min. Xavier de Albuquerque, R] de 01.09.1978). Mais recentemente,
entretanto, tem-se julgados no sentido de que é possivel a incidéncia do ISS “sobre servigos de

distribuigao de encartes de propaganda de terceiros por jornais e periddicos” (AI-AgR 368077/

SP 12 Turma, Rel. Min. Septlveda Pertence, DJU I de 28.10.2004, p. 38). Por outro lado, de acordo

com o Informativo n? 497 do STE encontra-se pendente de julgamento o RE n® 434826, no qual

esta questao é discutida (fonte: (http:/www.stf.gov.br/portal/informativo/verInformativo.asp?s

1=imunidade&numero=497&pagina=>5&base=INFO, acesso em 27.05.08).

RE 392221/SF, 22 Turma, Rel. Min. Carlos Velloso, DJU I de 11.06.2004, p. 16.

%2 Neste sentido, tem-se a Simula n® 657/STF: “A imunidade prevista no art. 150, VI, “d”, da
Constituicdo Federal abrange os filmes e papéis fotograficos necessarios a publicacao de jornais e
periddicos”. Entretanto, em recente noticia veiculada pelo Informativo n® 506 do STE a 12 Turma
deste Tribunal voltou a discutir a questao de saber se, além do papel, outros materiais estariam
abrangidos pela imunidade. No caso, o debate centra-se na tributagao “de pecas sobressalentes
de equipamento de preparo e acabamento de chapas de impressao off set para jornais. O
Min. Menezes Direito, relator, aplicando precedentes da Corte no sentido de que as pecas
sobressalentes para equipamento de impressao de jornais nao estdo alcangadas pela imunidade
prevista no art. 150, IV, d, da CE deu provimento ao recurso [da Unido Federal]. Enfatizou que
somente os insumos diretos estariam incluidos nessa benesse e que, na espécie, tratar-se-ia
de equipamento acessério. O Min. Ricardo Lewandowski acompanhou o voto do relator. Em
divergéncia, os Ministros Carlos Britto e Marco Aurélio, ao conferirem interpretacao teleoldgica
ao aludido dispositivo constitucional, desproveram o recurso por considerar que o objetivo maior
da norma seria viabilizar, sem 6nus maiores, a divulgagao de idéias. Assim, aimunidade conferida
a livros, jornais e periédicos abrangeria todo e qualquer insumo ou ferramenta indispensavel a
edicao desses veiculos de comunicacao. Apds, o julgamento foi adiado a fim de se aguardar o
voto de desempate da Min. Carmen Lucia. RE 202149/RS, rel. Min. Menezes Direito, 13.5.2008.
(RE-202149)” (http:/www.stf.gov.br/portal/informativo/verInformativo.asp?sl=imunidade&n
umero=>506&pagina=1&base=INFO, acesso em 27.05.08).

% Aredagao anterior era: “§ 1°. A vedagao do inciso III, “b”, ndo se aplica aos impostos previstos

9
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§2° - A vedagio do inciso VI, “a”, é extensiva as autarquias e as fundagoes
instituidas e mantidas pelo Poder Piiblico, no que se refere ao patriménio, a renda e aos
servicos, vinculados a suas finalidades essenciais ou as delas decorrentes.

Em relacdo a este dispositivo, é importante mencionar que, para além das
autarquias e fundagoes, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal considera
que as empresas publicas™ e as sociedades de economia mista®™, quando prestam
servigos publicos, também, estao incluidas pela imunidade reciproca.

"_n

§ 3% - As vedagoes do inciso VI, “a”, e do pardgrafo anterior ndo se aplicam
ao patrimonio, a renda e aos servigos, relacionados com exploragio de atividades
econdmicas regidas pelas normas aplicdveis a empreendimentos privados, ou em que
haja contraprestagio ou pagamento de precos ou tarifas pelo usudrio, nem exonera o
promitente comprador da obrigagio de pagar imposto relativamente ao bem iméuvel.

