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ste trabalho analisa os Principios Tributarios da Constituicdo

Federal Brasileira de 1988, especialmente quanto a sua natureza,
sob a odtica da teoria dos direitos fundamentais, utilizando o estudo de um
caso paradigmatico. A andlise foi feita a partir do acorddo da A¢do Direta
de Inconstitucionalidade n° 939-7/DF, interposta contra a Emenda Consti-
tucional n° 3 e da Lei Complementar n° 77/93, que criavam o Imposto
Provisorio sobre a Movimentagdo ou a Transmissdo de Valores e de Creédi-
tos e Direitos de Natureza Financeira— 1.P.M.F. Inicialmente, enfoca-se a
origem historica dos direitos fundamentais, dos Direitos do Homem da
Revolucdo Francesa a sua institucionalizagdo no constitucionalismo euro-
peu do pos-guerra, e os problemas na sua efetivacdo. Posteriormente, 0s
principios tributdrios constitucionais sdo referidos como vetores do Siste-
ma Tributdrio Nacional, bem como elencam-se os mais importantes. Ana-
lisando-se o caso paradigmatico da ADIn n° 939-7/DF, aponta-se a possi-
bilidade do tratamento dos principios tributarios e das imunidades tribu-
tarias como direitos fundamentais em todos os seus aspectos, incluindo-se
a prote¢do contra emendas constitucionais, presente no Art. 60, §4°, IV da
Constitui¢do Federal de 1988, demonstrando-se, também, a teleologia da for-
magado dos principios e das imunidades tributdrias na ordem constitucional.
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Introducio

Este trabalho tem como objetivo apresentar uma analise dos Princi-
pios Tributarios da Constituicdo de 1988, especialmente quanto a natureza
desses principios, sob a dtica da teoria dos direitos fundamentais. Nesse
sentido, questiona-se a possibilidade de observar-se esses principios como
direitos fundamentais, especialmente a partir da decisdo do Supremo Tribu-
nal Federal na Acao Direta de Inconstitucionalidade n®. 939-7, de 15/12/93,
na qual discutiu-se a constitucionalidade da Emenda Constitucional n°. 3, de
17.03.1993, e da Lei Complementar n°. 77/ 93, que criaram o Imposto Pro-
visério sobre a Movimentagdo ou a Transmissdo de Valores e de Créditos e
Direitos de Natureza Financeira — [.P.M.F.

Direitos fundamentais

Direitos fundamentais seriam a expressao concreta do que se denomi-
na direitos humanos (HECK, 1999, p. 1). Dessa forma, direitos humanos
seriam vinculados essencialmente a questao histdrica de sua génese e confi-
guragdo tedrica, sendo que o seu reconhecimento se da no processo das Re-
volucdes Burguesas: na Franca, através da Declaration des droits de ['homme
et du citoyen, de 1789, na qual se proclamava a liberdade e igualdade de
todos os homens como os principais dentre varios direitos naturais e
imprescritiveis a serem reconhecidos pelo Estado (e ndo por ele criados),
tendo como antecedentes importantes os Bill of Rights de varias coldnias
norte-americanas rebeladas contra a Inglaterra, em 1776, e o Bill of Rights
inglés, que consagrou a Revolucdo de 1689 (MATTEUCCI, 1993, p. 353).

Um dos principais problemas colocados pelo surgimento desses direi-
tos € o darelacdo que estabelecem com a Constitui¢do, “entre a organiza¢ao
de grandes principios de direito natural, evidentes a razdo, € a concreta orga-
niza¢do do poder por meio do direito positivo, que impde aos orgdos do
Estado ordens e proibi¢des precisas” (MATTEUCCI, 1993, p. 354). Nesse
sentido, colocam-se os direitos humanos ou como meros principios abstratos,
nos quais o legislador deveria inspirar-se, ou como capazes de subverter a
ordem constitucional. Esse problema modifica-se, e resolve-se em parte, com
a efetiva introdugdo dos direitos do homem nas cartas constitucionais, da
qual é exemplo a Constituicdo Federal dos Estados Unidos e suas dez emendas.

O presente artigo baseia-se em trabalho realizado junto ao Programa de Pds-graduagao
em Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul (PPGD- UFRGS) em 2000,
sob orientacdo do professor Luis Afonso Heck, na disciplina de Teoria Geral do Direito
Publico.
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Pode-se dizer que a partir da Constitui¢do americana, os direitos huma-
nos, abstratamente previstos, transformam-se em direitos fundamentais, pois
passam a ter forma juridica. Assim, o individuo passa a ser portador de direitos
que lhe conferem uma “posicdo de direito e de liberdade dirigida para uma
atuagdo determinada, porque € especial e concreta juridicamente. Com 1sso, 0
Estado deixa de ser absoluto, pois € limitado pela propria constituicdo, criada
pelo povo com a qualidade da supremacia” (HECK, 1999, p. 2). A partir da
efetividade e oponibilidade dos direitos fundamentais ao proprio Estado, este
torna-se realmente Estado Constitucional.

A constitucionalizacio dos direitos humanos foi uma das respostas ao
problema da forma de tutela desses direitos. Ou dito de outro modo, o pro-
blema da institucionalizacdo dos direitos fundamentais, ¢ assim colocado
por Alexy (1999, p. 57): “Como mera declaracdo, um catalogo de direitos do
homem permanece sem efeito. Os direitos do homem devem ser transforma-
dos em direito positivo para que seu cumprimento esteja garantido.” En-
quanto na tradigdo francesa essa tutela se da pelos principios formadores do
Estado (separagdo de poderes, autonomia do Poder Judiciario e participagdo
dos cidaddos através de seus representantes na formulacao das leis), a tradi-
¢do norte-americana criou uma Constitui¢do rigida, que ndo se pode modifi-
car a nao ser por um poder constituinte € por um controle de
constitucionalidade das leis aprovadas pelo legislativo (3BMATTEUCCI,
1993, p. 354). Garante-se, dessa forma, a protecdo dos direitos dos cida-
daos contra o despotismo da maioria. Essa tradi¢do foi a adotada por diver-
sos paises no Pds-Guerra, especialmente por aqueles que viveram experién-
cias totalitarias, como a Itdlia, a Alemanha e a Espanha.

A vinculacao dos direitos fundamentais a possibilidade de serem apre-
sentados perante o Poder Judiciario quando violados, isto €, possibilidade de
serem judiciaveis, ¢ um dos aspectos mais importantes para sua efetivacao.
Nesse sentido, o ideal ¢ a presenca de um Tribunal Constitucional para veri-
ficar estas violagdes (HECK, 1999, p. 3). Assim, a concretizacdo dos direi-
tos humanos acontece pela transformacao em direitos fundamentais e o Es-
tado tem papel essencial na realizagdo e protecdo desses direitos. Segundo
Alexy (1999, p. 62):

Os direitos do homem conduzem, portanto, por trés
fundamentos para a necessidade do Estado e do direi-
to: por causa da necessidade de sua concretizacdo, se
for necessario, também com coacdo, da necessidade
de ndo so discutir sobre questdes de interpretacdo e
ponderagdo mas também decidi-las e por causa da
necessidade de organizar o cumprimento de direitos
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do homem. A passagem dos direitos do homem, como
direitos morais, para o direito positivo ndo significa,
decerto, sua despedida. O contrario € exato, porque a
parte essencial dessa passagem ¢ a transformacao dos
direitos do homem em direitos fundamentais de con-
teudo igual. Os direitos do homem ndo perdem, nessa
transformac¢do, em validez moral, ganham, porém,
adicionalmente uma juridico-positiva. A espada tor-
na-se afiada. Primeiro, com isso, esta efetuado defini-
tivamente o passo do império das idéias para o impé-
rio da historia.

De acordo com o mesmo autor, as fontes de dificuldade de
institucionalizacdo dos direitos fundamentais sdo “quatro extremos” que
caracterizariam como completamente formados: o escaldo hierarquico su-
premo na ordem escalonada do direito intra-estatal; a for¢a de concretizagao
suprema dos direitos fundamentais; os objetos sumamente importantes de
que tratam esses direitos € a medida maxima da necessidade de ponderacao.
Os trés primeiros aspectos convertem-se em problema, mediante sua relacao
com a questdo da interpretagdo. Em relacdo a essa questdo, o maior
detalhamento na regulag¢do abafa parte do problema, mas ndo soluciona a
questdo, de forma que a solugdo apresentada ¢ a fixacdo de limites com
auxilio de uma ponderagdo, como parte de um exame de proporcionalidade.
Esse exame de proporcionalidade, que se constitui hoje no ntcleo da discus-
sdo sobre direitos fundamentais, € instrumento para verificagdo, caso a caso,
do contetudo do direito fundamental questionado.

