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RESUMO

A dissertagcdo objetiva pesquisar o papel desempenhado pela lei
complementar no direito tributdrio brasileiro, com énfase nas polémicas
“normas gerais”. Analisa as duas tendéncias doutrindrias que se formaram
sobre a matéria — correntes “dicotdmica” e “tricotdmica” —, aponta suas bases
tedricas, valores envolvidos e conclusdes alcancadas. A partir dai, com base
no direito positivo brasileiro, formula alternativa hermenéutica aquelas
teorias, que aproveita parcialmente tanto uma, quanto outra perspectiva.
Nesse contexto, aborda as fun¢des primdrias e secundarias das normas gerais
em matéria tributdria, diante de principios intensamente prestigiados pelo
direito brasileiro, como o federativo, o da autonomia dos Estados e
Municipios, o da igualdade e o da seguranga juridica. Além disso, examina
minuciosamente a correlacdo entre as leis complementares, as normas gerais,
as limitacOes constitucionais ao poder de tributar e os conflitos de
competéncia. Com isso, conclui pela alta relevancia que aquelas normas
desempenham na esfera dos contribuintes, dos entes tributantes e, em

conseqiiéncia, da propria Federacdo brasileira.

Palavras-Chave: Lei complementar — Normas gerais — Limitagdes
constitucionais ao poder de tributar — Conflitos de competéncia — Seguranca

juridica



ABSTRACT

The dissertation serves as a research of the function of complementary
law amongst the Brazilian tax law context and it emphasizes controversial
topics such as its general guidelines while it analyzes doctrinal tendencies
developed — dichotomic and trichotomic views — pointing theirs theoretical
bases, values and conclusions. In accordance with and utilizing Brazilian law
as its main pillar, it formulates hermeneutical alternatives to the theories
proposed while utilizing both perspectives partially. Still on this context, it
reaches the primary and secondary functions of the tax general guidelines,
bringing them before Brazilian fundamental laws and principles such as the
federative, autonomy of States and Counties, equality and judicial security.
Furthermore, it dissects the correlation between complementary laws, general
guidelines, tax constitutional limitations and conflicts of competence.
Thereupon, it infers with the towering pertinence of the influence of the

general guidelines amongst tax payers, leviers and the Brazilian Federation.

Keywords: Complementary law — General guidelines — Tax

constitutional limitations — Conflicts of competence — Judicial security
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INTRODUCAO

A figura da lei complementar no direito constitucional brasileiro
apareceu, em um estigio ainda diverso do atualmente concebido, com a
Emenda Constitucional n. 4, de 2 de setembro de 1961, quando ainda
vigorava a Constituicdo Federal de 1946. O artigo 22 dessa emenda
prescrevia:

“Art. 22 - Poder-se-4 complementar a organizagdo do sistema
parlamentar de governo ora instituido, mediante leis votadas, nas

duas Casas do Congresso Nacional, pela maioria absoluta dos seus
membros.”

Tratava-se de “complementacdo” restrita a organizacdo do sistema
parlamentar de governo. Com base nesse dispositivo, nenhuma lei
complementar foi editada; afinal, o parlamentarismo — instaurado por aquela

.11
emenda —, pouco durou no Brasil.

,oge . . .2 .
Com as caracteristicas conhecidas nos dias de hoje”, a lei

complementar surgiu com o artigo 53 da Constituicdo de 1967, que dizia:

“Art. 53 - As leis complementares a Constitui¢ao serdo votadas por
maioria absoluta dos membros das duas Casas do Congresso
Nacional, observados os demais termos da votagdo das leis
ordindrias.”

' RODRIGUES, Marilene Talarico Martins. Lei complementar em matéria tributaria. In:
MARTINS, Ives Gandra da Silva; ELALI, André (Coords.) Elementos atuais de direito
tributdrio: estudos e conferéncias. Curitiba: Jurud, 2005. p. 368.

? “Com a Constituicio de 1967, foi adotada e mencionada especificamente a lei complementar,
estabelecendo-se como caracteristicas diferenciadoras (a) o somente poderem ser editadas no
casos especialmente indicados no texto constitucional e (b) terem sua aprovacdo mediante
quorum qualificado.” (MELLO, Marcos Bernardes de. A lei complementar sob a perspectiva da
validade. In: BORGES, José Souto Maior (Coord.). Direito tributdrio moderno. Sdo Paulo: José
Bushatsky, 1977. p. 60).
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Esse é, alids, o motivo pelo qual o Cdédigo Tributdrio Nacional foi
votado como lei ordindria (Lei n. 5.172/66): na data de sua edicdo, ainda nao

existia a figura da lei complementar no direito brasileiro.

Entre o regime de 1967 e o de 1969 (EC n. 1), que praticamente
repetiu’ a férmula anterior, foram editadas quatro leis complementares, sendo
uma delas de carater tributario: a Lei Complementar n. 4, de 4 de dezembro

de 1969, que instituiu isencao do imposto sobre circulacao de mercadorias.

Entre 1969 e 1988", cingiienta e quatro leis complementares foram
postas no ordenamento juridico brasileiro. Dessas, treze’ dizem respeito ao

direito tributéario.

Baseadas no ordenamento juridico vigente, foram editadas sessenta e

. 64 - . , . . , . 7
oito” leis complementares, sendo vinte e duas em matéria tributdria.

w

“Art. 53 - As leis complementares somente serdo aprovadas, se obtiverem maioria absoluta dos
votos dos membros das duas Casas do Congresso Nacional, observados os demais termos da
votagdo das leis ordindrias.”

“Art. 69 - As leis complementares serdo aprovadas por maioria absoluta.”

3 Leis Complementares ns. 6/70, 7/70, 8/70, 13/72, 17/73, 22/74, 24/75, 26/75, 44/83, 48/84, 53/86,
56/87 e 57/87. Dentre elas, trés veicularam normas gerais de direito tributdrio: 24/75 (“Dispoe
sobre os convénios para a concessdo de isencdes do imposto sobre operagdes relativas a
circulacdo de mercadorias, e d4 outras providéncias”), 44/83 (“Altera o Decreto-Lei n. 406, de 31
de dezembro de 1968, que estabelece normas gerais de Direito tributdrio, e da outras
providéncias”) e 56/87 (“Da nova redacdo a Lista de Servicos a que se refere o artigo 8° do
Decreto-Lei n. 406, de 31 de dezembro de 1968, e da outras providéncias™).

Até a presente data, a dltima Lei Complementar de que se tem noticia é a n. 126, de 15 de janeiro
de 2007.

Leis Complementares ns. 59/88, 61/89, 63/90, 65/91, 70/91, 77/93, 84/96, 85/96, 87/96, 92/97,
99/99, 100/99, 102/2000, 104/2001, 110/2001, 114/2002, 115/2002, 116/2003, 118/2005,
12072005, 122/2006, 123/2006. As treze leis complementares grafadas em itdlico veicularam
normas gerais de direito tributdrio. Dentre as treze, apenas cinco nao diziam respeito ao ICMS:
Leis Complementares ns. 100/99 (alterou o Dec.-Lei n. 406/68 e a LC n. 56/87, para acrescentar
servigo sujeito ao ISS); 104/2001 (alterou o Cédigo Tributario Nacional); 116/2003 (dispds sobre
0 ISS); 118/2005 (alterou o Cédigo Tributario Nacional); e 123/2006 (regulamentou o artigo 146,
I1I, “d” da CF).

~

2
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Como € cedico, a lei complementar € o instrumento por exceléncia
para a veiculacdo de normas gerais de direito tributdrio. Justamente por esse
motivo, antes de cuidarmos delas, se faz necessaria uma analise detida dessa

figura legislativa, o que serd feito em capitulo posterior.

Quanto as normas gerais, € interessante referir a rdpida retrospectiva
historica feita por Fernando Osoério sobre os motivos que levaram a adogao
das normas gerais no direito tributario brasileiro. Menciona que na histdria do
Brasil sempre foi comum a existéncia de um poder central forte: na época da
Colonia, esse poder estava em Portugal; depois, com a independéncia e com o
surgimento da Constituicdo de 1824, a centralizagdo passou a ser interna, na
figura do Imperador e do Poder Moderador®. Cita ainda que com a
Constituicdo de 1891, fundou-se a forma de Estado Federado, nitidamente
inspirada no modelo norte-americano, cujas ex-coldnias eram verdadeiros
Estados soberanos e independentes na sua formacdo, diferentemente do

Brasil, onde existia o modelo das capitanias hereditarias.

Explica que por isso, no Brasil, o fendmeno da Federa¢ao ocorreu as
avessas, pois inspirada em realidade totalmente diversa da existente aqui.
Assim, para que a estruturacdo politica brasileira pudesse se modelar
realmente na Constituicdo americana, “o poder central teve que conceder
autonomia aos Estados-membros, o que implicou, necessariamente, na
concessao de autonomia financeira”, o que se deu através da “discriminacao

das rendas publicas™, estabelecida a partir da competéncia tributdria da Unido

8 OS()RIO, Fernando. Por um novo Cédigo Tributdrio Nacional. In: PIRES, Adilson Rodrigues;
TORRES, Heleno Taveira (Orgs.). Principios de direito tributdrio e financeiro: estudos em
homenagem ao professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar: 2006. p. 719.

? Ibidem, p. 720.
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1 e . ~ , .
e dos Estados'”. A caracteristica da centralizacio era insita a toda a estrutura
politica brasileira: existia o poder central, mas com concessao de

prerrogativas aos demais entes.

E essa caracteristica centralizadora se refletiu no surgimento das

normas gerais de direito tributario.

Especificamente quanto a tais normas — objeto principal deste trabalho
—, observa-se a existéncia de acirradas disputas doutrindrias e jurisprudenciais
que se reiteram ha décadas. Trata-se de discussdo da mais alta relevancia, em
diversos panoramas constitucionais at€é agora existentes no Brasil, e que
comegou antes mesmo de 1946'', quando a Constitui¢io entio vigente
determinou que caberia a Unido a edi¢do de ‘“normas gerais de direito

. . . 12
financeiro”, em seu artigo 8°, XV, “b”.

A Constituicdio de 1967 — com a redacdo dada pela Emenda

(1]

Complementar n. 1, de 1969 —, também dispunha, no artigo 8°, XVII, “c”, que

competia a Unido legislar sobre normas gerais de direito financeiro. J4 no

' Os artigos 7° e 9° da Constituicio Federal de 1891 dispunham, respectivamente, sobre a
competéncia tributdria da Unido e dos Estados. O artigo 68 previa a autonomia dos Municipios,
mas sem lhe outorgar competéncia tributéria.

" “A formulagio das normas gerais de direito tributdrio no Brasil, antecedeu a vigéncia da
Constitui¢do de 1946. Com efeito sd@o conhecidos os velhos decretos ns. 915, de 1.12.1938, e
1.061, de 20.1.1939, da Unido. O primeiro, sob o pretexto de definir o local das operacdes da
circulacdo interestadual de mercadorias, para efeito de tributagcdo pelo IVC, mediante uma ficcdo
aplicavel as hipdteses de transferéncia interestadual de mercadorias, conceituava como local de
operacdo o local onde a mercadoria era produzida e transferida para estabelecimento do mesmo
titular. Era ja, sem duvida, a formulacdo de uma norma de Direito Tributdrio, aplicavel as
relagdes interestaduais de circulacdo, em que a Unifo procurava dirimir conflitos surgidos no
exercicio simultaneo da competéncia tributdria estadual.” (BORGES, José Souto Maior. Normas
gerais de direito tributdrio. Revista de Direito Ptiblico, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, v. 7, n.
31, p. 252, set./out. 1974). Antes de 1946, portanto, ndo havia previsdo constitucional expressa
para A edicdo de normas gerais, mas os referidos decretos desempenhavam esses papéis,
solucionando os problemas advindos do IVC.

2 Segundo José Souto Maior Borges, em termos formais “no sistema da Constitui¢io de 1946,
tanto o Direito Tributario, quanto o Direito Financeiro tinham a mesma configuracio, para efeito
da edicdo de normas gerais por parte da Unido, regulando a matéria em que havia autorizagdo
para a formulagdo dessas normas” (Normas gerais de direito tributario, cit., p. 252).
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artigo 18, pardgrafo 1°, previa-se: “Lei complementar estabelecerd normas
gerais de direito tributdrio, dispord sobre conflitos de competéncia nessa
matéria entre Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios e regulara

as limitagdes constitucionais ao poder de tributar.”

Af a Constitui¢do de 1967 modificou o contexto, pois as normas gerais
de direito financeiro ndo mais englobavam as normas gerais de direito
tributdrio. Aquelas passaram a ser dependentes de leis ordindrias, enquanto

. 1
estas, de lei complementar. 3

Importantissimo € o registro histérico feito por Rubens Gomes de
Sousa, quanto a colocagao desse dispositivo na Constituicdo. Explica que a
origem do dispositivo deve ser debitada ao entdo deputado Aliomar Baleeiro,
que achou na expressdo ‘“normas gerais” a féormula verbal adequada para
vencer uma resisténcia politica. Baleeiro tinha a intencdo de atribuir a Unido
competéncia para legislar sobre direito tributdrio de forma ampla, sem as
limitagdes necessariamente impostas pelo conceito de “normas gerais”. A
Unica limitacao seria a de se tratar de preceitos veiculados para os legisladores

da Unido, dos Estados e dos Municipiosm. Relata Gomes de Sousa:

“Afora isto, ele ndo via e ndo achava necessario delimitar, de outra
maneira, a competéncia que queria fosse atribuida ao Legislativo da
Unido, que ja entdo ele concebia, neste setor € em outros paralelos,
nao como federal, mas sim nacional. Entretanto, ele encontrou
resisténcia politica, de se esperar e muito forte, em nome da
autonomia dos Estados e da autonomia dos Municipios, em nome
de temores, justificados ou ndo, de se abrir uma porta, pela qual se
introduzisse o fantasma da centralizacdo legislativa. Falou-se em
nada menos do que na prépria destruicdo do regime federativo,
todos os exageros verbais, que o calor do debate politico comporta
e o proprio Aliomar encontrou uma solu¢do de compromisso, que

5 CARDOSO, Auta Alves. Normas gerais de direito tributdrio. 1992. 141 p. Dissertacio
(Mestrado) — Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, 1992. p. 74.

4 SOUSA, Rubens Gomes de; ATALIBA, Geraldo; CARVALHO, Paulo de Barros. Comentdrios
ao Codigo Tributdrio Nacional: parte geral. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1985. p. 4.
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foi a de delimitar-se essa competéncia, que ele queria ampla, pelas
normas gerais, expressdo que, perguntando por mim quanto ao
sentido que ela lhe dava, no intuito de ter uma interpretacdo
auténtica, ele me confessou que ndo tinha nenhuma, que nada mais
fora do que um compromisso politico, que lhe havia ocorrido e que
tinha dado certo. O importante era introduzir na Constituicdo a
idéia; a maneira de vestir a idéia, a sua roupagem era menos
importante do que o seu recebimento no texto constitucional e o
preco desse recebimento foi a expressdo ‘normas gerais’,
delimitativa, sem duvida do ambito de competéncia atribuida, mas
em termos que nem ele proprio, Aliomar, elaborara ou raciocinara.
Era puro compromisso politico.”15

Dessa maneira, a partir do artigo 18, pardgrafo 1° da Constitui¢do
Federal de 1967, formaram-se basicamente duas correntes interpretativas,
uma denominada “tricotdmica”, e outra conhecida como “dicotdmica’”, mas
que poderia ser melhor denominada como teoria “monotomica”. Em maiores
detalhes, essas correntes serdo abordadas ao longo desta dissertacdo, assim

como observacdes quanto as nomenclaturas e suas bases estruturais.

Todavia, cumpre mencionar que a primeira delas se apegava a uma
interpretacdo literal do dispositivo constitucional, enxergando as trés
finalidades expressamente mencionadas no prefalado artigo. A outra corrente
— segundo ela mesma mais atenta as exigéncias do sistema como um todo e a
necessidade de ndo agressdo aos principios da Federacdo e da autonomia dos
Municipios — conclui que aquela lei complementar (de normas gerais) teria
por meta regular as limitagdes constitucionais ao poder de tributar e dispor

sobre conflitos de competéncia.

Com o advento da Constituicdo de 1988, o preceito foi praticamente

repetido, cuja transcricdo ndo serd feita neste momento, mas sim

5 SOUSA, Rubens Gomes de; ATALIBA, Geraldo; CARVALHO, Paulo de Barros, Comentdrios
ao Codigo Tributdrio Nacional: parte geral, cit., p. 5.
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posteriormente, por ocasido de sua andlise. Importa agora apenas a

informacao de que a férmula foi positivada novamente.

Feita esta breve referéncia ao tema central da dissertacdo, € importante

que se mostre como ela se desenrolara.

O primeiro passo a ser dado € uma absolutamente necessaria fixacdo
de premissas metodoldgicas, filoséficas e sobre temas de teoria geral do
direito. Serdo abordados assuntos da mais alta relevancia, como o papel da
linguagem na filosofia moderna, a nog¢do de “direito” adotada para os fins
deste trabalho, a questdo das fontes do direito positivo, os problemas advindos
do vocébulo “sistema”, a delimitacdo da idéia de “norma juridica” e de temas

afins e, por fim, um tema crucial, que € o da incidéncia juridica.

Em seguida, faz-se necessdria uma aproximacdo com a figura
legislativa da lei complementar, que € intimamente ligada ao tema das normas
gerais de direito tributario. Sendo assim, julgou-se conveniente discorrer
rapidamente sobre tOpicos atinentes a essa espécie normativa, cuidando de
apartd-la da lei ordindria federal, principalmente no que tange a diferenca

entre legislacao nacional e legislacdo federal.

No terceiro capitulo, as aten¢des serdo voltadas para o texto
constitucional, analisando-se as hipdteses de cabimento da lei complementar

na parte destinada ao sistema tributdrio nacional.

Em seguida serdo descritas em que bases se assentaram as chamadas
correntes dicotOmica e tricotdmica, observando-se suas peculiaridades e

premissas fundamentais.

Como se demonstrara mais adiante, as duas teorias sao absolutamente

conflitantes em pontos importantissimos, como a propria no¢cdo do que € uma
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norma geral. Por essa razdo, optou-se por elaborar um capitulo fundamental
para este trabalho, que € justamente o de definir o que vem a ser a dita norma
geral em matéria tributdria, apresentando, assim, suas funcdes no direito

brasileiro. Esse € o escopo bésico do quinto capitulo.

O capitulo sexto j4 adentra na andlise do artigo 146, III da
Constituicdo, cujo enunciado prevé a competéncia da Unido para editar
normas gerais. L4 serdo analisadas todas as suas alineas e algumas leis
complementares que com elas se relacionam, além de passagens importantes

do Codigo Tributario Nacional.

Ato continuo, dois capitulos serdo destinados, respectivamente, as
correlagdes da figura da lei complementar com os conflitos de competéncia e
com as limita¢des constitucionais ao poder de tributar, observando-se se tais
leis, ao desempenharem essas fun¢des, portam ou ndo normas gerais em

matéria tributaria.

Nesses capitulos, a pretensdo principal serd demonstrar algumas
concepcoes peculiares do trabalho que, apesar de ndo laborar integralmente
com as antes aludidas correntes, utiliza-se de ambas parcialmente,
demonstrando, assim, suas importantes contribuicdes para a Ciéncia do

Direito Tributario.

Optou-se por encerrar a presente dissertacio com um capitulo
dedicado a correlagdo entre a existéncia das normas gerais em matéria
tributdria e o principio da segurancga juridica consagrado constitucionalmente,

demonstrando os diversos pontos de contato entre esses assuntos.

Eis um relato sucinto daquilo que serd abordado nesta pesquisa.



CAPITULO | - NOCOES PROPEDEUTICAS

1.1 Conhecimento cientifico, linguagem, verdade e método

O conhecimento é o objeto do ramo da filosofia conhecido como
epistemologia que, ndo por acaso, também € chamada de teoria do

conhecimento.

Por muito tempo se sustentou que o conhecimento seria uma relagdo
entre um sujeito e um objeto, através da linguagem, como o faziam os
adeptos da filosofia da consciéncia. Uma proposi¢do seria verdadeira quando

N . M 1
correspondesse  realidade do objeto."

Entretanto, a epistemologia avancou a ponto de afirmar que a
linguagem — enquanto elemento constitutivo da realidade — ndo pode ser
desprezada e deve, por isso, ocupar espaco proeminente no ambito do
conhecimento. Essa é uma conseqiiéncia direta das concepcdes da corrente
filoséfica que ficou conhecida como giro lingiiistico'’, segundo a qual a
experiéncia s € possivel em razdo da linguagem. Assim, a linguagem deixou
de ser um meio entre ser cognoscente e realidade, convertendo-se em algo
capaz de criar tanto o ser cognoscente como a realidade. Ja existe um

quantum de conhecimento na percepcdo, mas ele se realiza mesmo, na

' GAMA, Ticio Lacerda. Obrigacio e crédito tributario: anotagdes & margem da teoria de Paulo de
Barros Carvalho. Revista Tributdria e de Financas Piiblicas, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, n.
50, p. 98, maio/jun. 2003.

17 “Nesse contexto, é muito importante perceber que a ‘virada’ filoséfica na dire¢io da linguagem
ndo significa, apenas, nem em primeiro lugar, a descoberta de um novo campo da realidade a ser
trabalhado filosoficamente, mas, antes de tudo, uma virada da prépria filosofia, que vem a
significar uma mudangca na maneira de entender a propria filosofia e na forma de seu
procedimento.” (OLIVEIRA, Manfredo Aradjo de. Reviravolta lingiiistico-pragmdtica na
filosofia contempordnea. Sdo Paulo: Loyola, 1996. p. 12).
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plenitude, no plano proposicional, e, portanto, com a interveng¢do da

linguagem.'®

Por essa concepcdo, o conhecimento, a realidade e a verdade sdo
aspectos da lingua, da mesma maneira como ciéncia e filosofia sdo pesquisas
da lingua, como observa Vilém Flusser'”. Assim, 0 conhecimento ndo aparece
como relacao entre sujeito e objeto, mas como relacdo entre linguagens, entre

e : £ 20
significacoes, consoante reconhece Fabiana Del Padre Tomé.

Um paréntese se impde, e diz respeito a questao da “verdade”. Deve-
se registrar a existéncia de trés teorias principais: a da verdade por
correspondéncia, a da verdade por coeréncia e a da verdade por consenso. A
primeira delas fala que a verdade € obtida quando um determinado enunciado
tiver correspondéncia com o real, com o mundo fenoménico. A segunda diz
que um enunciado € verdadeiro quando nao contradisser com outro enunciado
que faz parte do mesmo discurso: a verdade obtém-se da coeréncia entre as
proprias proposicdes e, portanto, ndo se estabelece entre o enunciado e o
mundo real. J4 a teoria da verdade por consenso apregoa que a verdade se
alcanca quando hd um consenso entre os membros de um determinado corpo

social.

Da andlise dessas trés teorias principais, defende-se aqui que a da
verdade por coeréncia é a que deve ser adotada. Como foi afirmado que a
realidade € construida pela linguagem, nio se poderia adotar postura diferente
daquela que admite ser a verdade alcangada através da relacdo entre

enunciados. Nesse sentido, é pertinente que se conclua que a propria verdade

' CARVALHO, Paulo de Barros. IPI: comentarios sobre as regras gerais de interpretacio da tabela
NBMY/SH (TIPI/TAB). Revista Dialética de Direito Tributdrio, Sao Paulo, Dialética, n. 12, p. 42,
set. 1996.

" FLUSSER, Vilém. Lingua e realidade. 2. ed. Sdo Paulo: Annablume, 2004. p. 34.

** TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributdrio. Sdo Paulo: Noeses, 2005. p. 1.
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¢ construida, e ndo descoberta. Assim, a verdade € alcancada quando os
enunciados de um mesmo discurso ndo sao contraditérios entre si: € por 1SS0
que Tarek Moysés Moussallem assevera categoricamente:
“A verdade é criada porque a linguagem é independente da
realidade. Basta recordarmos que o significado ndo € mais a relacao
entre o suporte fisico e o objeto representado, mas, sim, entre as
significacdes de suportes fisicos, entre sentidos, entre linguagens.
Explica-se uma palavra por outra palavra (...) a realidade é
constituida pela linguagem, que por sua vez cria a verdade, que
somente por meio de outro enunciado é alterada.”" (grifamos).
Nesse diapasdo, tem-se que a “verdade” para o direito € justamente
aquilo que a linguagem constitui € ndo o que meramente se passou no plano
L . . . 122 - . . . .
fisico-existencial*. Ndo importa que efetivamente Carlos haja assassinado
José, se houve uma linguagem (prova testemunhal, por exemplo)
comprovando que o crime foi cometido por Antonio. Por mais que haja
dissonancia com o que se passou fisicamente, para o direito a verdade vai ser
que o homicidio foi praticado por Antdnio, e ndo por Carlos. Igualmente, para

o direito, uma pessoa de vinte anos que ndo foi registrada no cartério civil

: - ( 23
simplesmente ndo existe: a verdade € que ela sequer nasceu.

Todavia, a verdade pode ser alterada por outro enunciado lingiiistico,
que constitua realidade diversa. E justamente por isso que se afirma que hd
total irrelevancia na tradicional classificagdo entre verdade material e verdade
formal, uma vez que, dentro do direito, toda verdade ird se reduzir a formal,

pois se trata de verdade dentro de um determinado sistema de linguagem.

2 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributdrio. Sao Paulo: Max Limonad, 2001.
p- 38.

*> GAMA, Ticio Lacerda. Obrigacdo e crédito tributario: anotagdes 2 margem da teoria de Paulo de
Barros Carvalho, cit., p. 100 ss.

2 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia. 4. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 13
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Nota-se, assim, que a teoria do conhecimento sofreu uma modifica¢do
radical, em fun¢do justamente do papel decisivo que passou a ser dado a
linguagem, que, conforme se aludiu anteriormente, ¢ tida como sendo
efetivamente criadora da realidade: o mundo sensivel é constituido pela
linguagem porque ela se encontra inevitavelmente atrelada ao
conhecimento™. E ocioso se pretender falar de realidade em si, porque a
investigacio da lingua corresponde a investigacdo da realidade, e as regras da

. - - 25
lingua devem ser aceitas como a estrutura da realidade.

Diz-se isso porque, segundo essa visdo, sO se pode conhecer os
objetos do mundo a partir de juizos e interpretacdes acerca deles*®. Nada é o
que € para o humano simplesmente por sua existéncia fisica, mas porque a
linguagem o constitui para ele, fazendo com que se possa conhecé-lo*’. Por
tais razdes Lourival Vilanova afirma, enfético, que “mediante a linguagem
fixam-se as significacbes conceptuais e se comunica o conhecimento. O
conhecimento ocorre num universo-de-linguagem e dentro de uma

i . » 28
comunidade-do-discurso”.

* MOUSSALLEM, Tarek Moysés, Fontes do direito tributdrio, cit., p. 30.

» FLUSSER, Vilém, Lingua e realidade, cit., p. 82.

26 “Tomados o conhecimento e seu objeto como construgdes intelectuais, sua existéncia dd-se pela
linguagem: metalinguagem o primeiro; linguagem-objeto o segundo. S6 hé realidade onde atua a
linguagem, assim como somente € possivel conhecer o real mediante enunciados lingiiisticos.
Quaisquer porcdes do nosso meio-envolvente que ndo sejam formadas especificamente pela
linguagem permanecerdo no campo das meras sensagdes, e, se nao forem objetivadas no ambito
das interagdes sociais, acabardo por dissolver-se no fluxo temporal da consciéncia, nao
caracterizando o conhecimento, na sua forma plena.” (TOME, Fabiana Del Padre, A prova no
direito tributdrio, cit., p. 3).

*7 “Conheco determinado objeto na medida em que posso expedir enunciados sobre ele, de tal arte
que o conhecimento, neste caso, se manifesta pela linguagem, mediante proposi¢des descritivas
ou indicativas.” (CARVALHO, Paulo de Barros. IPI: comentdrios sobre as regras gerais de
interpretacdo da tabela NBM/SH (TIPI/TAB), cit., p. 42).

* VILANOVA, Lourival. As estruturas légicas e o sistema do direito positivo. Sio Paulo: Max
Limonad, 1997. p. 38.
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Observa Manfredo Aratjo de Oliveira que nao existe mundo
totalmente independente da linguagem, ou seja, “ndo existe mundo que nao
seja exprimivel em linguagem. A linguagem € o espaco de expressividade do
mundo, a instancia de articulacdo de sua inteligibilidade”*. Paulo de Barros
Carvalho € do mesmo parecer: “Ainda que o asserto ndo chegue as raias do
absoluto, podemos tomar como pressuposto que a realidade, e dentro dela, a

realidade social, é constituida pela linguagem (linguagem social, digamos).”°

N3ao € por outra razao que se diz que o objeto do conhecimento sdo as
proposi¢des acerca dos objetos’, e nio os objetos em si, fisicamente
considerados. Nesse passo é que se fala em valores de verdade dos
enunciados lingiiisticos formulados acerca dos objetos: esses enunciados €
que sao verdadeiros ou falsos; € sobre eles que € cabivel, portanto, falar em

verdade, e ndo sobre os objetos mesmos.

Ricardo Guibourg, Alejandro Ghigliani e Ricardo Guarinoni, ao
cuidarem da questdo do conhecimento, alertam que existem diversos tipos de
“saber”, que poderiam, a principio, ser divididos em: (i) um saber como
“conhecimento direto”; (i) um saber como ‘“habilidade™; e (iii) o “saber
proposicional”. No primeiro caso, se supde haver um conhecimento direto
entre o sujeito cognoscente € o objeto do conhecimento, o que faz com que
aquele se torne capaz de emitir algumas proposi¢des verdadeiras acerca deste

(por exemplo, quando o sujeito conhece a noiva de seu irmao). No saber

* OLIVEIRA, Manfredo Aradjo de, Reviravolta lingiiistico-pragmdtica na filosofia
contempordnea, cit., p. 13.

30 CARVALHO, Paulo de Barros, Direito tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia, cit., p.
11.

3! “Insepardveis, mas discerniveis, sdo os seguintes componentes do conhecimento: a) o sujeito
cognoscente; b) os atos de percepcdo e de julgar; c¢) o objeto do conhecimento (coisa,
propriedade, situagcdo objetiva; d) a proposicdo (onde diversas relagdes de conceitos formam
estruturas).” (VILANOVA, Lourival, As estruturas logicas e o sistema do direito positivo, cit., p.
37).
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como habilidade, os autores pretendem demonstrar que alguém possui
determinada habilidade, como a de jogar xadrez’”. Jd o “saber proposicional”
consiste no conhecimento de proposi¢des, como por exemplo a referente ao

teorema de Pitdgoras. Sdo suas as seguintes palavras:

“‘Saber’, en este sentido, consiste en saber que ciertas
proposiciones son verdaderas o que son falsas, lo que equivale a la
verdad de sus negaciones. Sabemos, por ejemplo, que el sol sale
por el este, que el calor dilata los metales (...) Se trata, entonces,
de un saber que, a través de proposiciones descriptivas, se refiere
a los hechos (estado de cosas), y permite distinguir las
descripciones verdaderas de las falsas. Este es el tipo de saber del
que estan compuestas las ciencias (... ). (grifamos).

Adiante, os autores argentinos esclarecem que o conhecimento
cientifico pode ser diferencado do conhecimento ndo-cientifico, em razdo de
aquele sempre ser geral, social e legal. Geral, no sentido de que as
proposi¢cdes a serem emitidas devem ter amplo alcance, ndo se restringindo a
um caso particular (“(...) las ciencias compran hechos por mayor, no al

. 34
menudo. Ellas se nutren de conocimientos generales”).

O conhecimento cientifico também deve ser “social”, ou seja, ele é
alcancado pelo homem e deve, por isso, ser comunicdvel, apto a ser contido
em proposi¢oes descritivas: isso serviria, segundo os eles, para diferencar o
conhecimento cientifico de conhecimentos ditos “esotéricos”, como o yoga e

A . o, . vee L. 35 .
o zen, que cont€m verdades incomunicdveis lingiiisticamente™. E 1sso

> GUIBOURG, Ricardo A.; GHIGLIANI, Alejandro M.; GUARINONI, Ricardo V. Introduccién
al conocimiento cientifico. 3. ed. Buenos Aires: Eudeba, 2004. p. 80 ss.

 Ibidem, p. 83.

3 Ibidem, p. 139.

% Para exemplificar, cabe trazer a colacdo um exemplo utilizado pelos autores: “Imaginemos a un
hombre de ciencia que se presenta en un congreso de su especialidad y, luego de anunciar una
nova teoria, dice: ‘yo he llegado a saber esto por medios irrepetibles, de modo que ninguno de
ustedes podrd comprobarlo por si; pero les pido que crean en mi palabra’. Por mucho que sea su
prestigio, los colegas asistentes al congreso pensardn que nuestro amigo empieza a chochear: no
es que la palabra de un cientifico carezca de valor, pelo la ciencia no se sustenta en la fe ni es
victima complaciente de la falacia de autoridad.” (GUIBOURG, Ricardo A.; GHIGLIANI,
Alejandro M.; GUARINONI, Ricardo V., Introduccion al conocimiento cientifico, cit., p. 140).
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comprometeria a necessdria verificabilidade do conhecimento cientifico, que
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precisa ser comprovavel socialmente, através da experiéncia.

Por fim, diz-se que o conhecimento cientifico é “legal”, o que
significa que seus enunciados muitas vezes formulam “leis” (lei da gravitagao
universal ou lei da ndo contradicao, por exemplo), que se configuram como o0s
mais centrais e importantes enunciados cientificos: “El conocimiento
cientifico en general tiende a la enuciacion, a la verificacion y a la refutacion
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de leyes, y por eso puede caracterizarse como conocimiento legal.”

Diante dessas ponderagcdes, resta evidente que o conhecimento
cientifico ndo pode ser confundido com o conhecimento vulgar, ordindrio.
Esse ultimo € o saber da pessoa comum, do leigo, que ndo se preocupa com
maiores rigores terminoldgicos na tessitura de seu discurso. Isso ndo
compagina com o conhecimento cientifico que, a evidéncia, demanda a
utilizacdo de uma linguagem precisa e rigorosa, a fim de que falécias
lingiiisticas como ambigiiidade e vagueza sejam, sendo totalmente afastadas,

pelo menos evitadas.

E de se registrar que o discurso cientifico contém regras proprias, nao
podendo ser construido sem um método, que, segundo Tarek Moysés
Moussallem, “é o caminho a ser percorrido pelo cientista para a justificagdo

de suas asser¢des, ou seja, sdo os instrumentos utilizados pelo cientista para se

3¢ “Tem-se como certo, nos dias de hoje, que o conhecimento cientifico do fendmeno social, seja
ele qual for, advém da experiéncia, aparecendo sempre como uma sintese necessariamente a
posteriori. Ele, o fato social, na sua congénita e inesgotdvel plurilateralidade de aspectos,
reivindica, enquanto objeto, uma seqiiéncia de incisdes que lhe modelem o formato para a
adequada apreensdo do espirito humano.” (CARVALHO, Paulo de Barros. O absurdo da
interpretacdo econdmica do ‘fato gerador’. Direito e sua autonomia. O paradoxo da
interdisciplinariedade. Inédito).

7 GUIBOURG, Ricardo A.; GHIGLIANI, Alejandro M.; GUARINONI, Ricardo V., Introduccion
al conocimiento cientifico, cit., p. 143.
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aproximar (approach) do objeto. O método expde as regras do jogo da
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linguagem cientifica”.

O autor capixaba também chama atencao para a necessidade de haver
um corte metodologico, a fim de que se adentre no conhecimento cientifico,
corte esse que seria uma forma de delimitar o objeto ao qual o cientista
pretende se debrugar e que é uma medida arbitraria do sujeito cognoscente™.

Ou, como dizem Guibourg, Ghigliani e Guarinoni:

“No existen, pues, sectores fijos de la realidad a os que deba
corresponder una ciencia determinada: es la ciencia la que recorta
el sector da realidad que se siente capacitada para investigar y

explicar. Esto es, al menos en parte, lo que quiere significar
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cuando se afirma que la ciencia constituye su proprio objeto.”.

Portanto, para se poder falar em ciéncia, hd de se observar certas
regras’ e procedimentos (método e corte metodolégico, por exemplo), sem 0s
quais nao se pode qualificar o discurso como sendo cientifico. Dessa forma,
pode-se dizer que a ci€ncia € uma verdadeira atividade metodica. Esse

método € a forma como uma ciéncia pode chegar a certas conclusdes, a partir

* MOUSSALLEM, Tarek Moysés, Fontes do direito tributdrio, cit., p. 32. E também: “(...) por
‘metodologia’ hd de entenderse, em términos generales, el estidio de las pautas y de los
procedimientos usados por los juristas para la justificacion de sus aserciones.”
(ALCHOURRON, Carlos E.; BULYGIN, Eugenio. Introduccion a la metodologia de las ciencias
Jjuridicas y sociales. 5. reimpr. Buenos Aires: Astrea, 2006. p. 25).

¥ MOUSSALLEM, Tarek Moysés, Fontes do direito tributdrio, cit., p. 32 e ss.

“ GUIBOURG, Ricardo A.; GHIGLIANI, Alejandro M.; GUARINONI, Ricardo V., Introduccion
al conocimiento cientifico, cit., p. 145.

I Alda Judith Alves-Mazzotti e Fernando Gewandsznajder ensinam que método “pode ser definido
como uma série de regras para tentar resolver um problema. No caso do método cientifico, estas
regras sdo bem gerais. Ndo sdo infaliveis e ndo suprem o apelo a imagina¢do e a intuicdo do
cientista. Assim, mesmo que ndo haja um método para conceber idéias novas, descobrir
problemas ou imaginar hipéteses (estas atividades dependem da criatividade do cientista), muitos
filésofos concordam que hda um método para testar criticamente e selecionar as melhores
hipoteses e teorias e € neste sentido que podemos dizer que ha um método cientifico”. (O método
nas ciéncias naturais e sociais. 2. ed. Sao Paulo: Pioneira, 1999. p. 3).
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de determinadas premissas: o método pode ser entendido, portanto, como o
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procedimento para a obtengao de conhecimentos cientificos.

A existéncia do método € uma das formas de se apartar a linguagem
ordindria da linguagem cientifica, afinal, consoante afirmado, o método
funciona justamente como um conjunto de regras que deve guiar o labor
daquele que pretende fazer ci€ncia. Registre-se, por oportuno, que as diversas
ciéncias sdo dotadas de métodos diferentes, motivo pelo qual uma certa
proposi¢do cientifica sé pode ser refutada por outra proposi¢do que siga
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método idéntico. A cada ciéncia corresponde um método.

F4cil perceber, assim, que a existéncia do método é de fundamental
importancia para a ciéncia, uma vez que se trata do conjunto de regras que
devem ser obedecidas para que o discurso cientifico seja adequado. O método
€, por isso, condicdo necessdria para que o discurso seja qualificado como

cientifico.

No ambito da Ciéncia do Direito, a fun¢do do método é a mesma que
em outras ciéncias. Atente-se que o método pode ndo ser o mesmo, mas a sua
funcdo sim: em toda e qualquer ciéncia, o método se volta a orientar o
trabalho do cientista, ao lhe prescrever certas regras (metodoldgicas) que
devem ser obedecidas, para que o conhecimento por ele apreendido possa ser

tido como cientifico.

*> GUIBOURG, Ricardo A.; GHIGLIANI, Alejandro M.; GUARINONI, Ricardo V., Introduccion
al conocimiento cientifico, cit., p. 147.

“ Tarek Moysés Moussallem exemplifica: “A teoria cientifica de Copérnico ndo pode ser refutada
de acordo com juizos exteriores as regras de seu jogo, isto €, o enunciado copernicano ha
necessariamente de ser rebatido dentro do jogo cientifico por ele proposto, qual seja, o método
por ele adotado.” (Fontes do direito tributdrio, cit., p. 32).
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Entendemos que o método a ser utilizado pela Ciéncia do Direito é
aquele pelo qual o sujeito cognoscente (intérprete) deve se debrugar sobre seu
objeto (o direito positivo) e, alheio a quaisquer manifestacdes ou influéncias
externas, passar a emitir enunciados de cardter descritivo acerca dele. Por esse
método, estritamente dogmdtico™, observa-se que o exegeta deve olhar para o
direito positivo e, a partir das prescricdes nele contidas, descrevé-lo como
conjunto de enunciados que pretendem interferir na conduta humana,

notadamente nas suas relagdes de inter-subjetividade.

E uma forma de trabalho, mas que, todavia, ndo € a tnica existente,
uma vez que hd métodos que pretendem ver o direito interpretado em

consonancia com outros critérios. Diz Lourival Vilanova:

“O direito € uma realidade complexa e, por isso, objeto de diversos
pontos de vista cognoscitivos. Podemos submeté-lo a um
tratamento historico ou sistematico, cientifico-filosofico ou
cientifico-positivo, dai resultando a histéria do direito, a sociologia
do direito, as ciéncias particulares do direito e a filosofia juridica
em seus vdarios aspectos. Em cada um destes pontos de vista
considera-se o direito sob um angulo particular e irredutivel. E a
complexidade constitutiva do direito que exige essa variedade de
perspectivas. Se fosse um objeto ideal, portanto, alheio a
determinacdo do tempo e do espagco, ndo comportaria tantas

ciéncias.”®

E por isso que se fala, por exemplo, em interpretacdo “‘econdmica’,

“moral” ou ‘“‘sociolégica”, o que contraria os fundamentos da teoria pura do

* Segundo Tércio Sampaio Ferraz Junior, a dogmatica “(...) explica que os juristas, em termos de
um estudo estrito do direito, procurem sempre compreendé-lo e torna-lo aplicavel dentro dos
marcos da ordem vigente. Essa ordem que lhes aparece como um dado, que eles aceitam e nao
negam, é o ponto de partida inelutdvel de qualquer investigacdo. Ela constitui uma espécie de
limitagcdo, dentro da qual eles podem explorar as diferentes combinac¢des para a determinacio
operacional de comportamentos juridicamente possiveis” (Introdugdo ao estudo do Direito:
técnica, decisdo e dominagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 48).

* VILANOVA, Lourival. Sobre o conceito de direito. In: Escritos juridicos e filoséficos. Sao
Paulo: Axis Mundi/IBET, 2003. v. 1, p. 32.
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direito™. O direito comporta quaisquer dessas formas zetéticas®’ de anlise.
Entretanto, nenhuma delas € uma aproximagao estritamente normativa, que
comece e termine dentro do direito, sem incursdes extra-sistematicas. Essa
op¢ao metodolégica de cunho normativo ficard mais clara durante o

desenvolver desta dissertacao.

Assim, vé-se que a funcdo do método no estudo do direito € a de
eleger regras e caminhos pelos quais o cientista do direito deve guiar seu

trabalho de descrever o fenOmeno normativo.

1.2 Direito positivo e suas fontes: duas acepcoes possiveis

A expressdo “fontes do direito” diz respeito as origens do direito, ndo
no sentido histérico do termo, mas significando a sua origem constitutiva.
Trata-se de estudar e analisar “o que” — e em que circunstancias — € capaz de
criar™® o direito. De onde provém, juridicamente, as normas do direito? Nao
se deve, nesta oportunidade, empreender uma andlise aprofundada e extensa

do assunto, mas apenas trazer algumas reflexdes pertinentes.

% Ver: KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugio de Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2003.