Esta vedacdo deve ser interpretada sistematicamente e em complemento
ao que foi mencionado sobre o pardgrafo anterior. O que se busca alcangar
com ela é a protecao do principio da livre iniciativa, evitando-se, assim, que
os particulares sejam prejudicados se concorrerem com empresas estatais que,
explorando atividades econdmicas regidas pelas normas aplicdveis a empreendimentos
privados, ou em que haja contraprestagio ou pagamento de precos ou tarifas pelo usudrio,
tenham o beneficio da imunidade tributaria como um fator de desequilibrio.
Este o motivo, alids, do contido no art. 173, §12, Il da CF/88

Portanto, é necessério interpretar tal clausula a partir da idéia de que s6
nao haverd aplicagdo daimunidade se a empresa estatal (i) desenvolver atividade
econdmica que nao constitua servigo publico e (ii) que seja regida por normas
aplicaveis a empreendimentos privados ou remunerada por prego/tarifa. Nao
basta, portanto, que a atividade realizada seja remunerada por preco/tarifa; é
necessario que nao seja um servico puiblico’. Dito de outra forma, aimunidade
€ aplicavel mesmo naqueles casos em que se entende ser cabivel a cobranca de
preco/tarifa por servigo publico prestado por empresa estatal.

§ 49 - As vedagoes expressas no inciso VI, alineas “b” e “c”, compreendem
somente o patrimoénio, a renda e 0s servigos, relacionados com as finalidades essenciais
das entidades nelas mencionadas.

Ha forte discussao doutrindria para saber a extensdo do presente
dispositivo. Refere-se ele as imunidades das instituigdes religiosas e dos
partidos politicos, entidades sindicais dos trabalhadores, instituicoes de ensino
e instituicoes de assisténcia social.

nos arts. 153, [, II, IVe V, e 154, II".
% ACO 959/RN, Tribunal Pleno, Rel. Min. Menezes Direito, DJe n° 088, Divulgacao em 15.05.2008.
% AC 1550/RO, 22 Turma, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJe n® 18, Divulgacao em 17.05.2007.
% CARRAZZA, Roque Antonio. A imunidade tributiria das empresas estatais delegatdrias de servigos
ptiblicos. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 32.
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Na esteira da doutrina majoritéria”, o Supremo Tribunal Federal entende
como relevante que o patriménio, a renda e os servigos sao imunes se utilizados
e aplicados no desenvolvimento e na manutengao das finalidades essenciais
dessas entidades. Assim, nao importa a origem da renda, nao importa o tipo
do servico ou nao importa o uso que se faca do patrimonio; importa sim que
os frutos desses sejam aplicados para financiar as finalidades essenciais. Esta
orientacao chegou a ser objeto da Stimula n® 724: “Ainda quando alugado a
terceiros, permanece imune ao IPTU o imdvel pertencente a qualquer das
entidades referidas pelo art. 150, VI, ‘c’, da Constituigdo, desde que o valor dos
aluguéis seja aplicado nas atividades essenciais de tais entidades”*.

§ 5% - A lei determinard medidas para que os consumidores sejam esclarecidos
acerca dos impostos que incidam sobre mercadorias e servigos.

Temos, aqui, um dispositivo de extrema importancia. Reflete uma outra
dimensao do valor constitucional da publicidade dos atos do poder publico:
a transparéncia fiscal. Todavia, tem sido deixado de lado. Os contribuintes nao
tém pressionado para que a lei em questao seja editada e o poder ptblico,
certamente, ndo faz questdo de que isto ocorra. Tributo que ndo é visto é
tributo que ndo é sentido é um jargao que serve para respaldar a prética de
Estados autoritarios e que afronta a idéia de Estado Democratico de Direito
estampada em nossa Constituicao.

§6.2 Qualquer subsidio ou isengdo, redugdo de base de cdlculo, concessio de
crédito presumido, anistia ou remissio, relativos a impostos, taxas ou contribuicoes,
s6 poderd 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, § 2.2 XII, g.

Este dispositivo, que teve sua redacio alterada pela EC n° 03/93%, pode
ser interpretado de duas formas. Por um lado, pode-se compreendé-lo como
exigindo (a) lei especifica e que, além de especifica, (b.i) regule exclusivamente
as matérias nele mencionadas ou que (b.ii) regule o respectivo tributo'®. Por
outro, como exigindo lei especifica, no sentido de uma lei que cuide apenas
dos mencionados assuntos ou que, no maximo, contemple em seu bojo
regulamentacado do respectivo tributo.