A proporcionalidade € também forma de solucionar questdes de inter-
veng¢do em direitos fundamentais, a partir de uma teoria que considera essen-
cialmente direitos fundamentais como normas do tipo principio (ALEXY,
1999, p. 77). Assim, a questdo de que uma intervencao no dmbito dos direi-
tos fundamentais seja justificada pode ser examinada no que ¢ chamado
mandamento de ponderagdo, constituindo-se em um dos principios parciais
do principio da proporcionalidade (proporcionalidade em sentido estrito), e
pode ser formulado da seguinte forma: “quanto mais intensiva € uma inter-
vencdo em um direito fundamental tanto mais graves devem ser as razdes
que a justificam.” (ALEXY, 1999, p. 78). De acordo com Alexy, a pondera-
cdo deve se dar em trés fases: a primeira, determinando-se a intensidade da
intervengao; a segunda, tratando da importancia das razoes que justificam a interven-
¢do, € a terceira, da ponderacdo no sentido estrito e proprio. Esses juizos somente sao
possiveis em um modelo de principios, pois o chamado modelo de regras oferece
somente duas alternativas: validez ou invalidez da norma. /n verbis:
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A teoria dos principios € capaz ndo so6 de estruturar
racionalmente a solu¢do de colisdes de direitos fun-
damentais. Ela tem ainda uma outra qualidade que,
para os problemas tedrico-constitucionais que devem
ser aqui considerados, ¢ de grande significado. Ela
possibilita um meio-termo entre vinculagdo e flexibi-
lidade. A teoria das regras conhece somente a alter-
nativa: validez ou ndo-validez. Em uma constitui¢ao
como a brasileira, que conhece numerosos direitos fun-
damentais sociais generosamente formulados, nasce
sobre esta base uma forte pressdo de declarar todas as
normas que nado se deixam cumprir completamente
simplesmente como nao-vinculativas, portanto, como
meros principios programaticos. A teoria dos princi-
pios pode, pelo contrario, levar a sério a constituicao
sem exigir o impossivel. Ela declara as normas que
ndo se deixam cumprir de todo como principios que,
contra outros principios, devem ser ponderados e, as-
sim, sdo dependentes de uma ‘reserva do possivel no
sentido daquilo que o particular pode exigir razoavel-
mente da sociedade’. Com 1sso, a teoria dos direitos
fundamentais oferece ndo s6é uma solugdo do proble-
ma da colisdo, sendo também do problema da
vinculacao (1999, p. 78-79).

Ressalte-se que o modelo proposto por Alexy € um modelo misto para
os direitos fundamentais, formado da vinculagdo de um nivel de regras e
outro de principios (7eoria de Los Derechos Fundamentales, p.129-130).
Principios sdo mandamentos de otimizagdo, nos quais se ordena que algo se
realize na maior medida tanto quanto possibilitem as condi¢des faticas ou
juridicas. As condi¢des juridicas sdo determinadas, essencialmente, por prin-
cipios opostos, € as colisdes entre direitos fundamentais devem, dessa for-
ma, ser qualificadas como colisdes de principios. Como ja foi exposto, o
procedimento para a solu¢do de colisdes de principios € a ponderagdo. Ja as
regras sdo mandamentos definitivos, normas que podem ser cumpridas ou
ndo, ser ou ndo validas. Se valida, deve ser a regra cumprida exatamente
como previsto, nem aquém nem além destes limites (ALEXY, 1999, p. 74-
75). Tal modelo tem como principais vantagens abarcar os varios tipos de
normas contidos no texto constitucional, permitindo a flexibilizagdo carac-
teristica de um modelo de principios aliada ao respeito as regras contidas na
constituicao.
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Outra discussdo relevante trava-se no campo do problema substanci-
al dos direitos do homem ou dos direitos fundamentais, de acordo com o
angulo de andlise que se coloque: o de que direitos sdo direitos do homem.
As declaragdes burguesas continham essencialmente direitos de liberdade e
1gualdade, os quais tinham como titular o individuo, e dispunham sobre limi-
tacoes e abstengdes do Estado em relagdo ao individuo (direitos de resistén-
cia ou de oposi¢do ao Estado) e participacao politica do individuo no Esta-
do. Dessa forma, sdo garantidos direitos civis, dizendo respeito a personali-
dade do individuo, como as liberdades (pessoal, de opinido, religiosa e
econdmica), as quais garantem uma esfera de liceidade e arbitrio, desde que
ndo violem direitos alheios; e direitos politicos (liberdade de associacdo nos
partidos, direitos eleitorais), ligados a formagdo do proprio Estado demo-
cratico e a participacdo dos cidaddos na formacdo da vontade politica
(MATTEUCCI, 1993).

Ja os direitos sociais (direito ao trabalho, a assisténcia social, a edu-
cac¢do, a saude), advindos das novas exigéncias da sociedade industrial, im-
plicam em acdo do Estado a fim de que se efetivem, pois envolvem presta-
¢oes. Foram introduzidos no constitucionalismo das diversas formas de Es-
tado social, e nasceram na esteira das diversas reflexdes antiliberais (como a
doutrina marxista e social-democrata), estando presentes na Constituicao de
Weimar e nas diversas Constitui¢des do Pos-guerra (BONAVIDES, 2000).
Alexy (1999) coloca que tais direitos ndo encontram fundamentagao teorica
tdo pacifica quanto os chamados direitos de primeira geragdo (limitagdes ao
poder estatal), discutindo-se se tém a mesma for¢a desses ultimos. A princi-
pal questdo dos direitos de segunda geracdo ¢ em relagdo a exigibilidade ou
nao de prestagdes junto ao Estado. Mais ainda se questiona sobre os chama-
dos direitos de terceira geragdo, que seriam direitos de coletividades (Esta-
dos ou povos), como, por exemplo, o direito ao desenvolvimento. A estes
junta-se uma nova geragdo de direitos que envolveria, também a titulo de
exemplo, o direito a um meio-ambiente equilibrado.

Bonavides (2000), citando Vasak, relaciona os direitos de primeira
geracdo a liberdade, os de segunda geracdo a igualdade e os de terceira
geracgdo a fraternidade. Em relagdo aos direitos de terceira geracdo, Bonavides
coloca que ndo se relacionam especificamente a protecao de determinado
individuo ou grupo, mas teriam por destinagdo o género humano como um
todo. Seriam o direito ao desenvolvimento, o direito a paz, o direito ao meio
ambiente, o direito de propriedade sobre o patrimonio comum da humanida-
de e o direito a comunicacao. Em relacdo a quarta geragcdo, Bonavides colo-
cauma espécie de universalizacao dos direitos fundamentais, correspondendo
a verdadeira institucionaliza¢ao do Estado Social. Seriam o direito a demo-
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cracia, o direito a informagdo e o direito ao pluralismo, necessarios para a
concretizacdo de uma sociedade aberta ao futuro. O autor coloca também
que o termo mais adequado seria dimensdes de direitos, no sentido de existi-
rem simultaneamente e de formarem uma grande estrutura, no apice da qual
se encontra o direito a democracia, como coroamento de todos esses direitos.

As diversas classificagdes dos direitos fundamentais levantam uma
importante questdo: o que define uma norma como direito fundamental? Nesse
sentido, questiona-se como se configuram as normas juridicas que expres-
sam direitos fundamentais nos diversos ordenamentos juridicos (FREIRE,
1997). Essas normas de direito fundamental ou iusfundamentais, que se re-
ferem a direitos fundamentais, denominam-se disposicoes iusfundamentais
(ALEXY, apud FREIRE, 1997, p.113). Tais normas podem estar dispersas
por diversas disposi¢gdes constitucionais, exigindo um trabalho exegético do
jurista para condensa-las em uma disposi¢do que represente o principio co-
mum, expresso segundo Freire (1997, p.112-113):

A partir de ellas [disposi¢des iusfundamentais] es
posible la construccién o enunciacion de la norma
iusfundamental. La norma supone, por lo tanto, una
cierta labor interpretativa y exegética, que permite
reunir en una unica formulacion las referencias a un
derecho fundamental dispersas en distintas
disposiciones constitucionales y que son formuladas
en un enunciado unico referido a un aspecto concreto
del derecho fundamental.