" Dizem Tércio Sampaio Ferraz Janior e Juliano Souza de Albuquerque Maranhdo: “Questdes
zetéticas tém uma fungdo especulativa explicita e sdo infinitas (uma questdo sempre abre espaco
para uma questao sobre a propria questao e assim por diante). Nesses termos, o problema do que é
a justica é, tipicamente, uma questao zetética que constitui o cerne da reflexao jusfiloséfica desde
suas origens. Questdes dogmadticas tém uma funcdo diretiva explicita e s@o finitas (possibilitar
uma decisdo mediante pontos de partida que ndo sdo questiondveis, ainda que interpretaveis).”
(Funcdo pragmdtica da justica na hermenéutica juridica: légica do ou no direito? Texto
fornecido no curso “Hermenéutica Juridica”, ministrado no Programa de Estudos Pds-Graduados
da Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo (PUC/SP). Sao Paulo, 2007. p. 2.

* «“Q processo de criagdo normativa é tinico porque é regido por um niicleo normativo originario,
ou seja, um conjunto de normas que instituem os 6rgaos bdsicos e os procedimentos de producio
normativa no interior do sistema.” (MOUSSALEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributdrio.
p. 116).
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Imperioso salientar, neste momento do estudo, que se falard do direito
em duas acepcoes, como se observard adiante. Impde-se ressaltar um detalhe,
antes de adentrar nessa andlise: o direito positivo € um sO, mas sua
composicdo é feita por duas camadas distintas, apesar de umbilicalmente

. 49
relacionadas.

1.2.1 Acepcao ampla

Neste contexto, deve-se entender a expressao “direito”, inicialmente,
como sendo o conjunto ordenado de comandos emitidos pelas autoridades
legislativas competentes™, conjunto que deve necessariamente ser
sistematizado, pois ndo veicula um simples “amontoado” de prescri¢oes

desconexas. Dessa maneira, o direito pode ser visto como uma reunido de

z

¥ «0 direito, como fendmenos multilateral que &, compde-se, de um lado, de proposi¢des
prescritivas abstratas que se projetam sobre fatos e vinculos futuros e, de outro, de proposicdes
concretas que constroem fatos do mundo fisico, fato de conduta inter-humana (relativos as
hipdteses normativas) que instalam relacdes juridicas. Esse prisma estdtico, que analisa o direito
positivo como conjunto de normas vélidas, permite entrever aquele dindmico, em que se flagra a
relevancia dos fatos juridicos na génese e fundamentacdo de normas juridicas” (SANTI, Eurico
Marcos Diniz de. Decadéncia e prescricdo no direito tributdrio. Sao Paulo: Max Limonad, 2000.
p. 49).

*0 Aqui, ainda nio sdo compreendidas as que emanam normas individuais e concretas, como o juiz
ao sentenciar. Ressalte-se que, quando falamos em comandos, o fazemos no sentido de Herbert L.
A. Hart, para quem ‘“comandar é caracteristicamente exercer autoridade sobre homens, ndo o
poder de lhes infligir um mal, e, embora possa estar ligado com ameacas de um mal, um comando
€ primariamente um apelo nao ao medo, mas ao respeito pela autoridade™ (O conceito de direito.
4. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2005. p. 25). E imperioso que se registre, com
Hans Kelsen, que com o termo norma ‘“‘se designa um mandamento, uma prescri¢do, uma ordem.
Mandamento ndo é, todavia, a tnica funcdo de uma norma. Também conferir poderes, permitir,
derrogar sao funcdes de normas” (Teoria geral das normas. Tradug¢do de José Florentino Duarte.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1986. p. 1). Pdginas adiante, Kelsen faz a ressalva de que
nem toda ordem é uma norma: “Se um assaltante me ordena entregar-lhe meu dinheiro, entdo o
sentido de seu ato de vontade é realmente que devo entregar meu dinheiro; mas sua ordem ndo se
interpreta como ‘mandamento’, ‘prescricdo’, ou ‘norma’. Como norma vale s6 o sentido de um
ato de comando qualificado de certo modo, a saber: de um ato de comando autorizado pela norma
de um ordenamento moral ou juridico positivo.” (Ibidem, p. 35).
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enunciados prescritivos™ vélidos™, ou seja, de normas juridicas em sentido

amplo.

Quando se fala em normas juridicas em sentido amplo, quer-se referir
aquelas que ainda nao foram estruturadas em um juizo hipotético-condicional,
ao passo que as normas em sentido estrito sdo as que assim se estruturam. O
legislador, em sua atividade tipica, apenas redige enunciados prescritivos (as
normas em sentido amplo). Por mais nitida que esteja em determinada
passagem legislada uma estrutura hipotético-condicional, ela s6 pode ser

identificada e aplicada por pessoa diversa da do legislador.

Esse ainda é o direito como texto, cuja nocdo remete aquela primeira
acepcao mencionada, e que serd chamada de “direito em sentido amplo”, que,
portanto, € o que foi redigido e enunciado pelas autoridades legislativas
competentes, € que pode ser compreendido como uma técnica de controle
social, pois pretende regular as relagdes inter-pessoais dos componentes de
uma determinada sociedade. Nesse momento, trata-se ainda de mera
pretensdo, pois o direito s6 € capaz de efetivamente regular as condutas em
um momento posterior, com a sua subseqiiente e indispensavel aplicacdo,

tema esse que ainda serd objeto de investigacao.

Essa concep¢do se esgota no simples texto que foi produzido por

intermédio da atividade de enuncia¢do dos 6rgdos autorizados a tanto pelo

! Vale o registro que Hans Kelsen repele a utilizacio da expressdo “enunciado” para designar
realidades normativas: “A norma ndo ¢ nenhum enunciado e — como ainda mostraremos com
mais pormenores — precisa ser claramente diferenciado de um enunciado, nomeadamente também
de enunciado sobre uma norma. Pois o enunciado é o sentido de um ato de pensamento, e a
norma, como foi observado, € o sentido de um ato de vontade intencionalmente dirigido a uma
certa conduta humana” (Teoria geral das normas, cit., p. 34). Nesse particular, nao
acompanhamos o entendimento do mestre de Viena, e, por isso, utilizaremos a expressio
“enunciado prescritivo” ao longo do trabalho, como sindnimo de norma juridica em sentido
amplo.

>> O tema da validade serd delimitado mais adiante.
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proprio direito. De se ver, assim, que o que é apto a produzi-lo é a vontade
humana, através dos procedimentos previstos que regulam essa atividade
. . . 53
enunciativa. Antes de um “dever-ser”, ha sempre um ‘“‘querer’™", ou, nas
palavras de Gregorio Robles, “toda norma juridica es el resultado de una
decison (...) las normas que componen un ordenamiento juridico son el

. .. 54
resultado de un conjunto de decisiones”.

Em sintese, o direito em sentido amplo nio € exatamente sindnimo de
“direito positivo”. E, sim, uma parte dele, pois ele ndo se resume a normas
gerais e abstratas, ou seja, ndo € apenas o resultado dos processos

enunciativos empreendidos pelo legislador.

A maior parte das especulacdes produzidas nesta dissertacdo tomara
espaco nesse ambito do direito, uma vez que dirdo respeito, no mais das
vezes, aos enunciados  (proposi¢cdes  prescritivas)  estabelecidos
constitucionalmente, e aqueles feitos na seara da lei complementar. Ou seja,
se estard a analisar os enunciados prescritivos emitidos naqueles dois ambitos,
e a partir deles, formular-se-d0 normas juridicas, juizos hipotético-
condicionais, mas na condicdo de intérprete “ndo-auténtico” do direito que

todo cientista é.>

3«0 dever-ser — a norma — é o sentido de um querer, de um ato de vontade, e — se a norma
constitui uma prescri¢do, um mandamento — € o sentido de um ato dirigido a conduta de outrem,
de um ato, cujo sentido ¢ que um outro (ou outros) deve (ou devem) conduzir-se de determinado
modo (...). O ato de vontade, cujo sentido ¢ a norma, constitui o ato do qual se diz
figurativamente: que a norma através dele se torna ‘fabricada’; quer dizer, ao ato com que a
norma € posta, o ato de fixacdo da norma.” (KELSEN, Hans, Teoria geral das normas, cit., p. 3).

> ROBLES MORCHON, Gregorio. Teoria del derecho: fundamentos de teoria comunicacional del
derecho. Madrid: Civitas, 1998. v. 1, p. 81.

> Ver: KELSEN, Hans, Teoria pura do direito, cit., p. 387 e ss.; e item 1.4 infra.
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1.2.2 Acepcao estrita

Nao ha normas — no sentido de significagOes estruturadas em juizos
hipotético-condicionais — dentro do direito em sentido amplo, mas somente a
partir dele’®. Falar em direito como conjunto de normas em sentido estrito é
falar em algo que ndo estd simplesmente posto através da autoridade
legislativa, mas que foi elaborado, construido pelo homem em um momento
posterior a criagao do texto, que também se deu através do homem. Assim, o
direito carece do fator humano nao s6 no momento de sua criagdo, mas
também para que seja operativo e efetivo, ou seja, para que, partindo dele, as
verdadeiras normas juridicas surjam’’. Como ji disse Paulo de Barros
Carvalho: “O texto escrito, na singela expressdo de seus simbolos, ndo pode
ser mais que a porta de entrada para o processo de apreensdo da vontade da

lei, jamais confundida com a inten¢io do legislador.”®

O direito em sentido amplo ndo cria normas em sentido estrito, mas
simplesmente emite proposi¢des prescritivas (normas em sentido amplo). A
partir de tais prescricdes, as normas juridicas em sentido estrito sdo
construidas pelo intérprete ou pelo aplicador do direito. Sao de Gabriel Ivo as

percucientes observagoes:

® “Em qualquer sistema de signos, o esforco de decodificacdo tomard por base o texto, e o
desenvolvimento hermenéutico fixard nessa instdncia material todo o apoio de suas construcdes.”
(CARVALHO, Paulo de Barros, Direito tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia, cit., 17).

7 Daf dizermos que, sem o fator o humano, nao ha direito nem em sentido amplo, nem em sentido
estrito. E isso foi o que ja percebeu Gabriel Ivo: “As normas juridicas ndo estdo ai
independentemente do homem. O homem as constréi. E constréi em dois momentos. Quando faz
ingressar por meio dos instrumentos introdutores os enunciados prescritivos e depois quando, a
partir dos enunciados, postos pelo legislador, constréi a sua significagdo, a norma juridica.” (A
incidéncia da norma juridica: o cerco da linguagem. Revista de Direito Tributdrio, Sio Paulo,
Malheiros, n. 79, p. 188, 2001).

> CARVALHO, Paulo de Barros. O absurdo da interpretacio econdmica do ‘fato gerador’. Direito
e sua autonomia. O paradoxo da interdisciplinariedade. (Inédito).
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“Norma juridica ndo se confunde com meros textos normativos.
Estes sdo apenas os suportes fisicos. Antes do contato do sujeito
cognoscente nao temos normas juridicas, e sim meros enunciados
lingiifsticos esparramados pelo papel. Enunciados postados em
siléncio. Em estado de diciondrio. Aguardando que alguém lhes dé
sentido.”

Essas reflexdes parecem gerar um paradoxo. Como afirmar que o
direito ndo cria ou ndo veicula normas? Isso parece romper com uma tradicao
antiqiifssima acerca da nocdo do que € o direito, pois ele sempre foi tido — e,
aqui, sem maiores detalhes conceituais — como um conjunto de normas. Mas
talvez esse impasse se resolva se considerarmos que se pode falar em
“direito” em dois graus. Da mesma forma que Paulo de Barros Carvalho,
perspicazmente, considera a existéncia de normas juridicas lato sensu
(enunciados prescritivos) e de normas juridicas stricto sensu, pode-se
considerar a existéncia de dois graus do direito. Um posto pelo legislador,
veiculador de enunciados prescritivos (normas juridicas lato sensu), € outro
inicialmente nao escrito, mas pensado — que parte daquele direito posto —
onde as verdadeiras normas juridicas stricto sensu sao elaboradas, ou seja, na

mente dos aplicadores, ao entrarem em contato com o texto.

Menciona-se direito ndo escrito € pensado at€ 0 momento em que o
direito posto pelo legislador € aplicado (leia-se: quando os seus enunciados
sdo convertidos em normas juridicas em sentido estrito), através das normas
individuais e concretas. Aqui, o aplicador parte do direito posto, constrdi em
sua mente as normas juridicas e reescreve o direito, pois faz com que os
enunciados prescritivos ganhem sentido e estrutura hipotético-condicional ao
elaborar as normas juridicas stricto sensu e aplica-las ao caso concreto. Em
suma, eis a reescritura do direito: o aplicador parte do texto positivado, cria a

norma em sua mente e, por ser autoridade competente para tanto, introduz no

**IVO, Gabriel, A incidéncia da norma juridica: o cerco da linguagem, cit., p. 191.
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sistema a norma por ele elaborada, atinente ao caso concreto. Aquilo que até
entdo era uma norma meramente pensada (€ que anteriormente era apenas um

enunciado prescritivo), passa a ser positivada.

Esse € o direito em sentido estrito: o percurso que vai do pensamento
da norma pelo aplicador até a sua inser¢do no mundo do direito positivo. O
direito em sentido estrito faz parte, portanto, do direito positivo, a partir do

momento em que a norma juridica em sentido estrito € inserida no sistema.

1.2.3 Reflexoes sobre as fontes dos “direitos”

Em razao dessas consideracoes, é de se perceber a ambigiiidade que se

’4 ¢ 72 b 29 ~
depara com o vocdbulo “direito” e, consequentemente, com a expressao
“fontes do direito”. Se se pode falar em direito em duas acepcdes distintas —
apesar de complementares —, igualmente ha de se lidar com duas espécies de

fontes.

De um lado, tem-se o direito em sentido amplo, o texto prescritivo,
produto do labor legislativo, “cru”. De outro, ha o direito em um sentido
restrito, que € o direito dos intérpretes, mas que deve ensejar uma reescritura e
uma “pds-positivacido”. L4, fala-se das fontes do direito positivo no sentido de
origem do texto. Aqui, por sua vez, estd-se diante das fontes das normas
juridicas em sentido estrito, entidades capazes de regular a conduta humana

que, como ja estd claro, nao se confundem com as fontes do fexto juridico.

Nesse contexto, a fonte do direito em sentido amplo € a atividade de
enunciacdo praticada pela autoridade a quem foi dada competéncia para

produzir tais textos. A fonte do direito positivo como texto €, assim, O
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processo lingiiistico® empreendido pelo legislador — que deve respeitar
determinadas regras —, e que tem por fim o produto lingiiistico que é o texto.
Assim, a fonte do direito em sentido amplo é o procedimento normativo, o
qual vai gerar um produto, um texto: o documento normativo®. Esse texto
devera ser “portado” por aquilo que se denomina ‘“veiculo introdutor” de
normas (em sentido amplo), que serd sempre norma geral e concreta. Dessa
maneira, a fonte € o processo (atividade de enunciacio), enquanto o produto é

o texto, que se consubstancia em enunciados prescritivos.

E o que Paulo de Barros Carvalho pretende dizer, quando assevera que
as fontes do direito sdo “os O6rgaos habilitados pelo sistema para produzirem
normas, numa organizacdo escalonada, bem como a prépria atividade
desenvolvida por essas entidades, tendo em vista a criacio de normas”®.
Duas observacdes: a) quando se menciona que fonte seria a atividade de
enunciagdo praticada pela autoridade — antes da citacdo do aludido autor —,
1sso pressupOe que fonte é também a propria autoridade, como atentado por
ele; b) quando se fala em fontes como entidades produtoras de normas, faz-se

necessdrio encara-las como normas lato sensu — a0 menos aqui, no ambito do

direito em sentido amplo® — que sdo os enunciados prescritivos.

% «O fato produtor de normas é o fato-enunciacio, ou seja, a atividade exercida pelo agente
competente. Falamos em fato-enunciacdo porque a atividade de producdo normativa é sempre
realizada por atos de fala (...). Nao nos parece haver fato juridico produtor de norma, mas tao-s6
fato procedimental (enunciac¢do) sem o qualificativo ‘juridico’(...). Apesar de parecer paradoxal, o
conhecimento do fato produtor (fonte do direito) de enunciados prescritivos (produto) sé se torna
tangivel apds a publicagdo deste dltimo.” (MOUSSALEM, Téarek Moysés. Fontes do direito
tributdrio. p. 150-151).

®' Ver: MOUSSALEM, Téarek Moysés. Fontes do direito tributdrio. p. 128.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p.
47.

% Se bem que, quando estivermos nos referindo ao direito em sentido estrito, as suas fontes
também poderao ser consideradas as entidades produtoras de normas, mas de normas em sentido
estrito, o que s6i acontecer com a atividade de interpretacao.
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E, adiante, 0 mesmo professor arremata, considerando que o estudo
das fontes do direito estd voltado principalmente para a andlise dos fatos
enquanto enunciagdo, ‘“que fazem nascer regras juridicas introdutoras,
advertindo desde logo que tais eventos s6 assumem essa condi¢do por estarem

. .. 64
previstos em outras normas juridicas”.

Ha de se falar, ademais, na fonte do direito em sentido estrito. Como
se disse, ele é composto pelas normas juridicas, que sdo, em principio,
concepcoes metafisicas, pois se tratam de significagdes, de juizos que o
intérprete tem ou realiza ao se deparar com os textos do direito em sentido
amplo. Sendo assim, ndo hé outra conclusdo a se chegar sendo a de considerar
a interpretagdo — enquanto atividade de reformulacdo dos documentos

normativos — como fonte do direito em sentido estrito.

Se norma juridica (em sentido estrito) ndo € texto, mas significacdo, e
se significacdo € algo que s6 se alcanca através da meditacdo, a conclusao é
inescapdvel: a fonte do direito stricto sensu hid de ser o préprio labor
interpretativo. E o que se depreende da licio de Raimundo Bezerra Falcio:
“(...) se se deseja dar vida vivente ao Direito, ndo se fale em Direito. Fale-se
em interpretacdo dele. Esta é que se aplica a existéncia efetiva das relacdes

convivenciais.”®

* CARVALHO, Paulo de Barros, Curso de direito tributdrio, cit., p. 50.
% FALCAO, Raimundo Bezerra. Hermenéutica. Sao Paulo: Malheiros, 1997. p. 147.
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Caberia a indagacgdo: entdo o direito ndo € linguagem? Sim, o direito é
linguagem®, pois precisa nela se manifestar”’. E continua sendo, mesmo face
a afirmativa anterior; mas somente o direito positivo, o escrito, pode ser
considerado como linguagem. Por mais que as significacdes estejam na mente
do intérprete, para que essas normas juridicas tenham efetividade, ou seja,
para que firam a conduta humana, a redugdo a termo daquilo que o exegeta
significou é necessaria. A norma criada por ele hd de ser aplicada. E essa
aplicacdo, claramente, carece de linguagem juridica adequada, carece de
norma individual e concreta. E aqui entra em cena a reescritura ou “pds-
positivagdo”. De nada adianta o intérprete criar suas proprias normas, se elas
nio saem de sua mente para o papel, através da linguagem competente®. Nio
por outra razdo, Gregoério Robles afirma que “todo ordenamento juridico € um
texto verbalizado ou verbalizavel, no sentido de que j4 estd escrito ou ¢é

P4 ~ b 69
passivel de tradu¢do em termos escritos”.

% “Dou por assente que o estudo do direito positivo, como estrato de linguagem, ndo implica uma
tomada de posi¢do redutora do fendmeno juridico, mas que supde admitir que o conjunto de
simbolos empregados para a comunicag@o entre os seres humanos, no contexto social, adquira
uma das formas particulares de interacdo simbdlica, compativel com a fungdo reguladora do
direito, na alteridade substancial que lhe € imanente. Esse modo especifico é o da linguagem
prescritiva.” (CARVALHO, Paulo de Barros. O direito positivo como sistema homogéneo de
enunciados deonticos. Revista de Direito Tributdrio, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, v. 12, n.
45, p. 32, jul./set. 1988).

" “Donde hay sociedad, hay Derecho. Muy cierto. Pero también donde hay sociedad hay lenguaje
(...). En efecto, no es posible expresar el Derecho sino mediante el lenguaje. El lenguaje es la
forma en que el Derecho primariamente se manifesta. La manera en que el Derecho existe en
sociedades, sobre todo, como un conjunto de expresiones o proposiciones de lenguaje cuya
mision es regular o dirigir las acciones humanas.” (ROBLES MORCHON, Gregorio, Teoria del
derecho: fundamentos de teoria comunicacional del derecho, cit., v. 1, p. 65-66).

6% «“Nesta visdo, o direito vai aparecer como grande fato comunicacional, sendo a criagio normativa
confiada aos multiplos 6rgaos credenciados pelo sistema. O sujeito produzird regras apenas a
medida que participe, efetivamente, daquele processo, integrando o fato concreto da comunicacio
juridica. Sempre que ndo estiver inserido nesse processo, permanecendo de fora, ndo atuando,
mas simplesmente estudando, descrevendo, conhecendo o direito positivo, formulard, se muito,
propostas de normas, hip6teses sobre composicdo de estruturas normativas. A construcao dessas
unidades normativas irredutiveis de significacdo do deodntico-juridico pressupde a inser¢do de
enunciados prescritivos na ordenacgdo total, revestindo todos os caracteres formais exigidos pelo
sistema, e isso é tarefa privativa dos 6rgdos, pessoas fisicas ou juridicas, para tanto habilitadas.”
(CARVALHO, Paulo de Barros, Direito tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia, cit., p.
23-24).

% ROBLES MORCHON, Gregorio. O direito como texto: quatro estudos de teoria comunicacional
do direito. Sdo Paulo: Manole, 2005. p. 28.
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E, assim, verifica-se que a fonte do direito em sentido estrito ndo se
resume a atividade interpretativa, que € condi¢do necessdria para o
nascimento das normas em sentido estrito. Mas ndao € condi¢do suficiente.
Além da prépria interpretacdo, € indispensdavel que haja, aqui também, um

. ~ 70 . . . .
processo de enunciacdo’”, para que a norma em sentido estrito seja criada.

A situagdo € diversa quando se compara a producdo das normas em
sentido amplo. L4 ndo ha necessidade de interpretacdo, € pura atividade
criativa. Aqui ndo. Como se parte de um produto previamente posto, ha
necessidade de interpretd-lo e, posteriormente, enunciar essa interpretacao.
Depois desse processo, ai sim, a norma juridica em sentido estrito € capaz de
alterar efetivamente as condutas humanas, porque foi, finalmente, posta em

linguagem juridica.

Quanto as fontes formais, ha de se esclarecer que correspondem aos
chamados veiculos introdutores de normas e que, por isso, ndo devem ser
consideradas “fontes do direito”, mas sim produto delas, ou seja, direito em si.
Ja se disse que a fonte do direito (em sentido amplo) € a atividade de
enunciacdo. E € fécil perceber que leis, atos administrativos ou sentengas
(todos veiculos introdutores) nao se consubstanciam em atividades de
enunciagdo: eles ndo sdo processos, mas produtos e, portanto, nao sao fontes

do direito, mas direito propriamente dito. Assim como as normas

0°«Si el ordenamiento es el texto generado (...) las decisiones son los actos de habla de los
creadores del Derecho. El legislador ‘habla’ cuando promulga la ley. El juez ‘habla’ al dictar la
sentencia. Los contratantes ‘hablan’ cuando fijan el contenido del contrato que les hd de
vincular en su relacion. En suma, todos los creadores o generadores de normas ‘hablan’, emiten
‘actos de habla’ al concretar las normas. La decision es un acto de habla, un acto de linguaje. La
decision juridica es un acto de habla que, por ser emitido por quien tiene un poder especial
(juridico) para hacerlo, adquiere la cualidad de pasar a formar parte del ordenamiento juridico,
con todo lo que esto implica.” (ROBLES, MORCHON, Gregorio, Teoria del derecho:
fundamentos de teoria comunicacional del derecho, cit., v. 1, p. 82).
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introduzidas, esses veiculos também sdo regras do direito positivo. Afinal,

, . VRT A 71
nunca é demais recordar que as normas JurldlCaS Sempre vem aos pares.

1.3 Consideracoes essenciais sobre o vocabulo “sistema”

1.3.1 Sistema do direito positivo e sistema da Ciéncia do Direito

.. : . : 72
Inicialmente, advirta-se que o vocabulo “sistema”

pode ser usado, no
contexto juridico, em duas acepgdes: o sistema do direito positivo e o sistema

da Ciéncia do Direito.

Como atividade desenvolvida por aqueles que se deparam diante do
direito positivo, a Ciéncia do Direito emite seus enunciados em tom
descritivo”, configurando-se assim como verdadeira metalinguagem (cuja

linguagem-de-objeto é o préprio direito positivo).

2

"I “Por fim, o veiculo introdutor é aquilo que os estudiosos da linguagem (Noam Chomsky)
chamam de atuacdo da competéncia, ou seja, a norma que tem no seu antecedente um
acontecimento concreto, aplicagdo-produto, ou seja, o exercicio da competéncia ‘x’ e do
procedimento ‘y’, e no seu conseqiiente uma relacdo juridica que estabelece a obrigacdo de todos
observarem os enunciados criados pelo exercicio da competéncia.” (MOUSSALLEM, Tarek
Moysés, Fontes do direito tributdrio, cit., p. 103).

72 J4 disse Lourival Vilanova que se deve falar de “sistema onde se encontrem elementos e relacées
e uma forma dentro de cujo ambito, elementos e relacdes se verifiquem (...). Sistema implica
ordem, isto €, uma ordenacdo das partes constituintes, relacdes entre as partes ou elementos. As
relacdes ndo sdo elementos do sistema. Fixam, antes, sua forma de composi¢do interior, sua
modalidade de ser estrutura.” (VILANOVA, Lourival, As estruturas logicas e o sistema do
direito positivo, cit., p. 173).

” “Los enunciados con los que la ciencia del derecho formula sus descripciones, en cuanto
enunciados juridicos, deben ser claramente distinguidos de las normas juridicas que constituyen
su objeto. Los enunciados juridicos son proposiciones que expresan que, conforme a cierto orden
juridico, deben producirse ciertas consecuencias, bajo determinadas condiciones que esse mismo
orden establece. Por lo demas, las normas juridicas obligan, prohiben o facultan y no constituyen,
consiguinentemente, proposiciones, esto es, enunciados declarativos sobre un objeto dado al
conocimiento.” (MENDONCA, Daniel. Las claves del derecho. Barcelona: Gedisa, 2000. p. 28).
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O conhecimento cientifico requer em seu discurso garantias de sua
prépria validade, que lhe confiram grau maximo de certeza’®. Em razdo dessa
busca de certeza e univocidade, nao sao admitidos no discurso da Ciéncia do
Direito enunciados contraditérios. Assim, se todas as contradicoes devem ser

expurgadas desse discurso, € certo que assume foros sistematicos.

Nessa direcdo, Paulo de Barros Carvalho considera a Ciéncia do
Direito como um sistema proposicional nomoempirico descritivo ou teorético,
regido pela 16gica clédssica, apofantica ou alética, cujos valores de verdade sao
o “verdadeiro” ou o “falso”. Sob essa condicdo, a ci€ncia necessita de uma

., .. 75
“hipotese-limite”

para construir seus enunciados. Ha de partir-se de um
axioma, que € justamente a norma hipotética fundamental kelseniana, que se
configura como “o postulado capaz de dar sustentagdo a Ciéncia do Direito,
demarcando-lhe o campo especulativo e atribuindo unidade ao objeto de

. . ~ 957
investigacdo”’

. A norma fundamental, assim, ndo provém de outra norma, e,
. ~ . ~ 717
por isso, ndo tem explicagdo’'. Trata-se de mero pressuposto para o

conhecimento da realidade empirica que € o direito positivo.

Da mesma forma que a Ciéncia do Direito, o direito positivo também

é considerado um todo sistemdtico’® (sistema proposicional nomoempirico

" SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Langcamento tributdrio. 2. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001.
p. 47.

5 Ver: VILANOVA, Lourival, As estruturas logicas e o sistema do direito positivo, cit., p. 164.

7 CARVALHO, Paulo de Barros, Curso de direito tributdrio, cit., p. 144.

""VILANOVA, Lourival, As estruturas logicas e o sistema do direito positivo, cit., p. 165.

8 “Recordemos que el derecho es efectivamente un medio de control social determinado por la
politica, es decir, por valores cambiantes, contingentes y a menudo irracionales; pero, para
satisfacer el humano afan de seguridad, se presenta a si mesmo como un sistema con pretensiones
de racionalidad.” (GUIBOURG, Ricardo A. El fenomeno normativo: accion, norma y sistema; la
revolucién informatica; niveles del anélisis juridico. Buenos Aires: Astrea, 1987. p. 108).



47

prescritivo), uno e incindivel””, mas que se sujeita a valores de verdade

diversos — “valido” ou “invalido” —, sendo comandado pela l6gica dedntica.

Paulo de Barros Carvalho explica que o sistema do direito positivo
tem a particularidade de suas normas serem dispostas numa estrutura
hierarquizada, regida pela fundamentacio ou derivacdo, que se d4 tanto em
termos materiais como formais, o que faz com que o préprio direito regule sua

.~ ~ 80
criagao € suas transformagoes.

Como sistema empirico prescritivo que €, sua unidade ha de provir de
um elemento que se situe dentro dessa realidade, e ndo fora dela. Conforme
vimos, a norma hipotética fundamental ndo € positiva, e sim pressuposta,

81 ¢ o : . : .
7>, E ficcdo criada wunicamente para fins de conhecimento do

“fingida
fendmeno normativo. Fundamenta e unifica, portanto, o sistema da cié€ncia.
Assim, o elemento que da unidade ao produto cultural que € o direito positivo
ndo pode ser a norma hipotética fundamental, mas a propria Constitui¢dao
positiva, pois € precisamente a partir de seu conteudo que todo o direito vai se
reproduzir, de forma wunitiria e homogénea. Todas as normas

infraconstitucionais precisam respeitar os condicionantes formais e materiais

existentes na Constitui¢cdo. Por isso, algo que dé unidade a um sistema

7 «A departamentalizacdo do Direito a que assistimos na atualidade, e que é fruto indiscutivel do
desenvolvimento histérico do Direito Positivo, a par da evolucdo e especializacdo dos estudos
juridicos, ndo haverd de esconder a necessdria interdependéncia que deve existir entre oS
diferentes componentes do sistema juridico, fazendo com que apare¢ca como um todo, uno e
indecomponivel.” (CARVALHO, Paulo de Barros Teoria da norma tributdria. 3. ed. Sdo Paulo:
Max Limonad, 1998. p. 74).

** CARVALHO, Paulo de Barros, Curso de direito tributdrio, cit., p. 143.

81 Ver: ROBLES, MORCHON, Gregorio, Teoria del derecho: fundamentos de teoria
comunicacional del derecho, cit., v. 1, p. 210.
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prescritivo s6 pode ser um elemento igualmente prescritivo, € nao um

. . e e 82
elemento pressuposto, cujo contetido prescritivo € meramente ficticio.

Uma outra mengado a Paulo de Barros Carvalho deve ser feita:

“Quando menciono o direito posto, na condi¢do de sistema, € para
encard-lo ndo como sistema 16gico, dotado de consisténcia, isento
de contradicdes, tal qual o modelo das ciéncias, mas como conjunto
de proposi¢des lingiiisticas que se dirigem a certa e determinada
regido material — a regido material das condutas interpessoais. O
discurso de que falo, conquanto abrigue proposicdes contraditérias
e lacunas, mesmo assim vem carregado de uma porcdo de
racionalidade que julgo suficiente para outorga-lhe foros de
sistema, ndo légico, mas empirico, precisamente pelo
comprometimento que mantém com o tecido social, por ele
ordenado de maneira prescritiva.”83

Essa racionalidade aludida pelo autor ndo pode, racionalmente, ser

atribuida a norma hipotética fundamental, mas apenas a Constitui¢do positiva.

Entretanto, essa tomada de posicdo gera um aparente problema: se nao
¢ norma hipotética fundamental que legitima o poder constituinte originério, o
que seria? Um fato social? Bobbio observa que se costuma atribuir esse papel
legitimador a norma hipotética fundamental para fechar o sistema, fazendo
com que todos os cidaddaos devam obedecer as normas emanadas daquele

4 . - . . .
poder®. Todavia néo se vislumbra como uma fic¢io seja capaz, realmente, de

82 Segundo Norberto Bobbio, para um positivista a unidade do direito positivo se explica porque
“todas elas sdo postas (direta ou indiretamente, isto é, mediante delegacdo a autoridades
subordinadas) pela mesma autoridade, podendo assim todas serem reconduzidas a mesma fonte
origindria constituida pelo poder legitimado a criar o direito. Assim, se pergunto a um
juspositivista por que nao devo roubar, ele me responde que nao devo porque assim estabeleceu o
juiz ou o costume ou o legislador (segundo se trate de um ordenamento judicidrio,
consuetudindrio ou legislativo); e se insisto e pergunto por que devo obedecer ao que estabelece o
juiz ou o costume etc., ele me responderd que devo porque assim estabeleceu o poder supremo).”
(O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Tradu¢do de Marcio Pugliesi, Edson Bino e
Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: icone, 1995. p. 199-200).

% CARVALHO, Paulo de Barros. O absurdo da interpretagio econdmica do “fato gerador’. Direito
e sua autonomia. O paradoxo da interdisciplinariedade. (Inédito).

¥ BOBBIO, Norberto, O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito, cit., p. 201.
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fechar o sistema do direito positivo. Repetimos: sua utilidade se cinge como
pressuposto de conhecimento do sistema da Ciéncia do Direito. E esse sistema

que a norma fundamental fecha.

Adiante, Norberto Bobbio observa, com pertinéncia, que a teoria sobre
o fechamento do sistema do direito positivo através norma fundamental foi

submetida a muitas criticas. Leia-se com atencao:

“E, com efeito pode-se duvidar que chegue a resolver o problema
para o qual foi formulada, isto €, fechar o sistema normativo,
assegurando-lhe a perfeita unidade. De fato, se fazemos a
indagacdo: no que se funda a norma fundamental?, ou respondemos
fazendo referéncia a uma outra norma, agora estariamos diante de
um recurso ad infinitum; ou respondendo que tal norma existe
juridicamente enquanto for de fato observada, e recaimos na
solucdo que se desejava evitar com a teoria da norma fundamental,
isto é, fazemos depender o direito do fato.”®

Observa-se, assim, que a norma fundamental ndo tem a aptidao que
muitos querem. Alids, deve-se indagar: qual a necessidade de se imaginar a
norma fundamental para fechar o sistema do direito positivo? Simplesmente
para evitar a afirmacdo de que o direito deriva de um fato? E aqui, outra

indagacdo: qual o problema de se considerar que o direito nasce de um fato?

Cré-se que essa ultima indagacdo pode ser respondida de forma
simples: ndo hd nenhum problema. O direito efetivamente nasce de fatos,
conforme inclusive j4 se deixou entender quando se falou sobre as fontes do
direito. Como convencdo que €, a norma fundamental ndo pode se prestar a
autorizar ou legitimar a propria Constituicdo, e, consequentemente, a dar
validade as normas que dela derivam. O sistema ficaria igualmente aberto,
pois a pressuposi¢do s teria aptiddo para fechar o sistema que se propde a

observar o direito positivo.

% BOBBIO, Norberto, O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito, cit., p. 201-202.
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E aqui que entra em cena a chamada “regra de reconhecimento”,

brilhantemente concebida por Herbert Hart™ Juntamente com regras de
[13 ~ 9 (154 29 z . A

alteracao” e “julgamento”, trata-se de uma espécie das que o autor inglés
L. 7 . e - ..

chama de secunddrias®’, e que serve para a identificacio das regras primarias

(que sdo as que estipulam as obrigacdes, permissdes ou proibi¢oes).

Em termos gerais, a regra de reconhecimento consiste na aceitacdo,
por parte dos individuos, de uma autoridade “X”” como competente para emitir
normas juridicas. Deve haver um reconhecimento dessa autoridade pelos
destinatdrios das normas, naquele espaco “Y”. “E esta situacdo que merece,
admitindo que alguma o merecga, ser designada como fundamento de um

. . 1 488
sistema juridico.’

Adiante, Hart explica que sdo raras as vezes em que a regra de
reconhecimento € formulada como tal, sendo assim incomum uma enunciagao
expressa: “A sua existéncia manifesta-se no modo como as regras concretas

sdo identificadas, tanto pelos tribunais ou outros funcionarios, como pelos

: 8
particulares ou seus consultores.”

Importante € a seguinte passagem de seu pensamento:

“A regra de reconhecimento, que faculta os critérios através dos
quais a validade das outras regras do sistema € avaliada, €, num
sentido importante que tentaremos clarificar, uma regra ultima: e
onde, como € usual, hd vdrios critérios ordenados segundo a
subordinacdo e a primazia relativa, um deles é supremo.””

% Ver: HART, Herbert L. A., O conceito de direito, cit., cap. VI-VIL

%7 Ibidem, p. 89 e ss. Em sintese, as regras de julgamento sdo as que atribuem poderes aos juizes,
que tratam da jurisdicdo e que estipulam normas processuais. As regras de alteracio sdo as que
prevéem a forma de mudanca do sistema juridico.

% Ibidem, p. 111.

% Ibidem, p. 113.

% Ibidem, p. 117.
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Hart d4 um exemplo interessante relativo ao direito inglés e que pode
muito bem ser adaptado ao brasileiro. Menciona a possibilidade de o
Conselho de Condado de Oxfordshire emitir normas denominadas de
“posturas”. Tais posturas seriam vdélidas de acordo com o decreto do
Ministério da Saude. Ja a validade de tal decreto pode ser aferida na lei que
conferiu poderes ao ministro para editar normas desse tipo. Caso se questione
a validade dessa lei, pode-se ir adiante e observar o instituto da ‘“Rainha no
Parlamento” que, segundo o direito ingl€s, € a figura que tem competéncia
dltima para dizer o que é o direito. Aqui parariam as especulagcdes acerca da
validade porque alcancou-se uma regra que, assim como o decreto e a lei,
“faculta critérios para a apreciagdo da validade de outras regras; mas € ao
mesmo tempo diferente deles, na medida em que ndo hé regra que faculte

c s e . ~ , . . . P 91
critérios para a apreciacdo de sua propria validade juridica”.

E pois um erro afirmar ser a regra de reconhecimento “assumida” ou
“postulada”, em razdo de as outras regras do sistema serem explicadas com
referéncia a ela, enquanto a prépria ndo poderia ser demonstrada’. Explica
que so se usa a palavra “validade” para responder a questdes postas dentro de
um sistema de regras, onde os elementos, para obter esse status, dependem do
preenchimento de certos critérios estabelecidos pela regra de reconhecimento.
Continua dizendo que essa questdo nao pode ser posta quanto a validade da
prépria regra de reconhecimento que impde os critérios: “Esta ndo pode ser
valida ou invdlida, mas é simplesmente aceite como apropriada para tal

i 9993
utilizagdo.”

* HART, Herbert L. A., O conceito de direito, cit., p. 119.
2 Ibidem, mesma pagina.
% Ibidem, p. 120.
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Em sintese: num sistema juridico, dizer que uma norma existe, para
Hart, ““€ uma afirmacao interna aplicando uma regra de reconhecimento aceite
mas nao expressa e significando (grosseiramente) nada mais do que ‘vélida,

299

dados os critérios de validade do sistema’”. E continua, explicando que nesse
aspecto, a regra de reconhecimento € diferente das outras regras do sistema,
pois o reconhecimento de sua existéncia s6 poderia advir de uma afirmacao
externa, em razao dela s existir “como uma pratica complexa, mas
normalmente concordante, dos tribunais, dos funciondrios e dos particulares,
ao identificarem o direito por referéncia a certos critérios. A sua existéncia é

~ 94
uma questdo de facto”.

E exatamente o que se dd com a Constituicio no modelo brasileiro.
Ela vale porque foi posta por atos de enunciacdo do poder constituinte
originario”> que, claro, se trata de poder anterior 2 existéncia do ordenamento
juridico e cuja fungdo é dar comeco 2 vida do ordenamento™. Sua origem é
assim fatica, pois advém da regra que reconhece a Assembléia Constituinte o
poder para elaborar uma Constituicdo. E, nesse contexto, € a propria
Constituicdo que d4 a unidade ao sistema do direito positivo, € ndo a propria

regra de reconhecimento, pois todas as regras do sistema nao vao advir dessa

** HART, Herbert L. A., O conceito de direito, cit., p. 121

% José Joaquim Gomes Canotilho explica: “O desencadeamento de procedimentos constituintes
tendentes a elaboragc@o de constituicdes anda geralmente associado a momentos constitucionais
extraordindrios (revolucdo, nascimento de novos estados, transi¢cdes constitucionais, golpes de
Estado, ‘quedas de muros’). Nestes fatos complexos, situados ainda a montante do procedimento
constituinte propriamente dito, vao geralmente implicitas ‘decisdes’ de natureza pré-constituinte.
Estas decisdes reconduzem-se em geral a dois tipos: (1) decisdo politica de elaborar uma lei
fundamental — constituicdo; (2) edicdo de leis constitucionais provisérias destinadas a dar uma
primeira forma juridica ao ‘novo estado de coisas’ e a definir as linhas orientadoras
(procedimento constituinte propriamente dito). Retenha-se, portanto, esta distin¢do entre decisoes
formais (Murswiek) ou decisoes pré-constituintes (Beaud) e decisdes materiais ou constituintes:
as primeiras contém a ‘vontade politica’ de criar uma nova constituicdo e de regular o
procedimento constituinte adequado a tal finalidade; as segundas transportam a momentos
procedimentais — iniciativa, discussdo, votacdo, promulgacdo, ratificacdo, publicacio —
conducentes a adopcdo de uma nova constituicdo.” (Direito constitucional e teoria da
Constituigdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003. p. 77).

% ROBLES, MORCHON, Gregorio, Teoria del derecho: fundamentos de teoria comunicacional
del derecho, cit., v. 1, p. 87.
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ultima, mas do proprio texto constitucional. Afinal, relembre-se: a regra de
reconhecimento € uma questdo fatica, e que serve para autorizar o inicio do
sistema, sistema esse que, a partir da primeira norma juridica criada, ird se

reproduzir de acordo com os critérios formais e materiais nela estabelecidos.

O direito, dessa maneira, ndo pode nascer de algo similar a um big-
bang, como seria com admissdo de sua origem na norma hipotética
fundamental. Querer que o direito advenha dessa norma € admitir que sua
origem ndo se explica, que ele nasce de um “nada”. H4 de haver uma
explicacdo racional, e que entendemos seja a oferecida por Herbert Hart com

a regra de reconhecimento.

Feitas essas consideragcdes, e, por se observar a utilizacdo dos
vocabulos “sistema” e “ordenamento” ao longo de todo o trabalho, passa-se a

analisa-las sucintamente.

1.3.2 Sistema e ordenamento

E comum no discurso juridico a referéncia ao direito como “sistema”
ou “ordenamento” juridico, de forma indistinta. Como sinOnimos. Apressa-se
em esclarecer que, assim como Paulo de Barros Carvalh097, este trabalho
seguird essa tendéncia, aludindo-se a “sistema juridico”, “direito brasileiro”
ou “ordenamento juridico” como expressoes equivalentes, refletindo, pois, a

mesmissima realidade.

T CARVALHO, Paulo de Barros, Curso de direito tributdrio, cit., p. 139 e ss.
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Assim, repita-se, ndo serd utilizada a distingdo entre ‘“sistema” e
“ordenamento”, como o fez — criativamente, diga-se — Gregorio Robles™.
Para o autor espanhol, o ordenamento seria o produto legislado, de forma
bruta, que s6 se “sistematizaria” com o labor do cientista. O sistema

“refletiria” o ordenamento. Veja-se:

“Ordenamento € o texto juridico exatamente como produzido pelas
autoridades, que sdo as pessoas que tomam as decisdes juridicas.
Os distintos poderes, a partir do constituinte e passando pelos
constituidos, geram um texto, que podemos chamar de texto
Jjuridico bruto ou simplesmente material juridico (...). O texto bruto
€ submetido a um processo de refino e reelaboracdo, produzindo-se
um novo texto que reflete o primeiro e a0 mesmo tempo o
completa. Este novo texto, o texto juridico elaborado, nao se
produz diretamente pela acdo das autoridades (poderes juridicos),
mas € o resultado do trabalho da dogmadtica juridica (...). Assim, a
dogmatica constroi o sistema.””