¥ BARRETO, Aires e BARRETO, Paulo Ayres. Imunidades tributdrias: limitagdes constitucionais ao
poder de tributar. Sao Paulo: Dialética, 1999, p. 47.

% E 0 que se conclui da leitura da jurisprudéncia do STF. Note-se que este Tribunal j& chegou
a considerar imune, inclusive, Instituicao de Assisténcia Social em relagao ao ICMS sobre a
venda de bens por ela produzidos (RE-ED-EDv 186175/SE Tribunal Pleno, Rel. Min. Ellen
Gracie, DJU I de 17.11.2006, p. 48).

% A redacao anterior era: “§62 Qualquer anistia ou remissdo, que envolva matéria tributaria ou
previdencidria, s6 podera ser concedida através de lei especifica, federal, estadual ou municipal”.

10 F o caminho adotado por Tércio Sampaio Ferraz Jr, para quem o sentido de lei especifica é um
reclamo do principio da igualdade para evitar discriminagdes arbitrdrias (Remissao e anistia
fiscais: sentido dos conceitos e forma constitucional de concessao. In: Revista Dialética de Direito
Tributdrio, n® 92. Sao Paulo: Dialética, p. 68, 2003).
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Parece-nos ser esta segunda via a melhor orientagdo. Alids, é a
compreensdo que ja se podia retirar da leitura da sua redacdo anterior, que se
referia apenas a idéia lei especifica. E, também, o posicionamento do Supremo
Tribunal Federal, que a conceitua como “lei editada para um fim especifico”'",
pois, como esclareceu o entao Min. Nelson Jobim, trata-se de dispositivo criado
pelo Constituinte de 1988 para coibir o hdbito parlamentar “de se introduzir
em qualquer tipo de lei um artigo especifico concedendo anistia ou remissao
que servia inclusive no processo de negociacao legislativa como instrumento de
coacao ou de barganha para esse efeito”. Porém, a “experiéncia de 88 a 93 nao foi
suficiente para reduzir essa possibilidade. Dai adveio a Emenda Constitucional
n? 3, de 1993, que ampliou substancialmente o texto, (...)"1%-1%,

§ 7.9 A lei poderd atribuir a sujeito passivo de obrigacdo tributdria a condigdo de
responsdvel pelo pagamento de imposto ou contribuigdo, cujo fato gerador deva ocorrer
posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituicdo da quantia paga, caso
ndo se realize o fato gerador presumido.

O §7° do art. 150 da CE/88 foi inserido pela EC n® 3/93, para autorizar o
estabelecimento da figura da antecipagao de tributo em relacdo a impostos e
contribuigoes, especialmente na modalidade da substituicao tributaria para frente.'®

Até entdo, a Constituicao de 1988 somente admitia aimplementacgao de tal
instituto em relacdo ao ICMS (art. 155, §22, X1I, “b”)!%. Mesmo assim, a doutrina e
a sociedade como um todo jamais deixaram de criticar a substituicdo tributdria'®.

Por sua vez, o Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento do RE
213.396-5, ap6s extenso e profundo debate, concluiu definitivamente que nao
ha ébice constitucional para a utilizacdo desse instituto, porquanto nao ofende
qualquer norma da Carta Magna, bem porque atende necessidades de politica
tributaria'”. Além do mais, a substituicdo tributiria é “regime a que, na pratica,