Junto a esta aproximacion al concepto de norma
iusfundamental, es posible otra que prescinde, parci-
almente ao menos, de la calificacion formal derivada
del dato especifico de la ubicacion en una sede
normativa especifica como es el texto constitucional.
Localizamos asi otro conjunto de disposiciones
iusfundamentales que no son constitucionales pero que
estan referidas a un derecho fundamental: a partir de
¢stas es posible hablar de normas fundamentales
adscriptas donde localizariamos enunciados de ca-
racter distinto al constitucional, pero estrechamente
vinculados con los derechos fundamentales.

A partir dessas consideragdes, poder-se-ia concluir que as chamadas
normas iusfundamentais, na linguagem de Alexy, ou simplesmente os direi-
tos fundamentais, ndo sdo simplesmente aquelas expressamente portadoras
de um sentido claro de direito fundamental, mas sdo formados por um conjun-
to de disposi¢des dispersas, no ordenamento constitucional, ou no ordenamento
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infra-constitucional (quando expressa normas relacionadas intimamente a
essas disposi¢des fundamentais, regulando-as, garantindo-as, que se conectam
a elas mediante uma fundamentagdo iusfundamental correta (ALEXY, apud
FREIRE, 1997, p. 113). Portanto, os chamados direitos fundamentais con-
formam-se a partir de conjuntos de disposi¢des inter-relacionadas.

Dessa forma, cada Constitui¢do devera definir os critérios a serem
utilizados para determinacdo de seu elenco de direitos fundamentais, ou bus-
car relacionar esses critérios as exigéncias dos valores da dignidade, da igual-
dade e da liberdade. A discussdo permanece aberta, pois qualquer escolha
que se faga ficard submetida a discussdo e impugnagdo pela generalidade
das disposi¢des constitucionais e pelas proprias caracteristicas dos direitos
fundamentais, como a diversidade de conceitos aplicaveis ¢ a falta de um
critério unico que permita discriminag¢do ou seleg¢do posterior universalmen-

te valida, existindo diversas concepcoes que justificam teorias e opgdes di-
versas (FREIRE, 1997, nota 10, p.113).

Principios tributarios

Principios, conforme a defini¢ao ja referida de Alexy, sdo mandamen-
tos de otimizagdo, nos quais se ordena que algo se realize na maior medida
que possibilitam as condigdes faticas ou juridicas. Outras defini¢des desta-
cam a generalidade de que € portador o principio, ou o seu papel como fun-
damento do sistema. De qualquer sorte, além do dever-ser de que € portador,
exigindo-se que seja realizado (embora sofrendo o sopesamento das condi-
cOes faticas/juridicas, como ja foi exposto), o principio age como vetor
interpretativo do sistema, perante o qual as proprias normas devem ser ana-
lisadas. Conforme a defini¢do de Carraza (1996, p. 29):

principio juridico é um enunciado légico, implicito ou explicito,
que, por sua grande generalidade, ocupa posicdo de preeminéncia
nos vastos quadrantes do Direito e, por isso mesmo, vincula, de
modo inexoravel, o entendimento e aplicagdo das normas juridicas

que com ele se conectam.

Principio, sendo vetor interpretativo de um sistema, ndo se concebe
fora dele. Assim, ha principios gerais em todo o Direito e principios que
abarcam somente um campo especifico do Direito, ndo se aplicando da mes-
ma forma em outros campos. Podem pertencer a subsistemas dentro do cam-
po juridico, traduzindo, juntamente com outras normas (regras € principios),
a inteligéncia desse sistema, a forma como ele se organiza e que deve ser
respeitada pelo jurista na interpretagdo de novas normas que venham a agre-
gar-se a esse subsistema.

120 VIDYA 39



ANDREA NARRIMAN CEZNE

A vinculagdo de tais principios dependerd de sua hierarquia dentro do
sistema e de sua generalidade. Dessa forma, principios insertos na Consti-
tuicdo tém poder vinculatorio maior do que normas expressas em legislagao
ordindria. A vinculacdo dos principios expressos em normas constitucionais
da-se mesmo pela forca normativa da Constituicdo, concebida hoje nao
como norma programatica ou mera diretriz para o legislador, mas como
normas que devem ser imediatamente aplicadas, excetuando-se aquelas cuja
aplicacdo se prevé ou se torna impossivel sem legislagdo regulatoria. Em
relacdo aos direitos fundamentais, essa aplicabilidade imediata é expressa,
conforme o paragrafo 1° do Art. 5°: As normas definidoras de direitos e
garantias fundamentais tém aplica¢do imediata.

A interpretagdo de principios expressos na Constituicdo deve pro-
curar obedecer a ratio que rege o sistema constitucional, ou seja, a interpre-
tacdo deve ser sistematica. Conforme Britto (apud CARRAZA, 1996, p. 32):
“ [as normas constitucionais] se articulam em feixes organicos, em blocos
unitarios de sentido, como pecas de uma mesma engrenagem € instrumentos
de uma so politica legislativa.” Possuindo sentidos multiplos, mesmo as nor-
mas constitucionais devem ser interpretadas conforme a Constituicdo (per-
doe-se a tautologia), buscando o sentido que mais a aproxima dos vortices
do sistema, sendo que as clausulas, tdo relevantes e fundamentais para o
texto constitucional, sdo chamadas cldusulas pétreas.

Busca-se aqui apresentar breves consideracdes sobre principios tri-
butarios na Constitui¢do de 1988, lembrando-se sempre que “todos os arti-
gos da Let Maior sO encontram sua real dimensdo se conjugados com o0s
principios magnos de nosso sistema constitucional” (CARRAZA, 1996, p. 37).
Sendo o proprio exercicio da atividade arrecadatéria uma forma de limita-
cdo ao direito de propriedade, deve-se ter cuidado na configuracio da tribu-
tacdo, sob pena de, ndo obedecendo aos ditames constitucionais, transfor-
mar-se em arbitrio estatal. Deve-se obedecer ao desenho da competéncia
tracada especificamente na Constituicdo Federal. Nesse sentido, Paulsen
(2000, p. 17):

Ao lado da liberdade, o direito de propriedade apare-
ce como direito de primeira geracdo. Vé-se da Carta
Magna e das declaracdes de direitos surgidas séculos
adiante a relevancia da prote¢do da propriedade en-
quanto direito individual. E certo que se, de um lado,
se garante o direito de propriedade, de outro, também
se tem como inconsteste que a manuteng¢ao da maqui-
na estatal tem de ser custeada pelos integrantes da
sociedade, o que se da essencialmente através da trans-
feréncia de uma parte da riqueza privada para os co-
fres publicos. A compatibilidade do direito de propri-
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edade com esse poder do Estado de buscar recursos
compulsoriamente da-se através de outorga constitu-
cional da competéncia tributaria (quando a Consti-
tuicdo diz quais os tributos que podem ser instituidos
e sob que forma diz também, implicitamente, que o
que dali desborda ndo pode ser feito) e do claro
enunciamento das limitagdes ao poder de tributar.
Assim, a tributacdo € legitima, mas na forma e medi-
da admitidas pela Constituicdo Federal.

J4 apresentada a relevancia dos principios constitucionais para elabo-
ragdo e interpretagdo do sistema juridico, especificamente do sistema consti-
tucional tributario, passa-se, agora, a analisar brevemente os mais impor-
tantes principios desse sistema e sua relagdo com os direitos fundamentais.

Inicialmente, sdo utilizados os estudos do Professor Victor Uckmar,
da Universidade de Génova, que, fazendo um trabalho de Direito Constituci-
onal Comparado, estabeleceu principios tributarios analogos em varios
ordenamentos constitucionais. Os principios adotados em varias ordens cons-
titucionais sdo os seguintes: a Legalidade (ou tipicidade tributaria), a Igual-
dade e a Competéncia Tributaria.

A legalidade tributaria € o principio de origem mais remota e dos mais
relevantes na prote¢ao do contribuinte contra o arbitrio estatal. Embora sua
origem seja em geral atribuida a Magna Charta, o prof. Uckmar coloca que
se deu em periodo ainda anterior (1999, p. 21). Entretanto, foram as Revo-
lucdes Burguesas que, conduzindo os principios basilares do Direito Cons-
titucional, consagraram o principio da legalidade, a fim de que o povo, re-
presentado pelo Parlamento, determinasse quais seriam os tributos que de-
veriam ser criados € a carga deles resultante.