Ricardo Guibourg diferencia “ordem” de “sistema”, todavia sob um
enfoque diverso. Para ele, uma ordem juridica € uma sucessdo de sistemas

juridicos no tempo. Esclarece:

“Por ejemplo, supongamos que, en un pais dado, la primera
constituicion historica determino las competencias legislativas, los
organos y la estructura normativa. Esa constitucion origindria es
el referente para determinar qué normas pertenecen al orden
juridico. El primer dia se promulga la norma 1, con lo que aparece
el primer sistema juridico, S1, integrado por la constitucion
orgindria y la norma 1. Al siguiente dia, se promulgan las normas
2, 3y 4. Ahora, el sistema se ha modificado: el nuevo sistema, S2,

estd compuesto por la constitucion orgindria y las normas 1, 2, 3 'y
100
4.

Na mesma direcdo apontada pelo autor argentino, Tarek Moyses

Moussallem, para quem a expressao ‘“‘sistema do direito positivo” deve ser

% Ver: ROBLES, MORCHON, Gregorio, Teoria del derecho: fundamentos de teoria
comunicacional del derecho, cit., v. 1, p. 87 e p. 111 e ss.

% ROBLES, MORCHON, Gregorio, O direito como texto: quatro estudos de teoria comunicacional
do direito, cit., p. 6-7.

% GUIBOURG, Ricardo A. Coleccién de andlisis jurisprudencial: teoria general del derecho.
Buenos Aires: La Ley, 2003. p. 94.
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usada para se referir ao conjunto de normas estaticamente consideradas,
enquanto “ordenamento juridico”, ao contrdrio, no sentido dindmico de
seqiiéncia de normas. Assim, uma ordem juridica seria uma seqii€ncia de

. R T 101
sistemas JllI'ldlCOS.

Apesar de reconhecermos a perspicdcia de tais construcoes
doutrinérias, optamos por ndo adoté-las nesta dissertacdo, especialmente para

fins de exposicao.

1.4 Norma juridica

Pois bem. Diante das consideracdes empreendidas acerca do
complexo fendmeno que € o direito, impde-se que se fale das normas

juridicas, que sao os elementos integrantes desse conjunto.

Existem diferentes espécies de normas, como por exemplo as advindas
do direito, da moral ou da légica, que sdo objeto, respectivamente, da Ciéncia
do Direito, da ética e da légica. Normas do direito e normas da moral seriam
destinadas ao comportamento humano, enquanto as normas ldgicas ao

raciocinio humano.'*

O objeto das presentes consideracdes sdo exclusivamente as normas
do direito, as ditas normas juridicas. Como ja se ponderou, todo “dever-ser”

pressupde um “querer”’, e, caminhando dessa forma, obtempera Kelsen:

""" MOUSSALLEM, Tirek Moysés. Revogacdo em matéria tributdria. Sio Paulo: Noeses, 2003. p.
129.
' Ver: KELSEN, Hans, Teoria geral das normas, cit., p. 2.
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“Urge distinguir-se entre um ato de comando, de prescricdo, de
fixacdo de norma, que € um ato de vontade e, como tal, tem o
carater de evento, i.e., do ser, e entre 0 mandamento, a prescri¢cado, a
norma, como também entre o sentido desse ato, e isto significa: um
dever-ser. Mais corretamente diz-se: a norma ¢ um sentido. O ato
de vontade, como ato do ser, ‘tem’ o sentido de um dever-ser. Este
dever-ser é a norma.”'*

Assim, quanto as normas juridicas, importa mencionar algumas

. - . . . 104 .
consideragdes feitas por Ricardo Guibourg'™, lastreado em Georg Henrik von
Wright, sobre as suas caracteristicas, verificando as partes que a compdem.

Veja-se quais sdo:

a) cardter: uma norma pode se expressar em trés modalidades
dednticas: obrigatério, permitido ou proibido (“ordens”, “permissdes”’ e
“proibicoes”). Aquilo que se denomina de “cardter” da norma corresponde ao
que Paulo de Barros Carvalho costuma chamar de ‘“dever-ser

1”105

intraproposicional” ™, que €é o liame deonticamente modalizado, que une os

sujeitos da relacao;

b) conteiido: € a préopria acdo que se liga a um dos trés modais
dednticos. Corresponde a materialidade e, eventual e concomitantemente, a
perspectiva dimensional dessa materialidade. Trata-se de uma reducio
simplista da proposta de Paulo de Barros Carvalho, mas que abarca tanto o
critério material, quanto o critério quantitativo que, de acordo com o modelo
carvalheano, se situam em locais sintaticos diversos da norma, o material no

o . 106
antecedente e o quantitativo no conseqiiente;

103 KELSEN, Hans, Teoria geral das normas, cit., p. 34.

104 GUIBOURG, Ricardo A., El fenomeno normativo: accién, norma y sistema; la revolucién
informadtica; niveles del andlisis juridico, cit., p. 70 e ss.

%5 CARVALHO, Paulo de Barros, Curso de direito tributdrio, cit., p. 359.

'% Ibidem, mesma pagina.
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c) condicdo de aplicacdo: uma acdo estd sempre sujeita a certas
condi¢Oes sem as quais nao tem como acontecer: “Un ejemplo cldsico — que
jd he mencionado — es la accion de cerrar la ventana, que tiene al menos dos
condiciones: 1) que la ventana esté abierta (de otro modo ld accion
consistiria em ‘mantener la ventana cerrada’) y 2) que la ventana no se halle
sujeta a alguna fuerza que la haga cerrarse por si mesma (de otro modo la
accion consistiria en ‘dejar que la ventana se cierre’, o en ‘abstenerse de

995107

manternerla abierta’) Esse € um elemento externo da norma, nao

contemplado pela teoria da regra-matriz de incidéncia;

d) autoridade: o agente que emite a prescricdo. Nao se trata de um
elemento da norma propriamente dito, mas de onde ela promana. Assim como

a “‘condi¢do de aplica¢do”, ndo foi previsto no esquema légico da regra-matriz;

e) sujeito: € a pessoa ou pessoas as quais se dirige a norma: “Esto es,
los agentes potenciales de la accion que constituye el contenido de la

1 z . . L. . .. .
»1% 'E aqui que reside a caracteristica da individualidade ou

prescripcion
generalidade das normas. Corresponde ao critério pessoal da regra-matriz de

incidéncia, que se situa no conseqiiente da norma;

f) ocasido: todas as agOes se realizam dentro de coordenadas espago-
temporais. Assim, especificando a norma quando e onde a a¢ao deve ocorrer,
estd-se diante da sua “ocasido”, que nada mais € que a conjung¢do dos critérios

. e . . 1
espacial e temporal da norma juridica, que se situam em seu antecedente.'”’

"7 GUIBOURG, Ricardo A., El fenémeno normativo: accién, norma y sistema; la revolucién
informdtica; niveles del andlisis juridico, cit., p. 71.

1% Tbidem, mesma pagina.

' “Una norma que prescribe una accién para una sola ocasion individual, o para un niimero
finito de ocasiones individuales, se llama particular en relacion con la ocasion. Si determina un
niimero ilimitado de ocasiones, se llama general en relacion con la ocasion.” (GUIBOURG,
Ricardo A., El fenomeno normativo: accidon, norma y sistema; la revolucion informatica; niveles
del andlisis juridico, cit., p. 72).
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Feitas essas consideragdes introdutdrias, outras devem ser
engendradas. Como ja adiantado, as normas juridicas podem ser vistas sob
dois angulos: a norma juridica lato sensu e a norma juridica stricto sensu.
Diga-se ainda que tudo que foi explicado acima se aplica a esses dois tipos de

normas.

A primeira corresponde ao produto legislado, aquilo que € trazido nos
diversos veiculos introdutores (Constitui¢do, leis ordindrias, medidas
provisorias, leis complementares etc.), ainda a espera da subseqiiente
aplicacdo para que possa incidir sobre os fatos da vida social. Repita-se que
serd a maior preocupacdo desta dissertacdo a andlise desses enunciados

prescritivos, quer constitucionais, quer infraconstitucionais.

Mesmo nao sendo o ponto principal do enfoque aqui proposto, é
valido que se tecam alguns comentdrios sobre a norma juridica em sentido

estrito.

Ela € o resultado de um processo de conhecimento, cujo sujeito
cognoscente € o intérprete e 0 objeto sdo os textos positivados pelo legislador.
Essa norma, a principio, ndo € texto, mas vem do texto, pois a partir dele se
constroi. Diante dessa perspectiva, o legislador ndo cria normas, mas textos
juridicos de cardter prescritivo, que se exteriorizam através de enunciados
que, invariavelmente, restardo vazados em uma linguagem que se presta a
alterar a conduta humana através dos trés modais deOnticos (permitido,

proibido e obrigatorio).

Por isso, em um estdgio inicial, cuida-se de realidade inerente apenas
ao direito em sentido estrito, pois ainda é mera categoria metafisica, criada na

mente do exegeta. Nesse contexto do conhecimento, o intérprete ird se
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deparar com os suportes fisicos dos enunciados prescritivos, reunidos em sua
inteireza sintdtica, e, a partir deles, comegara a atribuir significagdes de base
aos vocdbulos, analisando os enunciados de forma isolada. A partir dai, ele
estard apto a construir novas significacOes, desta vez estruturadas
condicionalmente, dotadas que sdo de antecedente e conseqiiente: eis a norma
juridica. Essa rdpida descri¢do corresponde aos subdominios S1, S2 e S3

concebidos por Paulo de Barros Carvalho'"

quando da elaboracdo do
“percurso gerador de sentido”, que retrata as fases do trabalho interpretativo.
Convém anotar ainda que esse percurso ndo se completa no plano S3, pois,
como aduz esse autor, deve-se “pensar na integracao das normas, nos eixos de
subordinacdo e coordenagdo, pois aquelas unidades ndo podem permanecer

B . . e oA . s 111
soltas, como se ndo pertencessem a totalidade sist€émica. Eis o plano S4”.

De toda maneira, a norma concebida em S3 ainda é meramente
pensada. Para ter efetividade, precisa sair do campo do pensamento e se
manifestar em linguagem juridica apropriada. Quando isso ocorre, se torna
positiva, razdo pela qual aludiu-se anteriormente a uma “pOs-positivacao”.
Nesse momento, a norma sai do plano das meras significacoes e €

transportada para o plano das prescri¢des concretas.

Destarte, norma juridica em sentido estrito pode ser compreendida
como a significacdo que surge na mente do intérprete quando ele depara com
os textos do direito positivo, € que sempre vai se estruturar condicionalmente,
pois terd: a) um antecedente, onde ha descricio do evento ocorrido e que
corresponde a uma hipdtese normativa geral e abstrata; b) um conseqiiente,
onde se verifica a existéncia das prescricoes juridicas que se efetivardo no

momento preciso da aplicagdo. Esse € o estdgio inicial da constru¢do da

1o CARVALHO, Paulo de Barros, Direito tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia, cit., p.
61 ss.
" Tbidem, p. 83.
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norma juridica. Conceitualmente, nesse momento ela ja existe. Estd na mente

do intérprete.

Agora cabe rememorar as licdes de Kelsen, quando fala na importante
diferenca entre interpretacdo auténtica e nao-auténtica. Somente aquela
primeira é capaz, de fato, de criar normas juridicas, pois € empreendida pelos
orgdos oficiais reconhecidos na ordenacdo posta, para aplicar o direito em
sentido amplo. Norma juridica — como categoria prescritiva, ordenadora da
conduta —, jamais poderd ser criada por interpretacdo nao-auténtica que, em
regra, € realizada pelos cientistas do direito. O cientista ndo prescreve,
descreve; ndo determina condutas, mas apenas observa como a conduta pode

vir a ser ordenada.

Sendo assim, € de se ver que o processo de criacdo de uma norma
juridica tem um trajeto bem definido. O intérprete auténtico, ao entrar em
contato com os textos positivados, elabora psiquicamente sua no¢do acerca do
contetido com o qual se deparou. Parte, portanto, do direito em sentido amplo
e elabora mentalmente sua noc¢do sobre a norma juridica. Até esse estagio,

esse mesmo labor pode ser realizado pelos intérpretes nao-auténticos.

Entretanto, ainda nao ha norma juridica a ordenar qualquer realidade
fatica, pois ainda ndo se saiu do campo cognitivo. Somente quando essa
significacao € posta em linguagem — pelo intérprete auténtico —, € que a
norma juridica em sentido estrito surge. Ou seja: (a) o intérprete observa o
direito em sentido amplo (que € parte do direito positivo); (b) cria a norma em

sua mente; e (c) a transcreve em linguagem competente (“pos-positivacao”).

Conforme salientado, o ponto de partida de tudo € o direito positivo.

Mas o ponto terminal também o é, uma vez que, com a pds-positivagao (ou
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seja, com a aplicacdo das normas gerais e abstratas contidas no direito em
- 12y .o g At

sentido amplo™ ), o intérprete auténtico acrescenta um elemento ao corpo do

direito positivo: a norma juridica em sentido estrito que, no mais das vezes, se

) C e 11
reveste do cardter de norma individual e concreta.''?

Assim, para que as normas juridicas em sentido estrito sejam criadas,
tem-se como ponto inicial o direito positivo, como ponto intermedidrio as
significacdes do intérprete auténtico, e, como ponto terminal, a inser¢ao, por

esse ultimo, das significagdes no direito positivo.

O direito positivo €, assim, a reunidao do direito em sentido amplo com
o direito em sentido estrito, ou seja, o conjunto dos textos criados pelo

legislador e dos produzidos pelos intérpretes auténticos.

1.4.1 As espécies de normas juridicas: regras e principios

Os principios previstos no sistema sdo, ao lado das regras, espécies de
s . ~ . 114
normas juridicas e, por isso, ambas exercem pressdo normativa = sobre a

realidade que regulam. Veja-se algumas teorias acerca dessa disting¢ao.

Um dos autores mais estudados modernamente e que, para uns, € 0O

maior expoente da filosofia do direito nos dias atuais € o norte-americano

"2 Essa é uma questio que diz respeito intimamente 2 teoria da incidéncia, que serd tratada em
momento subseqiiente.

'3 Uma observagio: todo e qualquer intérprete tem a capacidade de imaginar normas gerais e
abstratas, quando se depara com os enunciados prescritivos do direito em sentido amplo. Ele pode
ordenar tais enunciados em juizos condicionais, percebendo como se estrutura a norma geral e
abstrata. Entretanto, essa percep¢do de nada adiantard, pois exaurir-se-4 no plano cognitivo, da
observacdo. Nio é norma, portanto. E anélise de norma. As normas que os intérpretes (auténticos)
criam deverdo atender sempre a casos concretos, partindo das normas em sentido amplo: essas
sd0 as normas juridicas em sentido estrito.

"4 Ver: SCHAUER, Frederick. Las reglas en juego: un examen filosofico de la toma de decisiones
basada en reglas en el derecho y en la vida cotidiana. Madrid: Marcial Pons, 2004. p. 57 e ss.
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Ronald Dworkin. Suas observacdes a respeito das distingdes entre as duas

espécies de norma (principios e regras) sdao bastante prestigiadas e, por isso,

merecem reproducao:
“A diferenca dos principios juridicos e regras juridicas é de
natureza légica. Os dois conjuntos de padrdes apontam para
decisdes particulares acerca da obrigacdo juridica em
circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto a natureza da
orientacdo que oferecem. As regras sdo aplicdveis a maneira do
tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a
regra € vélida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser

aceita, ou ndo é vdlida, e neste caso em nada contribui para a
.~ lI5
decisao.”

Assim, segundo a concep¢ao dworkiniana, as regras deverdo ser
sempre aplicadas por completo, caso os pressupostos de fato previstos se
verifiquem empiricamente. E o fudo ou nada: regras se aplicam, ou nio; e
para que possam ser aplicadas, € imperioso que (além de serem validas) os
eventos nelas previstos se concretizem no mundo dos fendmenos. Portanto, se
a regra for valida e se se verificar a hipotese normativa, a regra deve ser
aplicada rotalmente. Dworkin exemplifica: “Se a exigéncia de trés
testemunhas € uma regra juridica vélida, nenhum testamento serd valido

- 116
quando assinado apenas por duas testemunhas.”

Seguindo a exposicdo de Dworkin, tem-se que o0s principios
funcionariam de forma diversa, pois ndo seriam aplicados imediatamente com
a observacdo das condi¢Oes tidas como necessdrias para tanto, até porque, no
mais das vezes, essa enunciagdo ndo ocorre, sendo dificil delimitar
precisamente quando um principio deve ser aplicado: ha uma demonstragao
de qual direcdo se deve seguir, sem contudo serem prescritas as decisoes a ser

tomadas; ademais, podem existir outros principios que apontem uma dire¢ao

"5 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002. p. 39.
"% Ibidem, p. 40.
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oposta. Os principios teriam, assim, “(...) uma dimensao que as regras nao tém

- ~ . A i o9ll]
— a dimensdao do peso ou importancia”

. Isso significa que estando o
intérprete ou o aplicador do direito diante de um conflito entre essas espécies
normativas, ele deve sopesar “a forga relativa” de cada um — o que, admite o
autor supracitado —, ndo pode ser mensurado precisamente, gerando enormes
controvérsias. Portanto, o afastamento da aplicagdo do principio, diante do

caso concreto, ndo significa afirmar ser ele nao valido.

Numa posi¢do de certa forma préxima da de Ronald Dworkin,
encontramos Robert Alexy, para quem os principios se configurariam como

Ll
“mandamentos de otimizagao”

, por determinarem que dada coisa seja
realizada na maior medida possivel. Podem os principios, segundo essa
concepgdo, ser cumpridos em diferentes graus, mais ou menos. Ja as regras,
para o autor alemdo, ou sdo cumpridas, ou ndo sdo, pois encerram deveres

definitivos, e ndo meros mandamentos prima facie (como se observa nos

"7 DWORKIN, Ronald, Levando os direitos a sério, cit., p. 42. Contra essa posicao, entendendo
que a dimensdo de peso ndo é exclusiva dos principios, ver: AVILA, Humberto, Teoria dos
principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos, cit., p. 43 e ss.; GRAU, Eros
Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagdo/aplicagdo do direito. 3.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005. p. 173. De fato, os principios ndo ostentam essa dimensao de peso, uma vez que
as regras também podem ser consideradas normas fundamentais no sistema (ver o item 5.4.1).

"8 As regras, por outro lado, adverte Frederick Schauer, podem ser dotadas de um cardter
subotimo. Segundo o autor norte-americano, toda regra é provida de uma razao (“justifica¢do”)
que subjaz ao conteido efetivamente enunciado. Na maioria desses casos, a aplicacdo direta da
regra pode corresponder ao préprio motivo de sua edi¢do. Contudo, havera certos casos nos quais
o resultado indicado pela regra serd “inferior” ao resultado indicado pela aplica¢do direta de sua
justificac@o. Ou seja, as regras geram uma pressdo normativa em determinada dire¢do, “menos
nobre”, mesmo quando suas justificacdes apontem para o sentido oposto. A regra ou € aplicada,
ou ndo. E, por ser assim, quando de sua aplica¢gdo pode se observar o tal cardter subétimo. Veja-se
a hipétese de um restaurante onde haja uma regra proibindo a entrada de caes. A sua justificacio
pode ser apontada como o objetivo de nao atormentar os clientes, em razdo, dentre outras, da
inquietude que podem demonstrar esses animais. Na maioria dos casos, a aplicacdo da regra
realmente vai corresponder a justificacdo porque, de fato, a maioria dos caes pode incomodar os
clientes. Entretanto, no caso de um cao-guia, muitissimo bem comportado, observa-se que a
aplicacdo da regra é nitidamente “inferior” a aplicacdo da justificacio, pois a proibi¢do de sua
entrada ndo é a melhor opcdo para a hipétese em face da justificacdo, uma vez que se trata de um
animal bem comportado. Se se aplicasse diretamente a justificacdo da regra, o cdo-guia poderia
entrar no recinto. Em conseqiiéncia, para uma série de casos, a tomada de decisdes regida por
regras resultard subdtima, ao ndo concretizar o ideal de alcancar o melhor resultado em cada
ocasido (Las reglas en juego: un examen filosofico de la toma de decisiones basada en reglas en
el derecho y en la vida cotidiana, cit., p. 160 e ss.).
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principios, que podem ter sua aplicagdo relativizada ou atenuada, diante de

outros principios que apontem solugdes outras). Vé-se, assim, que a diferenca

: ; o ~ ~ 119
entre esses tipos de norma € qualitativa, e ndo de graduacdo . Nessa mesma

rota, José Joaquim Gomes Canotilho:

“Os principios interessar-nos-a0, aqui, sobretudo na sua qualidade
de verdadeiras normas, qualitativamente distintas das outras
categorias de normas, ou seja das regras juridicas. (...) Os
principios sdo normas juridicas impositivas de uma optimizagao,
compativeis com vdérios graus de concretizagdo, consoante OS
condicionalismos féicticos e juridicos; as regras sao normas que
prescrevem imperativamente uma exigéncia (impdem, permitem ou
proibem) que é ou nao cumprida (nos termos de Dworkin:
applicable in all-or-nothing fashion); (...) as regras ndo deixam
espago para qualquer outra solucdo, pois se uma regra vale (tem
validade) deve cumprir-se na exacta medida das suas prescricoes,
nem mais, nem menos.” %

Importa registrar a posi¢io de Humberto Avila que, ao menos dentre

os patrios, foi aquele que com maior aten¢do e precisdo cuidou da distingdo

entre principios e regras, dedicando ao assunto uma obra inteira. Diz o autor

gaucho:

“As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas € com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia,
para cuja aplicacdo se exige a avaliagdo de correspondéncia,
sempre centrada na finalidade que lhes d4 suporte ou nos principios
que lhes sao axiologicamente sobrejacentes, entre a construcao
conceitual da descricdo normativa e a constru¢do conceitual dos
fatos. (...) Os principios s@o normas imediatamente finalisticas,
primariamente prospectivas e com pretensao de complementaridade
e de parcialidade, para cuja aplicacdo se demanda uma avaliagao da
correlacdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos
decorrentes da conduta havida como necessdria a sua
promogdo.”"*!

"9 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Traducio de Ernesto Garzén Valdés.
Reimpr. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997. p. 87 e ss.
120 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito constitucional e teoria da Constituicdo, cit., p.

1.161.

2l AVILA, Humberto, Teoria dos principios: da definigdo a aplicagdo dos principios juridicos, cit.,

p. 70.
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Deve-se analisar essa definicdo em suas partes principais.

As regras sdo normas imediatamente descritivas e o0s principios
imediatamente finalisticos. Isso significa que as regras se prestam a
estabelecer mandamentos, que podem se exteriorizar nas trés modalidades
dednticas: permissdes, proibicdes ou obrigacdes. Sao “normas-do-que-fazer”
(ought-to-do-norms) que visam determinados fins. Os principios ndo t€m essa
caracteristica, mas estabelecem um estado de coisas para cuja realizacdo €
necessdria a adoc¢do de determinados comportamentos'>>. Essas categorias
normativas estabelecem fins a serem perseguidos, impondo a promog¢ao de
um estado de coisas, o que faz com que se exijam certas condutas, tidas como
indispensdveis a sua concrecdo (do estado de coisas). Os principios sdo,
assim, “normas-do-que-deve-ser” (ought-to-be-norms): eles mandam que o
estado de coisas seja promovido, através da adocdo de comportamentos

I 123
necessarios para tanto.

Adiante, ainda analisando a defini¢io de Humberto Avila, vé-se que o
autor menciona terem as regras um cardter primariamente retrospectivo (pois
descrevem um contexto fatico conhecido pelo legislador) e os principios um
cardter primariamente prospectivo (por determinarem um estado de coisas a

. 124
ser promovido).

As regras sdo preliminarmente decisivas e abarcantes, pois, além de

visarem abranger todos os aspectos relevantes para a tomada de decisdo, t€m

122 Explica Humberto Avila: “Estado de coisas pode ser definido como uma situagdo qualificada

por determinadas qualidades. O estado de coisas transforma-se em fim quando alguém aspira
conseguir, gozar ou possuir as qualidades presentes naquela situacdo.” (Teoria dos principios: da
definicdo a aplicacdo dos principios juridicos, cit., p. 63).

'3 AVILA, Humberto, Teoria dos principios: da definigdo a aplicagdo dos principios juridicos, cit.,
p. 63 e ss.

'** Ibidem, p. 67.
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a aspiracdo de gerar uma solucdo especifica para o conflito entre razdes. Por
outro lado, os principios sdo normas primariamente complementares e
preliminarmente parciais porque, por abrangerem apenas parte dos aspectos
relevantes para uma tomada de decisdo, ndo t€ém a pretensdo de gerar uma
solugdo especifica, mas de contribuir, ao lado de outras razdes, para a tomada

-~ 125
de decisao.

Por fim, tem-se que as regras, para serem aplicadas, exigem a
avaliacdo de correspondéncia entre a construcdo conceitual da descrigcdo
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normativa e construgdo conceitual dos fatos

. Assim, para que a norma seja
uma regra, € necessario que haja possibilidade de subsuncdo do fato a norma,
de forma que, uma vez ocorrido aquele no mundo dos fendmenos, deve se dar

a conseqiiéncia da aplicagdo do mandamento contido na regra.

As consideragdes feitas neste item serdo de extrema utilidade quando
se cuidar do pretenso conflito entre a regra que prevé a competéncia para a
Unido editar normas gerais em matéria tributdria e os principios federativos e

da autonomia dos entes politico (ver o item 5.4.1).

1.4.2 Rapida aproximacao entre o direito, suas normas e os

valores

Um sistema juridico deve ser plasmado em uma série de valores para

que seus fins sejam alcancados. A ordem juridica s6 tem como regular

12 AVILA, Humberto, Teoria dos principios: da defini¢io 2 aplicacio dos principios juridicos, cit.,
p. 68.

2% J4 para a aplicacdo dos principios, é exigida uma correlagdo entre o estado de coisas a ser
promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessdria a sua promogao.
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adequadamente as relacdes de intersubjetividade com a observancia desses

valores, que tanto podem ser representados por regras, quanto por principios.

Esta-se falando das bases do sistema, que precisam ser preservadas a
fim de que o mecanismo do direito se mantenha intacto e funcionando a
perfei¢do. Nao € por outra razdo que Claus-Wilhelm Canaris dedica parte de
seu trabalho a explicacdo dos motivos pelos quais o direito deve ser tido como

uma ordem axioldgica ou teleoldgica:

“Sendo o ordenamento, de acordo com a sua derivacdo a partir da
justica, de natureza valorativa, assim também o sistema a ele
correspondente s6 pode ser uma ordenacdo axiologica ou
teleologica — na qual, aqui, teleoldgico ndo € utilizado no sentido
estrito da pura conexao de meios aos fins, mas sim no sentido mais
lato de cada realizacdo de escopos e valores (...) o sistema, no
sentido aqui entendido (...) ndo é, por defini¢cdo, justamente mais do
que a captagdo racional da adequacdo de conexdes de valoracdes
juridicas.”'?’

Legalidade, igualdade, anterioridade, dignidade da pessoa humana,
repudio ao confisco: todas sdo normas juridicas — regras ou principios — que
consagram valores. Trata-se de objetivacoes de valores implementadas pelo
direito brasileiro. Sejam as manifestagdes desses valores feitas através de
regras ou principios, representam sempre bases necessdrias ao bom
funcionamento do ordenamento e do Estado Democritico de Direito'*®. A
distin¢cdo entre principios e regras ndo se refere, portanto, a uma questdao
axioldgica, pois ambas podem ser consideradas — a depender do caso —
normas fundamentais do sistema, altamente valoradas, conforme ji se

salientou anteriormente.

127 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia do direito.
Introducdo e traducio de Antdnio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro. 3. ed. Lisboa: Fundacao
Calouste Gulbenkian, 2002. p. 66-67 e 71.

128 “Em sentido material, relevando o conteddo do Direito, sé ha Estado de direito ali onde sdo
postos direitos individuais e garantias e os 6rgaos do poder se movem dentro de competéncias
prefixadas normativamente.” (VILANOVA, Lourival. Fundamentos do Estado de Direito. In:
Escritos juridicos e filosdficos. Sdo Paulo: Axis Mundi/IBET, 2003. v. 1, p. 421).
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Todos esses valores foram positivados expressamente no texto
constitucional e sua indispensabilidade para o bom funcionamento do

ordenamento nao se pode pdr a prova.

Alids, a presenca dos valores'”” é marca de todo e qualquer objeto

130
|

cultural ™", ou seja, cuja fonte seja o homem. Nao foi por outra razdo que

Miguel Reale cuidou demoradamente do assunto, inclusive ao anunciar o

. ., L, o, . .. 131 .
“inevitavel conteido axioldgico do Direito” ~ . Afirma o autor:

“Para definir o Direito, devemos partir, ndo ha divida, de dados
fornecidos pela experiéncia; mas ndo sido ‘dados’ como aqueles que
o cientista, no plano das ciéncias fisicas, pode observar ab extra,
sem direta participacdo a uma instancia axiologica, a qual é da
esséncia de todo bem cultural.”'¥

Nesse mesmo contexto, Paulo de Barros Carvalho se pronuncia:

“Sendo objeto do mundo da cultura, o direito, e mais
particularmente, as normas juridicas estdo sempre impregnadas de
valor. Esse componente axioldgico, invariavelmente presente na
comunicacdo normativa, experimenta variacdes de intensidade de
norma para norma, de tal sorte que existem preceitos fortemente
carregados de valor (...).”133

Essas s3o consideracdoes absolutamente necessdrias para a boa
compreensdo do presente trabalho, que em diversas partes faz referéncia aos

valores, principalmente o da seguranca juridica.

'* Lourival Vilanova, apés demonstrar a dificuldade de uma conceituacdo do direito, se dedicou a
discutir esse conceito através de algumas caracteristicas, como por exemplo: “Ser o direito
normatividade, dever-ser, sistema regulador da conduta humana na vida social, realizacdo de
valores.” (Sobre o conceito de direito, cit., v. 1, p. 2).

139 «E cultura, portanto, tudo aquilo que seja resultado de criacdo humana. Assim, o direito positivo
e a ciéncia do direito: ambos resultam de um ato de criagdo do espirito humano, que predica um
valor a uma determinada conduta.” (PISCITELLI, Tathiane dos Santos. Os [limites a
interpretacdo das normas tributdrias. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 103).

! REALE, Miguel. Filosofia do direito. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 351 e ss.

32 Ibidem, p. 358.

%3 CARVALHO, Paulo de Barros, Curso de direito tributdrio, cit., p. 150-151.
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1.4.3 Validade, vigéncia, eficacia e vigor

Validade € um conceito que se confunde com o de pertinencialidade,
pois se refere a relacdo entre um elemento (norma) e conjunto (direito). Por
isso, falar em uma norma vélida € falar em pertinéncia a um determinado
sistema: para uma norma ser vdlida, basta que exista dentro daquele

determinado conjunto normativo.

E de se notar, assim, a inadequacdo da concepg¢io que pretende
enxergar a validade como “qualidade da norma”, pois resta claro que uma
norma vélida é uma norma que pertence ao sistema. E pura teoria dos
conjuntos, onde a norma € o elemento do todo-sistema (conjunto). Nessa
linha, configurar-se-ia impossivel afirmar ser a validade um predicado da
norma, um adjetivo que diferenciaria algumas normas das outras. A validade
¢ uma condi¢do necessdria de uma norma, sendo, por isso, ndao um adjetivo

diferenciador, mas uma caracteristica indispensavel sua, ou seja, toda norma

que estd no sistema, que a ele pertenca, € vdlida.

Alids, falar em “norma vélida” é até mesmo uma redundancia, pois
toda e qualquer norma, para o ser, precisa necessariamente ser vélida. Nao
existe uma norma invélida (que seria uma contradicdo em termos), mas sim
uma “ndo-norma’, justamente por se tratar de um elemento que nao pertence

. 134
ao sistema.

Para que um determinado elemento possa pertencer a um sistema (ou

seja, para que ele possa existir enquanto norma), € necessario que haja sido

13 “Esta ‘validade’ de uma norma é sua existéncia especifica, ideal. Que uma norma ‘vale’
significa que ela é existente. Uma norma que ndo vale, ndo € norma, porque ndo existe.”
(KELSEN, Hans, Teoria geral das normas, cit., p. 36).
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produzido pelo agente competente, e respeitando o procedimento adequado'™.
Entretanto, toda e qualquer norma que seja posta no sistema, mesmo
contrariando em tese esses requisitos, deve ser presumida como vdlida, até
que seja expulsa pelos meios adequados. Em outras palavras, se uma norma
exarada por autoridade incompetente e sem respeitar o procedimento
adequado (por exemplo, o ISS ser instituido por decreto do Chefe do
Executivo Federal) € ejetada no sistema, e portanto a ele pertence, trata-se de
elemento vdlido. Simplesmente porque existe dentro do conjunto. E essa
especifica existéncia se di porque a norma foi posta por pessoa que
reconhecidamente detém poder para inovar no ordenamento, apesar de aquele
caso especifico ndo se tratar de competéncia sua. Ou seja, a idéia de validade
¢ o resultado da conjunc¢do da existéncia com a nocao de autoridade: ndo basta
a simples existéncia; sO se considera que uma norma existe quando ela é
ligada a autoridade reconhecida pelo direito como competente para a edi¢ao

de normas em geral.

Por outro lado, essa sua validade pode (e deve) ser retirada no
momento em que tais vicios sejam reconhecidos por quem de direito e, diante
disso, ela deixa de pertencer ao sistema. A norma nao mais € vdilida
justamente quando seus vicios sdo reconhecidos, por exemplo, pelo Poder
Judicidrio ou pelo préprio Executivo, caso este resolva revoga-la. Assim, a
retirada de validade de norma juridica significa que ela vai ser expulsa do

sistema do direito positivo, deixando de ser um elemento desse conjunto.

Na verdade, essa seria uma explicacdo simplista, de certa forma. Isso

porque, para se manter o rigorismo e a coeréncia com o asseverado

5 E o que assevera Paulo de Barros Carvalho: “E ser norma vilida quer significar que mantém
relacdo de pertinencialidade com o sistema ‘S’, ou que nele foi posta por 6rgdo legitimado a
produzi-la, mediante procedimento estabelecido para esse fim.” (CARVALHO, Paulo de Barros,
Curso de direito tributdrio, cit., p. 81-82).
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anteriormente, ndo ha que se falar em norma valida, mas apenas em “norma”.
Afinal toda enunciado prescritivo, para alcancar aquele status, precisa
necessariamente ser vilido. E redundante a expressdo “norma valida”. Ao
mesmo tempo, descabe falar de norma invalida, mas sim de algo que norma
ndo é. Sendo assim, se toda norma — para o ser — precisa ser vdlida, e se
inexistem normas invalidas, mas meras “ndo-normas”, ha de se concluir que
falar em retirada de validade de uma norma € o mesmo que falar em sua
revogacdo ou expulsdo do sistema pelo Judicidrio. Repetimos: ndo existe

norma invélida, mas simplesmente norma que deixou de existir.

Preceito que ‘“entre no sistema” de forma equivocada (editada por
orgdo incompetente ou desrespeitando o procedimento adequado), mesmo
assim norma juridica é. Se norma é, validade h4. Ela tem validade porque
pertence ao mundo do direito, ao sistema normativo, apesar de aparentemente
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defeituosa.

A retirada da norma do sistema implica necessariamente na cessagcao
de sua vigéncia, que nada mais é do que ter capacidade para passar a
disciplinar situagdes. Se a norma ndo existe, ou seja, se nao € valida, ndo tem
como iniciar a propagar efeitos. Uma norma € vigente quando estd apta a ser

137
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aplicada Portanto, uma norma sem validade ndao vige ™. Diz Tércio

Sampaio Ferraz Jdnior:

3¢ Diz-se “aparentemente” porque os cientistas do direito apenas podem descrever o sistema. Eles
dizem o que ele aparenta ser. Identificam vicios, mas que s@o apenas vicios em tese, teoricamente.
Tais vicios s6 podem ser reconhecidos como tais pela autoridade apta a tanto: s6 ela vai poder
afirmar que eles existem e que, por isso, a norma ¢ invalida.

%7 Robson Maia Lins vai adiante, e esclarece: “Desse modo, temos que a vigéncia é aptiddo para a
norma constituir fatos juridicos (no antecedente) e prescrever relacdes juridicas (no conseqiiente),
por intermédio do mecanismo de imputacdo ou causalidade juridica.” (Controle de
constitucionalidade da norma tributdria: decadéncia e prescricdo. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2005. p. 83-84).

8 Contra essa posi¢do, entendendo que a revogacio de uma norma ataca inicialmente a
possibilidade de aplicacio, e s6 depois sua validade e vigéncia, temos Tarek Moysés Moussallem
(Revogacdo em matéria tributdria, cit., p. 186 e ss.).
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“Vigéncia é, pois, um termo com o qual se demarca o tempo de
validade de uma norma. Vigente, portanto, é a norma vdlida
(pertencente ao ordenamento) (...) sendo exigiveis o0s
comportamentos prescritos. Vigéncia exprime, pois, a exigibilidade
de um comportamento, a qual ocorre a partir de um dado momento
e até que a norma seja revogada.”13 ’

Contudo, é possivel que haja normas validas sem vigéncia. Toda

norma vigente € vélida, e toda norma, para ser vigente, carece de publicacdo.

A partir disso € possivel se concluir que toda norma vigente é
necessariamente valida, mas nem toda norma valida € necessariamente
vigente, como se observa, por exemplo, no fendmeno da vacatio legis. Nesse
caso, a norma € valida, pois adentrou o ordenamento, mas nao se pode dizer
que esteja a viger, pois sua capacidade para regular a conduta humana
simplesmente inexiste, ainda que momentaneamente. Tércio Sampaio Ferraz
Janior'*® ensina que a prépria validade da norma em vacatio fica suspensa'’,
pois sua vigéncia ainda ndo existe. E observe-se que o prefalado autor afirma
que vigéncia é qualidade que diz respeito ao tempo da validade da norma'*’.
A vigéncia, via regra, se inicia com a publicacdo, mas como se V€, pode ser

diferida, em fun¢do de a norma estar apta a propagar efeitos ou nao.

A eficdcia que diz respeito a norma € a chamada de fécnica que,

conforme Paulo de Barros Carvalho:

“(...) € a condi¢do que a regra de direito ostenta, no sentido de
descrever acontecimentos que, uma vez ocorridos no plano do real-
social, tenham o condao de irradiar efeitos juridicos, ja removidos
os obstaculos de ordem material que impediam tal propagacdo.

% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio, Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisio e
dominacio, cit., p. 198.

19 Ibidem, mesma pagina.

'*!' A norma j4 é valida, mas a validade ficaria suspensa.

"> Em sentido similar, Tarek Moysés Moussallem: “O conceito de vigéncia nada mais é do que
uma conseqiiéncia da fungdo criadora exercida pela linguagem normativa para determinar o
tempo e o espaco em que uma norma juridica (em sentido amplo) terd for¢a para regulamentar
condutas.” (Revogacdo em matéria tributdria, cit., p. 143).
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Diremos ausente a eficicia técnica de u’a norma quando o preceito

normativo ndo puder juridicizar o evento, inibindo-se o
. 14

desencadeamento de seus efeitos (...).” 3

13

De forma similar, Tércio Sampaio Ferraz Junior afirma que “a
eficécia, no sentido técnico, tem a ver com a aplicabilidade das normas como
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uma aptidao mais ou menos extensa para produzir efeitos”.

Sendo assim, uma vez retirada a validade de uma norma, gera-se
impossibilidade de qualificacdo de fatos na hipétese e, consequentemente,
irradiacdo de efeitos juridicos: nido estando uma norma no sistema, como
conceber sua eficdcia técnica? Como algo pode ter qualquer eficicia, se ndo
existe? A partir do momento da retirada da validade da norma, ela ndo mais

atingiré os fatos acontecidos daquele momento em diante.

Todavia, uma norma pode ser retirada do sistema, mas continuar a
propagar efeitos, uma vez que situacoes juridicas foram consolidadas sob seu
império. Sdo resquicios. A norma ndo € mais vélida (porque foi retirada do
sistema), ndo mais € vigente (porque nao tem mais for¢a para disciplinar
situagdes futuras), mas ainda tem vigor quanto aos fatos juridicos anteriores a
sua retirada do sistema, pois eles foram realizados sob sua égide. Diz Tércio
Sampaio Ferraz Jdnior:

“Ora, o vigor de uma norma tem a ver com sua imperatividade,
com sua forca vinculante. Tanto que (...) existem importantes
efeitos de uma norma revogada (e que, portanto, perdeu a vigéncia

ou tempo de validade) que nos autorizam a dizer que vigor e
vigéncia designam qualidades distintas da norma.”'*’

143 CARVALHO, Paulo de Barros, Curso de direito tributdrio, cit., p. 83.

14 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio, Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisio e
dominacao, cit., p. 200.

' Ibidem, p. 202.
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Os seus efeitos juridicos permanecem, a despeito de sua validade e sua
vigéncia terem desaparecido, pelo fato dela ndo mais guardar relacdao de

pertinéncia com o sistema. E conclui o autor:

“A possibilidade de norma, ndo mais vigente, continuar a vincular
os fatos anteriores sua saida do sistema, chama-se ultratividade. A
ultratividade ndo significa que a norma permaneca valida, posto
que, revogada, ndo mais pertence ao sistema. Tampouco resulta da
eficacia, que significa, no sentido de efetividade, observancia
espontdnea ou por imposicdo de autoridade ou, mais
genericamente, sucesso na obtenc@o dos objetivos visados pelo
legislador, e, no sentido técnico, possibilidade de producao
concreta de efeitos, devendo-se, ao contrario, reconhecer que a
eficacia € até conseqiiéncia da ultratividade. Assim, é possivel dizer
que a ultratividade € manifestacdo do vigor da norma legal.”146

Adiante, veja-se que uma norma valida e vigente pode, porventura,
ndo ter eficdcia, que € a qualidade que diz respeito a efetiva produgdo de
efeitos; essa capacidade depende tanto de requisitos de natureza fatica como

L . 147 S
de natureza técnico-normativa . Uma norma juridica pode, portanto, ter
eficicias técnica e eficicia social. Atente-se que a eficicia juridica nao é
atributo da norma, mas sim do fato juridico'* nela contido, que consiste em
sua inevitdvel aptidao de desencadear o fendmeno da causalidade juridica e,

. ~ ~ o1 14
consequentemente, a instauracdo da relacio juridica.'®

146 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio, Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisio e
dominacao, cit., p. 202.

" Ibidem, p. 199.

148 “A norma juridica, geral e abstrata (generalidade e abstrateza, que ndo é de fodas as normas),
ndo se realiza, i.e., ndo passa do nivel conceptual para o dominio do real-social, sem o fato que
lhe corresponde, como suporte fdctico de sua hipotese fdctica. Sem fattispecie concreta
correspectiva a fattispecie abstrata. O fato, recortado entre multiplicidade heterogénea dos fatos
socioculturais (os fatos meramente fisicos sdo qualificados valorativamente ao universo da cultura
total), €, na medida em que corresponde ao esquema abstrato, o fato juridico. O que excede ao
esquema ou ¢é juridicamente irrelevante, ou € relevante para outras hipéteses facticas de normas
no mesmo sistema juridico-positivo” (VILANOVA, Lourival. Causalidade e relagdo no direito.
4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 144).