101 ADI-MC 1376/DE, Tribunal Pleno, Relator Min. Ilmar Galvao, DJU I de 31.08.01, p. 35.

102 ADI 155/SC, Tribunal Pleno, Rel. Min. Octavio Gallotti, DJU I de 08.09.2000, p. 3.

1% Note-se que, no julgamento da ADIN ADI 2522/DF (Tribunal Pleno, Rel. Min. Eros Grau, DJUIde
18.08.06, p. 17), o Supremo Tribunal Federal nao acatou a alegagao de inconstitucionalidade do art. 47
da Lei n® 8.906/94 (Estatuto da OAB), sob o argumento de que o assunto por ele tratado (isencao
da Contribuigao Sindical pelos advogados em razdo do pagamento da anuidade a OAB) nao
esta desvinculado da matéria regulada por essa lei. Neste caso, parece-nos que o STF trabalhou
com o postulado da razoabilidade para ampliar um pouco mais o espectro do §6° do art. 150 da
CF/88, ja que o Estatuto da Advocacia ndo é uma que tratou especificamente (exclusivamente)
da referida isencao, nem que tratou especificamente (exclusivamente) de algum tributo.

104 Pode-se dizer que 0 §7° do art. 150 da CF/88, também, contempla antecipagdo de tributo sem substituicio
tributdria (GRECO, Marco Aurélio. Substituigio tributdria: antecipagao do fato gerador. 22 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2001). Como, também, pode existir substituicio tributdria sem antecipagio do fato gerador.

10> Registre-se que, apesar do Cédigo Tributdrio Nacional ndo fazer mencéo a substituicdo tributdria,
néo se trata de um instituto novo. Ha referéncias de que ja era aplicada em meados do século
passado. Veja-se, por exemplo, os julgados do Supremo Tribunal Federal, dentre eles: RE 70023/
PE, Rel. Min. Barros Monteiro, 12 Turma, DJU de 23.10.1970.

16 COSTA, Regina Helena. Praticabilidade e justica tributdria. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 283.

17 Entretanto, bem alerta Humberto Avila que “O fato de o Tribunal ter decidido que o mecanismo
da substituigao tributdria é em tese constitucional nao afasta a possibilidade de ele ser aplicado
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somente sao submetidos produtos com preco de revenda final previamente
fixado pelo fabricante ou importador, como é o caso dos veiculos, cigarros; ou
tabelados pelo Governo, como acontecia até recentemente com os combustiveis;
e como acontece com a energia elétrica etc., razao pela qual s6 eventualmente
poderao ocorrer excessos de tributacdo, de resto facilmente reembolsaveis”!®.

O que se discute ainda hoje diz respeito ao direito de restituicdo do que
foi recolhido a maior por antecipagao, isto é, quando o fato tributavel antecipado
realizar-se apds em montante inferior ao valor presumido pelo Fisco. Note-se que
anorma em questao menciona a garantia de “restituigdo da quantia paga, caso nao
se realize o fato gerador presumido”, mas é silente sobre a hip6tese aventada.

Entretanto, o que esta em jogo, em nosso entendimento, nao se trata
de uma benesse do legislador para com os contribuintes, que, para existir,
necessita de expressa previsao normativa'”. Antes de tudo, trata-se de uma
clausula inerente ao principio da proibigao de tributagao com efeito de confisco
e, portanto, derivada do principio da justica tributaria. Ora, mesmo que tal
clausula nao estivesse contida expressamente no §7°¢ em questao, ela tem
assento em nosso ordenamento juridico por forca de tais principios. Afinal,
mostra-se inconcebivel que a tributagdo presumida possa legitimar uma
tributagao sobre fato que ndo ocorreu ou que ocorreu em proporgdes menores
do que aquelas estimadas pelo Governo'".

3. ANALISE DO ART. 151.
Art. 151. E vedado 4 Unido:

Cumpre esclarecer que as vedacOes constantes do art. 151, embora
expressamente voltadas a Unido Federal, por forca do principio federativo,
aplicam-se, também, aos Estados, Distrito Federal e Municipios.

I - instituir tributo que ndo seja uniforme em todo o territorio nacional ou que
implique distingdo ou preferéncia em relagio a Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio,
em detrimento de outro, admitida a concessio de incentivos fiscais destinados a promover
o equilibrio do desenvolvimento sécio-econdmico entre as diferentes regioes do Pais;

O inciso I do art. 151 estipula um desdobramento do principio da

de modo inconstitucional pelos Estados, especialmente por meio de pautas fiscais que nao
preencham os requisitos” (Imposto sobre a circulagdo de mercadorias — ICMS. Substituigao
tributaria. Base de calculo. Pauta fiscal. In: Revista Dialética de Direito Tributdrio, n® 123. Sao Paulo:
Dialética, p. 124, 2005).