O principio da legalidade esta expresso no Artigo 5" da Constitui¢do
Federal, inciso II: “ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude da lei”, e especificamente em matéria tributdria, no
Art. 150, I, € vedado: “exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca”.
A legalidade esté de fato na raiz do conceito de tributo e a lei que o cria deve
estabelecer todos os seus elementos, inclusive os procedimentos a serem
adotados na arrecadagdo. Assim, o principio da legalidade manifesta-se na
matéria tributaria como principio da reserva absoluta da lei formal
(CARRAZZA, 1996, p. 450).

Do principio da legalidade derivam a anualidade da imposi¢ao (na-
queles paises que a possuem) e a irretroatividade da norma tributaria
(UCKMAR, 1999). No Brasil, o principio da anualidade foi substituido pela
anterioridade (Art. 150, III, °b”), pelo qual o tributo ndo pode ser cobrado no
mesmo exercicio em que foi publicada a lei que o instituiu ou aumentou. A
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irretroatividade apresenta-se no mesmo Art. 150, III, letra ‘a’, dispondo que
se proibe a cobranga de tributos “em relagdo a fatos geradores ocorridos
antes da vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado”. Em relagdo
a irretroatividade admite-se exce¢do naquelas leis que de alguma forma be-
neficiam o contribuinte e que assim expressamente o disponham.
Tratando-se de atribuigdo exclusiva do Legislativo para criar legislagado
em matéria fiscal, a realidade tem mostrado, em muitos ordenamentos, a neces-
sidade de delega¢do para o Executivo. Conforme Uckmar (1999, p. 39),

A atribuicdo aos 6rgdos legislativos da competéncia
para ditar normas em matéria tributaria deveria sig-
nificar — seguindo rigidamente o principio da separa-
cdo dos Poderes — a exclusao de todo e qualquer po-
der normativo por parte do Executivo. Porém, a expe-
riéncia demonstra que os Parlamentos ndo t€ém a pos-
sibilidade — seja pela quantidade de trabalho que de-
vem realizar, seja pelo insuficiente conhecimento dos
problemas praticos e dos pormenores - de exercer por
inteiro a fun¢do legislativa, que, portanto, vai sendo
confiada, sempre com maior freqiiéncia e amplitude,
ao Executivo.

O papel do Executivo na regula¢do de impostos tem sido considerado
constitucionalmente legitimo na maioria dos paises, desde que obedecidos
alguns limites: a exclusividade do Poder Legislativo de competéncia para
criacdo de impostos; o Poder Executivo ndo pode arrecadar quaisquer im-
postos que ndo tenham sido instituidos por lei, e ao Poder Judiciario cabe
negar a aplicagdo dos regulamentos que nao estejam de acordo com as nor-
mas primarias, podendo ser feito, também, o controle de constitucionalidade
das leis que ndo estejam de acordo com a Carta Constitucional naqueles
paises em que haja previsdo deste controle (UCKMAR, 1999).

O principio da igualdade, sobre o qual se baseia o Estado Democrati-
co de Direito, pode ser encontrado em nossa Carta Constitucional em seu
Art. 5, na sua formulacao geral e, especificamente, em matéria tributaria,
no inciso II do Art. 150°,

Art. 5% “Todos s@o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza (...) II-
homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta Constitui¢do;”
Art. 150: “Sem prejuizo de outras garantias asseguradas aos contribuintes, ¢ vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: II- instituir tratamento desigual
entre contribuintes que se encontrem em situagdo equivalente, proibida qualquer
distincdo em razdo de ocupagdo profissional ou funcdo por eles exercida,
independentemente da denominacao juridica dos rendimentos, titulos ou direitos; (...)”.
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Esse principio classico, base das revolugdes liberais do séc. XVIII, e
da democracia republicana, pode ser entendido em varios sentidos, especial-
mente o formal e o substancial. Segundo Uckmar (1999, p. 67-68):

Um dos principios categoricos, estatuidos, pode-se
dizer, em todas as Constituicdes, ¢ a igualdade de di-
reitos e deveres dos cidadaos. Tal principio foi defen-
dido com vigor a partir da Revolucdo Francesa, com
motiva¢do inicialmente politica e posteriormente ju-
ridica. Seu objetivo foi abolir os privilégios de classe
ou de casta que caracterizavam o ordenamento ante-
rior, afirmando a igualdade de todos perante a lei.

A 1gualdade perante os gravames fiscais pode ser en-
tendida em dois sentidos:

a) em sentido juridico, como paridade de posi¢do, com
exclusdo de qualquer privilégio de classe, religidao e
raga, de modo que os contribuintes que se encontrem
em idénticas situagdes sejam submetidos a idéntico
regime fiscal;

b) em sentido econémico, como dever de contribuir
aos encargos publicos em igual medida, entendida em
termos de sacrificio, isto €, (...) , em relag@o a capaci-
dade contributiva dos individuos.

No que concerne a igualdade juridica, que, em subs-
tancia, coincide com o principio da ‘generalidade’ da
imposicao, algumas Constituigdes vedam expressa-
mente qualquer privilégio em matéria fiscal.

As diferengas de tratamento fiscal, justificadas pelas desigualdades
naturais entre os contribuintes (o que se poderia chamar de realizagdo do
principio da igualdade em sentido material), podem ser feitas mediante o
respeito a algumas regras: todos os contribuintes da mesma categoria devem
merecer igual tratamento; a classificagdo deve encontrar fundamento em di-
ferencgas reais; deve ser excluida qualquer discriminagdo arbitraria ou injus-
ta contra determinadas categorias de pessoas; a diferenca deve respeitar um
padrdo de eqiiitatividade entre situagdes diversas, a uniformidade e a gene-
ralidade do tributo (UCKMAR, 1999).

Da igualdade derivam-se os principios da capacidade contributiva, os
limites as desoneragdes e isengdes (que na nossa Constitui¢do podem ser
encontrados nos regramentos as imunidades tributarias e, também, mais ain-
da quando prevéem lei que as regulamente). A capacidade contributiva en-
contra-se prevista em nossa Carta no Art. 145, paragrafo 1° (sempre que
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possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a
capacidade economica do contribuinte (...), “e constitui-se em uma diretriz
geral do sistema, buscando o ideal da Justica Tributéria. Significa, confor-
me Uckmar (1999, p. 74), “forca econdmica dos sujeitos e das situagdes
contempladas, mas também pode significar aptidao destes sujeitos para pa-
gar o tributo (..)”. A igualdade em sentido econdmico constitui-se na distri-
buicdo da carga tributaria de acordo com a capacidade contributiva. Nesse
sentido, uma das técnicas utilizadas € a progressividade do imposto, a qual
ndo pode ser tdo elevada que possa determinar uma espoliacdo, mesmo
indireta. Encontra-se aqui a proibicao ao confisco, como limite e parte do
principio da capacidade contributiva, expresso em nossa Carta em seu Art.
150, IV: “[€é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Munici-
pios] utilizar tributo com efeito de confisco™.

A competéncia como critério consiste em uma adequada distribui¢do
dos poderes tributarios nos Estados com ordenamento juridico descentrali-
zado (geralmente os que adotam a forma federativa de Estado), para se evi-
tar a sobreposicao de competéncias e estabelecer o controle sobre essas mes-
mas competéncias (UCKMAR, 1999). Pode-se dizer que se relaciona com o
principio federativo (como respeito mutuo exigido aos entes da Federagdo)
e, em nossa Constituicado, ¢ encontrado em praticamente todo o Capitulo I
(Do Sistema Tributario Nacional) do Titulo VI (Da Tributac¢ao e do Org¢a-
mento), uma vez que as competéncias sdo delimitadas tanto positivamente,
pela Carta Constitucional, como negativamente, nas garantias constitucio-
nais atribuidas ao contribuinte.

Além dos principios expressamente estabelecidos como tributarios,
ndo se pode olvidar que os varios direitos fundamentais, como o devido
processo legal, a seguranca juridica, as diversas liberdades publicas devem
também ser respeitadas na tributagio.