' Ver: CARVALHO, Paulo de Barros, Curso de direito tributdrio, cit., p. 83.
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A eficdcia social (ou efetividade) de uma norma diz respeito “aos
padrdes de acatamento com que a comunidade responde aos mandamentos de
uma ordem juridica historicamente dada”, conforme assevera Paulo de Barros
Carvalho"’. Especificamente no que diz respeito as normas gerais e abstratas,
afirma-se que sua eficédcia social diz respeito ao fato de ser cumprida ou nao,
obedecida ou ndo. Nao se trata, todavia, apenas de uma questao de vontade
dos destinatarios'' da norma, pois ela pode ser ineficaz socialmente, caso seu
conteudo prescreva uma situacdo ou algum comportamento que 0 contexto
fitico simplesmente ndo permita. E por isso que a efetividade da norma néo
pode ser reduzida simplesmente a questdao da pura obediéncia. E € justamente
nesse sentido que Tércio Sampaio Ferraz Junior afirma categoricamente que a
eficicia social tem um sentido mais amplo, que € o de sucesso normativo'?,
que diz respeito ndao somente a obediéncia espontanea dos destinatdrios, mas
também ao fato de os operadores do direito se importarem com isso ou nao;
ou seja, a sua incidéncia pode ficar condicionada ao fato de esses ultimos
resolverem ou ndo aplicar os ditames gerais e abstratos. Se nao for obedecida
espontaneamente, e se os aplicadores ndo se importarem com isso, diz-se que

€ ineficaz socialmente de modo pleno.

Quanto a eficdcia técnica, ela existe quando € possivel a produgdo
concreta de efeitos porque estdo presentes as condi¢cdes técnico-normativas
exigiveis para sua aplicacdo"’. Muitas vezes hd certas relacdes entre vrias
normas que geram impossibilidade de producdo de efeitos. Seria uma

inefic4cia técnica, mas da modalidade sintdtica, que, segundo Paulo de Barros

50 CARVALHO, Paulo de Barros, Curso de direito tributdrio, cit., p. 84.

11 “Que uma norma é ‘dirigida’ a uma pessoa, de modo algum significa outra coisa sendo que a
conduta de um individuo, uma conduta humana, € devida. Nao € o ser humano como tal, na
totalidade de sua existéncia, e sim, uma certa conduta humana, a qual a norma se refere.”
(KELSEN, Hans, Teoria geral das normas, cit., p. 12).

132 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio, Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisio e
dominacao, cit., p. 200.

>3 Ibidem, p. 203.
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Carvalho, ocorre quando o preceito normativo niao pode juridicizar o evento,
inibindo-se o desencadeamento de seus efeitos, tudo: (a) pela falta de outras
regras superiores, consoante sua escala hierarquica; ou (b) pelo contréario, na
hipétese de existir no ordenamento uma outra norma inibidora de sua
incidéncia*. Tem-se ainda ineficdcia técnica de cardter semdntico quando os
problemas para a juridicizagdo do evento advenham de questdes de ordem

material.

Neste momento da investigacdo, € pertinente citar Tarek Moysés

Moussallem:

“Norma alguma no sistema do direito positivo tem o conddo de
irradiar efeitos sem que seja aplicada. Nao ha possibilidade de
incidéncia (juridicizacdo de fatos) da norma sobre mero
acontecimento social sem enuncia¢do por agente credenciado. Por
isso mesmo, quando empregado no sentido de ‘possibilidade de
irradiar efeitos quando ocorrido o fato previsto em alguma hipétese
normativa’, o conceito de eficacia técnica € um mito. Nesse
sentido, nenhuma norma parece possuir eficicia técnica, e para que
tenha, deve ser aplicada. A eficécia técnica de N1 € constatada no
seio da enunciacdo-enunciada ou do enunciado-enunciado que
resultam de sua aplicacdo. Em resumo, ndo h4 eficdcia e incidéncia
sem ato de aplicacdo.”">’

E de se perceber que vigéncia e eficdcia técnica sdo coisas distintas,
pois uma € relativa ao tempo da validade, enquanto a outra diz de perto a
produgdo de efeitos concretos. A vigéncia € a forca que a norma tem para
reger, forca essa que advém de sua validade, ou seja, € uma qualidade das
normas quando elas podem gerar efeitos genericamente. E simples capacidade
de regulacdo: “a norma juridica se diz vigente quando estd apta para
qualificar fatos e determinar o surgimento de efeitos de direito, dentro dos

limites que a ordem positiva estabelece (...)”"*°.O simples fato de uma norma

'3 CARVALHO, Paulo de Barros, Curso de direito tributdrio, cit., p. 83.
'S MOUSSALLEM, Térek Moysés, Revogacdo em matéria tributdria, cit., p. 151.
3¢ CARVALHO, Paulo de Barros, Curso de direito tributdrio, cit., p. 85.
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estar em vigéncia ndo significa que ja incide, mas apenas que ja pode incidir.
A eficdcia também diz respeito a producdo de efeitos, mas a sua produgdo
concreta, em razao da observancia de condi¢des técnicas para tal. Uma norma
pode estar vigente, mas ndo ser eficaz (tanto social, quanto tecnicamente):
tem aptidao genérica para regular as condutas, em razao de sua validade, mas
condicionantes (ora faticos, ora técnicos) impedem que esse mister seja
cumprido. A norma pode produzir efeitos, estd apta a tanto, mas simplesmente

nao consegue.

1.5 Evento, fato e incidéncia juridica no processo legislativo das

leis complementares

O direito determina a sua prépria criacdo, sempre por forca da
incidéncia de normas juridicas que, em um movimento continuo, regulam o
surgimento de outras normas. Analisar o fendmeno da incidéncia da norma
juridica faz com que o estudioso possa perceber o direito no seu aspecto

e« A . . 157
dinamico, como bem lembra Gabriel Ivo.

Pois bem. Incidéncia juridica — e, consequentemente, incidéncia
tributdria — é o momento em que se verifica que aqueles contetdos
prescritivos contidos nos textos do direito positivo em sentido amplo
efetivamente regulam a conduta humana. Assim, falar em incidéncia juridica
¢ falar, de certa forma, em efetividade (ou eficacia legallsg) das normas
vigentes: uma norma sO € efetiva quando incide, ou, como prefere o

. . 159 . s 1A . 2
anteriormente citado autor alagoano, quando atua ~ . Portanto, a incidéncia €

7IVO, Gabriel, A incidéncia da norma juridica: o cerco da linguagem, cit., p. 189.

1% Totalmente diferente da eficécia juridica, que é predicado do fato juridico.

'3 “Da atuacdo da norma juridica valida surgem relagdes juridicas ou outras normas juridicas.
Trata-se da fenomenologia da incidéncia.” (IVO, Gabriel, A incidéncia da norma juridica: o cerco
da linguagem, cit., p. 189).
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fendmeno que se verifica quando as normas juridicas vigentes efetivamente
. : ~ . 160

irradiam seus efeitos e, portanto, sdo capazes de ferir = a conduta humana:
em sintese, quando sdo aplicadas. A incidéncia €, assim, o efeito que se

espera da norma juridica.

Mas af entra a questdo principal de toda a discussdao que envolve o
fendmeno da incidéncia: que momento € esse? Quando a incidéncia realmente
se opera? A doutrina tradicional afirma que a incidéncia normativa se da
imediatamente, bastando a norma geral e abstrata ser vdlida e vigente. Nao
haveria a necessidade de mais nada para que se pudesse falar em incidéncia,
pois a norma estaria regulando de fato a conduta humana simplesmente por se
encontrar vigente dentro do sistema. A incidéncia seria algo meramente
mecanico, sendo dispensavel a presenca humana. “O aplicador do direito seria
um autdmato. Um homem sem alma. Um mero adivinhador da incidéncia

95161

correta” . O nosso posicionamento € outro, totalmente diverso, e se baseia

na doutrina da Paulo de Barros Carvalho.'®?

A norma geral e abstrata contempla em seu antecedente uma série de
acontecimentos que, uma vez efetivamente verificados no plano real, faz
nascer a possibilidade de instauracdo do vinculo obrigacional entre o sujeito
ativo (aquele que tem o direito subjetivo de exigir o crédito tributario) e o

sujeito passivo (a pessoa que deve realizar a prestacdo tributdria). Chamemos

10" A observagdo de Luis Cesar Souza Queiroz é pertinente: “A norma determina uma conduta
(dever-ser), contudo ela jamais terd a aptiddo de focar a conduta (ser). E impossivel a reducio do
plano normativo (dever-ser) ao plano fatico (ser). Portanto, ndo se pode esperar que uma norma,
sob um enfoque juridico, tenha condi¢des de afetar materialmente a conduta. O ponto de maxima
proximidade entre uma norma juridica e uma conduta € aquele em que uma norma individual
ordena um ato de execug@o material (...). O dltimo ato de execug¢do material ndo se confunde com
a norma. Se ele realmente ocorrer, estard no mundo dos fatos, ndo mais no mundo das normas.”
(Sujeicdo passiva tributdria. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 20-21).

' IVO, Gabriel, A incidéncia da norma juridica: o cerco da linguagem, cit., p. 194.

162 yer: CARVALHO, Paulo de Barros, Direito tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia,
cit.
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esses acontecimentos de eventos, que sdo os tais acontecimentos previstos
hipoteticamente, mas que o mundo do direito ainda ndo tomou conhecimento
de sua existéncia, em razao do ndo surgimento (até entdo) de uma linguagem
juridica apropriada para tanto. Ainda sdo meros eventos, € nao fatos juridicos.
E essa linguagem a qual fazemos referéncia € justamente a das provas. Sem
prova juridica da ocorréncia do evento, ndo hd que se cogitar de incidéncia,

R ~ o1
porque o fato juridico ndo tem como se constituir.'®

Até esse exato instante, nao ha de se falar em incidéncia. Essa
pressupde a existéncia do fato juridico. E este ultimo, por sua vez, somente
surge no exato instante em que aqueles tais eventos forem vertidos em
linguagem competente, através do nascimento da norma individual e concreta.
Af sim a incidéncia se da, inexoravelmente, e € “automatica e infalivel”164, e
ndo no momento em que a norma geral e abstrata é simplesmente vélida e
vigente, porém ainda ndo aplicada. Sem linguagem juridica que aplique o
previsto hipoteticamente na regra-matriz — linguagem essa que deve ser a de

uma norma individual e concreta — ndo se pode falar em incidéncia tributdria.

Assim, nao hd incidéncia com a simples circulagdo de mercadorias
feita por um cameld, por exemplo. SO haveria incidéncia se o direito tomasse
conhecimento desse evento, a partir do surgimento de uma norma individual e

concreta que, relatando em seu antecedente aquele evento, constituisse o fato

163 «Assim, é por meio das provas que os enunciados declaratérios do fato juridico serdo
construidos e mantidos, devendo-se buscar traduzir as manifestagdes do evento de acordo com as
regras existentes no sistema.” (FERRAGUT, Maria Rita. Presungdes no direito tributdrio. Sao
Paulo: Dialética, 2001. p. 44).

164 «“Assim, a automaticidade e infalibilidade da incidéncia da norma juridica nada mais significam
que a sua obrigatoriedade. Atestada (=construida) a incidéncia pelo homem, e na medida em que
ela atesta (=constréi), os efeitos produzidos pelo fato juridico sdo obrigatérios. E relagdo
intranormativa, que se instala entre a hipétese e a tese” (IVO, Gabriel, A incidéncia da norma
juridica: o cerco da linguagem, cit., p. 193).
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juridico tributdrio. Para o direito, aqueles ‘“fatos” (eventos) nem sequer

existem e, portanto, juridicos ndo sao.

Diante de tais palavras, resta claro que a incidéncia ndo opera no
plano dos meros acontecimentos no mundo dos fendmenos. Ha necessidade
do fator humano, através do ato de aplicag¢do. Ou seja, incidéncia e aplicagcao
sdo conceitos que se confundem, eis que aquela s6 se opera com esta.
Induvidoso, portanto, que a existéncia da norma geral e abstrata ndo €
suficiente para que se verifique a incidéncia, sendo imperiosa a veiculacdo da

individual e concreta.

No mundo do direito positivo tributdrio, a norma individual e concreta
surge com o advento do lancamento — por parte da autoridade fazenddria — ou

de ato do particular, expressamente autorizado por lei a tanto.

“Ao percurso que se inicia com as normas mais abstratas do sistema e

> e da

. e~ . e . . , -1
que culmina com a constituicio efetiva do fato juridico tributério'
relacdo juridica'® tributdria (com o surgimento da norma individual e

. C. - 1 .
concreta), dd-se o nome de “processo de positivacdo”'®. E o final desse

' paulo de Barros Carvalho vai mais a fundo no debate, e elucida que a constituicio do fato
juridico é uma construcio de sobrelinguagem, explicando que ha duas sinteses: “(i) do fendmeno
social ao fendmeno abstrato juridico e (ii) do fendmeno abstrato juridico ao fendmeno concreto
juridico.” (CARVALHO, Paulo de Barros. O absurdo da interpretacio econdmica do ‘fato
gerador’. Direito e sua autonomia. O paradoxo da interdisciplinariedade. Inédito).

1% “H4 relacdes juridicas onde se ponham central de imputacdo ou referéncia como sujeitos-de-
direito, onde se requeiram fatos juridicos e, pois, normas juridicas incidentes nesses fatos.”
(VILANOVA, Lourival, Causalidade e relagdo no direito, cit., p. 268).

17 “Denominamos positivacdo do direito o processo mediante o qual o aplicador, partindo de
normas juridicas de hierarquia superior, produz novas regras, objetivando maior individualizacio
e concretude. Os preceitos de mais elevada hierarquia e, portanto, ponto de partida para o ciclo de
positivacdo, encontram-se na Constituicdo da Republica: sdo as competéncias tributdrias. Com
base nesse fundamento de validade, o legislador produz normas gerais e abstratas, instituidoras
dos tributos: sdo as regra-matrizes de incidéncia tributdria, descrevendo, conotativamente, em sua
hipdtese, fato de possivel ocorréncia, e prescrevendo, no conseqiiente, a instalagdo da relacio
juridica, cujos tracos relaciona. Avangando cada vez mais em direcdo a disciplina dos
comportamentos intersubjetivos, o aplicador do direito veicula norma individual e concreta,
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processo € justamente a incidéncia: s6 com ela é que as condutas de
intersubjetividade podem ser efetivamente reguladas: as normas gerais e

SRV 168
abstratas, por si sOs, ndo tém forca para tanto.

Assim, no contexto da moderna teoria da incidéncia, existem

conceitos essenciais: evento, fato e aplicacao.

Os eventos, repetindo, sdo os simples acontecimentos do mundo
circundante. Muitas vezes, tais eventos sao previstos nas hipoteses das normas
gerais e abstratas, o que ndo significa que sua simples verificacdo empirica
seja suficiente para surgirem liames obrigacionais. A linguagem € elemento
indispensavel para que eles venham a irromper. Linguagem que ha de ser

competente, adequada, reconhecida pelo direito como sendo apta a tanto.

Dessa forma, a linguagem € um instrumento tdo poderoso para a
constitui¢do da realidade que € plenamente possivel o surgimento de um fato
juridico desacompanhado do respectivo suporte empirico: basta que haja
provas (falsas, no caso), para que, por exemplo, alguém que ndo cometeu

homicidio possa vir a ser condenado por tal crime, sem que ele sequer haja

relatando o evento ocorrido e, por conseguinte, constituindo o fato juridico tributdrio e a
correspondente obrigacdo.” (TOME, Fabiana Del Padre, A prova no direito tributdrio, cit., p.
269). Ainda sobre o tema, ver: DALLA PRIA, Rodrigo. O processo de positivagdo da norma
juridica tributdria e a fixacdo da tutela jurisdicional apta a dirimir os conflitos havidos entre
contribuinte e Fisco. In: CONRADO, Paulo Cesar (Coord.). Processo tributdrio analitico. Sao
Paulo: Dialética, 2003. p. 51 e ss.).

198 «“As normas gerais e abstratas, dada sua generalidade e posta sua abstracio, ndo tém condigdes
efetivas de atuar num caso materialmente definido. Ao projetar-se em direcdo a regidao das
interacOes sociais, desencadeiam uma continuidade de regras que progridem para atingir o caso
especificado.” (CARVALHO, Paulo de Barros, Direito tributdrio: fundamentos juridicos da
incidéncia, cit., p. 36).
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cogitado trazer qualquer maleficio a vitima. Mas esse é um caso excepcional.

Uma falha insita a realidade do direito. E a regra do jogo.'”

O comum, o ordindrio, é que o fato juridico seja um relato descritivo
de um evento efetivamente ocorrido no mundo real. Tal relato se di no
antecedente de uma norma individual e concreta. Constitui-se ali o fato
juridico. E, ao seu lado, no conseqiiente da dita norma, instaura-se a relagao
juridica, como conseqiiéncia imediata, automdtica e inafastavel do surgimento

do fato juridico.

Todavia, 0 mecanismo da incidéncia da norma de competéncia que

prevé a aptidao dos diversos entes em editar leis € outra. Explica-se.

Para a publicacdo de qualquer veiculo introdutor de normas juridicas,
€ necessario um processo legislativo que, dizendo de forma simplificada,
engloba o trimite de discussdo, votacdo, aprovagao, san¢do e promulgacdo da
lei. Todas as fases desse processo de enunciacdo que se desenvolve no
procedimento legislativo sdo eventos: quando ocorreu, quantos parlamentares
votaram, se o guorum necessdrio para a edi¢cdo de lei complementar foi

alcangado, como se deu a discussdo e a votagao etc.

Mesmo que tais momentos do procedimento possam vir a ser
reduzidos a termo, ou seja, mesmo que haja linguagem certificando sua

ocorréncia, ela ainda ndo € a reconhecida pelo direito como competente para

199 <A posicdo cognosctiva ora adotada revela também outra conclusio: a de que, caso o evento nio

tenha efetivamente ocorrido, ndo obstante encontremos uma linguagem que o descreva como se o
tivesse, para o direito o fato ocorreu e encontra-se apto a produzir conseqiiéncias juridicas, a
menos que seja desconstituido pelas provas.” (FERRAGUT, Maria Rita, Presuncoes no direito
tributdrio, cit., p. 16).
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produzir efeitos de jure. Podem ser considerados fatos legislativos em sentido

amplo, e ndo fatos juridico-legislativos em sentido estrito.

Sendo assim, mesmo que os consideremos como fatos em sentido
amplo, pois hd uma linguagem certificando sua existéncia, no contexto eleito
por este trabalho, em que sobreleva a linguagem escolhida pelo direito como a
Unica relevante, eles ainda sdo meros eventos. Ainda fazem parte do processo

de enunciagdo da lei.

Depois de votada, sancionada e promulgada, a lei é enviada para
publicacido. Esse momento é decisivo. E entdo que a lei ganha validade, pois é
nessa etapa que adentra o ordenamento juridico. Nesse momento, passa a
existir de direito, pois a publicacio a insere no sistema. Surge, com a
publicacdo, uma norma geral e concreta, que € um veiculo introdutor de

normas (“enunciados-enunciados”).

No exato instante da publicacdo se da a incidéncia da norma de
competéncia que da a Unido o poder de editar leis complementares. Assim
como a norma individual e concreta, a norma geral e concreta é dotada de um

antecedente e um conseqiiente.

No antecedente dessa norma geral e concreta encontra-se o relato
daqueles eventos citados anteriormente, quais sejam, as fases que constituem
o processo legislativo. Esse relato, através da linguagem competente
(“enunciagdo-enunciada’), demonstrard como se deu todo o tramite da lei. A
enunciagdo-enunciada constitui, assim, o fato juridico-legislativo que fara
surgir a relagdo juridica no conseqiiente da norma, que € a sujei¢ao
generalizada a seus comandos. Assim, no conseqiiente dessa norma geral e

concreta (lei), tem-se a veiculacdo de enunciados de cardter geral e abstrato.
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Em sintese: com a publicagdo da lei, hd incidéncia da norma de
competéncia. E nesse momento que ela é aplicada, pois é precisamente af que
a let surgiu no ordenamento juridico, veiculando, como se afirmou,
enunciados de cardter geral e abstrato. Antes da publicacdo, todo o tramite
legislativo, perante o direito, tem cardter de simples acontecimento social. A
publicacdo da lei juridiciza os eventos, fazendo surgir o fato juridico-

legislativo.



CAPITULO I - ASPECTOS FUNDAMENTAIS DA LEI
COMPLEMENTAR

2.1 Consideracoes iniciais referentes a sua natureza e ao
processo legislativo

Este capitulo hd de ser iniciado com algumas referéncias
indispensdveis a figura legislativa “lei complementar”. Nao poderia ser de
outra forma, afinal trata-se justamente do objeto central das especulacdes a
serem empreendidas durante a dissertacdo. Por isso — com o intuito de
apresentacdo e contextualizacdo da questdo — consideracdes introdutérias e

gerais devem ser feitas sobre a lei complementar.

Trata-se de espécie normativa prevista no artigo 59, II da Constitui¢dao
Federal, cujo enunciado ¢ a “disposi¢do geral” da secdo que cuida do
“processo legislativo”. E uma das formas como a Unido pode se manifestar
legislativamente, através do Congresso Nacional. E sabido que as demais
pessoas politicas também tém aptiddo para instituir leis complementares, mas

as presentes especulagdes cingir-se-ao a competéncia da Unido Federal.

A lei complementar € um instrumento introdutor de normas que tem
caracteristicas diferentes das demais previstas no ordenamento. Essas
caracteristicas especiais sao tanto de forma quanto de conteudo: 14, quando

17 . .. ~
%), e aqui, por sua utilizacdo ser

pressupde o quorum especial (art. 69 da CF
voltada para matérias expressa ou implicitamente exigidas pela Carta Magna.

, 171 . .
Dai Paulo de Barros Carvalho'’' afirmar que a lei complementar reveste-se de

70 «Art. 69 - As leis complementares serdo aprovadas por maioria absoluta.”
I CARVALHO, Paulo de Barros, Curso de direito tributdrio, cit., p. 219.
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natureza ontolgico-formal'’> e se presta a possibilitar a plena eficicia de
dispositivos constitucionais' . Portanto, a lei complementar atua nos tipos
normativos que a doutrina americana chama de not self-enforcing provisions
ou not-self-execution norms (em contrapartida as self-enforcing provisions ou

self-execution-norms). Segundo José Afonso da Silva, as leis complementares

- .. . . . . ., . R 174
sao “leis integrativas de normas constitucionais de eficdcia limitada” ! e,

como tal, “de sua observancia e aplicacdo resulta a eficidcia da propria

s 5y 175
Constituicdo™.

E valida, ademais, a licdo de Pinto Ferreira:

“O conceito de lei complementar pode ser apreciado em um sentido
lato e em um sentido restrito. Na acepcdo ampliativa, a lei
complementar € toda aquela que completa uma norma
constitucional ndo auto-executdvel. Leis complementares da
Constituicdo sdo todas aquelas leis que completam as suas
disposi¢Oes, para tornd-las eficazes e desenvolver os seus

2 Em sentido oposto, Hugo de Brito Machado afirma que a “(...) identidade especifica da lei
complementar ndao deve ser buscada na matéria de que a mesma se ocupa, mas no procedimento
adotado para a sua elaboracdo. Além da Constituicdo Federal, o regimento do Congresso
Nacional alberga normas disciplinando o procedimento para discussdo e votacdo das leis, com
regras especificas cuja aplicagdo caracteriza a espécie legislativa como lei complementar”
(Seguranga juridica e a questdo da hierarquia da lei complementar. Revista de Direito Tributdrio,
Sao Paulo, Malheiros, n. 95, p. 66, 2006). Assim, segundo ele, a lei para ser complementar
bastaria ser votada por maioria absoluta, pelo que, como se verd a seguir, ensejaria a conclusdo de
que uma lei complementar com conteido de ordindria somente poderia ser revogada por lei
complementar (ver item 2.3). Em linha similar, considerando o aspecto formal como condicio
suficiente para a configuracdo da lei complementar, ver: LUNARDELLI, Pedro Guilherme
Accorsi. Hierarquia, lei complementar e a isengdo da COFINS. In: CONGRESSO NACIONAL
DE ESTUDOS TRIBUTARIOS, 3., 2006, Sio Paulo. Interpretacdo e estado de direito. Sao
Paulo: Noeses, 2006. p. 797 e ss.

'3 Aduz Bernadette Pedroza que a “unidade de fundamento de uma ordem juridica nada revela,
porém, da eficicia de cada norma constitucionalmente considerada. Sem perda daquele atributo,
uma norma constitucional pode ndo possuir os requisitos suficientes para sua executoriedade, a
qual estd, via de regra, condicionada a realizacdo de ato normativo posterior. Essa peculiaridade
ndo é, alids, exclusiva da norma constitucional; também acontece em relacdo a lei ordinéria
dependente de regulamentacdo, a qual lhe integra o sentido, criando as condi¢des para a sua
aplicabilidade (...) a expressdo ‘lei complementar’ tem sido usada para indicar uma determinada
categoria de ato normativo, sem o qual uma norma constitucional ndo adquire eficdcia” (Validade
e eficdcia da lei complementar a Constituicdo. In: BORGES, José Souto Maior (Coord.). Direito
tributdrio moderno. Sao Paulo: José Bushatsky, 1977. p. 243).

% SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1968. p. 235

' PEDROZA, Bernadette, Validade e eficdcia da lei complementar 4 Constituicdo, cit., p. 251.
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principios e contetido. Em sentido restrito (...), a lei complementar
no sistema da Constituicio de 1969 € aquela expressamente
estatuida na lei magna com um processo especifico e qualificacao
de elabora(;eio.”176

Apesar de tais consideragdes terem sido feitas com base na
Constituicdo pretérita, nada hd que se objetar quanto a sua aplicabilidade a
ordem atual. Ao longo deste trabalho referir-se-a4 sempre a lei complementar

em sentido restrito.

Quanto a iniciativa para edicdo das leis complementares em geral, ha
similitude com relagdo as leis ordindrias, em razao do disposto no artigo 61 da
Constituicao Federal:

“Art. 61 - A iniciativa das leis complementares e ordindrias cabe a
qualquer membro ou Comissdo da Camara dos Deputados, do
Senado Federal ou do Congresso Nacional, ao Presidente da
Reptiblica, ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores,

ao Procurador-Geral da Republica e aos cidaddos, na forma e nos
casos previstos nesta Constitui¢io.”

Mas no direito tributario ha uma peculiaridade, pois conforme dic¢ao
do artigo 61, pardgrafol®, II, “b”, “sdo de iniciativa do Presidente da
Republica as leis que disponham sobre organizacdo administrativa e
judiciaria, matéria tributdria e or¢amentdria, servicos publicos e pessoal da
administracdo dos Territérios” (destacamos). E ai se incluem as leis

complementares.

E perceptivel da rdpida andlise dos termos constitucionais que a lei
complementar € realmente um instrumento legislativo diferengado. Em geral

ji o é, e em matéria tributdria mais ainda, conforme se depreende da

76 FERREIRA, Luiz Pinto. A lei complementar na Constituicdo. Revista do Ministério Piiblico de
Pernambuco, Recife, n. 1, p. 93, 1972.
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Constituicdo. Dista de ser algo ordindrio; contudo, ndo se estd a utilizar esse
ultimo termo como sindnimo de simploriedade ou a denotar subserviéncia das
leis ordinérias, mas apenas visa-se o registro acerca da especificidade das
matérias afeitas a legislacdo complementar e da excepcionalidade do seu uso.
Algo que fosse ordindrio, comum, ndo poderia se submeter a quorum
qualificado nem muito menos seria veiculo adequado para complementar a
Constituicdo. Ademais, aquilo que se pretenda como instrumento de
complemento constitucional € excepcional, no sentido de ndo ser corriqueira a

sua edicdo.

Alids, a excepcionalidade do uso da lei complementar se comprova,
ainda, diante do disposto nos artigos 62, pardgrafo 1°, IIl e 68, pardgrafo 1°,
onde, respectivamente, hd expressa proibicdo de edi¢io de medidas
provisérias e leis delegadas relativas a matérias reservadas a lei
complementar. Adiante, em 2.3, ver-se-a se é possivel lei ordindria tratar de

matéria de competéncia de lei complementar, e vice-versa.

Dessa maneira, em termo vulgares, as leis ordindrias sdo comuns, e as
complementares raras. A prépria quantidade desses veiculos legislativos que
se encontra no direito positivo brasileiro conduz a essa observacao: daquelas

se acham milhares; destas, pouco mais de uma centena.

A lei complementar tributdria tem seu ambito de atuacdo delimitado
constitucionalmente. Sdo matérias que o constituinte reservou para serem
aprovadas de forma mais rigida. Em alguns casos, essa necessidade de rigidez

se da pelo fato de o assunto ser de interesse nacional e, por isso, demandar
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. . . - . L. 177 ., . )
uma via legislativa ndo-ordinaria *'. Noutras hipdteses, isso se dia pela
excepcionalidade da matéria, sendo necessdrio, igualmente, um meio

legislativo diferengado, como na hipétese dos empréstimos compulsorios.

Alids, sobre a rigidez que envolve o procedimento da lei
complementar, outras consideracoes merecem destaque. Alude-se aqui ao
processo legislativo, especificamente no tocante a sua votagdo, motivo pelo
qual seré feita uma sucinta anélise das disposi¢des dos regimentos internos da

Camara dos Deputados e do Senado Federal.

O artigo 69 da Constituicdo Federal alude somente a “maioria

99178

absoluta” "° quando assunto € aprovacdo das leis complementares.

De sua vez, o Regimento Interno da Camara, em seu artigo 183,

determina o seguinte:

“Art. 183 - Salvo disposi¢dao constitucional em contrdrio, as
deliberacbes da Camara serdo tomadas por maioria de votos,
presente a maioria absoluta de seus membros.

§ 1° - Os projetos de leis complementares a Constituicio somente
serdo aprovados se obtiverem maioria absoluta dos votos dos
membros da Camara, observadas, na sua tramitagdo, as demais
normas regimentais para discussao e votacao.

"7 «0s motivos pelos quais se criou uma categoria peculiar e especial de lei (a complementar) sio
varios e notérios: impor um efetivo consenso, uma ponderacdo mais acurada, uma maior
estabilidade, além de um rito préprio e prioritdrio para a deliberacdo e aprovagdo de determinadas
matérias tidas como de relevante interesse nacional. Com isso, foi excluida a hipdtese de ser
revogada, derrogada ou inovada por uma minoria de congressistas ocasional e inexpressiva, ou
até mesmo por medida provisoria baixada pelo Presidente da Reptblica. Prestigiou-se, desse
modo, o principio da certeza e da seguranga juridica, pilar da estabilidade das institui¢des e do
progresso e desenvolvimento da na¢do.” (MATTOS, Aroldo Gomes de. /ICMS: comentarios a
legislacdo nacional. Sdo Paulo: Dialética, 2006. p. 30).

'8 “Por maioria absoluta do Congresso entendo a maioria absoluta das duas Casas e ndo do
Parlamento como um todo, com o que, mesmo que ndo houvesse a maioria em uma delas, mas a
soma dos votos dos parlamentares atingisse o quorum legal, seria considerada aprovada a lei
complementar. Ndo creio seja esta a exegese correta. Nas duas Casas, isoladamente consideradas,
deverd haver a maioria absoluta para aprovacdo de lei complementar.” (BASTOS, Celso Ribeiro;
MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentdrios a Constituicdo do Brasil. Sao Paulo: Saraiva,
1990. v. 6,t. 1, p. 79).
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§ 2° - Os votos em branco que ocorrerem nas votacdes por meio de
cédulas e as absten¢Oes verificadas pelo sistema eletronico s6 serdo
computados para efeito de guorum.”

Infere-se dai que nas votacdes de matérias comuns haverd aprovagao
por maioria simples, desde que esteja presente a maioria absoluta dos
deputados (a metade mais um). Estando essa maioria presente, o projeto €

aprovado pela maioria singela.

No caso das leis complementares, opera-se mudancga radical. O projeto

de lei precisa ser aprovado por mais da metade de todos os membros da Casa.

Interessante observar os diversos processos de votagdo da Camara. A
votacdo pode ser “ostensiva” ou “secreta”’. Na modalidade ostensiva, podera
ser adotada tanto a votagdo simbdlica, quanto a nominal. J4 na modalidade
secreta, a votagdo € eletrOnica ou por cédulas (art. 184, caput do Regimento

Interno). Dizem os artigos 185, 186, I e 187 do Regimento:

“Art. 185 - Pelo processo simbdlico, que serd utilizado na votacao
das proposi¢des em geral, o Presidente, ao anunciar a votacao de
qualquer matéria, convidard os Deputados a favor a permanecerem
sentados e proclamaré o resultado manifesto dos votos.

(...)

Art. 186 - O processo nominal serd utilizado:

I - nos casos em que seja exigido quorum especial de votacio;

()

Art. 187 - A votacdo nominal far-se-4 pelo sistema eletronico de
votos, obedecidas as instrucdes estabelecidas pela Mesa para sua
utilizagcdo.”

As leis em geral sdo votadas pela modalidade ostensiva, ficando

reservadas a secreta 0s casos excepcionais previstos nas alineas do artigo
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188'". Inserida na votacdo ostensiva, verificamos que as leis ordindrias
devem ser votadas pelo processo simbdlico, descrito no caput do artigo 185.
Ja o processo nominal, através do sistema eletrOnico, se dirige para os casos
em que sdo exigidos quoruns especiais de votagdo, como nas leis

complementares.

O mesmo prevé o Regimento Interno do Senado Federal, ao
estabelecer, no artigo 228, caput, que as suas deliberacdes “serdo tomadas por
maioria de votos, presente a maioria absoluta dos seus membros”. Arrola
como exce¢ao, dentre outras, o projeto de lei complementar, que necessita de
“voto favordvel da maioria absoluta da composi¢cdo da casa” (art. 288, III,
“a”). Em seu artigo 293, se refere ao processo simbolico, sem, porém,
mencionar expressamente quando ele serd cabivel. As alineas do artigo
supracitado se limitam a arrolar o procedimento da votagdo simbodlica.
Contudo, em seguida, o artigo 294 faz alusdo ao processo nominal, dizendo
que deverdo segui-lo os casos em que seja exigido quorum especial de

votacao que, como dito, € a hipitese da lei complementar.

Eis ai, portanto, mais uma prova do dificultoso processo legislativo

dirigido as leis complementares, que ndo se exaure com a simples previsao

179 «Art. 188 - A votagio por escrutinio secreto far-se-d pelo sistema eletrénico, nos termos do
artigo precedente, apurando-se apenas os nomes dos votantes e o resultado final, nos seguintes
casos: I - deliberacdo, durante o estado de sitio, sobre a suspensdo de imunidades de Deputado,
nas condi¢des previstas no pardgrafo 8° do artigo 53 da Constitui¢do Federal; II - por decisdo do
Plenério, a requerimento de um décimo dos membros da Casa ou de Lideres que representem este
nimero, formulado antes de iniciada a Ordem do Dia. III - para elei¢cdo do Presidente e demais
membros da Mesa Diretora, do Presidente e Vice-Presidentes de Comissdes Permanentes e
Tempordrias, dos membros da Camara que irdo compor a Comissdo Representativa do Congresso
Nacional e dos 2 (dois) cidadaos que irdo integrar o Conselho da Republica e nas demais elei¢cdes;
IV - no caso de pronunciamento sobre a perda de mandato de Deputado ou suspensdo das
imunidades constitucionais dos membros da Casa durante o estado de sitio. § 1° - A votagdo por
escrutinio secreto far-se-4 mediante cédula, impressa ou datilografada, recolhida em urna a vista
do Plendrio, quando o sistema eletrdnico de votacdo ndo estiver funcionando.”
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constitucional de quorum qualificado, mas se espraia nos regimentos internos

das duas Casas do Congresso Nacional.

A seguir, serd visto se tais peculiaridades conduzem a alguma
conclusdo no sentido de serem as leis complementares superiores

hierarquicamente as leis ordindrias.

2.2 Posicao hierarquica da lei complementar

A nocdo de hierarquia, sobretudo em uma época em que as
Constituigoes perdem o cardter de conjunto de normas genéricas para
adquirirem o cardter e a complexidade quantitativa e qualitativa de
disposicdes de toda ordem, passa a ser um importante pressuposto
hermenéutico. Hierarquia significa que as disposi¢cdes constitucionais nao
estdo todas postas horizontalmente umas ao lado das outras, mas também
verticalmente. Fala-se, assim, em sistema escalonado, isto €, disposicdes
coordenadas e inter-relacionadas que se condicionam reciprocamente em

~ . 1
escaldes sucessivos. 80

. . . . 181
Quadra advertir, todavia, que a hierarquia entre as normas = somente

se da na ocasido de uma delas servir de fundamento de validade para a outra,

80 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Sistema tributdrio e principio federativo. In: Direito
constitucional: liberdade de fumar, privacidade, Estado, direitos humanos e outros temas. Sao
Paulo: Manole, 2007. p. 338-339.

'8 “Chega a ser contra-sentido falar em sistemas de normas sem organiza¢io hierdrquica. Se o
valor integra a propria raiz do dever-ser e se um de seus predicados sintdticos € a gradacdo dos
preceitos em escala de hierarquia, o dedntico vem, desde logo, marcado pela presenca
indispensdvel dessa cadeia de vinculos de subordina¢do.” (CARVALHO, Paulo de
Barros.“Guerra fiscal” e o principio da nao-cumulatividade no ICMS. In: CONGRESSO
NACIONAL DE ESTUDOS TRIBUTARIOS, 3., 2006, Sdo Paulo. Interpretacdo e estado de
direito. Sao Paulo: Noeses, 2006. p. 667).
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seja no aspecto formal, seja no aspecto material. Segundo Paulo de Barros
Carvalho, a hierarquia é uma constru¢do do proprio direito positivo, nao
sendo uma necessidade da prépria regulamentagdo da conduta: € “uma
decisdo que provém do ato de vontade do detentor do poder politico, numa

95182

sociedade historicamente dada” ™. A norma que retira sua validade em outra

“(...) ¢ uma norma subordinada ou de grau inferior e a segunda, uma norma

55183

subordinante ou de grau superior” . Pode a norma superior indicar ou o

orgdo competente ou o processo a ser obedecido para criacdo da norma

. . . .. , . 1184
inferior, ou ainda delimitar-lhe o conteddo material.

Entre as normas constitucionais e as leis complementares existe
evidente hierarquia, tanto no aspecto formal quanto no material. A
Constituicdo sempre ird determinar o 6rgao que deve editi-la, o procedimento
a ser seguido, além de seu conteudo possivel. Do texto constitucional,
portanto, é que as leis complementares retiram seu fundamento de validade. A
obviedade, o mesmo raciocinio se aplica entre as normas constitucionais € as

leis ordinarias.

Contudo, ndo h4 de se falar que a lei complementar € sempre superior

. . N . . .+ 185 £ Z.
hierarquicamente a lei ordindria ~. Esse € um equivoco rotundo, segundo

'82 CARVALHO, Paulo de Barros, Curso de direito tributdrio, cit., p. 221.

183 BORGES, José Souto Maior. Lei complementar tributdria. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
1975. p. 15.

'8¢ “A norma que determina a criacdo de outra norma é a norma superior, e a norma criada segundo
essa regulamentagdo € a inferior. A ordem juridica, especialmente a ordem juridica cuja
personificacdo € o Estado, €, portanto, ndo um sistema de normas coordenadas entre si, que se
acham, por assim dizer, lado a lado, no mesmo nivel, mas uma hierarquia de diferentes niveis de
normas.” (KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. Tradu¢do de Luis Carlos Borges.
4. ed. S2o Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 181).

'85 Contra essa posicio, entendendo serem as leis complementares superiores hierarquicamente as
leis ordindrias ver: MACHADO, Hugo de Brito Machado. Posicdo hierdrquica da lei
complementar. Revista Dialética de Direito Tributdrio, Sdo Paulo, Dialética, n. 14, p. 19 e ss.,
nov. 1996; e MARTINS, Ives Gandra da Silva. Sistema tributdrio na Constituicdo. 2. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 1990. p. 84-85.
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. 186 - : :
Vitor Nunes Leal ™. Pode vir a ser, mas unicamente quando servir de
fundamento de validade — formal ou material — para uma lei ordinéria, o que,

€ 6bvio, ndo ocorre sempre.

Descabe totalmente o argumento de que as leis ordindrias seriam
inferiores as complementares por se encontrarem “topograficamente” abaixo

dessas na redacdo do artigo 59 da Constitui¢io Federal, conforme observa

187

Maria do Rosario Esteves ~'. Partilhando desse posicionamento, Célio de

Freitas Batalha sentencia:

“Realmente, afastado o argumento da cogitada hierarquia, posto
sob a so6 e fragil referéncia de que a ordem seqiiencial da relagcdo do
artigo 59 da CF, por si, estaria a indica-la, ha de se ver que o
fundamento juridico sobre a inexisténcia de graus de importincia
entre as espécies legislativas autorizadas a criar, originariamente, a
ordem juridica, retira-se, naturalmente, da verificacdo de que ditas
espécies, sem excec¢do, ttm como seu fundamento de validade o
mesmo texto constitucional.”'*®

Também € inconsistente a mesma interpretagao face ao argumento de
que a lei complementar tem um gquorum diferencado. Trata-se de simples
escolha do legislador constituinte, que quis ver determinados interesses sendo
tratados de forma mais rigida; e a maior rigidez desse processo legislativo ndao

¢ elemento suficiente para se crer que a lei complementar é hierarquicamente

1% A designacdo de leis complementares ndo envolve, porém, como é intuitivo, nenhuma
hierarquia do ponto de vista da eficdcia em relacdo as outras leis declaradas ndo complementares.
Todas as leis, complementares ou ndo, t€ém a mesma eficdcia juridica, e umas e outras se
interpretam segundo as mesmas regras destinadas a resolver os conflitos de leis no tempo.”
(LEAL, Vitor Nunes. Leis complementares da Constituicdo. Revista de Direito Administrativo,
Rio de Janeiro, Fundacdo Getulio Vargas, n. 7, p. 382, jan./mar. 1947).

'87 “Este enunciado legal ndo estabelece qualquer indicio cientifico que demonstre a posi¢io
hierdrquica e eficacial da lei complementar. Se o fizesse, também teriamos de aceitar que as leis
delegadas, por encontrarem-se dispostas imediatamente abaixo das leis ordindrias, sdo a elas
hierarquicamente inferiores, bem como as medidas provisdrias e assim sucessivamente. Sdo todos
eles (...) instrumentos primdrios introdutérios de normas que inovam a ordem juridica, porém por
meio de processos legislativos distintos.” (ESTEVES, Maria do Rosdrio. Normas gerais de
direito tributdrio. Sdo Paulo: Max Limonad, 1997. p. 81).

18 BATALHA, Célio de Freitas. Lei complementar em matéria tributdria. Revista de Direito
Tributdrio, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, v. 13, n. 49. p. 124-125, jul./set. 1989.
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superior a lei ordindria. E meramente um requisito de validade da lei

complementar, que difere do exigido para a lei ordinéria.

Igualmente, o fato de muitas vezes as matérias regidas por leis
complementares dizerem respeito a valores altamente prestigiados pelo
Estado brasileiro ndo faz delas veiculos de superior hierarquia diante das leis

ordindrias, a ndo ser que essas retirem seu fundamento de validade daquelas.