108 RE 213396/SE, Rel. Min. Ilmar Galvao, Tribunal Pleno, por maioria de votos, Data do Julgamento:
02.08.1999, DJU I de 01.12.2000, p. 97.

199 Sobre a questdo, veja-se AVILA, Humberto. ICMS. Substituigio tributéria no Estado de Sao Paulo.
In: In: Revista Dialética de Direito Tributdrio, n® 124. Sao Paulo: Dialética, p. 92-111, 2005.

10Veja-se: GRECO, Marco Aurélio. Op. cit., p. 143. Atualmente, esta matéria encontra-se pendente
de definigao pelo Supremo Tribunal Federal, em razao de pedido de vista no julgamento da ADIN
n? 2675, Rel. Min. Carlos Velloso.
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igualdade. Trata-se do principio da uniformidade territorial da tributacio. Veda-se
que o ambito territorial de incidéncia da norma tributaria seja utilizado como
um critério de tratamentos diferenciados.

As ConstituicOes brasileiras anteriores ja continham previsao similar''’.
Todavia, na Constituigdo atual passou-se a prever, expressamente, uma excegao a
tal regra, para os casos de “concessao de incentivos fiscais destinados a promover
o equilibrio do desenvolvimento s6cio-econdmico entre as diferentes regides do
Pais”. Com isto, supera-se o aparente tratamento rigido que encerrava a redacao
conferida pelas Constituicdes anteriores. Afinal, a exigéncia de tratamento
uniforme nao significa que a tributacdo deve ser exatamente igual em todo o
territério de incidéncia da norma, mas significa, isto sim, que esta deve promover
um tratamento tributério de acordo com o principio da igualdade. Ou seja,
uniforme no sentido de isondmico.

II - tributar a renda das obrigacdes da divida puiblica dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, bem como a remuneragio e os proventos dos respectivos agentes
ptiblicos, em niveis superiores aos que fixar para suas obrigacdes e para seus agentes;

Historicamente, cumpre relembrar, com apoio em Ricardo Lobo Torres, que
a questdo subjacente a este preceito sofreu influéncia do constitucionalismo
norte-americano. Isto porque, inicialmente, a partir da nossa Constituicao de
1891, sustentava-se que a renda dos titulos ptiblicos, bem como a remuneracao
e os proventos dos agentes publicos ndo poderiam ser tributados por forca da
imunidade reciproca. Posteriormente é que se encaminhou a questao apenas
para vedar a tributagdo discriminatdria'.

Desta forma, podemos sustentar que se trata de um preceito fundado,
por uma parte, no principio federativo e, por outra, que ndo se pde como
uma excecdo a imunidade reciproca, uma vez que a renda tributada é aquela
das obrigagdes da divida publica dos demais entes federativos, auferida por
investidores e aquela outra auferida pelos servidores ptiblicos. O que se veda,
em suma, é a tentativa da Unido Federal de utilizar a tributacao para beneficiar-
se “nas suas relagdes com os investidores ou com seus agentes ptiblicos”'.

I - instituir isengdes de tributos da competéncia dos Estados, do Distrito
Federal ou dos Municipios.

No §2¢ do art. 20 da Constituicao de 1967, repetido pelo §1° do art.
19 da EC 01/69, estabeleceu-se uma competéncia excepcional para a Unido
Federal conceder isen¢des de impostos estaduais e municipais, desde (a) que
mediante lei complementar e (b) para atender relevante interesse social ou
econdmico de cunho nacional.

1 Constituicao de 1891 (arts. 72, §2° e 82), de 1934 (art. 18), 1937 (art. 34), 1946 (art. 17), EC n® 18/65
(art. 32, 1), 1967 (art. 21, I) e EC n? 01/69 (art. 20, I).