Estudo de caso: a inconstitucionalidade da Emenda Constitucional
n. 03, de 17.03.93, e da Lei Complementar n. 77/93 — o caso do IPMF

A Emenda Constitucional n. 03, de 17.03.1993, teve como objetivo a
autorizagdo para instituicdo de um Imposto Provisorio sobre a Movimenta-
¢do ou a Transmissao de Valores e de Créditos e Direitos de Natureza Finan-
ceira — [.P.M.F (IPMF), criado posteriormente pela Lei Complementar n°.
77/93, utilizando-se, nesse sentido, a técnica ja prevista na Constituicao Fe-
deral de 1988, no exercicio da competéncia residual (Art. 154, I). A autori-
zacdo para sua criagdo por emenda constitucional objetivou afastar o referi-
do imposto de exigéncias previstas na propria Constituigdo Federal, como a
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anterioridade, o respeito as imunidades, enfim, afastar do referido imposto
as limitagdes constitucionais ao poder de tributar.

Arguida a inconstitucionalidade da referida Emenda Constitucional
através da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°. 939/DF, ajuizada pela
Confederacdo Nacional dos Trabalhadores no Comércio — CNTC, foi julgada
pelo Tribunal Pleno em 15/12/93, tendo como relator do feito o Ministro
Sydney Sanches. Participaram do julgamento os Ministros: Octavio Gallotti
(presidente), Néri da Silveira, Sydney Sanches, Paulo Brossard, Sepulveda
Pertence, Celso de Mello, Carlos Velloso, Marco Aurélio e Ilmar Galvao. O
teor da Emenda Constitucional arguida era o seguinte:

Art. 2°- A Unido podera instituir, nos termos de lei
complementar, com vigéncia até 31 de dezembro de
1994, imposto sobre créditos e direitos de natureza
financeira.

§1°- A aliquota do imposto de que trata este artigo
ndo excedera a vinte e cinco centésimos por cento,
facultado ao Poder Executivo reduzi-la ou restabelecé-
la, total ou parcialmente, nas condi¢des e limites fi-
xados em lei.

§2°- Ao imposto de que trata este artigo ndo se aplica
o Artigo 150, II1, “b”, e VI, nem o dispositivo do §5°
do Artigo 153 da Constituicdo.

§3°- O produto da arrecadacdo do imposto de que tra-
ta este Artigo ndo se encontra sujeito a qualquer mo-
dalidade de reparticdo com outra entidade federada.

§4°- Do produto da arrecada¢do do imposto de que
trata este artigo serdo destinados vinte por cento para
custeio de programas de habitacdo popular.

Os pontos sobre os quais se arguiu a inconstitucionalidade foram os
seguintes, conforme o Relatorio da ADIn e a sua respectiva ementa:

Segundo afirma a requerente, logo apds transcrever o
Art. 150, caput e inciso II1, alinea ‘b’, da carta magna
em vigor, o referido “TRIBUTO, ao ser instituido, fe-
riu o consagrado PRINCIPIO DA ANTERIORIDA-
DE’, afrontando igualmente os principios da nao
cumulatividade, do equilibrio orcamentario, da capa-
cidade contributiva e aquele que veda a bitributagdo
do contribuinte. De resto, tal como pode ser inferido
da transcri¢do da alinea ‘c’ do inciso VI do supracitado
Artigo, vulneraria a garantia da imunidade de impos-
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tos instituida em favor do patrimonio, renda ou servi-
cos dos partidos politicos, inclusive suas fundacgdes,
das entidades sindicais dos trabalhadores, das sindi-
cais dos trabalhadores, das institui¢cdes de educacio e
de assisténcia social, sem fins lucrativos.

(...) De resto, ndo se mostra impertinente, apesar do
completo siléncio da requerente a respeito, também
abordar nesta oportunidade a questdo atinente a
vulneracdo da clausula pétrea de que trata o inciso |
do § 4° do Art. 60 da Constituicdo Federal. Teria sido
o principio federativo de algum modo conspurcado
com a derrogagao transitéria da norma constitucional
garantidora da imunidade reciproca, que favorece a
Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios e res-
pectivas autarquias e fundacdes instituidas e mantidas
pelo Poder Publico?” (ADIn no. 939-7: Relatorio;
1993, p. 163)

EMENTA — Direito Constitucional e Tributario.
Acdo direta de Inconstitucionalidade de Ementa Cons-
titucional e de Lei Complementar. IPMF: Imposto Pro-
visorio sobre a Movimenta¢do ou a Transmissdo de
Valores e de Créditos e Direitos de Natureza Finan-
ceira — [.LP.M.F. Artigos 5°, § 2°, 60, § 4°, incisos I e
IV, 150, incisos III, ‘b’, e VI, ‘a’, ‘b’, ‘¢’ ¢ ‘d’, da
Constituicdo Federal.

1. Uma Emenda Constitucional, emanada, portanto,
de Constituinte derivada, incidindo em violagdo a
Constitui¢do Originaria, pode ser declarada
inconstitucional, pelo Supremo Tribunal Federal, cuja
funcdo precipua ¢ de guarda da Constitui¢do (Art. 102,
I, ‘a’, da C.F.).

2. A Emenda Constitucional n° 3, de 17.03.1993, que,
no Art. 2°, autorizou a Unido a instituir o .LP.M.F.,
incidiu em vicio de inconstitucionalidade, ao dispor,
no paragrafo 2° desse dispositivo, que, quanto a tal
tributo, ndo se aplica ‘o Art. 150, II1, ‘b’ e VI da Cons-
tituigdo, porque, desse modo, violou os seguintes prin-
cipios e normas imutaveis (somente eles, ndo outros):
1° — o principio da anterioridade, que ¢ garantia
individual do contribuinte (Art. 5°, § 2°, Art.60, § 4°,
inciso IV, e Art. 150, III. ‘b’ da Constitui¢ao);

2° — o principio da imunidade reciproca (que veda
a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal ¢ aos Muni-
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cipios a institui¢ao de impostos sobre patrimonio, ren-
das ou servicos uns dos outros) e que ¢ garantia da
Federacdo (Art. 60, § 4°, inciso I, e Art. 150, VI, ‘a’,
da C.F.);

3° — a norma que, estabelecendo outras imunida-
des, impede a criacdo de impostos (Art. 150, III)
sobre:

‘b’): templos de qualquer culto;

‘c’): patrimonio, renda ou servicos dos partidos
politicos, inclusive suas fundag¢des, das entidades sin-
dicais dos trabalhadores, das institui¢cdes de educacao
e de assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos
os requisitos da lei; e

‘d’): livros, jornais, periodicos e o papel desti-
nado a sua impressao.

3. Em conseqiiéncia, ¢ inconstitucional, também, a
Lei1 Complementar n° 77, de 13.07.1993, sem redu-
cdo de textos, nos pontos em que determinou a inci-
déncia do tributo no mesmo ano (Art. 28) e deixou de
reconhecer as imunidades previstas no Art. 150, VI,
‘a’, ‘b’, ‘c’e ‘d’ da C.F. (Arts. 3°, 4° ¢ 8° do mesmo
diploma, L.C. n°. 77/93).

4. Acdo Direta de Inconstitucionalidade julgada pro-
cedente, em parte, para tais fins, por maioria, nos ter-
mos do voto do Relator, mantida, com relagdo a todos
os contribuintes, em carater definitivo, a medida
cautelar, que suspendera a cobranga do tributo no ano
de 1993.”