Diz Camila Vergueiro:

“No nosso ordenamento juridico, as leis complementares se
distinguem dos demais instrumentos normativos, especialmente das
leis ordindrias, ndo em razdo de uma perspectiva vertical,
hierarquizada, em que uma norma superior € fundamento de
validade de uma norma inferior, mas, sim, horizontal, em que as
matérias devem ser tratadas por determinados veiculos, sendo que,
para umas, hd a necessidade de observancia de um procedimento
legislativo especifico.”lgg

Essas conclusdes, reitere-se, sdo vdlidas quando ndao houver nenhuma
relacdo entre a lei ordindria e a lei complementar, ou seja, quando nao existir
relacdo de subordinacdo entre elas. E por essa razdo que se diz ndo haver

. . . . .. . .. 190
hierarquia entre a lei complementar a e lei ordindria, em principio.

Diz-se “em principio” porque essa hierarquia pode vir a surgir.

'% VERGUEIRO, Camila Gomes de Mattos Campos. A nova redacio do inc. I do paragrafo tinico
do artigo 174 do Cédigo Tributdrio Nacional. In: PEIXOTO, Marcelo Magalhdes (Coord.).
Reflexos tributdrios da nova Lei de Faléncia: comentdarios a LC 118/2005.. Sao Paulo: MP
Editora, 2005. p. 26.

190 «( ) em alguns casos, a lei complementar subordina a lei ordindria, enquanto noutros descabem
consideragdes de supremacia nos niveis do ordenamento, uma vez que tanto as complementares
quanto as ordindrias extratam seu conteido diretamente do texto constitucional.” (CARVALHO,
Paulo de Barros, Curso de direito tributdrio, cit., p. 220-221).



96

Quanto a hierarquia formal, exemplifica-se com o artigo 59, paragrafo
unico da Constitui¢do Federal, segundo o qual lei complementar dispord sobre
a elaboragdo, redacao, alteracdo e consolidacdo das leis. Veio a tona, assim,
em 26 de fevereiro de 1998, a Lei Complementar n. 95. Essa lei — agora sim —
¢ superior hierarquicamente a todas as leis ordindrias e demais espécies
normativas existentes no Brasil, por lhes estipular requisitos de forma. E, no
dizer de Lourival Vilanova, uma “norma-de-norma”, por estatuir como criar
outras normas'”'. Portanto, pelo fato de todos os demais veiculos introdutores
necessitarem observar os ditames da Lei Complementar n. 95/98, € de se
concluir por sua superioridade formal em relacdo aqueles, pois lhes serve de

fundamento de validade, nesse particular.

Ja a hierarquia material se configura quando a Constitui¢cdo ordena
que dada lei complementar se refira ao conteido material de uma lei
ordindria. Ou seja, a norma hierarquicamente superior determina quais 0s
limites que a autoridade'®* inferior pode se manifestar. Em raciocinio similar,

Paulo de Barros Carvalho arremata:

“No dominio material, porém, a hierarquia se manifesta
diversamente, indo a norma subordinada colher na compostura
semioldgica da norma subordinante o nicleo do assunto sobre o
qual pretende dispor (...). O exemplo eloqiiente estd nas regras que
dispdoem sobre conflitos de competéncia entre as entidades
tributantes.  Instalando-se a  possibilidade, o legislador
complementar expedird disposi¢ao normativa cujo conteido devera
ser observado e absorvido pelas pessoas politicas interessadas.”'”

YLVILANOVA, Lourival, As estruturas logicas e o sistema do direito positivo, cit., p. 164

%2 Daniel Mendonca esclarece que o termo “autoridade” pode ser usado em um sentido normativo,
que “presupone un sistema de reglas que determina quién se halla habilitado para ejecutar
vdlidamente ciertos actos, adoptar legitimamente ciertas decisiones o hacer cierta clase de
pronunciamientos (...) el concepto de autoridad implica un conjunto de reglas que determinan
quién estd habilitado para emitir determinadas prescripciones, su forma y contenido” (Las claves
del derecho, cit., p. 125).

'3 CARVALHO, Paulo de Barros, Curso de direito tributdrio, cit., p. 221.
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Cabe, ainda, mencao a Elcio Fonseca Reis, que lembra:

“Em se tratando da Lei Complementar de normas gerais de direito
tributdrio prevista no artigo 146, inciso III, da Constituicdao Federal,
veiculadas por Lei Complementar, além da superioridade formal
(...) pode-se constar a superioridade material, uma vez que a lei que
estabelecer normas gerais servird de norte para as legislacdes
Federal, Estadual e Municipal, que ndo poderdo contrariar o
conteido das normas gerais, como deixa claro o pardgrafo 4° do
artigo 24 da Constitui¢do.”"

O entendimento procede parcialmente. As leis ordindrias emanadas
pelos diversos entes politicos ndo podem contrariar os preceptivos veiculados
na lei complementar de normas gerais, precisamente porque sao prescri¢oes
emitidas pela Unido, dentro de sua competéncia legislativa nacional, que
aquelas legislacoes se sobrepde. Todavia, essa superioridade se dd no ambito
material, pois a lei complementar de normas gerais, via de regra, determinara
apenas o contetido possivel das leis ordindrias que lhe tomario como norte'”.

Nao ha disposi¢des de forma sobre as leis ordindrias dos entes tributantes.

2.3 Invasao de competéncia: lei complementar versus lei

ordinaria

Ja se disse que entre leis complementares e ordindrias, a principio,
inexiste hierarquia. Ambas sdo espécies legislativas que estdo a disposicdo da

Unido para regular as matérias que, segundo a Constituicdo, sdo de sua

% REIS, Elcio Fonseca. Federalismo fiscal: competéncia concorrente e normas gerais de direito
tributdrio. Belo Horizonte: Mandamentos, 2000, p. 118.

195 “Em alguns casos, as normas das leis complementares serdo desenvolvidas e explicitadas por
meio de leis ordindrias. E o que se passa em vista do artigo 146 da Constitui¢io, que prevé que as
normas gerais de Direito Tributdrio serdo editas por meio de lei complementar. Isso significa que
as normas especificas de Direito Tributdrio serdo produzidas por meio de leis ordindrias, que
deverdo respeitar o conteido das normas gerais sob pena de invalidade.” (JUSTEN FILHO,
Marcal. O estatuto da microempresa e as licitacoes ptiblicas. Sao Paulo: Dialética, 2007. p. 14).
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competéncia. Também ja foi afirmado que o campo de atuacdo das leis
complementares é restrito e exclusivo, ndo podendo ser objeto de medidas

provisorias ou leis delegadas, por previsao constitucional expressa.

Mas o legislador constituinte ndo foi taxativo acerca da proibi¢ao ou
ndo de as leis ordindrias cuidarem de matéria de competéncia da legislacdo
complementar. Essa proibi¢do estd implicita no sistema do direito positivo
patrio pelo simples fato de a lei complementar demandar um procedimento
mais rigido para sua aprovacdo. Sendo seu procedimento diferencado em
relacdo a via ordindria, descabe qualquer cogitagdo acerca da possibilidade
desse ultimo veiculo — de feitura mais singela — tratar de matéria afeta a lei
complementar. Assim, lei ordindria que regule matéria de lei complementar

196
1

deve ser declarada inconstitucional —, como, alids, observa Celso Ribeiro

1
Bastos.'’

Por outro lado, existe a possibilidade da lei complementar veicular

matéria de legislac@o ordindria.

Se a lei ordindria for estadual ou municipal, hd inconstitucionalidade
por invasdo de competéncia, o que ja foi dito por Bernadette Pedroza, com
precisdo: “Se a norma federal incide sobre matéria de competéncia estadual o
que se d4 é o descumprimento de dispositivo constitucional, e nesse caso a
norma federal tem comprometida a sua validade, ndao podendo prevalecer

198
contra a norma estadual.”

19 STF: RE n. 177.296, rel. Min. Moreira Alves, DJU, de 09.12.1994; RE n. 166772/RS, rel. Min.
Marco Aurélio, DJU, de 16.12.1994.

7 Ver: BASTOS, Celso Ribeiro. Do estudo da inconstitucionalidade no campo especifico da lei
complementar. Revista de Direito Constitucional e Internacional, Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, v. 9, n. 37, p. 57-58 e 60, out./dez. 2001.

'8 PEDROZA, Bernadette, Validade e eficdcia da lei complementar 4 Constituicdo, cit., p. 250.
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Com efeito, se a lei ordindria for federal, a situacdo € diversa. Nao ha
inconstitucionalidade, pois ndo hd que se especular acerca de invasao de
competéncia. Ambas sdo instrumentos legislativos da Unido, que pode
utilizar-se da via complementar para regular realidades tipicas de lei
ordindria'”, pois, logicamente, o procedimento mais rigoroso da lei
complementar engloba o procedimento flexivel da lei ordindria: “Cumpre
dizer, ainda, que no que tange a reserva de lei complementar, esta ndo impede
que ela verse sobre matérias que ndo estejam em seu campo reservado”>"’;

A ~ 201 .
ocorre o fendmeno da adaptacio™', devendo a lei complementar ser

. . . L. 202
considerada materialmente ordinaria.

Facilmente se observa a corre¢do da assertiva de que s6 se tem lei
complementar quando had conjunc¢do de seus dois requisitos, forma e matéria.
Por isso, se algum veiculo for editado sob o rétulo de lei complementar, mas
estiver tratando de matéria tipica de lei ordindria, sua revogacdo pode se dar
por simples lei ordindria, afinal, trata-se de lei materialmente ordinaria. S6 ha
juridicamente lei complementar quando conjugados seus dois elementos

.. 2
essenciais: forma e fundo.”®

199°«(_..) nesse caso, a lei ordindria poderé revogar a lei complementar naquilo em que ela usurpou o

seu campo de competéncia, sem necessidade de quorum qualificado.” (MELLO, Marcos
Bernardes de, A lei complementar sob a perspectiva da validade, cit., p. 61).

20 BASTOS, Celso Ribeiro, Do estudo da inconstitucionalidade no campo especifico da lei
complementar, cit., p. 58.

200 “Se regular matéria da competéncia da Unido reservada a lei ordindria, ao invés de
inconstitucionalidade incorre em queda de status, pois terd valéncia de simples lei ordindria
federal. Abrem-se ensanchas ao brocardo processual ‘nenhuma nulidade, sem prejuizo’, por causa
do principio da economia processual, tendo em vista a identidade do 6rgao legislativo emitentes
da lei” (COELHO, Sacha Calmon Navarro. Comentdrios a Constituicdo de 1988: sistema
tributdrio. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 79). No mesmo sentido: BORGES, José Souto
Maior, Lei complementar tributdria, cit., p. 26.

22 Contra: LUNARDELLI, Pedro Guilherme Accorsi. Hierarquia, lei complementar e a isengio da
COFINS, cit., p. 797 e ss.

203 Alids, a Lei Complementar n. 123/2006, em seu artigo 86, é a consagragdo legislativa desse
entendimento. Essa Lei cuidou de uma série de assuntos que ndao foram constitucionalmente
outorgados a lei complementar; assim, o aludido artigo prescreveu o seguinte: “As matérias
tratadas nesta Lei Complementar que ndo sejam reservadas constitucionalmente a lei
complementar poderao ser objeto de alterac@o por lei ordindria.”
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O simples fato de uma lei ordindria ser aprovada por maioria absoluta
ndo a torna lei complementar. Mesmo tendo eventualmente obtido um
quorum qualificado, continuard a ser lei ordindria®’. Da mesma forma, se
uma lei ordindria for votada em dois turnos, nas duas Casas do Congresso, e
for aprovada por trés quintos dos votos, de emenda constitucional ndo se
tratard. Continua a ser a mesma lei ordindria. Aqui, o conteido determina a
forma, e a revogacdo pode ser dar por lei ordindria aprovada por maioria

simples.

Hugo de Brito Machado reconhece que as leis complementares podem

cuidar de matérias situadas fora de sua reserva:

“Pode, sim, e deve, o legislador adotar a forma de lei complementar
para cuidar ndo apenas das matérias a este entregues, em carater
privativo, pelo constituinte, mas também de outras, as quais deseja
imprimir maior estabilidade, ao colocéd-las fora do alcance de
maiorias ocasionais, ou até dos denominados acordos de
lideranca.”*?

Mesmo aceitando isso, o autor entende que a revogacao sO poderia se
dar através de outra lei complementar, justamente por defender que entre
essas duas espécies legislativas existe hierarquia, além de considerar que essa
norma continua a ser uma lei complementar, independentemente do conteudo

veiculado. Pondera ainda:

0% «A partir daf se extrai que essa ‘pseudo’ lei complementar pode ser revogada por lei ordindria,
dispensando desta maneira a necessidade de votagc@o por maioria absoluta (...). Em suma, no caso
de lei complementar versar matéria de lei ordindria, resta claro dizer que ela pode ser revogada
sem a necessidade de votacdo por maioria absoluta, ou seja, pode ela ser revogada por meio de
edicao da edicao de lei ordindria. Vale dizer, também, que no caso, o fato de a lei ter atingido um
quorum préprio de lei complementar, ndo € elemento suficiente para caracteriza-la como tal, pois
falta a ela matéria propria destinada pela Constituicdo. Houve sim aprovacdo de quorum além do
normalmente necessdrio, o que nio pode trazer maleficio algum a lei, que continua sendo mera lei
ordindria.” (BASTOS, Celso Ribeiro, Do estudo da inconstitucionalidade no campo especifico da
lei complementar., cit., p. 62).

* MACHADO, Hugo de Brito, Posicdo hierdrquica da lei complementar, cit., p. 20.
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“A doutrina segundo a qual a lei complementar, naquilo em que
cuida de matérias a ela ndo reservadas pela Constitui¢do, pode ser
alterada por lei ordindria, amesquinha o principio da seguranca
juridica, na medida em que o campo das matérias atribuidas pela
Constitui¢ao a lei complementar é impreciso.”206

Celso Ribeiro Bastos o respondeu diretamente:

“Nao podemos seguir aquele renomado mestre, pelas razdes
seguintes: o legislador ndo tem competéncia para transformar
matéria de lei ordindria em matéria de lei complementar. Isto
repercute na propria rigidez constitucional, isto é, acaba-se por
conferir uma maior dificuldade para reformarem-se certas leis por
mera for¢a de uma votacdo parlamentar, o que evidentemente fere
o principio fundamental de que a matéria da lei complementar € s
aquela a ela conferida. E de certa forma ela uma lei especial, em
face da lei geral que seria a ordindria.”*"’

Uma ultima situagcdo ha de ser enfrentada, que € a hipotese de uma lei
complementar, votada e aprovada como tal, veicular prescri¢cdes de sua al¢cada
juntamente com outras tipicas de lei ordindria. Da mesma forma, teremos,
nessa Ultima parte, lei materialmente ordindria, também revogdvel por lei
ordindria. Todavia, hd de se atentar para o disposto no artigo 7°, II da Lei

Complementar n. 95/98:

“Art. 7° - O primeiro artigo do texto indicard o objeto da lei e o
respectivo ambito de aplicag@o, observados os seguintes principios:

IT - a lei ndo conterd matéria estranha a seu objeto ou a este nio
vinculada por afinidade, pertinéncia ou conexao.”

Ou seja, caso ndo haja “afinidade”, “pertinéncia” ou “conexdo” —
todos vocdbulo extramente vagos — uma lei complementar que veicule
também matéria de lei ordindria € ilegal, pois afronta o dispositivo citado.
Porém, diante de possivel inexisténcia de decisdo judicial reconhecedora da

ilegalidade, a revogacao pode ser dar por lei ordindria.

2% MACHADO, Hugo de Brito, Posi¢io hierdrquica da lei complementar, cit., p. 21.
27 BASTOS, Celso Ribeiro, Do estudo da inconstitucionalidade no campo especifico da lei
complementar, cit., p. 62.
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2.4 Lei complementar tributaria no contexto do Estado federal
brasileiro e no das competéncias concorrentes

Inicialmente, ha de se registrar a dificuldade de uma defini¢do abstrata
acerca do que ¢ um “Estado federal”, em face da diversidade tipoldgica
encontrada na multiplicidade de nac¢Oes que adotam esse regime. As vdrias
féormulas encontradas nos respectivos ordenamentos constitucionais sao 0s
motivos desse obsticulo preliminar. Ocorre que tracos essenciais existem.
Assim, pode-se dizer, de uma forma geral, que os ditos Estados federais se
configuram como verdadeiros conjuntos de “entidades autdonomas que aderem
a um vinculo indissoluvel, integrando-o. Dessa integracdo emerge uma
entidade diversa das entidades componentes, e que incorpora a Federacdo™*®.

Nessa linha, Tércio Sampaio Ferraz Junior explica que ndo cabe falar em

“contrato” entre os membros da Federacdo, e sim de status:

“A federacdo ndo une contratualmente seus membros, mas altera-
lhes o status. De uma entidade administrativa, no caso brasileiro, a
provincia muda sua constitui¢do: passa a Estado federado. Dai a
idéia de unido indissoluvel, de uma ordem permanente (CF art. 60,
§ 4°, D). A federacdo cabe, nesses termos, a fortiori, o principio da
homogeneidade, de que nos fala Carl Schmitt, ou seja, da igualdade
substancial que preside todo acordo concreto entre seus membros e
exclui, entre eles, formas conflituais tipicas das relagdes entre
Estados independentes, como a represdlia, a invasao territorial, a
guerra.”209

Geraldo Ataliba aponta algumas caracteristicas fundamentais da
Federacdo (ndo especificamente a brasileira): a) existéncia de uma
Constituicao Federal rigida; b) presenca de poder constituinte préprio nos
Estados-membros; c) territério proprio; d) conjunto de cidaddaos (povo)

proprio; e) reparticdo constitucional de competéncias entre os Estados-

2% TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p.
795.

% FEERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Guerra fiscal: concep¢io de Estado, incentivo e fomento.
In: Direito constitucional: liberdade de fumar, privacidade, Estado, direitos humanos e outros
temas. Sdo Paulo: Manole, 2007. p. 451.
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membros; f) bicameralismo; e g) a existéncia de uma corte constitucional que

. ) |
assegure a supremacia da Constitui¢do.”"’

O fato é que “ndo existe um modelo ‘pronto’ de Federacdo, e a

995211

histéria o revela perfeitamente” ', como reforca Hugo de Brito Machado

Segundo que, em seguida, apesar dessa constatacdo, aduz ser possivel elencar
um rol de elementos essenciais “que permitam a definicdo dessa forma de
Estado em seus tracos mais gerais”, cujos delineamentos refletiram na

definicdo por ele proposta.”'?

Em toada similar, Jorge Madrazo afirma que hd tantas formas
possiveis quantos Estados federais existirem, e explica que essa variedade
advém de fatores como tamanho, situacdo geogréifica, forma de surgimento e
dimensao étnica, o que faz que existam Estados federais que adotem regime
presidencial (Estados Unidos e Brasil, por exemplo) ou parlamentarista (Suica
e Austria), ou mesmo outros, nos quais o status constitucional dos Estados-
membros nao € igual (antiga Unido Soviética, por exemplo), ao passo que na

maioria o .21

Com isso se percebe que o conceito de Estado sé pode ser

. g 214 . ~
caracterizado juridicamente”™ ", o que se configura como uma nog¢ao

210 ATALIBA, Geraldo. Federacdo. Revista de Direito Piiblico, Sao Paulo, Revista dos Tribunais,
ano 20, n.81, p. 174 e ss., jan./mar. 1987.

2'' MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Contribuicées e federalismo. Sdo Paulo: Dialética,
2005. p. 23-24.

212 «“Diante do exposto, arriscamos definir a federacdo como sendo a forma de Estado, determinada
pela norma suprema do ordenamento juridico nacional, que consiste na feitura de divisdes
verticais internas em um Estado que se apresenta uno perante a comunidade internacional,
divisdes estas ndo marcadas ou alcancadas pelo Direito Internacional, mas que originam entes
autdbnomos, aos quais se garante a capacidade de se autogovernar, com autonomia politica e
aptiddo para elaborar suas préprias ordens juridicas, dentro das possibilidades ofertadas pela
Constituicdo Federal.” (MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito, Contribui¢des e federalismo,
cit., p. 38).

3 MADRAZO, Jorge. Derecho federal. In: SOBERANES FERNANDEZ, José Luis (Org.).
Tendencias actuales del derecho. 2.ed.. México: Fondo de Cultura Econémica. p. 322-323.

214 Ver: PORFIRIO JUNIOR, Nelson de Freitas. Federalismo, tipos de estado e conceito de estado
federal. In: CONTI, José Mauricio (Org.). Federalismo fiscal. Sao Paulo: Manole, 2004. p. 3.



104

importantissima para os fins deste trabalho. Se o proprio conceito de Estado
s6 pode ser definido normativamente, impde-se a conclusao de que sua
respectiva tipologia (Federagdo, por exemplo) e os demais conceitos que lhe
rodeiam — como o da autonomia dos entes que o compdem — também

precisam ser delineados pelo proprio direito (ver o item 5.4).

Uma Federagcdo implica solidariedade entre os Estados-membros e
entre esses € a Unido, tratando-se de “verdadeiro foedus que se funda sobre a

independéncia, a autonomia e a diversidade dos Estados-membros e do

215

Estado federado”, conforme leciona Thomas Fleiner-Gerster” °. No que toca a

realidade brasileira, essa assertiva é correta, apesar de incompleta, uma vez

que nela ndo vemos referéncia aos Municipios (art. 1° da CF).

Kelsen assim tratou do assunto:

“A ordem juridica de um Estado federal compde-se de normas
centrais vdlidas para o seu territrio inteiro e de normas locais
validas apenas para por¢des desse territorio, para os territérios dos
‘Estado componentes’ (ou membros). As normas gerais centrais, as
‘leis federais’, sdo criadas por um o6rgdo legislativo central, a
legislatura da ‘federacdo’, enquanto as normas gerais locais sdo
criadas por 6rgaos legislativos locais, as legislaturas dos Estados
componentes. Isso pressupde que, no Estado federal, a esfera
material de validade da ordem juridica, ou, em outras palavras, a
competéncia legislativa do Estado, estd dividida entre uma
autoridade central e varias autoridades locais.”*'®

Dentro desse contexto, tem-se, no Brasil, os seguintes entes politicos:
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, que sdo os membros do Estado
federal brasileiro — pessoas politicas de direito constitucional interno,

isdbnomas entre si —, isonomia essa que se configura, alids, como principio

15 FLEINER-GERSTER, Thomas. Teoria geral do Estado. Sio Paulo: Martins Fontes, 2006, p.
267.
216 KELSEN, Hans, Teoria geral do direito e do Estado, cit., p. 451-452.
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. ~ 21 .~ . .
fundamental e basilar da Federagdo 7 Uniao, Estados, Distrito Federal e
Municipios sdo assim os elementos que compdem a Federacdo brasileira e

que constituem esferas de governo diversas e autdbnomas.

De toda maneira, a Federa¢do nada mais € que uma forma de Estado,
ou seja, ¢ uma forma de concebé-lo que se opde a uma concepgao
radicalmente unitdria e centralizada. Com efeito, falar em Federagdo é falar
em uma forma de Estado descentralizado, onde hd outorga de competéncias
legiferantes (previstas constitucionalmente) a todos os seus membros que,
repita-se, sao isénomos, ndao se situando um acima do outro, mas sim de
forma colateral’'®. No Brasil, apesar do dito por Kelsen, inexiste aptiddo
legislativa da préopria Federacdo, que € apenas a forma do Estado e que tem
como elementos as pessoas politicas de direito publico interno. As “normas
gerais centrais” sdo emitidas pela propria Unido, e ndo pela “Federagao

brasileira”, como deu a entender o mestre de Viena.

No sistema brasileiro, a Unido tem competéncia para emitir suas

proprias normas e, com isso, regular todas as relacdes juridicas na esfera

219
1

federal””, assim como os Estados e os Municipios o fazem em seus

respectivos ambitos. A competéncia é a norma que diz quem pode dizer o

220 Lo o .
que™. “En términos juridicos, es competente el organo capaz de adoptar

*'” BORGES, José Souto Maior, Lei complementar tributdria, cit., p. 10 ss.

2% pedro Frias anota que é comum a mengdo ao federalismo como “idedrio” ou “técnica”: “Como
sentimiento, es la consciencia autonomica compatible con una alianza constitucional. Como
técnica, es la distribucion territorial del poder.” (FRfAS, Pedro J. Derecho federal. In:
SOBERANES FERNANDEZ, José Luis (Org.). Tendencias actuales del derecho. 2.ed.. México:
Fondo de Cultura Econdmica. p. 298).

219 “A lei federal é bem restrita e limitada. Dirige-se aos jurisdicionados (stricto sensu) da Unido,
seus administrados; a seu aparelho administrativo, vinculando expressamente seus suditos. Obriga
s6 aquelas pessoas a ela sujeitas, circunscrevendo seus efeitos a esfera da pessoa Unido, em
oposicdo a Estados e Municipio.” (ATALIBA, Geraldo. Sistema constitucional tributdrio
brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1968. p. 95).

20 MCNAUGHTON, Charles William. A teoria das provas e o novo cadastro de ISS em Sao Paulo.
Revista de Direito Tributdrio, Sdo Paulo, Malheiros, n. 96, p. 129, 2007.
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decisiones que — por haber sido dictadas por él — se convierten en normas
vdlidas”, ja o disse Guibourg™'. E a norma de competéncia, posta
constitucionalmente, diz que a Unido pode emitir também leis
complementares de normas gerais. A Unido tem a aptidao de decidir emitir
normas gerais. E isso, consoante Jos€ Marcos Domingues de Oliveira, ¢ uma
caracteristica da Federacdao “para garantir a unidade de acdo em face de

. 99 222
interesses comuns a Estados-membros™.

Por isso, a funcao legislativa da Unido ndo se restringe a sua propria
esfera, mas se estende a nacional™>. Nio que esteja a representar a Federacio
propriamente dita, segundo a interessante perspectiva de Geraldo Ataliba™*.
Na visao aqui proposta, a Unido fala por si propria, mas veiculando interesses
de todos os entes federados. Digna de nota é a observagdo feita por Maria
Alessandra Brasileiro de Oliveira, ao detectar que, “quanto a origem”, todas
as leis complementares sdo federais. No entanto, “quanto a destinacao”, além
de, as vezes, se revestirem de cardter simplesmente federal, as leis

complementares podem ser mais abrangentes, “ao regularem matérias cujo

tratamento conferido, por imposi¢do constitucional, importa observancia

22l GUIBOURG, Ricardo A., Coleccion de andlisis Jjurisprudencial: teoria general del derecho, cit.,
p. 58.

222 OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. Direitos fundamentais, federalismo fiscal e emendas
constitucionais tributdrias. In: PIRES, Adilson Rodrigues; TORRES, Heleno Taveira (Orgs.).
Principios de direito tributdrio e financeiro: estudos em homenagem ao professor Ricardo Lobo
Torres. Rio de Janeiro: Renovar: 2006. p. 65.

3 «A utilidade da distingdo entre lei nacional e federal, além de apresentar-se em outras situacdes,
ressalta vigorosa na solu¢do de problemas como o que temos em debate aqui. E que, pela
Constitui¢do, o Congresso pode expedir normas gerais de direito financeiro. Visto que sua
natureza é de lei nacional, hd que distingui-la da leis federais em matéria financeira, o que se fez
imperativo, dado o risco de ndo se discernir o alcance, a forca vinculante e a eficdcia prépria de
cada qual. Alids, ndo seria possivel o estabelecimento de critério algum capaz de determinar o
campo proprio das normas gerais de direito financeiro, se ndo se estabelecesse, nitidamente, o
discrimen entre lei nacional e lei federal.” (ATALIBA, Geraldo, Sistema constitucional tributdrio
brasileiro, cit., p. 95).

2 Ver: ATALIBA, Geraldo, Sistema constitucional tributdrio brasileiro, cit., p. 95.
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obrigatdria por todas as esferas de competéncias”™ ™. Essa distin¢do, assim,
seria de carater material, uma vez que formalmente ndo se verificaria qualquer

distincao.

E essa dupla aptidao legislativa da Unido, repita-se, se d4 por uma
opcdo constitucional, quando da reparticdo das competéncias legislativas™®.
Analisando justamente a questdo em tela, Tércio Sampaio explicita o

seguinte:

“Em outras palavras, o principio geral (organizacional) que norteia
a reparticdo de competéncia entre as entidades componentes do
Estado federal é o da predominancia de interesses (geral ou
nacional para a Unido, regional para Estados e local para
municipios). Na CF, para discernir entre os interesses recorre-se ao
sistema de enumeracdo exaustiva de poderes que vigora também
para a reparticdo de rendas tributdrias, com competéncia residual
para a Unido (arts. 145 a 162). Adota-se, na verdade, um sistema
complexo que busca realizar o equilibrio federativo, combinando a
enumeracdo com dareas comuns (art. 23), setores concorrentes €
competéncias suplementares.”**’

Sendo os diversos entes politicos dotados de competéncia legislativa,
privativas, exclusivas ou concorrentes, nesse ultimo caso, hd uma enorme
possibilidade de prescricoes dissonantes entre eles. E o que adverte Thomas

Fleiner-Gerster:

*» OLIVEIRA, Maria Alessandra Brasileiro. Leis complementares: hierarquia e importancia na
ordem juridico-tributdria. Rio de Janeiro: Letra Legal, 2004. p. 132.

226 «“por determinagdo constitucional, no Brasil, o Congresso Nacional exerce trés fungdes
legislativas distintas: a) constituinte derivado, ao discutir e votar Emenda a Constituicdo; e
legislador ordindrio da Unido, sob duas modalidades: b) legislador federal, ao exercer as
competéncias tipicas da Unido, na qualidade de pessoa de direito publico interno, plenamente
autdnoma; e c) legislador nacional, ao dispor sobre normas gerais aplicdveis as quatro pessoas
politicas, nas matérias previstas no artigo 24 da CF, e em outras previstas no corpo da
Constitui¢do.” (TORRES, Heleno Taveira. Prefcio. In: TORRES, Heleno Taveira (Coord.). Leis
complementares em matéria tributdria: aspectos tributdrios atuais. Sao Paulo: Manole, 2003. p.
XXI).

> FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio, Sistema tributdrio e principio federativo, cit., p. 349.
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“Leis diferentes nos diversos Estados-federados (por exemplo, as
leis fiscais) provocam naturalmente desigualdades de direitos entre
os cidaddos de um Estado federal. Este deve igualmente contar com
a desigualdade diante da lei, ao conferir aos Estados-membros a
autonomia para decidir sobre a realizac@o de certas tarefas. (...) No
entanto, se partirmos da idéia de que, paralelamente aos cantdes, a
Confederagdo é também uma comunidade soliddria, na divisdo de
tarefas ndo € apenas o interesse dos cantdes que conta, mas também
aquele que se refere a uma solucdo justa para todos os
cidadaos.”**® (destacamos).

A citagdo € pertinente, pois demonstra que a outorga de competéncia
legislativa a Unido, Estados e Municipios muitas vezes pode gerar
desigualdade de tratamento aos cidaddos, o que, em certa medida, ¢ uma
realidade inevitdvel num Estado federativo. Entretanto, conforme se
depreende dessa ponderacdo, hd de haver uma solugdo igualitidria — sempre
que possivel — para todos os cidaddos, por reclames do proprio principio

. 22
federativo.””

Apesar de ser caracteristica marcante dos sistemas federativos a
descentralizacdo politica, hd necessidade de existéncia de um instrumento

voltado a equilibrar as mazelas que tais formas de organizagdes possivelmente

*® FLEINER-GERSTER, Thomas, Teoria geral do Estado, cit., p. 273-274. As observacdes de
Fleiner-Gerster, apesar de calcadas no modelo sui¢o, no mais das vezes podem ser adaptadas a
realidade brasileira. Inicialmente, apesar de se falar em “Confederacio”, a “organizacdo juridica e
politica estd mais proxima de uma Federacdo”, como adverte José Alfredo de Oliveira Baracho
(Teoria geral do federalismo. Rio de Janeiro: Forense, 1986. p. 174). Os Cantdes, apesar de
autdbnomos, ndo gozam dessa caracteristica de forma ampla, pois devem respeito a uma série de
determinacdes da Constituicdo Federal. Assim como os Estados brasileiros, os Cantdes podem
elaborar suas préprias Constituigdes, cujos limites se encontram justamente no “direito federal”.
Assim como no Brasil, 14 hd uma grande importancia na divisdo das competéncias entre a
Confederacdo e os Cantdes, inclusive as legislativas, que nos interessam de perto. De forma
equivalente a brasileira, na Suica existem competéncias federais exclusivas e concorrentes, sendo
exclusivas aquelas que os Cantdes nao podem cuidar. “Estipulada a competéncia concorrente a
Confederacdo, ndo existe obrigacdo desta em legislar sobre a matéria, trata-se de uma faculdade,
pela qual o legislador federal ¢ livre de estabelecer norma ou nao” (Ibidem, p. 177). Enfim,
observa-se que, diante da similitude existente entre os modelos suico e brasileiro, ndo é descabido
que recorramos as ponderacdes do autor suico.

' E ¢ af onde entra o papel da Unifio como pessoa competente para veicular normas nacionais,
inclusive no ambito tributario, pois ela é apta para a institui¢do de normas gerais que, conforme
veremos em capitulo subseqiiente, também servem como instrumento implementador da
isonomia.
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podem gerar™. E um desses instrumentos, inegavelmente, sio as normas
gerais que, em matéria tributdria, t€ém como principais veiculadores
justamente as leis complementares: é a necessidade de uma minima
centralizacdo  normativa  dentro de um  Estado  formalmente

descentmlizado231

, afinal a centralizacdo e a descentralizagdo totais sao
apenas polos ideais, sendo concebiveis apenas centralizacdio e

. - .. 232
descentralizagdo parciais.”

Aqui, hid de se falar das competéncias concorrentes, cujo
estabelecimento € uma das caracteristicas marcantes do sistema federativo
implantado no Brasil. Evidentemente, essas previsdes constitucionais nao
esvaziam a caracteristica de descentralizacdo presente nos Estados
federativos, pois as diversas pessoas politicas de direito constitucional interno
continuam aptas a produzir normas juridicas que digam respeito as suas
competéncias constitucionalmente postas, além de executar determinadas

tarefas ndo especificamente legislativas.

Essas outras tarefas que ndo dizem respeito a producdo de normas
juridicas é aquilo que normalmente se chama de “competéncia comum”, e
estd posta no artigo 23 da Constituicdo. Mas ndo deixa de ser uma espécie de
competéncia concorrente, pois concorréncia € exatamente o que havera nas

matérias la arroladas. Os entes federados deverdo atuar de maneira a ver

29 “para Georg Jellinek o federalismo é a unidade na pluralidade. Embora se fale em pluralidade,
ela ndo pode desvirtuar e dissolver a unidade, necessdria para que se mantenha o Estado.”
(TAVARES, André Ramos, Curso de direito constitucional, cit., p. 794).

»1 «A divisdo do poder legislativo de um Estado federal entre um 6rgio central e vérios 6rgios
locais fornece um exemplo de descentralizacdo nao-definitiva (...). A criacdo de normas locais é
independente se os seus contetidos ndo forem determinados, de modo algum, por normas centrais.
Do mesmo modo, a descentralizacio € imperfeita quando uma lei contém os principios gerais, aos
quais a legislacdo local tem apenas que dar uma aplicacdo mais detalhada.” (KELSEN, Hans.
Teoria geral do direito e do Estado, cit., p. 446). E foi essa, justamente, a forma de Federacao
adotada pela Constituica@o brasileira: a da descentralizacdo imperfeita.

2 KELSEN, Hans, Teoria geral do direito e do Estado, cit., p. 437.
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implementados todos os objetivos 14 postos. A concorréncia, aqui, tem um
sentido de cooperagdo, acdo conjunta e permanente, pois se trata de

. : 233
responsabilidades comumente destinadas a todos.

Como ja& se anunciou, a concorréncia também opera no campo
legislativo, o que, alids, € uma das caracteristicas tipicas da Constituicao
vigente, “na tentativa de dar maior peso as ordens parciais no relacionamento
federativo”, como lembra Fernanda Dias Menezes de Almeida. Quando
menciona ordens parciais, a autora se refere a Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios, pessoas politicas de direito publico interno, designacdo essa que

234
remonta a Kelsen.”

O artigo 24 da Constitui¢do traz uma série de matérias sobre as quais
deve haver concorréncia legislativa entre Unido, Estados e Distrito Federal.
Aos Municipios cabe competéncia suplementar, de acordo com o artigo 30, 11
da Constitui¢do Federal. Como diz Carmem Lucia Antunes Rocha, naquilo
que for de “peculiar ou predominante interesse municipal”, o Municipio terd
permissao para “adicionar pontos ou questdes nao tratadas nem consideradas
de competéncia das demais entidades em suas respectivas legislacdes”*.
Além disso, também € dado aos Municipios “instituir e arrecadar os tributos
de sua competéncia, bem como aplicar suas rendas, sem prejuizo da

obrigatoriedade de prestar contas e publicar balancetes nos prazos fixados em

lei” (art. 30, III da CF).**®

*3 Ver: ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de. A reparticdo de competéncias na Constitui¢do
brasileira de 1988. Sao Paulo: Atlas, 2005. p. 129 e ss.

24 Ver: KELSEN, Hans, Teoria geral do direito e do Estado, cit., p. 434 ss.

»5 ROCHA, Carmen Liicia Antunes. Repiiblica e federacdo no Brasil: tracos constitucionais da
organizacao politica brasileira. Belo Horizonte: Del Rey, 1997. p. 248.

% Carmen Liicia Antunes Rocha registra que formalmente os Municipios nido foram contemplados
na competéncia concorrente pelo artigo 24 da Constitui¢do Federal: “Entretanto, materialmente, a
competéncia concorrente dos Municipios € posta, transversalmente, pela determinagdo contida no
artigo 30, II, da mesma Lei Maior.” (Repiiblica e federacdo no Brasil: tragos constitucionais da
organizacdo politica brasileira, cit., p. 245).
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Diogo de Figueiredo Moreira Neto identifica duas modalidades de
competéncia legislativa concorrente. A primeira, cldssica, “é caracterizada
pela disponibilidade ilimitada do ente central de legislar sobre a matéria, até
mesmo podendo esgotd-la, remanescendo aos Estados o poder de
suplementacdo (...)”. >’

Ja a segunda, limitada, se da quando a Unido é outorgada competéncia
para determinar diretrizes ou normas gerais™', enquanto os Estados editam

s . ~ 2
normas especificas ou de aplicacdo.””

Nesse contexto, prescreve o artigo 24, I da Constituicdo que compete

a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre

direito tributario. O pardgrafo 1° desse mesmo artigo determina, contudo, que,

no ambito da legislacdo concorrente, a competéncia da Unido € restrita a
.~ . 240 . N . .

edicdo de normas gerais”, o que corresponde a competéncia legislativa

concorrente limitada apontada por Diogo de Figueiredo Moreira Neto.

»7 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Competéncia concorrente limitada: o problema da
conceituacdo das normas gerais. Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, ano 25, n. 100, p.
131, out./dez. 1988.

¥ “Dizer-se, na Constitui¢io brasileira, que a Unido, em matéria determinada, expedird apenas
normas gerais, significa que esse mesmo ordenamento ndo qguer que ela discipline, integralmente,
todos os seus aspectos. Quer, isto sim, que alguma coisa seja deixada a competéncia das outras
ordens federadas, apenas lhes tracando parametros, balizas, de que ndo se devem afastar, ou que
ndo devem ultrapassar. Implicitamente, é o reconhecimento de que aquela competéncia
prevalecera sobre outras competéncias, também incidentes sobre 0 mesmo assunto (...). Quando o
constituinte quer que o legislador nacional discipline tudo, exaustivamente, sobre determinado
assunto, ndo se refere a normas gerais. Assim € que a Constituicdo nao diz que compete a Unido
legislar sobre normas gerais de direito penal, ou normas gerais de direito comercial: diz que lhe
cabe legislar sobre esses ramos do direito, tout cort. O fato, mesmo, de aludir o Texto Maior a
norma gerais, importa o reconhecimento de que alguém mais pode, rambém, legislar aquela
matéria.” (BORGES, Alice Gonzalez. Normas gerais no estatuto de licitacdes e contratos
administrativos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1991. p. 27).

* MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo, Competéncia concorrente limitada: o problema da
conceituagdo das normas gerais, cit., p. 133.

0 “A contrario sensu, a competéncia dos Estados e do Distrito Federal, nas matérias enumeradas
nos dezesseis incisos do caput, é para o estabelecimento de normas particulares.” (FERRAZ
JUNIOR, Tércio Sampaio. Normas gerais e competéncia concorrente: uma exegese do artigo 24
da Constituicdo Federal. Revista Trimestral de Direito Piiblico, Sao Paulo, Malheiros, n. 7, p. 17,
1994).
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Essa competéncia, de acordo com o pardgrafo 2°, ndo exclui a

competéncia suplementar”*' dos Estados (e dos Municipios, pelo artigo 30, II

da CF, mas que estdo excluidos da competéncia concorrente). Segundo Tércio

Sampaio Ferraz Junior:

Envolvido

“A competéncia suplementar ndo é para a edicdo de legislacdo
concorrente, mas para a edi¢do de legislacao decorrente, que € uma
legislacdo de regulamentacdo, portanto de normas gerais que
regulam situacdes ja configuradas na legislacdo federal e as quais
ndo se aplica disposto no pardgrafo 4° (ineficidcia por
superveniéncia de legislacdo federal), posto que com elas ndo
concorrem (se concorrem, podem ser declaradas inconstitucionais).
E pois competéncia que se exerce @ luz de normas gerais da Unido,
e ndo na falta delas.”***

nessa discussdo, Marco Aurélio Greco realizou

interessantissimo raciocinio, sob a égide do ordenamento constitucional

anterior:

“(...) a) sempre que existe previsdo de norma geral, existe
competéncia estadual na matéria; b) portanto, a competéncia para a
expedicdo da norma geral ndo exclui a expedicdo de normas pelos
Estados, pelo contrério, a exige como decorréncia necessdria de ser
norma geral: a supletividade da competéncia estadual se expressa
numa especificacdo da disciplina juridica a ser imposta a matéria;
¢) dai poder ser dito que a matéria propria de norma geral devera
ser regrada duas vezes, pela Unido e pelos Estados; sendo dupla
esta regracdo, como imperativo 16gico para que a lei estadual ndo
seja repetitiva, nem se transforme em norma da mesma natureza
que uma norma regulamentar (de segundo grau, portanto), ¢ de se
concluir que a norma geral deve versar alguns aspectos daquela
realidade fenoménica a ser alcangada, enquanto a norma estadual
versard outros, diversos; se assim €, o critério para se identificar
quais os aspectos que serdo disciplinados pela norma geral ou pela
norma estadual obter-se-4 pela conjugacdo de normas que
disciplinem e indiquem as finalidades de cada qual. Assim, (...)
parece-nos que sO se pode entender como norma gerais aquelas que

241

“O exercicio da competéncia concorrente pelo Estado-membro aperfeicoa-se pela

suplementacdo da matéria cuidada, em sua generalidade, pela Unido. O que pode ser
suplementado € aquilo que especifica, singulariza o tratamento as peculiaridades dos interesses e
condi¢gdes dos diversos Estados-membros.” (ROCHA, Carmen Lucia Antunes, Repiiblica e
federagdo no Brasil: tragos constitucionais da organizacao politica brasileira, cit., p. 246).