112 Tratado de direito constitucional financeiro e tributario. V. III. Op. cit., p. 383-390.

113 VELLOSO, Andrei Pitten. Constituicio tributdria interpretada. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 208.
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A atual Constituicao pretendeu nao deixar qualquer margem para
davida. Bastava nao repetir essa norma, mas se fez questao de prever
expressamente a proibicdo de utilizacdo do que se convencionou chamar de
isengoes heteronomas'.

" .,

Ha excecoes. Uma delas esta no art. 155, §22, XII, “e”; a outra, no art. 156,
§39, I, ambos da CF/88.

A mais polémica, porém, é a que se refere a possibilidade da Uniao
Federal conceder de isencbdes de tributos municipais e estaduais via
tratados internacionais.

Trata-se, porém, de uma falsa questdo, o que se tornou ainda mais
evidente com o advento do §32 do art. 52 da CF/88, através da EC 42/03. Isto
porque a alegagdo de que o principio federativo impede que a Unido Federal,
ao celebrar tratados internacionais, conceda beneficios fiscais relativamente a
tributos de todas as esferas da federagao é um argumento que pode se mostrar
inconsistente se pensarmos que a Unido Federal pode aprovar internamente
o tratado com estatura de norma constitucional. Basta que se utilize do
procedimento de Emenda Constitucional. Dai que, ao invés de simples isengéo,
teremos uma verdadeira imunidade tributéria!

De qualquer forma, o fato é que, nas licdes de Alberto Xavier, “A voz da
Uniao, nas relagoes internacionais, ndo € a voz de uma entidade com interesses
proprios e especificos, potencialmente conflitantes com os dos Estados e dos
Municipios, mas a voz de uma entidade que a todos eles engloba - a Reptiblica
Federativa do Brasil”'"®. Bem por isto, o Supremo Tribunal Federal tem orientacdo no
sentido de que, em tais situagdes, sequer é correto falar em isengdo heterénoma.'

4, ANALISE DO ART, 152

Art. 152. E vedado aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios estabelecer
diferenga tributdria entre bens e servicos, de qualquer natureza, em razio de sua
procedéncia ou destino.

O art. 152 contempla o principio da ndo-discriminagdo tributdria em razdo
da origem ou do destino dos bens e servigos, vedando-se a criacao de “aduanas
internas”, para utilizarmos expressao cunhada por Roque Anténio Carrazza'".

14 Explica Sacha Calmon Navarro Coelho que “as isengdes sao autondmicas e heterbnomas quanto a
fonte legislativa de onde promanam. Autondmica é a isengao concedida pelo Poder Legislativo de
pessoa juridica de Direito Pablico titulada pela Constituigao para instituir o tributo. Assim, quem
pode tributar pode dispensar o tributo. Esta é a regra geral. Isencao heter6noma é a concedida
pelo Poder Legislativo de uma pessoa juridica de Direito Pablico que nao tem competéncia
para instituir o tributo objeto da isencao. A isengao heteronoma é a isengao de tributo de alheia
competéncia” (Op. cit., p. 325).

5 Direito tributdrio internacional do Brasil. 52 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 136.

16 RE 229096/RS, Tribunal Pleno, Rel. Min. Ilmar Galvao, DJe n® 065, Divulgagao em 10.04.2008.

17 Op. cit., p. 801.
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Bem por isto, é uma derivacao do principio da isonomia e, assim, sequer
precisaria estar previsto expressamente. Por outro lado, trata-se, também, de
mais um corolario do principio da liberdade, complementando o disposto no
inc. V doart. 150 da CF/88. E, por fim, ainda deve ser encarado como importante
desdobramento do principio federativo, ja que serve como instrumento contra
as malfadas “guerras fiscais”''®. Ainda assim, e apesar da forte e irrepreensivel
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal'”, alguns entes federativos tentam
contraria-lo sistematicamente.

Entretanto, todas estas observa¢des ndo podem levar a uma concepgao
absoluta do principio em comento. Tal como exposto em relagao ao inc. I do art.
151 da CE/88, aqui sera admissivel, ainda que a titulo excepcional, eventuais
discriminagdes para bem concretizar o principio da igualdade; o que jamais,
entretanto, podera servir de véu para encobrir politicas protecionistas.
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