Em relagdo a esses principios, postulou-se a seguinte questao: poderi-
am ser ou ndo considerados direitos e garantias fundamentais, portanto ao
abrigo de emendas constitucionais, conforme o Artigo 60, §4°, IV da Cons-
tituicdo Federal (§4°- Ndo serd objeto de deliberacdo a proposta de emen-
da tendente a abolir: IV- os direitos e garantias individuais)? Poderiam ser
considerados como os outros direitos, ndo expressos no Artigo 5°, mas cuja
previsdo encontra-se no §2° do mesmo artigo (Art. 5°, §2°: Os direitos e
garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados)? Conforme expresso no relatério
do Ministro Sydney Sanches (ADIn 939-7, 1993, p. 169):

A questdo em torno do principio da anterioridade esta

relacionada com o preceito do § 4°, inciso 1V, do Art.
60 da CF, que veda a deliberacdo de proposta de emen-
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da tendente a abolir os direitos e as garantias indivi-
duais. Mas, afinal de contas, quais seriam
especificadamente estes direitos e garantias indi-
viduais? Ora, da Constitui¢do consta todo um titulo
(IT) dedicado aos direitos e garantias fundamentais.
Ele esta subdividido em 5 capitulos, dos quais o pri-
meiro trata dos direitos e deveres individuais e
coletivos, o segundo cuida dos direitos sociais, o ter-
ceiro dispde sobre a nacionalidade, o quarto enumera
os direitos politicos € o quinto enuncia os principios
que devem governar os partidos politicos. Sera que
tudo que ai esta, sendo expressio de um direito ou
garantia individual, deve ser considerado
insuscetivel de modificacao ou aboliciao pelo poder
constituinte derivado? Direitos ou garantias pre-
vistos em outros titulos estariam nesta mesma situ-
acio? [grifo nosso]

A relevancia desta decisdo estabelece-se na discussio sobre a nature-
za dos direitos fundamentais, sua fundamentacio, bem como o abrigo contra
modifica¢des (ou contra ‘escavagdo interna’, nao restringindo a esséncia do
direito fundamental, conforme expresso, €. g., na Lei Fundamental da Repu-
blica Federal da Alemanha, Art. 19, 2) por legislagdo ordinaria, ou, no caso
examinado, por emenda constitucional. Provocou-se o pronunciamento do
Supremo, no tocante a limitagdes a emendas constitucionais, reconhecimen-
to das garantias tributarias como direitos fundamentais (embora limitado
pela propria ementa aqueles enunciados expressamente no acérdao), enfim
sobre a relacdo entre direitos fundamentais e a propria ordem tributaria.
Passa-se, a seguir, a analisar as teses mais relevantes para o estudo dos
principios tributarios e suas relagdes com os direitos fundamentais.

O principio da anterioridade

O principio da anterioridade, afastado explicitamente pela Emenda
Constitucional n® 3/93, a0 menos em relacido aquele imposto, foi reconheci-
do expressamente pelo Supremo Tribunal Federal como “garantia individual
do contribuinte” (cf. a ementa supra transcrita). Utilizando-se da abertura
presente no Artigo 5°, pardgrafo 2°, que preve expressamente a possibilida-
de de outros direitos e garantias ndo expressos no proprio Artigo 5° da Cons-
tituicdo decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, e da limita-
cdo as emendas constitucionais expressas no Artigo 60, paragrafo 4°, inciso
IV, reconheceu a anterioridade como direito fundamental (e, como tal, clau-
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sula pétrea da Constitui¢do). A maioria do plendrio, assim, reconheceu a
imunidade como um limite ao poder revisor, apesar da prudéncia na analise
das restricdes possiveis ao poder de emendar a Constitui¢do, de forma a
interpreta-las a fim de que ndo a engessassem demasiadamente, conforme se
vé do Parecer do Subprocurador-Geral da Republica, Paulo de Tarso Braz
Lucas, transcrito no Relatério da ADIn 939-7 (1993, p.166-167) :

A sorte, portanto, ja esta lancada, ndo havendo como
deixar de ir avante, na busca de uma solu¢do adequa-
da para todas as questdes acima delineadas. Nao ¢
preciso dizer muito a respeito da magnitude de se-
melhante missdo. Como afirma o conhecido jurista
portugués Jorge Miranda, em sua conhecida obra
Manual de Direito Constitucional (Coimbra, Edito-
ra, Limitada, 1988, 2% ed., revista, tomo II, pag. 165),
‘o sentido a conferir aos limites materiais da revisio
constitucional tem sido uma vexata quaestio que ha
cerca de cem anos divide os constitucionalistas’.

E as dificuldades, para quem nao se deixa escravi-
zar pelos dogmas e ideologias, embora os possua, €
nem cultive de modo absoluto as certezas que s6 os
deuses podem ostentar, estdo presentes em cada passo
que se dé, assumindo as mais variadas formas. (...)
Como interpretar a norma do § 4° do Art. 60 da
Carta Magna em vigor? Qual o sentido, alcance e
extensdo de cada um dos limites materiais postos
em seus quatro incisos? Como atingir o ponto de
equilibrio no qual a Constituicio nem figure tio
engessada, ao ponto de servir de argumento para
rupturas tao do agrado dos radicais, nem fique a
mercé de maiorias ocasionais (sic) ou sujeitas a
pseudo-razoes fundadas na suposta gravidade de
problemas meramente circunstanciais, que muitas
vezes estimulam e provocam pruridos no sentido
de mudancas injustificaveis e irrefletidas, que nem
dio oportunidade as normas constitucionais modi-
ficadas de serem postas a prova? Eis a questio fun-
damental.

Nesse sentido, os votos divergentes quanto ao reconhecimento da imu-
nidade como cliusula pétrea apoiaram-se essencialmente na prudéncia que
deve orientar a restricdo de emendas constitucionais, sob pena de um endu-
recimento que leve a uma unica alternativa de modifica¢do: o rompimento
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constitucional. Assim, a valoracdo de clausulas a tal ponto de se considera-
rem direitos fundamentais e mais clausulas pétreas da Constituicao, deve ser
sopesada. Por isso, foram divergentes os votos do Ministro Sepulveda Per-
tence, abaixo transcrito, ¢ do Presidente do Tribunal, Ministro Octavio
Gallotti, este ultimo reportando-se aos fundamentos presentes na medida

cautelar:
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(Voto do Min. Sepulveda Pertence — ADIn 939-7,
1993, p. 253-255):

No que diz respeito a ressalva da aplicagdo do art.
150, III, que consagra a regra da anterioridade, na
incidéncia do IPMF, peco vénia ao eminente Relator
para julgar improcedente a acao.

Creio que na demarcacio de qual seja a extensio
da limitacio material ao poder de reforma consti-
tucional, que proibe a deliberacio sobre propostas
tendentes a abolir direitos e garantias fundamen-
tais, o intérprete nio pode fugir a uma carga
axioldgica a atribuir, no contexto da Constituicio,
a eventuais direitos e garantias nela inseridos. E
ndo consigo, por mais que me esforce, ver, na regra
da anterioridade, recortada de excegdes no préprio
Texto de 1988, a grandeza de clausula perene, que se
lhe quer atribuir, de modo a impedir ao 6rgdo de re-
forma constitucional a instituicdo de um imposto pro-
visério que a ela ndo se submeta. (...)

Brevitatis causa, reporto-me, portanto, a dois dos vo-
tos proferidos no julgamento cautelar, que retratam
exatamente o meu pensamento no ponto: os de
V. Ex?., Sr. Presidente, € o do eminente Ministro Fran-
cisco Rezek. Permito-me relembrar, no voto de
V. Ex*., uma adverténcia salutar sobre a extrema con-
ten¢do em que ha de pdr-se este Tribunal, na missao
que se lhe atribuiu, a de controle da validade da ma-
nifestacdo mais eminente dos poderes constituidos: a
emenda constitucional.

Disse S. Ex®., peco vénia para subscrever:

... a estabilidade da Constituicdo Federal, onde re-
side a finalidade inequivoca das limitacées postas
ao poder constituinte derivado, podera, a meu ver,
ficar comprometida, ao invés de reforcada, com o
rigor de uma interpretacio que, exacerbando es-
sas restricoes, viesse a conduzir justamente aquilo
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que a Constituicio quis evitar, ou seja, estimular a
tendéncia da ruptura como um todo do texto cons-
titucional.