*2 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio, Normas gerais e competéncia concorrente: uma exegese do
artigo 24 da Constitui¢do Federal, cit., p. 19-20.
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contiverem dispositivos versando aspectos que ndo possam Sser
regulados pelos Estados em particular, sob pena de, caso contrdrio,
se ter uma vélvula por onde poderiam escapar hipdteses de (...)
disciplinas juridicas discrepantes, ou mesmo conflitantes, com o
que poderia ver-se ferido o interesse nacional na realizacdo de
planos e até mesmo comprometimento da seguranca nacional.”**

Ja dos pardgrafos 3° e 4° do artigo 24 da Constituicdo se observa,
respectivamente, que: na inexisténcia de norma geral, os Estados exercerdo”*
sua competéncia legislativa plena®; e que, com a superveniéncia de lei
federal sobre normas gerais, ha suspensao da eficdcia da lei estadual, no que

lhe for contrdria. Alids, a referéncia a “lei federal” nesses dois pardgrafos é

[@N

uma atecnia cometida pelo legislador constituinte, afinal norma geral

) . - 246
sempre lei nacional, e ndo federal.

Quanto ao artigo 24, pardgrafo 3°, Carmen Lucia Antunes Rocha
esclarece que essa norma consagra a férmula da “competéncia supletiva”,
totalmente diversa da competéncia suplementar, que advém da existéncia de

normas gerais. Ao contrario, a competéncia supletiva tem a natureza “do que

23 GRECO, Marco Aurélio. A poluicao diante do direito brasileiro. Revista de Direito Piiblico, Sdo
Paulo, Revista dos Tribunais, v. 7, n. 34, p. 96-97, abr./jun. 1975.

SN Constituicdo Federal, ocorrendo a mencionada inexisténcia, autoriza o Estado federado a
preenché-la, isto é, a legislar sobre normas gerais, mas apenas para atender a suas peculiaridades.
O Estado, assim, passa a exercer uma competéncia legislativa plena, mas com funcdo
colmatadora de lacuna, vale dizer, apenas na medida necessdria para exercer sua competéncia
prépria de legislador sobre normas particulares.” (FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio, Normas
gerais e competéncia concorrente: uma exegese do artigo 24 da Constitui¢ao Federal, cit., p. 17).

9 “Recurso extraordindrio. 2. Imposto sobre a Propriedade de Veiculos Automotores (IPVA). 3.
Competéncia legislativa plena da unidade da Federagdo, a falta de normas gerais editadas pela
Unido. Artigo 24, pardgrafo 3° da Constituicdo Federal. Precedentes. 4. Agravo regimental
improvido.” (STF — RE n. 191.703, DJU, de 19.03.2001). Apesar dessa decisdo no caso IPVA, o
Supremo Tribunal Federal tem outro precedente considerando ser impossivel a cobranca de
impostos sem prévia edicdo de normas gerais, como no caso Adicional de Imposto de Renda
Estadual, extinto pela Emenda Constitucional n. 3/93, quando entendeu-se que seria inaplicdvel o
artigo 24, paragrafo 3° da Constitui¢do Federal porque a matéria ndo teria carater local, e sim
nacional, sendo impossivel veiculacdo de norma para atender as peculiaridades locais. O
entendimento foi nesse sentido, em razdo da possibilidade de surgimento de conflitos de
competéncia, caso inexistisse a norma geral, o que nio ocorreria no caso do IPVA (Ver: STF —
ADI n. 627/PA, rel. Min. Sydney Sanches, DJU, de 19.11.1993).

6 Nesse sentido, ver: ROCHA, Carmen Liicia Antunes, Repiiblica e federacdo no Brasil: tracos
constitucionais da organizagado politica brasileira, cit., p. 249, nota de rodapé n. 65.
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supre pela caréncia, pela falta, pela omissio do exercicio competente da

Unido”.*"

Todo esse cendrio normativo estd plenamente em consonancia com o
previsto no artigo 146, III da Constituicdo Federal, onde estdo previstas
algumas hipéteses de edi¢do de normas gerais em matéria tributdria através de
lei complementar. Veja-se que, nesse particular, a concorréncia legislativa
ndo diz respeito a instituicdo do gravame, mas (i) a definicdo de seus
contornos ou (ii) a produ¢ao de normas tributdrias que nao se direcionem a
um tributo especificamente, mas sim a institutos e categorias relativos a toda

atividade de producao e aplicacao do direito tributério.

7

E por isso que a Unido é competente para a producdo de normas

gerais, desempenhando, assim, atividade normativa de cunho nacional.

2.5 Lei complementar sobre normas gerais: veiculo introdutor de
normas juridicas nacionais

Por expressa determinagdo do artigo 146, III da Constitui¢cdo Federal,
a lei complementar € veiculo competente para a colocacdo de normas gerais

P . P C C. . 24
em matéria tributdria no direito positivo brasileiro. 8

As normas gerais sdo enunciados de cardter prescritivo, veiculados

pela Unido e que devem — no mais das vezes — ser seguidas por todas as

247 ROCHA, Carmen Lucia Antunes, Repiiblica e federacdo no Brasil: tracos constitucionais da
organizacao politica brasileira, cit., p. 249.

** Em momento posterior, se verd que as normas gerais nio sio veiculadas apenas por leis
complementares.
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pessoas politicas (pela prépria Unidao e pelos Estados, Distrito Federal e
Municipios), quando da produgdo de suas normas juridicas tributarias. Como
ja bem o disse Pontes de Miranda, essas leis complementares nao sao leis
sobre a tributagio, mas leis sobre leis de tributacio™. Ou seja, sdo normas

sobre produgdo normativa.

Como j4 salientado, trata-se de questdo atinente a prépria reparticao
de competéncias legislativas feita na Constituicdo Federal que, antes do
préprio artigo 146, 111, no artigo 24, pardgrafo 2°, determinou ser da Unido a
competéncia para a emissdo de normas gerais (ndo especificamente as
tributdrias), quando for o caso de concorréncia legislativa com as outras
ordens parciais. Portanto, além de ser capaz de editar normas federais, a

Unido também veicula normas nacionais através das leis complementares.

Reitere-se que descabe qualquer entendimento de existirem duas
“Unides”, uma representando a si propria, e outra representando a Federacao
brasileira™’. Trata-se de ente singular, com um tnico aparato de producdo
legislativa, uma mesma personalidade juridica, mas que, por determinacado
constitucional, tem competéncia para produzir tanto normas nacionais (que
sdo, sim, do interesse de toda a Federacdo) como federais, que diferem quanto
aos seus destinatarios: aquelas sdao normas de estrutura, dirigidas aos
legisladores ordindrios dos diversos entes tributantes; estas udltimas sdo

destinadas as pessoas que mantém relagdes juridicas reguladas pelo ente

* PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentdrios & Constituicdo de 1967: com a
Emenda n. 1, de 1969. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1970. v. 2, p. 383.

250 Cristiano Carvalho, todavia, entende que a Unido, quando edita normas gerais, “é uma lei da
Federacdo como um todo, representada pelo Congresso Nacional.” (Teoria do sistema juridico:
direito, economia, tributagdo. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 326). Em verdade, a lei é da
prépria Unido, mas que dispde sobre assuntos do Estado Federal brasileiro.
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politico “Unidio Federal” e se configuram como normas de conduta®'. Em

" . P 252
ambos os casos, a Unido legisla em seu proprio nome.

Veja-se, por exemplo, que na hipétese de controle de
constitucionalidade de uma lei complementar de normas gerais, nao se alegara
que foi editada “pela Federacao”, e sim pela Unido, da mesma maneira que se
passa em caso de controle de constitucionalidade de lei federal. Trata-se,
portanto, de uma metafora® — vélida para fins retéricos —, mas que hé de ser

afastada em func¢do do rigorismo que deve calcar as especulagdes cientificas.

Dessa forma, a lei complementar que trouxer normas gerais em seu
corpo terd cardter nacional, capaz de subjugar as ordens parciais. Seus

ditames devem ser seguidos a risca por elas. Sdo balizas que precisam ser

! «por tudo isto, cremos poder dizer que a Constituicdo, ao indicar as competéncias legislativas da
Unido, prevé duas realidades perfeitamente distintas, quais sejam, a edicdo de regras sobre
determinadas matérias, com implicita vedacdo de disciplina por parte de outra pessoa politica, e,
por outro lado, matérias nas quais é entregue a Unido a fixacdo de linhas mestras do ordenamento
especifico, em fungdo dos planos e projetos de interesse nacional. Nesta segunda hipdtese, fica
entregue aos Estados a previsdo minudenciada das regras proprias a serem aplicadas em cada
qual, as quais, porém, terdo um cardter supletivo (...).” (GRECO, Marco Aurélio, A polui¢do
diante do direito brasileiro, cit., p. 97).

22 Contra: CHIESA, Clélio. Imunidades e normas gerais de direito tributdrio. In: Curso de
especializacdo em direito tributdrio: estudos analiticos em homenagem a Paulo de Barros
Carvalho. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 968.

233 «“Na Poética, definiu Aristételes a metafora como sendo ‘dar alguma coisa o nome de outra’.
Esta é, todavia, também uma defini¢cdo de ‘equivocar-se’. Metdforas serdo por defini¢do apenas
assertivas falsas, equivocos? Certamente, as metaforas ‘mentem’. Mas apenas isto? O préprio
Aristételes mostra que nao é esse o caso. Ainda na Poética, diz que a metafora permite intuicdes
importantes sobre o mundo. (...) Observe-se: uma metafora, ela também, pde-se ‘no lugar’ de
outra coisa. Pde-se no lugar do ‘literal’. Definir-se o signo como algo que estd no lugar de outra
coisa é, dessa forma, quase o mesmo que definir a prépria metafora (...). Se, por um lado, é
verdade que ndo deve haver metdforas na redacdo de leis e sentencas, ou de pecas judiciais em
geral, isso ndo elide o fato de que elas permeiam todo o discurso juridico, principalmente o da
teoria (...). A doutrina, por isso, realiza seu ‘ensinar’ e ‘aprender’ num ambiente de conceitos
metafisicos que se sustentam como imagens-modelos, familiares as comunidades dos falantes.
Imagens metafisicas, essas imagens ndo sdo cientificamente nem verdadeiras, nem falsas. Elas
constituem o mundo como ele deve ser para que tudo possa ser tal qual se quer que venha a ser.”
(CASTRO JUNIOR, Torquato da Silva. Interpretacio e metdfora no direito. In: CONGRESSO
NACIONAL DE ESTUDOS TRIBUTARIOS, 2., 2005, Sdo Paulo. Seguranca juridica na
tributacdo e estado de direito. Sao Paulo: Noeses, 2005. p. 664, 665 e 668).
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respeitadas, pois encerram prescricdes que a Constituicdo determinou que

fossem feitas através da Unido.

Desde que a legislacdo nacional ndo adentre em minucias que ndo
sejam de interesse de todo o Estado federal, ou seja, desde que nao haja
intromissdo em matérias de competéncia e de interesse exclusivo dos Estados
e Municipios, ndo hd qualquer possibilidade juridica de se alegar que ditas
normas estariam a afrontar principios constitucionais, como o da Federagao e
da autonomia dos entes politicos, simplesmente porque a previsio da
competéncia da Unido para dispor sobre normas gerais foi feita pelo
legislador constituinte originario. Nessa senda, € impertinente qualquer
alegacdo de que o artigo 146 da Constitui¢do configurar-se-ia como um

.~ 254
“cheque em branco” para a Unido.

Conforme se vera quando o objeto do trabalho for a questdo semantica
da expressdo “normas gerais”, faz todo sentido que o legislador constituinte
tenha exigido que sejam veiculadas por lei complementar. A prépria natureza

. . . o 255
das normas gerais exige o carater nacional da legislacdao que dela trate.

Ha de se esclarecer um detalhe, por mais 6bvio que seja. Em matéria

tributdria, a funcdo da lei complementar ndo se restringe a emissao das

4 «“Vg-se, entdo, que o Congresso Nacional somente pode atuar na qualidade de érgdo legislativo
do Estado brasileiro nas hipéteses expressamente autorizadas pela Constitui¢do Federal. Nao ha,
portanto, um poder ilimitado, outorgado ao Congresso Nacional, para atuar em defesa dos
interesses nacionais sempre que entender necessario. Deve, assim, o Congresso Nacional cingir-
se a atuar dentro dos parametros delineados no texto constitucional.” (CHIESA, Clélio. A
competéncia tributdria do Estado brasileiro: desoneracdes nacionais e imunidades
condicionadas. Sao Paulo: Max Limonad, 2002, p. 43).

25 “Ag leis complementares sobre as normas gerais de direito tributdrio, previstas no artigo 18,
pardgrafo 1°, sdo leis nacionais e ndo leis simplesmente federais. Nao sdo leis, como vimos supra,
transcrevendo os ensinamentos de Geraldo Ataliba, que regem as relagdes reciprocas entre o fisco
federal e o sujeito passivo de tributos federais. Tampouco dizem respeito, essas normas gerais de
direito tributario, a administragdo da Unido.” (BORGES, José Souto Maior, Lei complementar
tributdria, cit., p. 96).
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normas gerais. Esse é apenas um dos campos de sua atuacdo. Contudo,
enquanto veiculadora de norma geral, serd sempre legislacdo nacional, o que
nao se da nas hipéteses em que venha a instituir tributos (empréstimo
compulsério ou imposto sobre grandes fortunas, por exemplo) e em outras

que trataremos nos capitulos seguintes.

Feitas as adverténcias iniciais sobre a figura da lei complementar, faz-
se necessdria uma andlise mais detalhada das fun¢des que a Constitui¢ao
Federal outorgou a esse instrumento normativo, especificamente no sistema

tributdrio nacional. Esse € o escopo do capitulo que segue.



CAPITULO Ill - FUNCOES DA LEI COMPLEMENTAR NO SISTEMA
CONSTITUCIONAL TRIBUTARIO

3.1 Consideracoes preliminares

Feitos os apontamentos necessdrios acerca da figura da lei
complementar dentro do contexto constitucional brasileiro, cumpre-se analisar

quais as funcdes especificas que desempenha no sistema tributdrio nacional.

Trata-se de aproximagdo necessdria exclusivamente para fins de
noticiar quais os papéis que o legislador constituinte origindrio pretendeu
atribuir as leis complementares, o que, como visto, ndo impede que tais
veiculos legislativos portem enunciados prescritivos tipicos de lei ordindria.
Nao se trata do objetivo central desta dissertacdo, cujo foco € o
aprofundamento no tema das normas gerais em matéria de legislacao

tributaria.

Dito isso, ndo € demasia que se reitere a inafastavel necessidade de se
ater ao direito posto, que é o objeto de estudo por exceléncia da dogmatica
juridica, ou Ciéncia do Direito em sentido estrito. Diz-se “em sentido estrito”,
uma vez que a Ciéncia do Direito pode se ocupar de outros aspectos que nao
as prescricdes mesmas criadas pelo legislador, tal como ocorre em areas como
a historia do direito, a sociologia juridica, a filosofia do direito, dentre outras,

o que configura o cardter zetético do discurso.
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Dessa forma, € de se ver que o ponto de partida de quem pretende
fazer dogmatica juridica deve ser, necessariamente, a norma juridica (aqui
tida em seu sentido amplo). Esse € o objeto central da Ciéncia do Direito em
um sentido estrito, cujas fontes sdo “tudo aquilo que venha a servir para a boa

~ A L a53056
compreensao do fendmeno juridico”

. A norma ¢é, portanto, um objeto
proprio e irrenuncidvel da dogmatica, a partir de onde as proposicoes
estritamente juridicas devem ser construidas. Mas ndo se pode esquecer que
esse € apenas um dos vdrios métodos de se abordar o direito: ndo hd uma
ciéncia juridica, mas ciéncias juridicas, uma vez que o fendmeno juridico

. .~ ., . 257 P ~
comporta diversas posi¢cdes cognoscitivas™ . Esse serd o método adotado

tanto neste capitulo, quanto no decorrer do trabalho.

Nesse contexto hermenéutico, observar-se-d30 o0s dispositivos
constitucionais que fazem referéncia — expressamente ou ndo — a figura da lei
complementar. Todavia, saliente-se que, neste momento, as especulagcoes se
voltardo para todas as hipoteses de leis complementares previstas no sistema
constitucional tributario brasileiro, com excec¢ao das contidas no corpo do

artigo 146 da Constituicdo Federal, cuja anélise serd feita em outros capitulos.

Ver-se-4, com isso, que nao € apenas o aludido artigo que prevé a
existéncia de normas gerais. E certo que se trata do tnico que o faz de forma
expressa, o que ndo significa que da andlise de outras normas ndo se

vislumbrem funcdes similares.

6 CARVALHO, Paulo de Barros, Curso de direito tributdrio, cit., p. 54.

57 Ver: MOUSSALLEM, Tiarek Moyses, Fontes do direito tributdrio, cit., p. 115 e 118;
GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Traducao de Edson Bini. Sao Paulo: Quartier Latin,
2005. p. 166.
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3.2 Empréstimos compulsoérios

O artigo 148 da Constituicio Federal®™®

determina que € de
competéncia da Unido instituir empréstimos compulsorios, através de lei

complementar.

Serve a lei complementar, assim, como veiculo introdutor da regra-
matriz do mencionado tributo que, alids, € um dos centros da discordia entre
os que entendem que as espécies tributdrias sdo trés, e aqueles que enxergam

a existéncia de cinco daquelas espécies.

Como se trata de exacdo de competéncia da Unido, é o caso de se
afirmar que essa € uma lei complementar de carater federal, e nao nacional.
Serve somente como forma de instituir o tributo, ndo se relacionando de
nenhuma maneira com os legisladores das ordens parciais, nem com o0s

aplicadores do direito que atuam no ambito dos Estados e dos Municipios.

Esta ndo € a oportunidade adequada para adentrar em pormenores
acerca dos empréstimos compulsérios, como se essa exagcdo € uma espécie
tributdria autbnoma, em funcio da necessidade de sua restituicdo ao cabo das
situacdes que autorizam sua cobranca, ou ainda se se trata de tributo que pode
assumir a feicdo de imposto, taxa ou contribuicdo de melhoria. Igualmente,
ndo € o escopo analisar em que sentido € um tributo “vinculado” (se a uma

atividade estatal, ou se a vinculagdo diz respeito a destinagdo do produto de

28 «Art. 148 - A Unido, mediante lei complementar, poder4 instituir empréstimos compulsérios: I -
para atender a despesas extraordindrias, decorrentes de calamidade publica, de guerra externa ou
sua iminéncia; II - no caso de investimento publico de cardter urgente e de relevante interesse
nacional, observado o disposto no artigo 150, III, ‘b’. Pardgrafo Gnico - A aplicagdo dos recursos
provenientes de empréstimo compulsorio serd vinculada a despesa que fundamentou a sua
institui¢do.”
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sua arrecada¢do). E suficiente que simplesmente mencione-se a existéncia de

tais embates doutrindrios, para fins de registro.

Cumpre esclarecer, outrossim, que at€é agora, no regime vigente, nao
foi editada qualquer lei complementar que veiculasse esse tributo, at€é mesmo
em funcdo do excepcionalissimo contexto fiatico que € exigido
constitucionalmente para sua instituicdo. Considerando o ordenamento
anterior, houve instituicio de empréstimo compulsério através da Lei

Complementar n. 13/72.

De toda sorte, a conclusdo que interessa € que uma das fungdes da lei
complementar no direito tributdrio brasileiro € a de veicular a regra-matriz de

incidéncia dos empréstimos compulsorios.

3.3 Imposto sobre grandes fortunas

Funcao similar é a da lei complementar prevista no artigo 153, VII da
Constituicao Federal, que prevé a competéncia da Unido para instituir o
“imposto sobre grandes fortunas™ através de lei complementar. Assim como a
lei complementar dos empréstimos compulsérios, ela tem carater
eminentemente federal, pois se volta simplesmente a instituir a regra matriz

do aludido imposto.™’

* Esse, contudo, nio é o entendimento de Roque Carrazza, para quem a lei complementar nio ird
instituir o imposto, mas apenas lhe definir as diretrizes basicas, sendo sua funcio determinar, por
exemplo, o que se entende por grande fortuna: “Em rigor, tal lei complementar apenas evitara
que uma maioria episddica de legisladores inverta, num dado ano-base, as caracteristicas deste
imposto e, especialmente, a situa¢do entendida como sendo de grande fortuna.” (CARRAZZA,
Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributdrio.19. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p.
835). Discorda-se do autor, uma vez que a definicdo através de lei complementar, de todos os
impostos, ja é tarefa atribuida a esse instrumento legislativo, segundo o artigo 146, III, “a” da
Constitui¢do Federal. Portanto, quando o artigo 153, VII menciona a lei complementar, ndo € em
sentido simile ao do artigo antes citado, mas como sendo o meio legislativo habil a introduzir a
regra-matriz desse imposto que — e aqui concordamos com Carrazza — é incidente sobre o
patrimonio.
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Apesar da previsdo constitucional, até hoje ndo foi editada nenhuma
lei complementar que fizesse valer o dispositivo em comento. Alids — e este €
um comentario extradogmatico —, o que nao € de se espantar. A definicdao do
que venha a ser uma “grande fortuna” ndo chega a ser uma tarefa das mais
arduas para o legislador, que poderia, por exemplo, eleger diferentes faixas e

aliquotas progressivas.

O problema residiria na defini¢do da faixa inicial, ou seja, a partir de

que valor se deve considerar uma fortuna como ‘“grande”.

Trata-se, 0bvio, de critério extremamente subjetivo, 0 que causaria um
grande alvoro¢co no Congresso Nacional, que, ndo resta duvidas, sofreria
pressoes de todas as ordens, a fim de elevar essa primeira faixa, até a qual se
teria ndo-incidéncia. De toda forma, esse ndo € um problema dogmaético
propriamente dito, mas de politica do direito, e por isso foge aos objetivos do

presente trabalho.

Eis, assim, mais uma func¢ao da lei complementar no sistema tributdrio
nacional: instituir o imposto sobre grandes fortunas, introduzindo no direito

positivo a sua regra-matriz.

3.4 Da competéncia tributaria residual

Como € sabido, a Constituicdo de 1988 repartiu rigorosamente as
competéncias tributdrias, outorgando a cada ente politico faculdade
legiferante no que tange a essa matéria. Em regra, essa distribuicao de
competéncias se dd com a demonstracdo das materialidades que hdo de ser

gravadas pelos diversos tributos existentes no direito positivo.
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Todavia, a excecdo diz respeito a competéncia tributdria residual que,

de acordo com Fernanda Maia Salomao Alves, se configura:

“(...) na permissdo constitucional de instituir tributos sobre
materialidade ainda ndo discriminada na Constitui¢do Federal, isto
€, previamente indeterminada. Trata-se de conceito alcancado por
exclusdo, ja que a ela se contrapde a competéncia cujo substrato
tributdvel encontra-se previsto, explicita ou implicitamente, no
texto constitucional.”*®

Dentro dessa competéncia tributaria residual, algumas exacdes

merecem atengao.

3.4.1 Impostos residuais previstos no artigo 154, | da
Constituicao Federal

Determina o artigo 154, I da Constituicdo Federal:

“Art. 154 - A Unido poder4 instituir:

I - mediante lei complementar, impostos ndo previstos no artigo
anterior, desde que sejam ndo-cumulativos e ndo tenham fato
gerador ou base de cdlculo proprios dos discriminados nesta
Constitui¢ao.”

Mais uma vez, a lei complementar € destinada a introducao de regra-
matriz de incidéncia tributdria no direito brasileiro, desta feita no que tange
aos impostos residuais, que sdo ‘“outras hipdteses reveladoras de fatos
presuntivos de riquezas ndao contemplados nos artigo 153, 155 e 156 da

1”261

Constituicdo Federal”™ . E isso demonstra um primeiro limite, por mais que

ndo expresso pelo artigo 154, I, que se configura na proibi¢do de a Unido

%0 ALVES, Fernanda Maia Salomio. Competéncia tributdria residual. 2002. 214 p. Dissertacio
(Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo (PUC/SP), Sao Paulo,
2002. p. 127.

21 CHIESA, Clélio, A competéncia tributdria do Estado brasileiro: desoneragdes nacionais e
imunidades condicionadas, cit., p. 91.
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tributar qualquer materialidade ndo referida na Constituicdo que ndo seja
reveladora de fato-signo presuntivo de riqueza: €, portanto, necessaria

obediéncia a capacidade contributiva.

De se observar, contudo, os limites formais e materiais expressamente
postos pelo constituinte para que o legislador da Unido possa se valer da
faculdade do artigo 154, I, ao enunciar multiplas exigé€ncias: os impostos
residuais, além de serem veiculados por lei complementar, devem ser nao-
cumulativos e, como se adiantou, ndo podem ter fato gerador ou base de
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célculo préprios dos ja discriminados no corpo do texto constitucional.

Quanto a exigéncia de lei complementar, atente-se que ela ¢é
necessdria ndo sO para a instituicdo do imposto, mas também para sua

- ~ 263
majoragao.

Referente a exigéncia da ‘“ndo-cumulatividade” do artigo 154, I da
Constituicdo Federal, vélidas sdo as ensinangas de Estevao Horvath que, apos
aduzir que o imposto € nao cumulativo quando se quer referir a0 mecanismo
segundo o qual se abate do que for devido a cada operacdo o montante de
tributo devido em operagdes anteriores (evitando a tributagdo em cascata),

arremata:

262 “Trata-se de mais um cuidado a que o constituinte se apegou na intengdo de preservar o pacto
federativo, a proibicdo de bitributacdo e a de bis in idem. Teoricamente, os aspectos materiais de
todos os impostos discriminados na Constitui¢do deveriam ser confrontados com os novos, a fim
de certificar a sua inclusdo na competéncia residual.” (SCHOUERI, Luis Eduardo. Discriminacao
de competéncias e competéncia residual. In: SCHOUERI, Luis Eduardo; ZILVETI, Fernando
Aurélio (Coords.). Direito tributdrio: estudos em homenagem a Branddo Machado. Sdo Paulo:
Dialética, 1998. p. 103).

%63 ALVES, Fernanda Maia Salomao, Competéncia tributdria residual, cit., p. 155.
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“(...) logicamente, se a Lei Maior se refere ao ICMS e ao IPI,
dizendo que estes serdo impostos nao-cumulativos e a expressao
empresta o significado supramencionado, o contetido semantico da
mesma locu¢do constante do artigo 154, I, ndo pode ser diverso
daquele. E virtualmente impossivel aplicar-se a um tnico termo
técnico, varias vezes referido num mesmo texto, interpretacio
distinta, sem uma ponderavel razao que o justifique (...). Para que a
‘ndo-cumulatividade’ do artigo 154, I da CF significasse algo
diferente da ‘ndo-cumulatividade’ do artigo 155, § 2°, 1, haveria o
legislador constituinte de ter excepcionado, com relacdo ao
primeiro desses dispositivos, esclarecendo seu significado,
inobstante esta ndo fosse a melhor técnica de legislar.”264

Estes impostos, ademais, ndo podem colher materialidade de outra
pessoa juridica, uma vez que o Uinico momento em que se da tal permissao €
nos casos de guerra, por meio do imposto extraordinario (154, II) e, mesmo
assim, enquanto ndo cessa a situacdo excepcional. Em tempos de paz, a
reparticao de materialidades ndo tolera usurpagdes, como bem anota Fernanda
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Salomao.

De acordo com observacdo empreendida por Clélio Chiesa, a
conjuncao de todos esses requisitos faz com que o exercicio da competéncia
residual seja uma ‘“faculdade bastante restrita e cercada de formalidades que
visam a proteger o contribuinte de eventuais abusos na institui¢io de novos

. 266
impostos”.

Ora, se nos impostos sobre grandes fortunas a dificuldade para sua
instituicdo repousa em uma questao politica, 0 mesmo nao se da aqui. Trata-
se, enfim, de uma barreira eminentemente juridica, em face das condi¢oes
estipuladas pelo direito constitucional positivo. No entanto, tais condig¢Oes

podem ser superadas, bastando que aqueles requisitos sejam observados.

% HORVATH, Estevdo. Questdes do temdrio. Revista de Direito Tributdrio, Sio Paulo,
Malheiros, n. 60, p. 33-34, 1993.

25 ALVES, Fernanda Maia Salomao, Competéncia tributdria residual, cit., p. 160.

26 CHIESA, Clélio, A competéncia tributdria do Estado brasileiro: desoneragdes nacionais e
imunidades condicionadas, cit., p. 91.



127

Todavia, a opcdo pelo legislador da Unido em ndo se utilizar da
competéncia residual também tem uma explicacdo politica e financeira, e diz
respeito a necessidade de distribuicdo de vinte por cento do produto da
arrecadacdo desse imposto com os Estados e o Distrito Federal, em razdo do
prescrito pelo artigo 157, 1 da Constituicio. Aos Municipios, entretanto,

nenhuma parcela deste imposto € devida.

Ao invés de tributar essas realidades através do previsto no artigo 154,
I, € muito mais interessante financeiramente para a Unido se valer das figuras
das contribui¢des — que podem assumir as materialidades dos impostos, além
de ndo exigirem divisdo da receita obtida com os outros entes politicos, e de

dispensar o tramite mais rigoroso da lei complementar.

Ou seja, além de poder se utilizar de veiculo legislativo de produgdo
mais flexivel, ndo fica a Unido adstrita a instituicdo de exagdes nao-
cumulativas. As Unicas restricdes que o legislador encontraria para instituir
contribui¢cdes sociais residiriam: a) nas materialidades de competéncia da
Unido onde hd expressa previsdo de reparticdo das receitas com outros entes
politicos, como nos casos do imposto sobre a renda, imposto sobre
propriedade territorial rural e imposto sobre produtos industrializados (arts.
157, 1; 158, 1 e II; 159, III da CF); e b) nas materialidades afetas aos Estados,
Distrito Federal e Municipios. Em ambos os casos, as limitacdes se dao por
respeito ao pacto federativo, que restaria abalado caso fossem instituidas

. -~ . c 1. 267
contribui¢cdes com tais materialidades.*

67 Ver: BARRETO, Paulo Ayres. Contribuicées: regime juridico, destinagdo e controle. Sdo Paulo:
Noeses, 2006. p. 109-110.
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Um detalhe: como se falou anteriormente, o produto da arrecadagao
dos impostos residuais deve ser compartilhado. Em seguida, afirmou-se que a
Unido ndo pode se utilizar das contribui¢des para tributar materialidades onde
haja a previsdo dessa reparticdo. Todavia, essa regra nao € aplicdvel aos
impostos residuais, simplesmente por inexistir uma materialidade tipica
prevista constitucionalmente. Ou seja, a zona onde € permitida a utilizagdo

dos impostos residuais também o € para as contribui¢des sociais.

Em sintese, apesar de dificilmente este preceptivo constitucional vir a
ser utilizado, cabe o registro de que é da al¢ada da lei complementar a

. - . . C A . . . .2
veiculagdo da regra-matriz de incidéncia dos impostos residuais.”®

3.4.2 O artigo 195, paragrafo 42 da Constituicao Federal: novas
fontes para o custeio da seguridade social

No artigo 195, pardgrafo 4° da Constituicdo Federal, encontra-se a
seguinte prescricdo, que demonstra a existéncia no direito positivo brasileiro
das chamadas contribuicoes residuais: “A lei podera instituir outras fontes
destinadas a garantir a manuten¢do ou expansdo da seguridade social,

obedecido o disposto no artigo 154, 1.”

Como se observa facilmente do texto constitucional, essas
contribui¢cdes se submetem ao mesmo regime juridico previsto para os
impostos residuais, em func¢ido da remissdo ao artigo 154, I da Constitui¢do

Federal. A observacao de Fabiana Del Padre Tomé € pertinente:

*%8 Quanto aos impostos extraordindrios (art. 154, II da CF), a sua instituicio ndo precisa ser feita

por lei complementar. Além de a Constituicdo nido a exigir expressamente, a urgéncia na
veiculacdo do gravame nd@o se compatibilizaria com a rigidez observada na producdo das leis
complementares.
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“Ademais, embora as hipdteses de incidéncia dessas novas fontes
de custeio da seguridade social descrevam critérios identificadores
de circunstancias alheias a qualquer atividade estatal, ndao se
mostram caracterizados ‘impostos’, haja vista a existéncia de
especifica destinacdo do produto da arrecadacdo, qual seja: a
manutencdo ou expansdo da seguridade social.”*®

Assim, a regra para a institui¢do e majoracdo das contribui¢des para a
seguridade social (art. 195, I a IV da CF) impde que se dé através de lei
ordindria. Entretanto, diante da necessidade de instituicdo de “outras

2
fontes>"°

para o seu financiamento, a introducdo dessas regras-matrizes s6
pode ocorrer através da lei complementar’’', além de ser necessdria a
observancia dos outros requisitos estipulados no artigo 154, I: ndo-
cumulatividade®’* e proibicdo de utilizacdo de hipétese de incidéncia e base
de cdlculo®” j4 discriminadas na Constituicdo®’*. Convém recordar, com
Paulo Ayres Barreto, que essas restricoes sdo voltadas apenas para as
contribui¢des que financiam a seguridade social, ndo se aplicando, portanto,
as demais contribui¢des, para as quais existem outros limites que nao

. .. . . 2
decorrem desses dispositivo constitucional.*”

2% TOME, Fabiana Del Padre. Contribuicées para a seguridade social: aspectos constitucionais.
2001. 242 p. Dissertacdo (Mestrado) — Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, 2001. p.
149.

% Diz Misabel Abreu Machado Derzi: “O legislador complementar pode escolher outras fontes,
que ndo sejam o lucro, faturamento ou folha de saldrios, mesmo que sejam caracteristicas de
impostos, se destinadas ao custeio da seguridade social. Para isso, entretanto, a Unido deverd
seguir 0 mesmo regime préprio previsto para o exercicio da competéncia residual relativo a
impostos (art. 195, § 4°).” (Contribui¢do para o FINSOCIAL. Revista de Direito Tributdrio, Sao
Paulo, Revista dos Tribunais, v. 15, n. 55, p. 214, jan./mar. 1991).

"' STF — ADI n. 1.103, rel. Min. Néri da Silveira, DJU, de 25.04.1997.

> TOME, Fabiana Del Padre, Contribuicées para a seguridade social: aspectos constitucionais,
cit., p. 156.

13 “Tal restricdo visa a impedir, além da invasio de competéncias, a pluralidade de incidéncias
tributdrias sobre a mesma hipétese (...)” (TOME, Fabiana Del Padre, Contribuicées para a
seguridade social: aspectos constitucionais, cit., p. 157).

240 Supremo Tribunal Federal, contudo, no RE n. 228.321 (rel. Min. Carlos Velloso, DJU
30.05.2003), entendeu que nem todos esses requisitos sdo realmente necessarios para a institui¢ao
da contribuicdo residual, sendo suficiente apenas a veiculagdo através de lei complementar,
posicdo a qual se opuseram os Ministros Sepulveda Pertence e Marco Aurélio. Ver: ALVES,
Fernanda Maia Salomao, Competéncia tributdria residual, cit., p. 166 e ss.

*» BARRETO, Paulo Ayres, Contribui¢cdes: regime juridico, destinacio e controle, cit., p. 108.
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Por fim, cumpre registrar que um exemplo vivo dessa previsdo
constitucional € a Lei Complementar n. 84/96, criadora que foi de novas

. .~ . . . . 276
contribui¢des voltadas para o financiamento da seguridade social.

3.5 Artigo 195, paragrafo 11 da Constituicao Federal

Ainda no contexto das contribuicdes para a seguridade social, tem-se
o artigo 195, pardgrafo 11 da Constitui¢do, incluido por meio da Emenda

Constitucional n. 20/98, que reza:

“$ 11 - E vedada a concessio de remissdo ou anistia das
contribuicdes sociais de que tratam os incisos I, a, e II deste artigo,
para débitos em montante superior ao fixado em lei
complementar.”

O artigo 195, I, “a” da Constitui¢do Federal diz respeito a contribui¢do
do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada, incidente sobre a
folha de saldrios e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a
qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servico, mesmo sem vinculo
empregaticio, de acordo com a textualidade da Constituicdo. J4 o artigo 195,
IT se refere a contribui¢do do trabalhador e demais segurados da Previdéncia

Social.

276 «Art. 1° - Para a manutencio da Seguridade Social, ficam instituidas as seguintes contribui¢des
sociais: I - a cargo das empresas e pessoas juridicas, inclusive cooperativas, no valor de quinze
por cento do total das remuneracdes ou retribui¢des por elas pagas ou creditadas no decorrer do
més, pelos servicos que lhes prestem, sem vinculo empregaticio, os segurados empresarios,
trabalhadores auténomos, avulsos e demais pessoas fisicas; e Il - a cargo das cooperativas de
trabalho, no valor de quinze por cento do total das importancias pagas, distribuidas ou creditadas
a seus cooperados, a titulo de remuneracio ou retribui¢do pelos servigos que prestem a pessoas
juridicas por intermédio delas. Art. 2° - No caso de bancos comerciais, bancos de investimento,
bancos de desenvolvimento, caixas econOmicas, sociedades de crédito, financiamento e
investimento, sociedades de crédito imobilidrio, sociedades corretoras, distribuidoras de titulos e
valores mobilidrios, empresas de arrendamento mercantil, empresas de seguros privados e de
capitalizacdo, agentes autonomos de seguros privados e de crédito e entidades de previdéncia
privada abertas e fechadas, € devida a contribuicdo adicional de dois e meio por cento sobre as
bases de calculo definidas no artigo 1°.”
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Com efeito, no que diz respeito a essas duas contribuicdes, € proibida

~ .~ 277 . . 278 41 ¢ . . .
a concessao de remissdo”’ ' ou anistia” "~ para débitos cuja monta seja superior
ao fixado em lei complementar. Assim, esse instrumento legislativo, no caso,
terd o fito de estabelecer qual o limite para a concessdo de remissao ou anistia

nas hipéteses daquelas duas contribuicgdes.

3.6 Lei complementar e ITCMD

Prescreve o artigo 155, pardgrafo 1°, III, “a” e “b” da Constitui¢ao
Federal que o imposto causa mortis e doacdo de quaisquer bens ou direitos
terd competéncia para a sua institui¢ao regulada por lei complementar: a) se o
doador tiver domicilio ou residéncia no exterior; e b) se o de cujus possuia
bens, era residente ou domiciliado ou teve o seu inventdrio processado no

exterior.

A redacdo do dispositivo € confusa, pois deixa a entender que a lei
complementar iria regular a competéncia tributdria dos Estados, no que tange
ao ITCMD, o que ndo € juridicamente possivel, pois tais sortes de
competéncias s6 podem ser manejadas por determinacoes de cunho
constitucional. A func¢do da lei complementar, pura e simplesmente, &
regulamentar a prépria instituicdo do imposto em comento, o que difere, e

muito, de regular competéncia tributdria.

Tem-se ai uma hipdtese de previsao de instituicdo de norma geral de
direito tributario. Um caso especifico, diga-se, pois se volta especialmente

para um determinado imposto.

*77 Perddo do crédito tributdrio stricto sensu, e depende de lei que o autorize (art. 172 do CTN).
" Perddo quanto ao crédito tributdrio advindo de penalidade pecunidria ou ato ilicito, e que
também depende de lei que o autorize (arts. 180 ss. do CTN).
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Da leitura do texto constitucional ndo se pode extrair a conclusdao que
diante das situagdes expostas nas alineas “a” e “b” do artigo 155, paragrafo
1°, III, a lei complementar ird instituir o ITCMD. Nao. Em tais casos, a lei
complementar veiculard norma geral”””, pois servird para evitar conflitos de

competéncia. Explica-se.

A regra € que nos bens imodveis (e respectivos direitos), o imposto serd
devido ao Estado da situagdo do bem, ou ao Distrito Federal, tanto no imposto
causa mortis, quanto no incidente sobre doagdes. E o que se observa da

prescri¢do do artigo 155, paragrafo 1°, I da Carta Magna.

Ja no concernente aos bens moveis, titulos e créditos — de acordo com
a diccdo do artigo 155, pardgrafo 1°, II do texto constitucional —, a
competéncia para instituir o ITCMD € do Estado onde se processar o
inventario ou arrolamento (no imposto causa mortis) ou onde tiver domicilio

o doador (no imposto sobre doacgdes).

De um lado, impostos (causa mortis e doacdao) devidos no local onde
estiver o bem imoével. De outro, impostos devidos onde ocorrer o inventdrio
ou arrolamento, ou onde tiver domicilio o doador, no que concerne aos
méveis. E de se ver, assim, que essas regras perdem aplicabilidade nas
hipéteses previstas pela lei constitucional, que sdo os casos de: a) o doador

(de bens moveis ou imoveis) ter domicilio no exterior; €, b) o de cujus possuir

*” Ver: MARTINS, Ives Gandra da Silva. Necessidade de lei complementar para a conformagio do
imposto de transmissd@o ‘causa mortis’ e por doagdo de bens e recursos recebidos do exterior:
inteligéncia do artigo 155, § 1°, inciso III, da Constituicdo Federal. Revista Dialética de Direito
Tributdrio, Sao Paulo: Dialética, n. 99, p. 152-161., dez. 2003.
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bens no exterior, 1a ter residéncia ou domicilio, ou mesmo ter seu inventario

. 280
14 processado.

Assim, residindo o doador de bem 1mével no exterior
(independentemente de o bem se situar 14, ou dentro do Brasil), ndo se aplica
o artigo 155, pardgrafo 1°, I da Constituicdo (local do bem), e a lei
complementar deverd determinar principalmente quem € o sujeito ativo da
relacdo juridica tributiria, assim como o local onde o tributo deve ser

recolhido, a fim de que ndo surjam disputas entre Estados diversos.

De forma similar, no caso de o doador de bem movel ter domicilio no
exterior, a regra do artigo 155, pardgrafo 1°, Il da Constituicdo Federal
(imposto devido no domicilio do doador) ndo incide. E nido haveria nem
mesmo necessidade de a Constituicdo dizer expressamente que a lei
complementar vai regulamentar o ITCMD nessa hipétese, para que
chegdssemos aquela conclusdo. Afinal, estando o doador no exterior, nao
haveria que se cogitar da aplicacao da regra geral. O fato € que, também aqui,
a lei complementar deverd delinear os contornos da exagdo, determinando

quem € o sujeito ativo e qual o critério espacial possivel.

No caso do imposto causa mortis de bens imoveis, trés situacoes
distintas podem implicar na ndo-incidéncia da regra geral (imposto devido no
local da situacdo do bem): a) o de cujus possuir bens em solo estrangeiro; b)
ele ter sido residente ou domiciliado no exterior; ou, por fim, ¢) seu inventario

haver sido processado fora do pais (art. 155, III, “b” da CF).

0 BARRETO, Aires Fernandino. Impostos estadual e municipal sobre a transmissdo de bens.
Revista de Direito Tributdrio, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, v. 13, n. 48, p. 188, abr./jun.
1989.
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Essas trés hipoteses, alternativamente, também sdo capazes de fazer
com que a regra do imposto causa mortis sobre bens moéveis (Estado onde

seja processado o inventario) ndo deva ser aplicada.

Nas situagdes citadas nos dois ultimos pardgrafos, a lei complementar
dispord sobre o imposto, determinando elementos importantes para que a
exacdo possa ser cobrada, tal qual o sujeito ativo e o critério espacial
permitido para a regra-matriz, a fim de que conflitos de competéncia nao

advenham.

3.7 Lei complementar no ICMS

O artigo 155, pardgrafo 2°, XII da Constituicdo Federal prescreve que

cabe a lei complementar, no que tange ao ICMS:

“a) definir seus contribuintes;

b) dispor sobre substitui¢do tributéria;

¢) disciplinar o regime de compensacao do imposto;

d) fixar, para efeito de sua cobranca e defini¢dao do estabelecimento
responsdvel, o local das operacdes relativas a circulacdo de
mercadorias e das prestacdes de servigos;

e) excluir da incidéncia do imposto, nas exportagdes para O
exterior, servigos e outros produtos além dos mencionados no
inciso X, ‘a’;

f) prever casos de manuten¢do de crédito, relativamente a remessa
para outro Estado e exportacdo para o exterior, de servicos e de
mercadorias;

g) regular a forma como, mediante deliberacdo dos Estados e do
Distrito Federal, isen¢des, incentivos e beneficios fiscais serdo
concedidos e revogados;

h) definir os combustiveis e lubrificantes sobre os quais o imposto
incidird uma unica vez, qualquer que seja a sua finalidade, hip6tese
em que nao se aplicard o disposto no inciso X, ‘b’;

1) fixar a base de célculo, de modo que o montante do imposto a
integre, também na importacdo do exterior de bem, mercadoria ou
servigo.”
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Além de conferir ao legislador complementar a competéncia para
uniformizar a disciplina do sistema tributdrio brasileiro (art. 146, III), o
constituinte houve por bem especificar essa fun¢do no que diz respeito ao
ICMS, estabelecendo, no artigo 155, paragrafo 2°, XII, aptiddao a esse veiculo
normativo para dispor sobre diversos aspectos do imposto estadual®®'. A
regulacdo dessa matéria, de tdo imperiosa, fez com que o artigo 34, paragrafo
8° do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias previsse que, caso em
sessenta dias da promulgacdo da Constituicdo ndo houvesse edicao da lei
complementar a que alude o texto constitucional, referente ao ICMS, o tema
matéria seria regulado de forma provisoria, através de convénio celebrado nos
termos da Lei Complementar n. 24/75%%. Aroldo Gomes de Mattos,
lucidamente, comenta:

“O objetivo dessa determinagdo foi, evidentemente, de
proporcionar imediatamente uniformidade a instituicdo e a
cobranca do ICMS por parte de todos os Estados-membros.
Impediu-os, assim, de editar regras autonOmicas, insolitas e
egoisticas, a0 mesmo tempo em que prejudiciais aos demais entes
politicos, evitando desse modo a denominada e indesejada ‘guerra

fiscal’, além de deixar os sujeitos passivos em verdadeira
polvorosa.”283

A lei complementar que foi editada para regulamentar este dispositivo

constitucional foi a de n. 87, de 13 de setembro de 1996*** (Lei Kandir)*®,

281 CARVALHO, Paulo de Barros, ‘Guerra fiscal’ e o principio da ndo-cumulatividade no ICMS,
cit., p. 677.

22 Foi editado, assim, o Convénio n. 66/88, que perdeu sua eficicia com o advento da Lei
Complementar n. 87/96.

283 MATTOS, Aroldo Gomes de, ICMS: comentdrios a legislacdo nacional, cit., p. 38.

% Que sofreu alteragdes em sua redacdo, em virtude das seguintes Leis Complementares:
102/2000, 114/2002, 115/2002, 120/2005 e 122/2006.

*%5 Uma adverténcia se impde: é sabido por todos os estudiosos do direito tributdrio as intimeras
implicagdes juridicas advindas com a Lei Complementar n. 87/96 e posteriores alteracoes. Por
isso, esclarece-se que ndo € nosso propdsito adentrar em mindcias suas, mas, ao contrario, apenas
demonstrar genericamente, com base no proprio texto constitucional, qual o papel que essa lei
complementar desempenha no sistema constitucional tributdrio. Qualquer tentativa no sentido
contrario, dentro de um trabalho como o presente, seria absolutamente contraproducente e
extratematico.
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que faz as vezes do Cddigo Tributdrio Nacional, no que tange ao ICMS,
porque se presta a veicular normas gerais sobre o aludido imposto, uma vez
que o Codigo ndo mais trata do assunto (todos os enunciados prescritivos
atinentes ao antigo “Imposto Estadual sobre Operacoes Relativas a Circulacio
de Mercadorias” foram revogadas pelo Decreto-Lei n. 406/68 e pelo Ato

Complementar n. 36/67). Especificamente quanto a alinea “g”, tem-se a Lei

Complementar n. 24/75 regulando a matéria (ver o item 7.2.2).

Em sintese, a existéncia desse artigo na Constituicdo Federal nada
mais é do que um grande detalhamento da prescricdo contida no artigo 146,
III, “a” do texto constitucional, onde se observa a determinacao de que cabe a
lei complementar ‘“estabelecer normas gerais em matéria de legislagdao
tributdria, especialmente sobre a defini¢do de tributos e de suas espécies, bem
como, em relagdo aos impostos discriminados nesta Constituicdo, a dos
respectivos fatos geradores bases de célculo e contribuintes”. Esse

dispositivo, alids, serd um dos pontos centrais desta dissertacao.

Ora, € facilmente perceptivel que o artigo 155, pardgrafo 2°, XII
especifica quais serdo as normas gerais a serem veiculadas em lei
complementar no que tange ao ICMS, pois além da defini¢do do tributo, dos
fatos geradores, bases de cdlculos e contribuintes, ainda prevé o
disciplinamento de questdes relativas, por exemplo, a substituicdo tributdria,
compensacdo, responsabilidade, crédito, regulamentacdo de isengdes,
incentivos e beneficios fiscais. Como se verd no item 6.1, o rol do artigo 146,
III € exemplificativo, e as matérias acima mencionadas sdo, efetivamente, da

alcada das normas gerais de direito tributdrio.



137

Sendo assim, a lei complementar que cuidar dessas matérias deve ser
obedecida pelos legisladores ordindrios dos diversos entes, pois as normas
gerais sao normas nacionais, tendo eficicia em todos os Estados da

Federacdo, que, portanto, devem acatar suas prescricdes globais.

Entretanto, a atuacdo do legislador complementar tem limites, pois,
por exemplo, ndo pode: eleger substitutos que nio estejam conectados aos
contribuintes de direito (aqueles que realizam o fato juridico tributério);
quando dispuser sobre compensacdo, restringir o conteudo da regra da nao-
cumulatividade, o que s6 pode ser feito pela propria Constitui¢do (as exce¢des
estdo no art. 155, § 2°, 11, “a” e “b”); determinar o conteido dos convénios a
serem celebrados pelos Estados e Distrito Federal, quando o assunto for
isengdes, incentivos ou beneficios fiscais.

66399
1

Especificamente quanto as alineas, “e”, “h” e “i” — essas duas dltimas
acrescentadas ao texto do artigo por forca da Emenda Constitucional n. 33, de

11 de dezembro de 2001 —, algumas consideragcdes devem ser feitas.

O contetdo da alinea “e” (“excluir da incidéncia do imposto, nas
exportacdes para o exterior, servicos e outros produtos além dos mencionados
no inciso X, ‘a’”’) perdeu seu sentido, em razdo do veiculado na Emenda
Constitucional n. 42, de 19 de dezembro de 2003, que deu nova redagdo ao
artigo 155, paragrafo 2°, X “a” da Constituicdo Federal. Conforme pondera
Roque Carrazza:

“O acodamento e a falta de técnica do nosso constituinte derivado
foram tamanhos que literalmente ele se ‘esqueceu’, nesta EC n.
42/2003, de revogar expressamente a alinea ‘e’, do inciso XII, do §
2°, do artigo 155, da Constituicao Federal, que autorizava a Unido,

por meio de lei complementar ‘excluir da incidéncia do imposto,
nas exportacdes para o exterior, servigos e outros produtos além
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dos mencionados no inciso X, a’. A nosso ver, porém, tal
revogacdo ja se deu implicitamente, por forca da incompatibilidade
desta alinea ‘e’, com o que agora preceitua o artigo 155, § 2°, X,
Ga’ da CF ,’286

No que concerne a alinea, “h” do artigo 155, pardgrafo 2°, X da
Constituicdo (“definir os combustiveis e lubrificantes sobre os quais o
imposto incidird uma udnica vez, qualquer que seja a sua finalidade, hipotese
em que nao se aplicard o disposto no inciso X, ‘b’”), sua inclusdo no texto
constitucional foi indevida, uma vez que ndo seria dado ao constituinte
derivado mexer em uma imunidade tributdria — que € direito fundamental do
contribuinte —, por forca do artigo 60, pardgrafo 4°, IV da Constituicdao
Federal. A inclusdo dessa alinea faz com que a imunidade prevista no artigo
155, X, “b” (onde se vé que o ICMS ndo incidird sobre “operacdes que
destinem a outros Estados petroleo, inclusive lubrificantes, combustiveis
liquidos e gasosos dele derivados, e energia elétrica”) seja restringida, pois
permite que lei complementar manipule os casos em que a imunidade existird,
o que € inconcebivel e muito diverso da funcdo prevista no artigo 146, II da
da Constituicdo Federal, que d4d a esse veiculo legislativo a aptidao de
regular, sem restringir, as limitacdes constitucionais ao poder de tributar.

(1342
1

Ja a alinea do artigo 155, paragrafo 2°, X da Constituicao Federal
(onde se permite que a lei complementar fixe “a base de calculo, de modo que
o montante do imposto a integre, também na importacdo do exterior de bem,
mercadoria ou servico”) € um descalabro completo, pois simplesmente
permite o famigerado cdlculo “por dentro” do ICMS, fazendo com que integre

a base de cdlculo desse imposto o valor devido a seu titulo.

26 CARRAZZA, Roque Antonio, Curso de direito constitucional tributdrio, cit., p. 19 (notas de
atualizacdo).
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De toda forma, a despeito dos absurdos aventados e que ensejam a
possibilidade da declaracao de sua inconstitucionalidade, as normas estdo
postas no sistema, sendo assim vélidas. As leis complementares que delas
tratam sdo normas gerais de direito tributdrio, valendo pois para os

legisladores de todos os Estados brasileiros.

3.8 Lei complementar e ISS

Determina o artigo 156, III da Constituicio Federal que ¢é de
competéncia dos Municipios instituir imposto sobre servigos de qualquer
natureza, ndo compreendidos no artigo 155, I, definidos em lei

complementar.

Nesta oportunidade, a pretensdo € somente dar uma rdpida noticia
dessa funcdo da lei complementar, que € a expedicdo de uma lista de servigos,
definindo quais deles poderdo ser tributados através do ISS, lista essa que se

considera ser taxativa, conforme se aludird especialmente no capitulo sétimo.

Cumpre, entretanto, observar que se houver algum item estampado na
lista anexa a Lei Complementar n. 116/2003 — cujo contetido regulou aquele
dispositivo constitucional — que ndo se configure efetivamente como servigo,
poderda ser declarado inconstitucional, afinal o conceito de servi¢co foi
juridicizado pela Constituicdo a partir do uso do vocadbulo na lingua

287 ¥4 2 ~ ~
portuguesa®’. E o que se dd, por exemplo, com os casos de locacio, cessdo e

*7 Como diz Vilém Flusser, a lingua é um processo de realizacio. Nessa perspectiva, a lingua
portuguesa realizou o conceito de “servigo”, o qual foi adotado pela Constitui¢do Federal (Lingua
e realidade, cit., p. 133).
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permissdo de uso bens méveiszsg, que constam dos subitens do item 3 da lista,
que, segundo Hugo de Brito Machado, sdo inconstitucionais “porque nao
descrevem servicos, € sim contratos ou atos juridicos dos quais decorre um
dar, que ndo cabe no ambito constitucional do imposto a que se refere o artigo

156, 111, da vigente Constituicio Federal”.*®

A mesma impossibilidade, apenas para exemplificar novamente, se da:
a) no caso do subitem 1.05 (“licenciamento ou cessdao de direito de uso de
programas de computagcdo”); e b) na hipdtese do item 21, que permitiu a
tributacdo de servigos de registros publicos, cartordrios e notariais, que se

: : L1290 L 229]
configura como servigo publico™", portanto intributavel.

Ao longo deste trabalho, outras referéncias serdo feitas a essa fungao

da lei complementar, particularmente nos capitulos sexto e sétimo.

O artigo 156, pardgrafo 3° da Constituicdo prevé que, com relacdo ao
ISS, cabe a lei complementar:
“I - fixar as suas aliquotas mdximas e minimas;
IT - excluir da sua incidéncia exportagdes de servicos para o
exterior;

IIT - regular a forma e as condi¢cdes como isengdes, incentivos e
beneficios fiscais serdo concedidos e revogados.”

No que se refere ao inciso I, vé-se a atribuicdo da lei complementar

para cuidar das aliquotas do ISS. Isso ndo quer dizer que a lei complementar

**® STF: RE n. 116.121-3/SP, rel. Min. Octdvio Gallotti (vencido), DJU, de 25.05.2001; RE-AGR
n. 446003/PR, rel. Min. Celso de Mello, DJU, de 04.08.2006.

* MACHADO, Hugo de Brito. O ISS e a locagdo ou cessio de direito de uso. In: ROCHA, Valdir
de Oliveira (Coord.). O ISS e a LC 116. Sao Paulo: Dialética, 2003. p. 139.

0 STJ: ROMS n. 7.730/RS, rel. Min. José Delgado, DJU, de 27.10.1997.

#! Ver: CHIESA, Clélio. O Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza e aspectos relevantes da
Lei Complementar n. 116/2003. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). O ISS e a LC 116. Sao
Paulo: Dialética, 2003. p. 73 e ss.
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ird determinar quais as aliquotas aplicdveis aos diversos casos, mas apenas
impor limites®?, figurando, assim, como verdadeira norma geral. A Lei
Complementar n. 116/2003 somente estipulou a aliquota méxima, cinco por

cento, em seu artigo 8°, IL.

Ja disse Souto Maior Borges, a luz da ordem anterior, que, nesse caso,
a Constituicdo estatuiu uma verdadeira limitacdo ao poder de tributar, a ser
regulamentada pela lei complementar que defina a aliquota maxima do ISS.

Sdo suas as palavras:

“Assim, identifica-se o regime juridico préprio da lei
complementar especificamente prevista no artigo 24, § 4° como
sendo o mesmo das normas gerais de direito tributdrio,
genericamente previstas no artigo 18, § 1°. Se o artigo 24, § 4°
estabelece uma limitacdo constitucional ao poder de tributar, o
veiculo adequado para ‘reguld-la’ é a lei complementar sobre
normas gerais de direito tributdrio, que de outro ndo cogita a
Constituicdo (...). A Unido ndo pode, sob pretexto de aplicacdo do
artigo 24, § 4°, aniquilar a competéncia tributdria municipal, pela
fixacdo de aliquotas maximas de tal modo insuficientes para as
necessidades publicas no ambito municipal que a autonomia do
Municipio, cuja preservacio deve ser por mandamento
constitucional assegurada, venha a tornar-se praticamente coarctada
pela legislacdo complementar.”293

¥2 Aires Fernandino Barreto, analisando a possibilidade de estipulacio de aliquotas maximas para
o ISS, via lei complementar, faz referéncia ao artigo 156, III, pardgrafo 3°, I da Constitui¢do
Federal: “Note-se que o dispositivo constitucional utiliza a expressdo ‘aliquotas mdximas’, o que
evidencia a possibilidade da existéncia de vdarias aliquotas maximas, diferentes para servigos
distintos, tomando em conta a natureza do servico, em homenagem a sua essencialidade ou ao
prestigio de certos valores que o Estado incentiva ou visa a proteger. Logo, pensamos ser
plenamente defensdvel a assertiva de que cabe a lei complementar a fixagdo de mais de uma
aliquota méxima para os vdrios servigos (...). Compete a lei complementar apenas fixar as
aliquotas maximas do ISS. Trata-se, nesse caso, de lei sobre lei de tributagdo (...).”(Lei
complementar e as aliquotas maximas e minimas do ISS. In: TORRES, Heleno Taveira (Coord.).
Teoria geral da obrigacdo tributdria: estudos em homenagem ao Professor José Souto Maior
Borges. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 701). E conclui o autor ndo ser permitido a lei
complementar “limitar, determinar, estabelecer as aliquotas do imposto”, com o que se estd de
pleno acordo (Ibidem, mesma pagina).

*» BORGES, José Souto Maior, Lei complementar tributdria, cit., p. 208 ¢ 211.
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Igualmente, compete a lei complementar do ISS estatuir as aliquotas
minimas dos diversos impostos, o que a Lei Complementar n. 116/2003 nao
fez. Por isso, aplica-se o artigo 88, I do Ato das Disposi¢coes Constitucionais
Transitorias, que determina dever ser de dois por cento a aliquota minima do

ISS, enquanto lei complementar nao cuidar do assunto.

Sobre a questdo da lei complementar e as aliquotas — tanto em geral,
como no ISS —, falar-se-4 novamente no item 6.2, onde serao feitas objecdes a
possibilidade de a lei complementar (ou resolucdo do Senado) veicular

aliquotas minimas dos diversos impostos.

Quanto ao inciso Il do artigo 156, pardgrafo 3° da Constituicdao
Federal, observa-se uma hipotese (exportagdo de servigos) de concessdao de
isencdo de ISS através da legislacio complementar™* que, no caso, terd a ver
com questdes extrafiscais, notadamente de incentivo a exportagdao. Foi o que
fez o artigo 2°, I da Lei Complementar n. 116/2003, cujo pardgrafo unico
determina: ‘“Ndo se enquadram no disposto no inciso I os servicos
desenvolvidos no Brasil, cujo resultado aqui se verifique, ainda que o

pagamento seja feito por residente no exterior.”

Por fim, o inciso III do mesmo artigo prevé a competéncia da lei
complementar para regulamentar a forma e as condi¢des de concessdo e
revogacdo das isencdes, incentivos e beneficios fiscais, pelo que, nesse
particular, guarda semelhanca com o que se passa no ICMS (art. 155, § 2°,
XII, “g”). A lei ndo ird, em si, concedé-los ou revoga-los, mas apenas

determinar a forma como tais concessoes e revogacoes se dardo.

** Ver: CARRAZZA, Roque Antonio, Curso de direito constitucional tributdrio, cit., p. 859.
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Tanto no artigo 156, III, quanto nos trés incisos do artigo 156,
paragrafo 3° da Constituicdo Federal — conforme se poderda verificar no
decorrer deste estudo — estid-se diante de previsOes de normas gerais em

matéria tributaria.

No caso das aliquotas, conforme adiantou-se, defender-se-4 essa
posicdo no item 6.2, pois o que se tem no artigo 146, III é um rol
exemplificativo, que permite a interpretacdo de que o tema das aliquotas se
correlaciona com essa previsdo constitucional. Nas hipoteses dos outros
incisos do artigo 156, pardgrafo 3°, € facil perceber que ambos dizem
respeito, intimamente, tanto ao crédito como a prdpria obrigagdo tributaria
(art. 146, III, “b” da CF) e se voltam para todos os Municipios. No que
concerne a lista de servigos, ver-se-a que de norma geral se trata, em diversas

passagens.

Ou seja, assim como procedeu no caso do ICMS, a Constituicao

elaborou com mais precisao normas gerais que dizem respeito ao ISS.

3.9 Da lei complementar exigida pelo artigo 150, paragrafo 52 da
Constituicao Federal

Preconiza o artigo 150, paragrafo 5° da Constitui¢do Federal que “a lei
determinard medidas para que os consumidores sejam esclarecidos acerca dos

impostos que incidam sobre mercadorias € servigos”.

Numa andlise superficial, o dispositivo em tela poderia passar
despercebido quanto a sua correlacio com o tema da lei complementar

tributdria. Nao ha referéncia expressa a esse instrumento legislativo e —
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diversamente do que se passa, por exemplo, com o artigo 150, VI, “c” ou com
o artigo 195, parigrafo 7°, ambos da Constituicio Federal®” — ndo hd
remissdo implicita do intérprete a algum outro dispositivo constitucional (no
caso daqueles artigos, o art. 146, II da CF) que fale diretamente em lei

complementar.

Entretanto, a conclusdo de que a lei referida no preceptivo em tela é a
complementar se impde, diante de uma adequada exegese que leve em conta o

sistema constitucional tributario como um todo.

Deve-se perceber que esse é um enunciado prescritivo que visa fazer
com que os consumidores tenham uma nocdo exata da carga tributdria que
estdo suportando, na condi¢cdo de contribuintes de fato, nos chamados
impostos indiretos. Com isso, serdo induzidos a assumir uma postura menos
tolerante no que concerne a ‘“sonegacdo fiscal habitualmente realizada por
maus comerciantes e inescrupulosos prestadores de servicos, que costumam
deixar de emitir notas fiscais, nio documentando, assim, a ocorréncia do fato

. ., s 296
imponivel tributdrio”.

Como se observa, trata-se de norma que deve ter eficicia em todas as
unidades da Federacdo brasileira, pois ha de ser observada onde quer que haja
contribuintes suportando a carga tributdria de determinados tributos que
oneram as relacdes de consumo. E, pois, uma norma de cardter nacional, o
que demanda sua veiculagdo através de lei complementar. E € exatamente

essa conclusdo a que chega Roque Carrazza:

% Ver os itens 6.1.1 ¢ 6.3.1.
¥ CARRAZZA, Roque Antonio, Curso de direito constitucional tributdrio, cit., p. 834-835.
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“Embora a Constituicdo aluda, apenas, a lei, estamos convencidos
de que tal lei s6 pode ser uma lei complementar, ja que havera de
irradiar efeitos sobre todas as unidades federativas, abarcando o
IPL, o ICMS, o ISS etc. Uma lei federal no teria for¢a juridica para
irradiar efeitos no ambito dos Estados, dos Municipios e do Distrito
Federal (...). Na realidade, somente uma lei nacional poderd
determinar as medidas preconizadas no dispositivo constitucional
em tela. Na era de informdtica em que vivemos e afastado — pelo
menos por enquanto — o espectro da inflacdo galopante, ela
poderia, por exemplo, prever uma etigueta a ser afixada as
mercadorias, detalhando informagdes sobre o assunto.”””’

Veja-se, contudo, que nao se trata de uma norma voltada para os

legisladores dos diversos entes tributantes, o que, conforme se observard no

decorrer deste trabalho, é suficiente para desqualificd-la como norma geral. E,

portanto, uma norma de cunho nacional, mas que ndo se configura como

norma geral em matéria de legislacdo tributdaria, pois ndo tem como

destinatdrio nenhuma pessoa politica de direito publico interno, mas sim 0s

préprios contribuintes.

E, por isso, mais um papel da lei complementar no sistema tributario

brasileiro é o de estabelecer medidas para que os consumidores sejam

esclarecidos acerca dos impostos que incidam sobre mercadorias e servigos.

3.10 Sobre o artigo 146-A da Constituicao Federal

A Emenda Constitucional n. 42, de 19 de dezembro de 2003,

acrescentou ao texto constitucional o artigo 146-A, que foi redigido nos

seguintes termos:

2T CARRAZZA, Roque Antonio, Curso de direito constitucional tributdrio, cit., p. 835.
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“Art. 146-A - Lei complementar poderd estabelecer critérios
especiais de tributacdo, com o objetivo de prevenir desequilibrios
da concorréncia, sem prejuizo da competéncia de a Unido, por lei,
estabelecer normas de igual objetivo.”

Note-se, de antemao, que a salvaguarda da concorréncia no direito
brasileiro vigente ndo € novidade posta pela aludida emenda, mas data da
propria promulgacio da Constituigdo Federal de 1988. A livre concorréncia é
uma garantia constitucional, conforme prescreve o artigo 170, IV***. “O
tratamento eqiiitativo de concorrentes, que deriva diretamente da livre
iniciativa (bindmio liberdade/igualdade), € elemento essencial do livre

2
mercado”?”’

, 0 que significa a auséncia de influéncia estatal no seu
funcionamento — principio da neutralidade do Estado perante a livre
concorréncia, que nao deve gerar privilégios para quaisquer dos concorrentes
—, e implica, assim, a possibilidade de auto-regulagdo do mercado. A atuagdo

do Estado no mercado deve se restringir para fins de protecdo da livre

% «Art. 170 - A ordem econdmica, fundada na valorizacio do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios: (...) IV - livre concorréncia;”’. Segundo Tércio Sampaio
Ferraz Junior, € “nesse ambito que se insere o principio da livre concorréncia (CF, art. 170, IV),
cujo objetivo € cuidar para que o desenvolvimento econdmico ou técnico do sistema de mercado
livre ndo seja comprometido por comportamentos dos agentes que possam levar a distor¢des,
como o impedimento do afluxo de recursos a certos setores ou o bloqueio da possibilidade de
expansdo de concorrentes, ou a mera afirmacdo da prepoténcia econdmica que, sem maiores
justificacdes, seja manifestacdo de um poderio arbitrario, individualista e egoista. Inserido esse
principio-norma nesse contexto do mercado como um todo (economia publica e privada), atinge,
assim, nio s6 o poder dos agentes privados, mas o préprio agente publico, ndo somente na sua
atividade empresarial, mas também na sua atividade legislativa. Nesse campo integrado, pois, é
que tomam sentido a livre iniciativa e o papel do Estado como agente normativo e regulador da
economia” (Principio da neutralidade concorrencial do Estado na Constitui¢do. In: Direito
constitucional: liberdade de fumar, privacidade, Estado, direitos humanos e outros temas. Sao
Paulo: Manole, 2007. p. 365-366).

2 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio, Principio da neutralidade concorrencial do Estado na
Constitui¢do, cit., p. 366.
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iniciativa®®. Afinal, o “mercado auto-regulado pode, no limite, vir a cercear a

. : PP A s 301
livre iniciativa, e por isso ha proibicdao do abuso do poder econdmico™.

. 2.+ 302 P
Adentrando na seara tributaria® , observa-se, com Marco Aurélio
Greco, que, hodiernamente, o tributo apresenta uma feicao peculiar, porque ao
onerar as atividades de certos segmentos, ele “pode causar interferéncias no

regime de competicdo entre as empresas, se nao estiver adequadamente

formulado ou nao for devidamente exigido™.

Nessa senda, Tércio Sampaio Ferraz Junior aduz o seguinte:

“No campo tributédrio, esse principio tem especial relevancia. A
neutralidade dos tributos em face da atividade econdmica decorre,
em especial, da proibicdo de tratamento desigual de contribuinte e
de respeito 2 sua capacidade contributiva. E 6bvio que qualquer
medida impositiva de natureza tributdria interfere na capacidade
competitiva dos concorrentes. Livre mercado significa, pois, de um
lado, que os concorrentes competem, em principio, dentro de um
quadro tributdrio que marca a estratégia concorrencial de cada um.
De outro, porém, e por isso mesmo, esse quadro nido pode ser
discriminatoério, nem criar condi¢cdes competitivas diferentes entre
eles. Assim, o principio da isonomia, garantido pela neutralidade
dos tributos diante da concorréncia, serd ferido se a relacdo
concorrencial entre empresas € afetada pela tributacdo, de tal modo
que esta favoreca umas e desfavoreca outras.”*

" Diz o artigo 173, pardgrafo 4° da Constituicio Federal: “Art. 173 - Ressalvados os casos
previstos nesta Constituicdo, a exploragdo direta de atividade econdmica pelo Estado sé serd
permitida quando necessdria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei. § 4° - A lei reprimird o abuso do poder econdmico que vise a
dominacdo dos mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrdrio dos lucros.”

%' FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Principio da neutralidade concorrencial do Estado na
Constitui¢do, cit., p. 367.

302 “No campo tributério, a neutralidade dos tributos em face da atividade econdmica decorre, em
especial, da proibi¢cdo de tratamento desigual entre contribuintes e da exigéncia de respeito a sua
capacidade contributiva. E 6bvio que qualquer medida impositiva de natureza tributdria interfere
na capacidade competitiva dos concorrentes. Assim, o principio da isonomia serd ferido se as
relagdes concorrenciais entre empresas forem afetadas pela tributacdo, de tal modo que esta
favoreca/desfavoreca umas em face de outras.” (SOUZA, Hamilton Dias de. Desvios
concorrenciais tributdrios e a funcdo da Constitui¢do. Revista Consultor Juridico, 21 set 2006.
Disponivel em: http://conjur.estadao.com.br/static/text/48531,1. Acesso em: 10 jun. 2007).

*** GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributdrio. Sao Paulo: Dialética, 2004. p 39.

3% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio, Principio da neutralidade concorrencial do Estado na
Constitui¢do, cit., p. 370.
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Assim, observa-se que a inser¢ao do artigo 146-A retrata a pertinente
preocupacdao do legislador constituinte derivado em evitar problemas
concorrenciais advindos da atividade tributdria®” — positivando, com isso a
chamada ‘“neutralidade fiscal” —, que autoriza a elaboracdo de politicas
especiais, em vista do assunto tematizado, com preocupa¢do nucleada em
critérios especiais de tributacdo, mas, sem duvida, acompanhada de medidas
administrativas que, estabelecidas em lei, devem compor um programa

~ . 306
coordenado de agOes estatais.

Assim, em consonincia com O texto constitucional, a lei
complementar pode vir a prescrever os critérios tributarios adequados, a fim
de corrigir as eventuais distor¢cdes que se observem no ambito do mercado e
proteger a livre iniciativa, o que, todavia, ndo impede que o mesmo se dé por
lei ordindria, também da Unido, mas que, a evidéncia, sO terd valia para os

tributos inclusos em sua faixa competencial constitucionalmente posta.

Vale mencionar a observac¢iao de Ives Gandra da Silva Martins, para
quem essa matéria ja estaria “implicita na Constituicdo Federal, visto que ndo
poderia a lei tributdria, sob o risco de gerar descompetitividade, ser elaborada

95307

de forma a gerar descompassos™ ', posto que configurar-se-ia como

violentadora dos principios da isonomia, capacidade contributiva e vedacao

05 “Interferéncias na competi¢io podem surgir tanto em razdo de as leis fiscais gerarem distor¢des
ou desigualdades num mesmo setor, como também podem surgir se as leis estdo adequadamente
formuladas, mas sua aplicagdo concreta ndo faz com que sua potencialidade total se efetive.”
(GRECO, Marco Aurélio, Planejamento tributdrio, cit., p 39).

%% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Principio da neutralidade concorrencial do Estado na
Constitui¢do, cit., p. 371.

7 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Descompetitividade empresarial e lei tributdria. In: ROCHA,
Valdir de Oliveira (Coord.). Grandes questoes atuais de direito tributdrio. Sao Paulo: Dialética,
2005. v. 9, p. 290.
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ao confisco, que também seriam voltados para evitar distirbios de

concorréncia.

Falando em isonomia, cumpre registrar a intervengdo feita por

Hamilton Dias de Souza, para quem esse principio ndo pode ser aplicado sem

se atentar para os demais principios constitucionais. Por exemplo, podem

surgir desequilibrios concorrenciais mesmo quando a norma € aplicada

igualmente a todos, como nos casos de inadimplemento, planejamento fiscal

ou suspensdo da exigibilidade do crédito por medida judicial. Sdo do autor as

seguintes palavras:

“Quer isso dizer que € possivel dar peso adequado ao principio da
igualdade quando a situacdo exige maior eficdcia dos principios da
livre iniciativa e livre concorréncia. Se houver desequilibrio
concorrencial por razdes tributdrias, podem ser instituidos regimes
de tributacdo diferenciados, desde que necessdrios para o
restabelecimento de competicdo justa (...). O artigo 146-A, da
Constituicdo Federal, assume, nesse contexto, extraordindria
importancia. Como se disse, vocaciona-se a dar maior concrecao
aos principios da livre concorréncia e da capacidade contributiva
em face do principio da isonomia. Com base nele, podem ser
instituidos regimes especiais sem agressdao a Constituicdo Federal.
(...) Ndo € justo que aqueles que desequilibram a concorréncia nao
possam estar sujeitos a regimes diferenciados a eles referidos. Com
base no artigo 146-A, podem. Exatamente para assegurar a
isonomia e a livre concorréncia se justificam os regimes
especiais.”"

308 SOUZA, Hamilton Dias de, Desvios concorrenciais tributdrios e a funcdo da Constituicdo,

Revista

Consultor

Juridico, 21 set. 2006. Disponivel em:

http://conjur.estadao.com.br/static/text/48531,1. Acesso em: 10 jun. 2007.
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Trata-se, de nitido caso de competéncia concorrente”” (art. 24, § 1° da
CF). Dessa maneira, quando a lei complementar realizar esse papel, estara

: - 310 . o . -
enunciando verdadeira norma geral” " de direito tributdrio, cuja funcado

311 ¢

o - : : ~ . L312
especifica (“secundaria”)” " € aquela de evitar distor¢des concorrenciais.

** Ver o item 1.4.

319« artigo 146-A é norma dirigida ao legislador infraconstitucional, atribuindo-lhe competéncia
para a edicdo de critérios especiais de tributacdo. A lei complementar poderd estabelecer os
critérios a serem observados pelas leis ordindrias, como norma geral. Os regimes especiais serdo
fixados pelas leis ordindrias (...). A lei complementar poderd estabelecer os requisitos para a
identificacdo de desequilibrios concorrenciais, indicar os critérios especiais de tributacdo
passiveis de serem adotados e definir os limites a serem observados. Note-se, contudo, que o
estabelecimento de critérios ndo significa a imposicdo de medidas repressoras, mas apenas a
previsdo de praticas que possam levar ao desequilibrio e, de outro lado, instrumentos normativos
aptos a evita-lo ou eliminar seus efeitos se ja ocorridos (...). A necessidade de regras especificas
decorre da séria dificuldade de regular determinados setores de forma diferente dos demais.
Setores submetidos a carga tributdria elevada, como combustiveis, bebidas, cigarros, produtos
farmacéuticos, tém sido alvo de concorréncia predatoria em que se utiliza justamente o tributo. A
adocdo de regras especificas pode consistir, por exemplo, na instituicdo de sistema monofasico
apenas para certos produtos, tributacdo fixa, ao invés de ad valorem, para os que sdo objeto de
elisdo ou evasdo fiscal, sistemas especiais de fiscalizacdo e de recolhimento para certas empresas,
e a imposicdo de outras obrigagdes acessorias.” (SOUZA, Hamilton Dias de, Desvios
concorrenciais tributdrios e a funcdo da Constitui¢do, Revista Consultor Juridico, 21 set. 2006.
Disponivel em: http://conjur.estadao.com.br/static/text/48531,1. Acesso em: 10 jun. 2007.).

3 Ver o item 5.2.

312 yer: MARTINS, Ives Gandra da Silva, Descompetitividade empresarial e lei tributdria, cit., v. 9,
p.- 291.
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CAPITULO IV — NORMAS GERAIS EM MATERIA TRIBUTARIA E
AS TEORIAS DESENVOLVIDAS: ANALISE E PERSPECTIVAS

4.1 Primeiras palavras

Toda querela envolvendo o tema central deste estudo teve inicio apds
o advento da Constitui¢do Federal de 1967, que trouxe em seu corpo um
dispositivo (o art. 18, § 1°) que dividiu — e ainda divide — a doutrina brasileira
em dois grandes segmentos. Diz-se que ‘“‘ainda divide” em razdo desse
preceptivo haver sido praticamente repetido pelo legislador constituinte de

1988, ao elaborar o artigo 146.

Dizia o prefalado artigo 18, pardagrafo 1° da Constituicdo Federal de
1967 que a lei complementar estabelecera normas gerais de direito tributério,
disporé sobre conflitos de competéncia nessa matéria entre Unido, os Estados,
o Distrito Federal e os Municipios, e regularéd as limitacdes constitucionais ao

poder de tributar.

Essencialmente, a mesma orientacdo seguiu a vigente Constituicao,
que dispds o seguinte em seu artigo 146, com alguns desdobramentos

adicionais:

“Art. 146 - Cabe a lei complementar:

I - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributdria,
entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

IT - regular as limita¢des constitucionais ao poder de tributar;

III - estabelecer normas gerais em matéria de legislacao tributdria,
especialmente sobre:

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

b) obrigagdo, lancamento, crédito, prescricio e decadéncia
tributdrios;
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¢) adequado tratamento tributdrio ao ato cooperativo praticado
pelas sociedades cooperativas;

d) definicdo de tratamento diferenciado e favorecido para as
microempresas € para as empresas de pequeno porte, inclusive
regimes especiais ou simplificados no caso do imposto previsto no
artigo 155, II, das contribui¢des previstas no artigo 195, I e
pardgrafos 12 e 13, e da contribui¢cdo a que se refere o artigo 239.
Parédgrafo unico - A lei complementar de que trata o inciso III, ‘d’,
também poderd instituir um regime Unico de arrecadacdo dos
impostos e contribui¢des da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios, observado que:

I - serd opcional para o contribuinte;

IT - poderdo ser estabelecidas condi¢des de enquadramento
diferenciadas por Estado;

III - o recolhimento serd unificado e centralizado e a distribui¢cdo da
parcela de recursos pertencentes aos respectivos entes federados
serd imediata, vedada qualquer reten¢do ou condicionamento;

IV - a arrecadagdo, a fiscalizacio e a cobranca poderdo ser
compartilhadas pelos entes federados, adotado cadastro nacional
tinico de contribuinte.”"?

E nitido que a Constitui¢io Federal de 1988 tratou o assunto com
maiores detalhes, pormenorizando bastante a questdo. Mas a esséncia
continua a mesma, motivo pelo qual as disputas entre as duas correntes —
iniciadas em 1967 — permanecem até hoje. Nao se trata, definitivamente, de
assunto superado. Até agora ndo surgiu uma terceira op¢ao interpretativa do
dispositivo, motivo pelo qual todos os autores que de alguma forma

tangenciam o assunto costumam se declarar “tricotdbmicos” ou “dicotdmicos’.

Os tricotdmicos se atétm a uma interpretacdo literal do enunciado
constitucional, enxergando trés fungdes da lei complementar no direito
tributario. Os dicotomicos, por sua vez, opondo-se aquela posi¢do, propdem
que o conteudo semantico da norma seja colhido em consonincia com 0
restante do ordenamento, através de uma interpretacdo sistematica: asseveram

que a lei complementar em matéria tributdria tem apenas e tdo-somente uma

313 Nio podemos deixar de registrar o fato de que a alinea “d” e o pardgrafo tinico (juntamente com
seus incisos) foram acrescidos ao texto magno pela Emenda Constitucional n. 42, de 19 de
dezembro de 2003.
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funcdo, motivo pelo qual é mais preciso lhe denominar de teoria

N 314
“monotomica’’.

4.2 Perspectiva da teoria tricotbmica e a triplice funcao da “lei
complementar”

Apego a literalidade do texto constitucional: eis a base da teoria
tricotbmica acerca das funcdes da lei complementar no direito tributdrio.
Segundo essa corrente, para que se alcance o sentido posto na Constituicao,
deve ser feita uma leitura simples de seus enunciados, pois o contexto que a

rodeia em nada alteraria a conclusdo alcancada.

O artigo 146 da Constituicio Federal precisaria ser entendido
exatamente da forma como positivado, pelo que, no direito tributdrio, a lei
complementar teria triplice funcdo: dispor sobre conflitos de competéncia
entre os entes, regular as limitagdes ao poder de tributar e estabelecer normas
gerais em matéria de legislacdo tributdria. Portanto, estabelecer as fungdes da
lei complementar foi o limite a que chegou a chamada corrente tricotdmica,

partindo da andlise textual da Constituicdo.

Diz Hamilton Dias de Souza, um dos icones dessa corrente:

“E nossa opiniio que as normas gerais tém campo préprio de
atuacdo que ndo se confunde com a regulacio de conflitos e
limita¢des ao poder de tributar, o que significa ser triplice a funcao
da lei complementar prevista no artigo 18, § 1°, da Emenda
Constitucional n. 1 de 1969.”*"

% Ver: LOUBET, Leonardo Furtado. Disposi¢des preliminares: arts. 1° e 2°. In: HENARES
NETO, Halley (Coord.). Comentdrios a lei do Supersimples: LC 123/06. S@o Paulo: Quartier
Latin, 2007. p. 26 (nota de rodapé 11).

315 SOUZA, Hamilton Dias de. Lei complementar em matéria tributaria. In: MARTINS, Ives
Gandra da Silva (Coord.). Curso de direito tributdrio. Sao Paulo: Saraiva, CEU, 1982. p. 31.
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Mais recentemente, autores como Eurico Marcos Diniz de Santi’ 6,
Paulo Ayres Barreto’'’, Robson Maia Lins’® e Tacio Lacerda Gama®"

manifestaram sua adesao a proposta da corrente tricotomica.

Diante dessa proposta hermenéutica, houve reacdo de parte de
doutrina, que entendeu ser sua interpretacgio afrontadora do pacto federativo e
da autonomia dos entes, pois estabeleceria uma faculdade temerdria a Unido,
que poderia invadir a esfera das outras pessoas politicas. Essa € uma primeira
critica que os “dicotdmicos” costumam fazer a teoria tricotdbmica. Chegam
inclusive a afirmar que a possibilidade de estatuicio de normas gerais
compromete at€é a rigida discriminacdo de competéncias feita pela
Constituicdao Federal, como observa Clarice Araujo:

“A concepcdo da corrente tricotdmica traz consigo implicagcdes
embaragosas, como, ao arrepio da rigidez que caracteriza a
Constitui¢ido Federal, admitir-se que o sistema foi minuciosamente
tracado em seus dispositivos, possa ser alterado mediante outro
processo legislativo que ndo as Emendas Constitucionais. Ou seja,
dizendo de outro modo, implica ndo s6 no desrespeito ao regime

federativo que rege o Estado brasileiro, como confere flexibilidade
a Constituigéo.”320

Um outro defeito apontado foi a falta de um melhor desenvolvimento
da questdo, em razao da nao-delimitacdo do contetido semantico da expressao
“normas gerais”. Dentre outras, essa é uma das criticas mencionadas por

Paulo de Barros Carvalho, que verbera:

316 SANTI, Eurico Marcos Diniz de, Decadéncia e prescricdo no direito tributdrio, cit., p. 86.

*'” BARRETO, Paulo Ayres, Contribui¢ées: regime juridico, destinacdo e controle, cit., p. 138.

318 T INS, Robson Maia, Controle de constitucionalidade da norma tributdria: decadéncia e
prescrigao, cit., p. 97.

31 GAMA, Técio Lacerda. Contribuicdo de intervencdo no dominio econéomico. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2003. p. 192.

320 ARAUIJO, Clarice. Normas gerais de direito tributdrio: uma abordagem pragmatica. 1997. 145
p. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo (PUC/SP),
Sao Paulo, 1997. p. 110.
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“E qual era o contetido das normas gerais de direito tributdrio para
a interpretacdo singularmente literal? Ninguém chegou a anuncié-
lo! Estuddssemos os autores que adotaram essa posicao simplista, e
debalde encontrariamos qualquer esfor¢co voltado a demarcar o
significado dessa espécie juridica. Uma verificacdo objetiva e
imparcial teria a virtude de comprovar, imediatamente, que nenhum
simpatizante dessa corrente de pensamento logrou declarar os
lindes da matéria, fixando-lhe a geografia normativa. Tal doutrina,
até hoje, nao foi elaborada.”**!

Ives Gandra da Silva Martins, outro grande adepto da teoria
tricotdmica, € dcido em sua resposta, ao afirmar que os dicotdmicos nao
percebem “que todo o sistema constitucional tributdrio foi organizado em
funcdo da lei complementar, que, sobre impedir distor¢des, fortalece a

Federacio e a Republica”.’*

Como se podera observar durante todo o trabalho, a proposta aqui
apresentada pretende absorver parte da opg¢do interpretativa feita pelos
tricotbmicos, sem, contudo, a adotar integralmente. Afirmar-se-4 que a lei
complementar efetivamente desempenha as ditas trés func¢des, mas nado
precisamente com 0s termos preconizados na respeitosa teoria. Quanto as
objecdes empreendidas pela corrente dicotomica, comentdrios serdo feitos em

diversas passagens da dissertacao.

A seguir, serdo cuidados com mais detalhes os fundamentos da teoria

dicotomica e seu posicionamento acerca da proposta tricotomica.