O reconhecimento da anterioridade como garantia fundamental do
contribuinte deu-se pelos seguintes fundamentos: o principal argumento ba-
seia-se na premissa de que o proprio Artigo 5°, em seu paragrafo segundo,
abriu o elenco dos direitos fundamentais a ‘outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados’; a partir desta, pode-se reconhecer no Art.
150, II1, ‘b’, garantia outorgada ao contribuinte, conjugando-a com a regra
do paragrafo segundo do referido Art. 5 seguindo-se a este reconhecimen-
to, no capitulo referente ao processo legislativo, o Art. 60, em seu paragrafo
4", inciso IV, determina que os direitos e garantias individuais ndo serdo
objeto de proposta de emenda tendente a aboli-los. Concluindo-se, “entre
esses direitos e garantias individuais, estao pela extensido contida no § 2" do
Art.5 e pela especificagdo feita no Art. 150, I11, ‘b’, a garantia ao contribu-
inte de que a Unido ndo criard nem cobrara tributos ‘no mesmo exercicio
financeiro em que haja sido publicada a le1 que os instituiu ou aumentou’.”
(Medida Cautelar proferida na ADIn 939-7, apud Voto do Min Sydney
Sanches, ADIn 939-7, 1993, p. 239; no mesmo sentido, o voto magistral-
mente didatico do Min. Carlos Velloso, p. 274-275, também dos ministros
Marco Aurélio, p. 259-261, e Celso de Mello, p. 281-283). Nesse sentido,
houve o reconhecimento de direitos implicitos, contidos na Constitui¢do como
fundamentais, ainda que ndo explicitados, conforme se pode observar do voto
do Ministro Marco Aurélio (ADIn 939-7, p. 259-261):

Senhor Presidente, em primeiro lugar, registro mi-
nha convicgao firme e categoérica que nido temo, como
garantias constitucionais, apenas o rol do Artigo 5" da
Lei Basica de 1988. Em outros artigos da Carta encon-
tramos, também, principios e garantias do cidaddo, nesse
embate didrio que trava com o Estado, e o objetivo mai-
or da Constituicdo € justamente proporcionar uma certa
igualacdo das forcas envolvidas — as do Estado e as de
cada cidadao considerado de per se.

A demonstragdo inequivoca da procedéncia desse en-
tendimento estd no § 2° do Artigo 5" [transcri¢do do
artigo]

Veja V. Ex®. que o Diploma Maior admite os direitos
implicitos,os direitos que decorrem de preceitos nela
contidos e que, portanto, ndo sao expressos.
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Da mesma forma foi o voto do Ministro Carlos Velloso:

Direitos e garantias individuais ndo sdo apenas aque-
les que estdo inscritos nos incisos do Art. 5°. Nao.
Esses direitos e essas garantias se espalham pela Cons-
tituicdo. O proprio Art. 5°, no seu § 2°, estabelece
que os direitos e garantias expressos nesta Constitui-
¢do ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados interna-
cionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte. E sabido, hoje, que a doutrina dos direitos fun-
damentais ndo compreende, apenas, direitos e garan-
tias individuais, mas, também, direitos e garantias
sociais, direitos atinentes a nacionalidade e direitos
politicos. Este quadro todo compde a teoria dos direi-
tos fundamentais. (ADIn 939-7, 1993, p. 274-275)

O argumento de que o principio da anterioridade apresenta excecoes
jana Carta Magna ndo se torna suficiente para desconsidera-lo como direito
fundamental, pois a exceg¢do se abriu pelo proprio Constituinte originario
(do mesmo modo, no caso de outros direitos fundamentais, como a proprie-
dade e a exclusdo da pena de morte, que nao sofrem quaisquer questionamentos
neste sentido por tais excecoes, como bem ressalta o voto do Ministro Marco
Aurélio (ADIn 939-7, 1993, p. 259-260)). Seria garantia intangivel ao cons-
tituinte derivado, ndo originario, que ao criar o direito pode também delimita-lo.
Nesse aspecto, a propria Constituicdo teria esgotado as excecdes, conforme o
voto ja referido do Ministro Marco Aurélio (p. 261):

Senhor Presidente, houve a opcdo pelo legislador constituinte de
1988 e, com ela, tivemos o esgotamento das excegdes, porque
taxativamente fixadas na Carta. Os dispositivos sdo numerus clausus,
ndo apenas exemplificativos. Fora das hipdteses excepcionadas cabe
observar, com rigor, a anterioridade.”

De 1gual teor foi o voto expresso pelo Ministro Celso de Mello:
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Nao desconhec¢o que se cuida, como qualquer outro
direito, de prerrogativa de carater meramente relati-
vo, posto que as normas constitucionais originarias
ja contemplam hipéteses que lhe excepcionam a
atuacao.

Note-se, porém, que as derrogacdes a esse postulado
emanaram de preceitos editados por 6rgdo exercente
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de fung¢des constituintes primarias: a Assembléia
Nacional Constituinte. As excegdes a esse principio
foram estabelecidas, portanto, pelo proprio poder
constituinte originario, que ndo sofre, em fun¢do da
propria natureza dessa magna prerrogativa estatal, as
limitagdes materiais e tampouco juridicas que sdo im-
postas ao poder reformador. Nao posso ignorar, de qual-
quer modo, que o principio da anterioridade das leis
tributéarias reflete, em seus aspectos essenciais, uma
das expressdes fundamentais em que se apoiam os di-
reitos basicos proclamados em favor dos contribuintes.
(ADIn 939-7, 1993, p. 282-283) [grifos originais]

O reconhecimento do principio da anterioridade como direito funda-
mental (qualquer que seja a forma como se externou, enquanto garantia do
contribuinte) trouxe elemento novo para o Direito Tributario Constitucional.
Implica, conforme se pode observar, na incidéncia de um novo regime sobre
o principio da anterioridade, como norma fundamental reconhecida, possi-
velmente estendido futuramente a outras garantias do contribuinte.

A imunidade reciproca

A imunidade reciproca, também afastada pela referida Emenda Cons-
titucional n°® 3/93, foi o tnico ponto de unanimidade na decisdo da ADIn
939-7. Todos os ministros reconheceram, fundamentando de forma mais ou
menos extensa, que a imunidade reciproca ndo poderia sofrer limitagdes que
ndo aquelas ja colocadas na Constitui¢cdo, originariamente. A imunidade re-
ciproca prevista no Art. 150, inciso VI, alinea ‘a’, € garantia da Federacao.
Como tal, indiretamente feriu-se um dos fundamentos do Estado Brasileiro,
presente no Artigo Primeiro de nossa Carta Magna, que coloca o Brasil
como “Republica Federativa”.

Dessa forma, os fundamentos pelos quais se reconheceu a imunidade
reciproca como clausula pétrea foram os seguintes:

A Emenda Constitucional n°® 3/93, afastando a imunidade reciproca
no caso do LP.M.F., feriu o disposto no Artigo 60, paragrafo 4 , inciso I da
Constitui¢do Federal, que veda proposta de emenda tendente a abolir a for-
ma federativa do Estado. Conforme o voto do Ministro Celso de Mello:

O legislador constituinte, ao reafirmar a sua histdrica
opc¢ao pela forma federativa de Estado, pronunciou
uma decisdo politica fundamental cuja essencialidade,
na caracterizagdo da fisionomia institucional do mo-
delo consagrado pela Carta da Republica, levou-o a
eleger o principio da Federagdo como um dos nucleos
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imutaveis do nosso sistema constitucional (CF, Art.
60, § 4°, 1).” No mesmo sentido, os votos dos minis-
tros Sydney Sanches (p. 240-241) e Néri da Silveira
(CADIn 939-7, 1993, respectivamente p. 240-241 e
p. 304).

Outro argumento relevante € a isonomia dos entes constitucionais
(Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios), decorrente do sistema fede-
rativo adotado pelo Brasil desde o inicio da Republica. A imunidade recipro-
ca ¢ decorréncia do sistema federativo, pois ndo se admitiria uma federacao
em que os entes fossem subordinados entre si, € a possibilidade de tributagado
reciproca representaria uma forma de subordinacao. Desta forma, Ministro
Sydney Sanches votou no deferimento da cautelar da ADIn 926/93:

Na verdade, encerraria imensa contradi¢do imaginar
o principio da paridade juridica daquelas entidades e,
simultaneamente, conceder pudessem elas exercitar
suas competéncias impositivas sobre o patrimonio, a
renda e os servigos, uma em relacdo as outras. (ADIn
939-7, 1993, p.241)

No mesmo voto, citando Francisco Campos:
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E o que se da no regime federativo. Implicita ou ex-
pressa, ¢ consubstancial a ele a regra que nenhum dos
poderes ou governos, de cuja associacdo se compde a sua
unidade, deve interferir nas atividades legitimas do outro,
nem diretamente, nem por vias indiretas, obliquas ou furti-
vas, podera criar obices, embaracos, tropegos, ou empeci-
lhos ao exercicio das suas fung¢des constitucionais, €, sobre-
tudo, onerar, de qualquer maneira, diminuir ou destruir a
eficacia dos meios ou instrumentos necessarios ou adequa-
dos a agdo dos seus Orgaos na Orbita constitucional de sua
competéncia.

Nenhum campo, porém, como o tributdrio, mais pro-
picio ao conflito de poderes, mais fértil em oportuni-
dades para a concorréncia prejudicial entre os gover-
nos, seja conscientemente orientada em mau sentido, e, por-
tanto, desleal ou ilicita, seja por motivo de fluidez ou da
indeterminagdo da matéria tributaria, que, sendo a mesma
€ uma sO, por mais precisamente que se recortem no mapa
constitucional os contornos da sua divisdo, comportara sem-
pre a espécie esquiva e fugidia dos casos marginais, cuja
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ambigiiidade da lugar a que sobre eles se concentrem os
fogos cruzados dos fiscos concorrentes.” (ADIn 939-7,

1993, p. 243-244)

O conceito de imunidade reciproca surgiu nos Estados Unidos, por
construcdo jurisprudencial da Suprema Corte, uma vez que ndo era expresso
pela Constituicdo Federal. Foi destacado em varios votos esse aspecto histo-
rico e, portanto, o reconhecimento da imunidade reciproca como principio
implicito da propria federagcdo, mesmo que nio expressamente incluido na
Constituicdo. O voto do Ministro Carlos Velloso procura rememorar as ori-
gens do instituto:

Essa 1imunidade resultou de construgao
jurisprudencial, na Suprema Corte americana, em
McCulloch vs. Maryland, do ano de 1819, que teve a
marca de génio do Juiz Marshall. Numa Constitui¢do
que ndo consagrava expressamente o principio da
imunidade reciproca, Marshall, idealizando a teoria
dos poderes implicitos, estabeleceu a proibi¢ao de as
entidades politicas que compdem o Estado Federal
exigirem impostos reciprocamente. Essa imunidade
diz respeito, na verdade, ao cerne do pacto federativo,
dado que, se inexistente, poderia fazer ruir o Estado
Federal. Vale a célebre frase de Marshall no sentido
de que no poder de tributar estd o poder de destruir.
(ADIn 939-7, 1993, p.269-270)

E importante destacar’, igualmente, as observacdes e ressalvas que
foram feitas, baseadas no texto constitucional, em relacdo a imunidade reci-
proca: a extensdo da imunidade as autarquias e fundag¢des instituidas e
mantidas pelo Poder Publico, no que se refere ao patrimonio, a renda ¢ aos
servigcos, vinculados as suas finalidades essenciais, ou as delas decorrentes,
nos termos do paragrafo segundo do Artigo 150; as limitagdes a imunidade
reciproca, relativas ao tipo de atividade exercido pelo Estado, presentes no
paragrafo terceiro do mesmo artigo®.

Pode-se, assim, concluir as observacdes sobre a imunidade reciproca,
nos termos em que foi analisada pelo Supremo Tribunal Federal: houve o
reconhecimento da imunidade como cldusula pétrea, ndo como direito fun-
4 Cf. voto do Relator Min. Sydney Sanches, ADIn 939-7, 1993, p. 250
> Texto do referido paragrafo: “As vedagdes expressas no inciso VI, a, e do paragrafo anterior

ndo se aplicam ao patrimonio, a renda e aos servicos, relacionados com exploragdo de

atividades economicas regidas pelas normas aplicaveis a empreendimentos privados, ou
em que haja contraprestacdo ou pagamento de pregos ou tarifas pelo usudrio (...)”
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damental, mas relacionado a propria forma do Estado Brasileiro, a Federa-
cdo, uma vez que a imunidade reciproca ¢ caracteristica indissociavel do
regime federativo. Evita-se, dessa forma, que o poder de tributar seja utili-
zado como forma de coer¢ao de um ente federativo sobre outro, pois a fede-
ragdo reconhece o equilibrio entre os entes componentes, o que € incompati-
vel com a tributacdo reciproca. A extensao da referida imunidade as respec-
tivas autarquias e fundagdes refere-se mais a fungdo publica exercida por
essas entidades, e somente nos limites dessa funcao publica; da mesma for-
ma o Estado, ao exercer fungdes atipicas, como a exploragdo de atividade
econdmica, ndo se encontra ao abrigo dessa imunidade.

Consideracoes finais

O objetivo deste trabalho foi estabelecer uma relagdo possivel entre a
Teoria dos Direitos Fundamentais e os principios atinentes a Tributagdo, a
partir da analise de caso da A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 939-7/
DF, na qual arguiu-se a inconstitucionalidade da Emenda Constitucional n°
03, de 17.03.93 ¢ da Lei Complementar n® 77/93, que buscava instituir o
Imposto Provisorio sobre Movimenta¢des Financeiras (IPMF).

Assim, estudou-se a estrutura dos direitos fundamentais e o seu regi-
me proprio de operacionalidade, de funcionamento nos diversos ordenamentos
juridicos; procurou-se dar uma breve visdo sobre os mais importantes prin-
cipios tributarios e, finalmente, tratando-se do /eading case em exame, tra-
balhou-se os termos sobre os quais o Supremo Tribunal Federal reconheceu,
no principio da anterioridade, a relevancia de uma cldusula pétrea e direito
fundamental.

Observando-se a totalidade da Constituicdo Federal, pode-se fazer
ligagdes entre os direitos fundamentais expressamente previstos (Art. 5° e
outros) e as chamadas garantias do contribuinte (limitacdes constitucionais
ao poder de tributar), os primeiros como principios gerais € os segundos
como principios e limitagdes especificas do Direito Tributario Constitucio-
nal. Varios casos podem ser apontados para corroborar essa tese: o princi-
pio da legalidade, que esta presente Art. 5°, inciso I, reflete-se, em termos
tributarios, no Art. 150, I; o principio da igualdade do Art. 5°, caput e inciso
I1, no Art.150, inciso II; o principio da seguranca juridica : a protecdo ao
direito adquirido e ao ato juridico perfeito do Art. 5°, inciso XXXVI, e os
principios da irretroatividade e da anterioridade presentes no Art.150, inciso
III. Ao principio da prote¢do a propriedade do Art. 5°, incisos XXII e LVI,
corresponde a vedacdo ao confisco no Direito Tributério, presente no Art.
150, IV.

VIDYA 39 137



TRIBUTARIOS: UM ESTUDO DE CASO

Aliberdade de trafego do Art. 5°, inciso XV, também ¢ garantida pelo
Art. 150, V. As liberdades publicas tém sua garantia na série de imunidades
tributarias presentes no Artigo 150, VI: a liberdade religiosa (Art. 5°, VI e
VIII), pela imunidade dos templos de qualquer culto do Art. 150, VI, ‘b’; a
liberdade de associacao (partidos politicos) do Art. 5°, incisos VIII e XVII,
e Art. 17, pela imunidade do Art. 150, VI, ‘c’(1° parte); a liberdade de asso-
ciagdo sindical do Art. 8, através do mesmo Art. 150, VI, ‘c’. A liberdade de
opinido ¢ manifesta¢do de pensamento do Art. 5°, incisos IV e IX, expressa-
se através da imunidade objetiva do Art. 150, V1, ‘d °, em relagdo aos veicu-
los de comunicagao escrita (livros, jornais, periddicos) e ao papel destinado
a sua impressao. Também, no campo da imunidade, procurou-se proteger o
acesso a educacdo e assisténcia social (Art. 6°), através da imunidade das
entidades de educagdo e assistenciais do Art. 150, VI, ‘¢, in fine.

O principio federativo do Art. 1° e 18 ¢é protegido através de varios
dispositivos tributérios: a imunidade do Art. 150, VI, ‘a’, e as limitag¢des dos
Arts. 151 e 152.

A anterioridade (Art. 150, III, ‘b’) foi considerada como um direito
fundamental em si, baseado na abertura conceitual do Art. 5°, § 2°, da CF/
88: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem ou-
tros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”

Pode-se perceber, portanto, que as chamadas limitagdes constitucio-
nais ao poder de tributar e os direitos fundamentais expressos como tais sdo,
verdadeiramente, faces de uma mesma moeda. Embora colocados especifi-
camente como protegdes ao contribuinte, ndo se pode olvidar que se consti-
tuem verdadeiramente em direitos fundamentais e devem merecer, portanto,
o tratamento reservado a esses, com as garantias € reservas ja descritas. Nao
se pode deixar de reconhecé-los como tais, quando a prépria Constitui¢ao
deu abertura e embasamento a tal reconhecimento em seu Artigo 5°, para-
grafo segundo, que ja prevé a possibilidade de outros direitos decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados.
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