2! CARVALHO, Paulo de Barros, Curso de direito tributdrio, cit., p. 214.
322 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra da Silva, Comentdrios a Constitui¢do do
Brasil, cit., v. 6, t. 1, p. 73.
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4.3 Perspectiva da teoria dicotomica enquanto verdadeira
corrente “monotémica”: funcao unica da lei complementar

Segundo seus seguidores, o fito da corrente dicotdmica € uma andlise
sistemdtica do texto constitucional. O entdo artigo 18, pardgrafo 1° da
Constituicao de 1967 (cujo similar é o atual art. 146 da CF de 1988) deveria
ser interpretado de forma ndo literal, mas sim em cotejo com todo o
ordenamento constitucional, para evitar a afronta de diversos principios, mais

notadamente os da Federacdo e da autonomia dos Estados e Municipios.

Primeiramente, cumpre registrar a impropriedade de se denominar
essa teoria como “dicotdomica”. Tal nomenclatura da a impressao de que seus
participantes defendiam a existéncia de duas funcdes da lei complementar em

matéria tributéria, o que nao corresponde a realidade.

A lei complementar, para os “dicotdomicos”, teria uma funcdo: editar
normas gerais de direito tributdrio. Pugnavam que essa lei complementar de
normas gerais teria dois objetivos: dispor sobre conflitos de competéncia
entre as entidades tributantes e regular as limitacdes constitucionais ao poder

de tributar.’*

E perceptivel que a teoria dicotdmica encara o dispositivo (art. 146 da
CF de 1988)*** de forma totalmente diversa, dizendo que cabe a lei
complementar (caput) estabelecer normas gerais em matéria de legislacdao

tributédria (inc. III) para dispor sobre conflitos de competéncia entre a Unido,

> Ver: CARVALHO, Paulo de Barros, Curso de direito tributdrio, cit., p. 207 ss.; CHIESA,
Clélio, A competéncia tributdria do Estado brasileiro: desoneracdes nacionais e imunidades
condicionadas, cit., p. 152 e ss.; CARRAZZA, Roque Antonio, Curso de direito constitucional
tributdrio, cit., p. 800 e ss.

% A partir de agora, se passard a analisar exclusivamente o artigo 146 da Constitui¢io de 1988,
deixando de lado o que dispunha a Constitui¢ao de 1967.
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os Estados, o Distrito Federal e os Municipios (inc. I) e regular as limita¢des

constitucionais ao poder de tributar (inc. II).

Justificam essa tomada de posi¢do asseverando ser a unica forma
interpretativa que preservaria o sistema como um todo, pois nao acarretaria
afronta aos magnos postulados da Federacdo e da autonomia dos Estados e

e 325
Municipios.

Entendem que a singela interpretacao literal trazida pelos tricotdmicos
ndo seria adequada justamente por ferir os mencionados principios. A ja
aludida falta de precisdo do contetido da expressdo “normas gerais” faria com
que — segundo eles — a legislacdo complementar pudesse produzir, ao seu bel
prazer, toda sorte de normas juridicas atinentes a tributacdo, o que permitiria
que cuidasse de assuntos de competéncia Unica e exclusiva das entidades

tributantes.

Inconformados com a vagueza da definicdo das ‘“normas gerais”
empreendida pela corrente tricotdbmica, os adeptos da “interpretacdo
sistematica” edificaram a teoria segundo a qual a materialidade daquelas

normas seria unicamente a disposicdo sobre conflitos de competéncia entre as

3 A sintese elaborada por Humberto Avila merece ser reproduzida. Segundo ele, esta corrente
“(...) sustenta — sem atribuir grande peso a jurisprudéncia e, até mesmo, ao texto constitucional —
que a regra constitucional que prevé a instituicdo de normas gerais em matéria de legislacdo
tributdria deve ser interpretada com base no principio federativo. A Constitui¢do predeterminou o
contetido das regras de competéncia. O Sistema Tributdrio caracteriza-se pela sua rigidez e
exaustividade. Nesse sentido, as normas gerais em matéria de legislacdo tributdria ou seriam
repeti¢des das prescrigdes constitucionais, e como tais seriam supérfluas, ou seriam incompativeis
com as prescricdes constitucionais, e como tais seriam inconstitucionais. Nessa perspectiva, as
leis complementares poderia regular conflitos de competéncia ou especificar as limitacdes ao
poder de tributar, mas ndo instituir normas gerais em matéria de legislacdo tributdria, ja que as
hipdteses de incidéncia, as bases de cdlculo e os contribuintes dos impostos dos Estados e dos
Municipios ja sdo definidos pela prépria Constitui¢do. Além disso, a obrigacdo, o langamento, o
crédito, a prescricdo e decadéncia tributdrios relativos aos impostos sdo definidos por cada
entidade politica de direito interno. Na melhor das hipdteses, as leis complementares possuem
eficdcia declaratdria relativamente as regras de competéncia.” (Sistema constitucional tributdrio.
Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 134).
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entidades tributantes e a regulacdo das limitagGes constitucionais ao poder de

tributar. Esses seriam os dois unicos fins da norma geral.

Para eles, essa forma de enxergar o dispositivo constitucional levaria
ao resguardo dos principios federativo e da autonomia dos Estados e

Municipios. Partiddrio dessa tese, assinala Paulo de Barros Carvalho:

“Nenhum detrimento adviria ao sistema, porquanto tais pessoas
poderiam exercer, naturalmente, as competéncias que a
Constituicdo lhes dera e, nas dreas duvidosas, onde houvesse perigo
de irromper conflitos, o mecanismo da lei complementar seria
acionado, mantendo-se, assim, a rigidez da discriminacdo que o
constituinte planejou. Paralelamente, a mesma espécie normativa
continuaria regulando as limitagdes constitucionais ao poder de
tributar.”**°

Seguindo essa mesma tendéncia, Geraldo Ataliba cuidou das normas
gerais com muita ateng¢ao, em artigo publicado ainda sob a égide do sistema

constitucional anterior. Escreveu o mestre:

“Em suma, cabe norma geral de Direito Tributdrio:

a) para preencher as lacunas do texto constitucional, quando ndo o
possam ser por iniciativa das ordens parciais interessadas;

b) para dirimir conflitos de competéncias;

¢) para complementar, quando couber, as limita¢des constitucionais
ao poder de tributar.”*’

Algumas consideracdes cabem sobre essa conclusio de Geraldo
Ataliba. Mesmo aparentemente atribuindo trés finalidades para as normas
gerais, 0 mestre paulista continua seguindo nitidamente a orientagdo
dicotomica, restando descabida eventual afirmacdo de que sua teoria
aproxima-se da corrente tricotomica. Perceba-se que essa corrente sustenta ter

a lei complementar trés fungdes (dirimir conflitos de competéncia, regular as

326 CARVALHO, Paulo de Barros, Curso de direito tributdrio, cit., p. 215-216.

27 ATALIBA, Geraldo. Normas gerais de direito financeiro e tributdrio e a autonomia dos Estados
e Municipios. Revista de Direito Piiblico, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, ano 2, n. 10, p. 67,
out./dez. 1969.
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limita¢des constitucionais ao poder de tributar e editar normas gerais). O que
Geraldo Ataliba diz € abissalmente diverso. Admite essencialmente o mesmo
que a corrente dicotomica (a qual, recorde-se, entende a lei complementar de
normas gerais como tendo duplice papel: dispor sobre conflitos de

competéncia e a regular as limitacdes constitucionais ao poder de tributar).

Sua tese foi justamente discorrer sobre o conteido das normas gerais.
E ao laborar nesse sentido, apesar de elencar aparentemente trés funcdes,
conclui que elas podem perfeitamente ser reduzidas as duas propostas pela

corrente dicotOmica.

Ao defender o tributarista em comento o cabimento da norma geral de
direito tributdrio “para preencher as lacunas do texto constitucional, quando
nao o possam ser por iniciativa das ordens parciais interessadas”, induz a que
se conclua que tal afirmacdo serve tanto para os conflitos de competéncia
quanto para as limitagdes constitucionais ao poder de tributar. Trata-se de
uma assertiva genérica, que € observada: a) quando a Unido edita norma geral
para dirimir conflitos de competéncia; e b) no momento em que as limitacoes
constitucionais ao poder de tributar sdo complementadas por meio de lei
veiculadora de norma geral. Em ambos os casos, se verificam “lacunas” que
devem ser preenchidas via lei complementar e nunca pelos proprios entes

politicos.

4.4 Comentarios sobre as correntes dicotomica e tricotomica

Como visto, o principal argumento utilizado pela corrente dicotomica
para afastar a exegese literal do artigo 146 da Constituicdo Federal € que,
supostamente, da forma como o texto foi positivado, o principio federativo e o

da autonomia dos Estados e Municipios restariam comprometidos, uma vez
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que ficaria ao talante da legislacdio complementar a edi¢do de normas
gerais’>, que estariam “livres” para versar sobre quaisquer assuntos. Essa
liberdade adviria justamente da falta de delimitagdo do contetido das “normas

gerais”.

E a critica procede. Realmente, a ndo elaboracdo de um conteido
semantico adequado para o conceito de normas gerais poderia ensejar uma
liberdade indesejada ao legislador complementar, pois ndo se estipularam
limites as normas gerais. Ndo que a simples previsdo para institui¢do das
normas gerais seja, em si mesma, uma afronta ao pacto federativo e a
autonomia, pois, afinal, trata-se de previsdo do constituinte origindrio. A
afronta poderia advir da indevida utilizacdo dessa competéncia. Por isso a

necessidade de se estabelecer qual o alcance das normas gerais.

Mesmo se cuidando de legislacdao nacional, € verdade que ndo seria
dado a Unido tratar de detalhes para os quais s6 seriam competentes as
respectivas ordens parciais®> . Mas, note-se que isso s6 se dd em virtude da
ndo precisdo do conteido das normas gerais. Acaso tivesse a corrente
tricotomica desenvolvido um conteido adequado para esse conceito,
certamente o argumento do amesquinhamento daqueles principios ndo seria
invocado. E o que se depreende dos comentérios de Daniel Monteiro Peixoto,
para quem o Congresso Nacional “ndo poderd, a pretexto de exercer este

papel harmonizador, invadir ou esvaziar a competéncia dos Estados ou dos

328 Que, se viu, ndo tinha um contetido definido pela corrente tricotdmica.

39 «“Adverte-se, entretanto, que o interesse nacional ndo pode converter-se na palavra magica para
se justificar desmandos levados a cabo a pretexto de editar normas destinadas a proteger
interesses da coletividade em geral. Diz-se isso porque ndo basta haver autorizacio constitucional
expressa para o Congresso atuar na qualidade de 6rgdo legislativo do Estado brasileiro, é
necessdrio que a competéncia seja exercida de maneira a amoldar-se as demais diretrizes do
sistema, devendo a normatizacdo veiculada harmonizar-se com os postulados constitucionais.”
(CHIESA, Clélio, A competéncia tributdria do Estado brasileiro: desoneracdes nacionais e
imunidades condicionadas, cit., p. 44).
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Municipios quanto a criagdo de seus proprios tributos. Deve limitar-se aos

. . 330
comandos de cunho uniformizador”.

Contudo, mesmo realizando uma critica correta a teoria tricotdmica, a
perspectiva que se adota neste trabalho ndo labora integralmente com as
conclusdes dicotdmicas. E verdade que as normas gerais — como afirmam
estes udltimos — servem para dispor sobre conflitos de competéncia e
regulamentar limitacOes constitucionais ao poder de tributar. Essa € uma
enorme contribuicdo que a teoria dicotdmica ofereceu para o estudo das
normas gerais, € que nao foi contemplada pela teoria tricotdmica. Todavia,
como se observa no pardgrafo anterior, ha uma funcao insita as normas gerais
que precede aquelas finalidades apontadas, e que forca a conclusdo de que tais
normas ndo sao voltadas, unica e exclusivamente, para os dois objetivos
indicados. E essa func¢do é justamente a de harmonizar o sistema tributario
nacional, imprimindo-lhe uma necessaria homogeneidade. Esse € o conteudo

principal das normas gerais, segundo a abordagem que se pretende oferecer.

Vilidas, ademais, sdo as colocacdes de José Souto Maior Borges, que
afirma serem as discussdoes envolvendo ambas as teorias um verdadeiro
“didlogo de surdos”, pois, conforme aduz, os dicotdmicos “tomam como
parametro outro campo de referéncia, diverso sistema de referibilidade, o da
autonomia dos Estados e Municipios”' Essa perspectiva é simplesmente
obliviada pelos tricotdbmicos, que adotam um discurso nitidamente mais
preocupado com a organizacdo do sistema tributdrio. Como os sistemas de
referéncia sdo diversos, ndo se poderia esperar uma concordincia nas

conclusoes entre as duas correntes.

39 PEIXOTO, Daniel Monteiro. Responsabilidade dos sécios e administradores em matéria
tributdria. In: CONGRESSO NACIONAL DE ESTUDOS TRIBUTARIOS, 3., 2006, Sio Paulo.
Interpretacdo e estado de direito. Sao Paulo: Noeses, 2006. p. 118.

31 BORGES, José Souto Maior. Normas gerais de direito tributdrio, inovagdes do seu regime na
Constitui¢do de 1988. Revista de Direito Tributdrio, Sdo Paulo, Malheiros, n. 87, p. 67, 2003.



162

E é o que também percebeu Tércio Sampaio Ferraz Jinior, para quem
a teoria dicotdmica escolhe o que denomina “fun¢do igualdade”, pois
privilegia a paridade entre os entes politicos e sua autonomia plena. Ja os
tricotbmicos preferem resguardar a “funcdo certeza”, optando pela
centralizagdo normativa no direito tributdrio, com a necesséria edicao de

. . . .~ 332
enunciados padronizadores por meio da Unido.

Referentemente a esse particular, preferiu-se trabalhar, no presente
estudo, com a posi¢do tricotdmica, sem, contudo, deixar de registrar a plena
coeréncia interna no discurso dicotdomico, tendo em vista os valores que
levaram em consideracdo para suas conclusdes. Entretanto, é de se registrar
que a op¢do que se pretende fornecer a interpretacdo das normas gerais nao
poe de lado a funcdo igualdade. Como se verd, essas normas também se
prestam a concrecdo da isonomia, uma vez que a padronizagdo do sistema —
por mais que aparentemente possa gerar desigualdade entre os entes — faz com
que os diversos contribuintes sejam tratados de forma isdnoma, sem as
disparidades que a auséncia desses instrumentos normativos acarretariam (ver

o item 9.3).

Impde-se, com isso, uma reflexdo preliminar: as normas gerais sao
enunciados prescritivos que se voltam a harmonizar o sistema tributdrio
nacional, dando-lhe unidade e racionalidade, a fim de evitar o caos na
producdo legislativa tributdria, o que garante igualdade de tratamento as
diversas relacOes juridico-tributdrias que se constituem continuamente. Por

isso afirma-se, com Vilém Flusser, que:

32 Ver: FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Seguranca juridica e normas gerais tributdrias.
Revista de Direito Tributdrio, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, v. 5, n. 17/18, p. 51-56, jul./dez.
1981.
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“Um mundo cadtico seria incompreensivel, e portanto careceria de
significado e seria ocioso querer governd-lo e modificd-lo. A
propria existéncia humana ndo passaria de um dos elementos dos
quais o caos se compde, seria futil. Um mundo cadtico, embora
concebivel, é, portanto, insuportavel. O espirito, em sua ‘vontade
de poder’, recusa-se a aceit4-lo.”*?

Harmonizar, evitando desordem e caos: eis a sua fung¢do primordial
das normas gerais. O que ndo implica afirmar, todavia, que essa € a sua tnica

fungdo, mas, apenas a precipua.

Adiante o tema sera desenvolvido mais acuradamente.

333 FLUSSER, Vilém, Lingua e realidade, cit., p. 31.



CAPITULO V — FUNCOES DAS NORMAS GERAIS E SUA PLENA
COMPATIBILIDADE COM A CONSTITUICAO FEDERAL

5.1 Funcao primaria

Como foi explanado rapidamente no capitulo anterior, a forma como a
presente dissertacdo ird se desenvolver pretende absorver aquilo que de
melhor foi produzido por “monotdomicos” e “tricotdmicos”. Ndo que se
vislumbre uma tentativa de conciliacdo entre eles, mas objetiva-se um
aproveitamento de seus pontos que se nos afiguraram como mais importantes,

sob a Otica que aqui se oferece

Entretanto, inicia-se a apresentacdo da proposta com a demonstra¢ao
da existéncia de uma func¢do que parece ser capital para a adequada anélise

das normas gerais.

Nessa rota, antes de qualquer outro fim que se pretenda dar a norma
geral em matéria tributdria, entendemos que essa espécie legislativa se
configura como instrumento necessdrio a organizagdo do sistema, por
pretender, em regra, lhe dar racionalidade, coesdao, uniformidade e

. 334 . . . . . ~
harmonia™", almejando assim evitar que se instaure a incerteza nas relagdes

334 Elcio Fonseca Reis explica que “(...) a funcdo de padronizagdo, harmonizacio e uniformizacgio
das normas gerais da tributacdo sofre a influéncia do Estado Democrético de Direito. Afinal, se as
metas do Estado Democrdtico de Direito objetivam construir uma sociedade livre, justa e
solidaria, ndo se pode perder de vista que tal objetivo passa, necessariamente, pela diminui¢io das
desigualdades regionais, pela dignidade da pessoa humana, pelo desenvolvimento nacional, pela
funcdo social da empresa e da propriedade, pela igualdade de condigdes, etc., objetivos e
fundamentos do Estado Democritico de Direito. Ndao hd como negar a influéncia de tais
fundamentos e objetivos no Federalismo brasileiro e, via de conseqiiéncia no Direito Tributério,
em especial, nas normas gerais de direito tributdrio, porquanto estas devem buscar a
harmonizacdo dos conceitos juridico-tributdrios, a uniformizacdo das normas tributdrias, com
vista a igualdade material, a dignidade da pessoa humana, a diminuicdo das desigualdades
regionais, etc.” (Federalismo fiscal: competéncia concorrente e normas gerais de direito
tributdrio, cit., p. 154-155).
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tributdrias. Visa servir de parametro, de calibrador dos eventuais desvios que
4 335 z . . . . .
a Federacao possa sofrer". Esse € o fim primordial da maioria das normas

336

gerais® °. Diz Humberto Avila:

“As normas gerais ndo sao apenas instrumentos para delimitar as
competéncias dos entes no sistema federativo, mas também
mecanismo para garantir racionalidade, do ponto de vista
legislativo, e segurancga juridica, do ponto de vista dos interesses
dos contribuintes.”’

E 6bvio que o citado clima de incerteza deve ser erradicado do
ordenamento juridico. Em diversos casos, € necessario muito mais que a
simples garantia da legalidade (que assegura, a0 menos, a positividade do
direito) para que se tenha seguranca juridica, em funcdo da liberdade que é
dada ao legislador em muitas areas. Assim, a despeito da existéncia da regra
da legalidade, ¢ comum haver inseguranca juridica em func¢do da facilidade
com que os conteidos normativos podem ser alterados pelo legislador
ordindrio. E por isso, por exemplo, que existe no direito tributdrio a regra da
anterioridade. E é também por isso que existem as normas gerais em matéria
tributdria: além da necessidade de se observar a legalidade, nos casos em que
houver legislagdo complementar para determinado tributo, as regras ali postas

devem ser obedecidas pelo ente politico competente para sua institui¢ao.

333 CARVALHO, Cristiano, Teoria do sistema juridico: direito, economia, tributacio, cit., p. 324.

36 Inspiradamente, Vera Damiani pretende demonstrar a importincia das normas gerais com o
seguinte exemplo: “Suponhamos que o Senhor do Universo, na organiza¢do da grande nebulosa
inicial, nfo tivesse adequado espirito de ordem e disciplina. E que deixasse os dtomos, os séis, as
constelacdes, particularmente a de Hércules, comporem-se livremente, cada qual formando a
propria forca de interagdo a sua vontade. Uma tal solug@o significaria o prosseguimento do caos
na nebulosa, ou trabalho que duraria milhdes de anos para ser ultimado. Mas o Senhor do
Universo, com seu génio criador, viu que isso seria desastroso. E entdo organizou segundo poucas
‘normas gerais’, para comandd-lo harmoniosamente e com simplicidade maxima: os eléctrons
giram em torno do niicleo do dtomo, os planetas em torno dos séis, os séis formam constelagcdes
que giram em torno da constelacio de Hércules. S6 por isso hda ordem e beleza no Universo
.(DAMIANI, Vera Maria Aratdjo. Normas gerais de direito tributdrio. Revista de Direito
Tributdrio, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, v. 6, n. 19-20, p. 31, jan./jun. 1982).

337 AVILA, Humberto, Sistema constitucional tributdrio, cit., p. 265.
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3

De acordo com Glauco Salomdo Leite, a Constituicdo é ‘“‘um
referencial para a promocdo de uma relativa unidade normativa no sistema
juridico, na medida em que a interpretacdo das leis em geral deve caminhar
para onde ela aponta. Em suma, a Constituicdo se apresenta como um

: : e 5338
elemento uniformizador do ordenamento juridico™ ™.

Analogamente, as
normas gerais se prestam ao mesmo escopo, mas com relacdo ao subsistema
tributdrio. A criacdo, interpretacdo e aplicacdo das normas tributdrias nao
pode se dar, em ultima andlise, sem que se observem suas prescri¢oes.

Recentemente, Paulo de Barros Carvalho afirmou:

“Posso resumir, para dizer que o constituinte elegeu a legislacao
complementar como o veiculo apto a pormenorizar, de forma
cuidadosa, as vérias outorgas de competéncia atribuidas as pessoas
politicas, compatibilizando os interesses locais, regionais e
federais, debaixo da disciplina unitdria, verdadeiro corpo de regras
de ambito nacional, sempre que os elevados valores do Texto
Supremo estiverem em jogo.”™” (destacamos).

Portanto, as normas gerais existem no ordenamento para que uma
série de assuntos que dizem respeito a todos os entes politicos sejam
estabelecidos e prescritos de forma coesa, tendo sempre em mira a
uniformidade® na producdo legislativa. Nessa senda, Alice Gonzalez Borges

acentua:

“(...) s@o normas gerais aquelas que, por alguma razdo, convém ao
interesse publico sejam tratadas por igual, entre todas as ordens da
Federagdo, para que sejam devidamente instrumentalizados e

338 LEITE, Glauco Salomio. Siimula vinculante e jurisdicdo constitucional brasileira. 2007. 221 p.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo (PUC/SP),
Sao Paulo, 2007. p. 75.

39 CARVALHO, Paulo de Barros. Marketing de incentivo e seus aspectos tributérios. Revista de
Direito Tributdrio, Sao Paulo, Malheiros, n. 96, p. 39, 2007.

0 “Ora, o federalismo cooperativo vé na necessidade de uniformizacio de certos interesses um
ponto bésico da colaboragdo. Assim, toda matéria que extravase o interesse circunscrito de uma
unidade (estadual, em face da Unifo; municipal, em face do Estado) ou porque é comum (todos
tém o mesmo interesse) ou porque envolve tipologias, conceituacdes que, se particularizadas num
ambito autonomo, engendrariam conflitos ou dificuldades no intercdmbio nacional, constitui
matéria de norma geral” (FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio, Normas gerais e competéncia
concorrente: uma exegese do artigo 24 da Constituicao Federal, cit., p. 19).
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viabilizados os principios constitucionais com que t€ém pertinéncia.
A bem da ordem harmoénica que deve manter coesos 0s entes

federados, evitam-se, desse modo, atritos, colidéncias,

. .. - , L . N 341
discriminacdes, de possivel e facil ocorréncia”.

Percebe-se do exposto que o ato do legislador constituinte originario
em conferir competéncia para a Unido instituir normas gerais se configura
como uma autorizacdo para que esse ente politico realize uma “atividade

coordenadora”, na feliz constatacio de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello.**

5.1.1 A ambiglidade da expressao “normas gerais” e os seus

possiveis destinatarios

Mas com que significado deve ser compreendida a expressao “normas
gerais”? Sdo gerais no sentido de multiplicidade de destinatdrios, ou em

funcao de seu conteudo “geral”? De fato, ha ambigiiidade na expressao.

Parece evidente que as normas gerais podem ser encaradas de acordo

. . ~ . e A . L, . . L . 343

com a primeira acepcao, vale dizer, pela existéncia de varios destinatarios™ ~,
pois elas sdo dirigidas as pessoas politicas de direito publico interno. Adiante
serd visto que essa generalidade pode estar presente quando a norma se voltar

para todos os entes politicos, ou apenas para uma das esferas de governo (s6

3 BORGES, Alice Gonzalez, Normas gerais no estatuto de licitacoes e contratos administrativos,
cit., p. 26.

*2 MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Natureza juridica do Estado federal. Sio Paulo:
Prefeitura do Municipio de Sdo Paulo, 1948. p. 78.

3 E 0 que diz Sacha Calmon Navarro Coélho: “As normas gerais de direito tributdrio veiculadas

pelas leis complementares sdo eficazes em todo o territério nacional, acompanhando o &mbito de

validade espacial destas, e se enderecam aos legisladores das trés ordens de governo da

Federacdo, em verdade, seus destinatdrios. A norma geral articula o sistema tributdrio da

Constitui¢do as legislacdes fiscais das pessoas politicas (ordens juridicas parciais). Sdo normas

sobre como fazer normas em sede de tributacdo” (Comentdrios a Constituicdo de 1988: sistema

tributdrio, cit., p. 109).
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para os Estados ou s6 para os Municipios) que, por serem conjuntos com mais

de um elemento, ensejam a edi¢ao de normas “gerais”.

Todavia, a expressdao ‘“normas gerais” também diz respeito a
generalidade da prépria matéria veiculada®. O contetido das normas gerais —
justamente por ser no mais das vezes destinadas a varios entes — ndo tem
como ser especifico, singular. Para ser “geral”, é invidvel que a norma seja
substancialmente especifica, mesmo quando destinada a multiplas pessoas: a

generalidade dos destinatarios implica a generalidade dos conteudos.

Seré visto adiante que existem normas gerais voltadas somente para a
Unido. Aqui, portanto, ndo ha pluralidade de destinatarios e a norma geral nao
desempenha funcdao harmonizadora, mas simplesmente delimitadora,

conforme se explicard em seguida.

Assim, nem sempre a norma € geral pelo fato de ser enderecada a mais
de um ente politico. Mesmo sem pluralidade de destinatdrios, a norma pode

ser geral. Nesse caso, o € por seu préprio conteddo.

Note-se que, independentemente de a norma geral ser enderecada ou
ndo a uma pluralidade de sujeitos dotados de capacidade legiferante, o seu
contetdo deverd ser tal que ndo diga respeito somente a uma esfera politica

em particular. Isso ndo se da nas normas gerais voltadas especificamente para

3 “Assim, em principio, do ponto de vista 16gico, quando o texto constitucional atribui a2 Unido
competéncia para legislar sobre ‘normas gerais’, a linguagem constitucional pode estar tratando
de normas gerais pelo conteido, ou de normas universais, isto é, gerais pelo destinatario, cabendo
aos Estados e Distrito Federal, correspondentemente, a competéncia para o estabelecimento de
normas especiais e individuais (conforme o destinatario) ou particulares e singulares (conforme o
conteudo).” (FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio, Normas gerais e competéncia concorrente: uma
exegese do artigo 24 da Constituicdo Federal, cit., p. 18).
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os impostos da Unido. Apesar de ser enderecada a Unido, sua edi¢do gera
reflexos no ambito das outras pessoas politicas, eis que sao dirigidas a zonas
de potenciais conflitos entre os entes: as normas gerais fazem com que a
Unido ndo transborde o seu campo impositivo constitucionalmente outorgado
e, desta forma, ndo invada competéncia alheia. Trata-se de norma geral
imediatamente dirigida a Unido, e mediatamente a Estados ou Municipios, a
depender do caso. E uma norma mediatamente nio-especifica, e, portanto,

mediatamente geral.

Vé-se, assim, que pode haver normas gerais sem multiplicidade de
destinatdrios. Contudo, sem generalidade de contetido (mesmo mediata), ndao

ha que se falar em norma geral.

Por esta razdo, as normas gerais nada mais sdo que enunciados
prescritivos de cardter geral, emitidas pela Unido e destinadas as ordens
parciais (ou todas conjuntamente ou apenas para uma das esferas de governo
especificamente), para que estas, ao legislarem sobre o direito tributdrio’*, o

facam de forma unificada, ndo-dissonante.

Com o mesmo raciocinio, assevera Misabel Abreu Machado Derzi:

3 Eis ai, alids, mais uma importante observagdo. Por se destinarem ao legislador, as normas gerais
s30 0 que se costuma chamar de “normas de estrutura”, e ndo ‘“normas de comportamento”. A
licdo de Paulo de Barros Carvalho confirma essa assertiva: “Os tedricos gerais do direito
costumam discernir as regras juridicas em dois grandes grupos: normas de comportamento e
normas de estrutura. As primeiras estdo diretamente voltadas para a conduta das pessoas, nas
relacdes de intersubjetividade; as de estrutura ou de organizacdo dirigem-se igualmente para as
condutas interpessoais, tendo por objeto, porém, os comportamentos relacionados a producio de
novas unidades dedntico-juridicas, motivo pelo qual dispdem sobre Orgdos, procedimentos e
estatuem de que modo as regras devem ser criadas, transformadas ou expulsas do sistema.”
(CARVALHO, Paulo de Barros, Curso de direito tributdrio, cit., p. 145-146).
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“Nos Estados unitdrios, a expressao normas gerais ganha apenas a
conotagdo imprecisa de norma abrangente ou de principio e
diretriz. J4 nos Estados federativos, as normas gerais versam sobre
matéria que, originariamente, ¢ de competéncia também de
Estados-membros e Municipios, padronizando a normatividade do
conteudo a ser desenvolvido pela legislacdo ordinaria desses entes
estatais e da prépria Unido e tornando de suma relevancia a dificil
tarefa de tragar-lhes os lindes.”**

Assim, para que o direito tributdrio seja criado de maneira uniforme

em todas as esferas, é imperativo que sejam expedidas as normas gerais. E o
que acontece no caso das normas gerais previstas pelo artigo 146, III, “b” da
Constituicao Federal, onde hd determinacdo para que tais regras tratem de
obrigacdo, lancamento, crédito, prescricdo e decadéncia tributdrios. Sao
matérias da parte geral do direito tributdrio e que precisam’’ ser veiculadas

de forma a ndo gerar disparidades dentro do sistema. Repita-se: essas normas

gerais se voltam para todas as esferas de governo.

Para Eurico Marcos Diniz de Santi:

“As normas gerais de direito tributdrio sdo sobrenormas que,
dirigidas a Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal, visam a
realizacdo das funcdes certeza e seguranca do direito,
estabelecendo a uniformidade do Sistema Tributario Nacional, em
consonancia com principios e limites impostos pela Constitui¢ao
Federal. Como diz Lucia Valle Figueiredo, a ‘norma geral, se
corretamente dentro de seu campo de abrangéncia, ao contrario do
que se pode dizer em matéria de invasdo de competéncias

® DERZI, Misabel Abreu Machado. Notas. In: BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes constitucionais
ao poder de tributar. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 107-108.

7 No julgamento do RESP n. 153.105/SP (rel. Min. Demdcrito Reinaldo — DJU 19.10.1998), o
Ministro José Delgado afirmou a enorme importancia das normas gerais no direito tributdrio
brasileiro, referindo-se tanto a alinea “a”, quanto a “b” do artigo 146, III da Constitui¢do Federal.
Qualifica-a como uma norma necessdria. Até ai, nada a opor, por tudo aquilo que se estd a expor.
Todavia, em seguida, o ministro afirma que “tributo instituido ou modificado sem provisao de lei
complementar, € tributo inconstitucional”. Ousamos discordar do renomado publicista,
justamente em razdo do disposto no artigo 24, pardgrafo 3° da Constituicdo Federal: “Inexistindo
lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerdo a competéncia legislativa plena, para
atender a suas peculiaridades”. Em sintese: a existéncia de lei complementar veiculadora de
normas gerais € imprescindivel a boa organizacdo do sistema, mas sua auséncia ndo pode
suprimir a possibilidade de exercicio da competéncia tributdria por parte das pessoas politicas.
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federativas, € sobretudo fator de seguranca e certeza juridicas,

portanto, tendem a igualdade e certeza da aplicacdo uniforme de

sy 5934
dados principios’.”** (destacamos).

Mas existem normas gerais que nio tém como destinatdrios todas as
ordens parciais — Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios. Algumas
delas sao ‘““gerais” ndo por essa razdo, mas pelo fato de serem veiculadas com
o fito de estabelecer um equilibrio na produgdo e aplicacdo das normas
tributdrias referentes a apenas uma das ordens parciais. S3o gerais porque
devem ser observadas ou por todos os Municipios, por todos os Estados, ou

simplesmente pela Unido.

z

E o que ocorre quando s3ao veiculadas normas gerais sobre um
determinado imposto, como o ISS. As normas gerais veiculadas na Lei
Complementar n. 116/2003 ndo se voltam para todas as pessoas politicas
simultaneamente, mas para todos os Municipios. Essa lei traz normas gerais
nesse sentido. Em alguns casos — mais notadamente na lista anexa —, ha
prescricoes que afetam as outras entidades tributantes, pois, como se vera, tém
o condao de evitar que conflitos de competéncia advenham entre os
Municipios (efetivos destinatdrios dessa norma geral), Estados, Distrito

Federal e Unido.

O mesmo raciocinio € vdlido para a Lei Complementar n. 87/96 (que
regulamenta o ICMS e tem como destinatarios todos os Estados da
Federagdo) e para o Cédigo Tributdrio Nacional, quando emite normas gerais

sobre IPTU ou ITR, por exemplo.

Alids as colocacdes de Heleno Taveira Torres sobre o Codigo

Tributario Nacional sdo pertinentes:

¥ SANTI, Eurico Marcos Diniz de, Decadéncia e prescri¢cdo no direito tributdrio, cit., p. 87.
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“Como € de entendimento universal, o processo de codificacio
consiste numa tentativa de ordenar, mediante uma sistematizacao
racional, a unidade essencial de um determinado ramo do direito.
Por isso o mundo dos cédigos € o mundo da busca pela seguranca
(...) prestando-se a tarefa de garantir um razodvel teor de
estabilidade e segurancga as relacdes juridicas e atos de criacdo de
normas no sistema. (...). Em matéria tributdria, esta garantia dada
aos valores dominantes significa estabilidade para o calculo sobre o
futuro, por meio de uma absoluta previsibilidade de condutas
devidas pelos detentores de competéncia legislativa, na elaboracao
da legislacdo tributdria, bem como pelas autoridades
administrativas e particulares nos atos de aplicacdo do direito
tributdrio.”**

Em nosso ordenamento juridico, o Cédigo Tributario Nacional (Lei n.
5.172/66) foi recepcionado™’ com o status de lei complementar', por
expressa determinacdo do artigo 34, pardgrafo 5° do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias. E esse diploma legal é veiculador de grande

parte das normas gerais de direito tributdrio em vigor atualmente.

Sendo um dos objetivos principais do Cédigo Tributdrio Nacional o de
trazer normas gerais em matéria tributdria, e diante das considera¢des acerca

~ o o ~ 352 . A . P
das fung¢des da codificagdo™ ", resta concluir a total procedéncia do que se esta

9 TORRES, Heleno Taveira. Cédigo Tributario Nacional: teoria da codificagdo, fungdes das leis
complementares e posi¢do hierdrquica no sistema. Revista Dialética de Direito Tributdrio, Sao
Paulo, Dialética, n. 71, p. 85-86, ago. 2001.

330 “E ligdo da doutrina que o Texto Constitucional novo recepciona as normas anteriores (principio
da recepcdo) quando o possivel antagonismo existente se limita aos seus aspectos formais. E, na
verdade, quer-nos parecer que nem poderia ser diferente. O que importa para a nova Constituicao
€ a adequagdo das leis anteriores com seus preceitos substanciais, ndo sendo em nada relevante o
saber-se como, no passado, se chegou a elaboracdo da regra. E curial que, no futuro, isto é, depois
da entrada em vigor da Constituicdo, os preceitos formais e substanciais sdo igualmente
importantes para caracterizar a inconstitucionalidade (...). Dentro dessa linha de raciocinio,
afigura-se clara a conclusdo de que a lei ordindria que discipline matéria, no momento, reservada
a lei complementar continua vigente. A questdo que agora se pde ¢ a seguinte: ter-se-ia
transmudado em lei complementar? A resposta ha de ser negativa porque a Constitui¢do nao tem
o conddo de mudar a natureza das normas anteriores, a menos que expressamente estatuisse nesse
sentido. Além do mais, a qualificagdo como lei complementar depende da satisfacdo de requisitos
formais, inclusive a inser¢ao, com a respectiva numeracao, no rol das normas dessa natureza. Nao
ha negar-se, no entanto, que a sua eficdcia acaba por comparar-se a lei complementar, visto que,
doravante, s6 por lei dessa natureza poderd ser alterada.” (BASTOS, Celso Ribeiro, Do estudo da
inconstitucionalidade no campo especifico da lei complementar, cit., p. 57).

! Ver: STJ — RESP n. 625.193/RO, DJU, de 21.03.1995.

332 Ver: TORRES, Heleno Taveira, Cédigo Tributario Nacional: teoria da codificacio, funcdes das
leis complementares e posi¢cao hierdrquica no sistema, cit., p. 87.
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sustentando até agora: as normas gerais t€m como seu papel fundamental o de
emitir enunciados que vinculem a atuacdo dos entes politicos a um certo
“padrao”, fazendo com que a aplicacdo do direito tributdrio seja feita de
forma isbnoma em todas as esferas, sendo, inclusive, uma garantia ‘“do
pagador de tributos, que na Federagdao pode livremente viajar ou alterar seu

o o : : 353
domicilio, a luz dos mesmo principios gerais que regem o sistema”.

5.2 Breve noticia sobre a funcao secundaria das normas gerais
em matéria tributaria

Com efeito, diante da andlise que ora se faz, ndo parece preciso falar
que as normas gerais serao expedidas para dispor sobre conflitos de
competéncia ou para regular as limitacdes constitucionais ao poder de
tributar. Nao. As normas gerais servem, antes de tudo, para dar racionalidade
e equilibrio ao sistema normativo-tributdrio, prestigiando valores como

355

354 o : : R
seguranca™ e certeza do direito™”". E nada mais adequado que isso se dé

justamente através da lei complementar que, como ja se asseverou, tem

353 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra da Silva, Comentdrios a Constituicdo do
Brasil, cit., v. 6, t. 1, p. 75.

% Alids, a nogdo de seguranca juridica se configura como um elemento indispensivel para a
adequada conceituagdo do préprio direito (assim como a justica, no sentido de igualdade, também
0 é). E o que diz Diva Malerbi: “Entretanto, como o direito ndo poderia ficar sujeito ao puro
arbitrio das diferentes ideologias existentes, tornou-se necessdrio colocar a ordem social acima
dessa diversidade de opinides, nascendo assim o terceiro elemento essencial ao conceito de
direito, que vem a ser a idéia de seguranga e que corresponde ao seu momento mais positivo,
visando tornd-lo certo e estavel (...). Seguranga, neste sentido essencial, quer dizer condi¢ao de
paz social, devendo o direito servir-lhe de instrumento (...) uma vez positivado (...) torna-se
autosuficiente, ficando sua existéncia entregue a certeza e a estabilidade de suas leis”
(MALERBI, Diva Prestes Marcondes. Seguranga juridica e tributagdo. 1992. 275 p. Tese
(Doutorado em Direito) — Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo (PUC/SP), Sdo Paulo,
1992, p. 30-31). No mesmo sentido, ver: RAMOS, Ana Amélia Pereira Tormin. O exercicio das
competéncias tributdrias: diretrizes constitucionais e semidtica. 2007. 219 p. Dissertacio
(Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo (PUC/SP), Sao Paulo,
2007. p. 49.

%5 Certeza do direito que é justamente uma das facetas da seguranca juridica, e tem a ver com a
nocdo de previsibilidade. O tema sera correlacionado com as normas gerais de direito tributdrio
ao longo do trabalho, e especialmente no ultimo capitulo.
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aptidao para veicular legislagdo nacional voltada a determinagdo de diretrizes

para todas as pessoas politicas.

A disposicdo sobre conflitos de competéncia e regulamentacdo das
limitagGes constitucionais ao poder de tributar, como veremos nos capitulos
subseqlientes, sdo funcoes secunddrias de algumas normas gerais. Frise-se:
nem todas as normas gerais tém funcdo secunddria, como, por exemplo, as
previstas no artigo 146, III, “b” da Constituicdo (obrigag¢do, lancamento,
crédito, prescricdo e decadéncia tributdrios) e que sdo justamente as que se

destinam simultaneamente a todos os entes federados.

Esse parece ser o ponto crucial para o adequado tratamento da
matéria. Cré-se que, partindo dessa premissa, € possivel a constru¢do de uma

exegese alternativa ao disposto no artigo 146 da Constituicao Federal.

5.3 Retornando a funcao primaria da norma geral:
“harmonizacao” e “delimitacao” como suas facetas possiveis

Quando normas gerais sdo emitidas para Estados e Municipios, a sua
funcdo principal serd a de harmonizar”® a atividade legislativa desses entes,
tanto se se tratar de normas gerais referentes a parte geral do direito tributdrio
(oportunidade na qual a Unido também € destinatdria), quanto se forem
dirigidas a um imposto especifico. L4, a norma geral terd somente funcdo
primdria, de simples unificacdo. J4 nessa ultima hipétese, a padronizacdo

referente a um imposto implica em delimitacdo de um dos critérios da regra-

336 Ao falar sobre as fungdes das normas gerais, referindo-se ao artigo 146 da Constituicio Federal,
Daniel Monteiro Peixoto reconheceu que “hd também um papel harmonizador previsto nas
situacdes expressamente descritas em seu inciso III” (Responsabilidade dos sdcios e
administradores em matéria tributdria, cit., p. 118).
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matriz de incidéncia, fazendo com que conflitos de competéncia sejam

evitados (fungdo secunddria), pois a delimitacao limita a atuagao impositiva.

Assim, no que se refere aos Estados e Municipios, a norma geral pode:
a) ter funcdo meramente harmonizadora, sem evitar conflitos de competéncia;
e b) ter funcdo harmonizadora e, a0 mesmo tempo, delimitadora do espago
de atuagdo tributdria do ente politico, evitando invasio em competéncia

. 357
alheia

. Nesse ultimo caso, ambas sdo elementos de uma mesma func¢do (a
primdria), pois a harmonizagdo diz respeito a delimitagdo de um dos critérios
da regra-matriz (harmoniza-se esse critério). E quando isso ocorre, esta
presente a funcdo secundéria da norma geral, pois ha prevengao de conflitos

de competéncia.

No que tange as normas gerais voltadas especificamente para a Unido
(que é um dos casos do art. 146, III, “a” da CF), inexiste qualquer
harmonizacdo a se implementar, restringindo-se sua atuacdo aquilo que
denominamos fun¢do delimitadora. A harmonizacdo opera apenas no caso das
normas gerais referentes a parte geral do direito tributdrio, em que a Unido é
destinatdria juntamente com Estados e Municipios, ou seja, em casos como 0s
do artigo 146, III, “b” da Constituicao Federal. Voltaremos a questio no item

7.2.5.1.

De qualquer maneira, diante da previsdo de competéncia concorrente
em matéria tributdria, opera-se certa “centralizacdo normativa, ainda que no

ambito restrito das normas gerais”, como ressalta Fernanda Dias Menezes de

#7 Uma nota importante: em qualquer dos casos (harmonizagio pura e simples ou harmonizagio
com delimitacdo do campo de atuacdo tributdria), a norma geral sempre carregard consigo uma
importante caracteristica, que € a de funcionar como /imite a atuagdo das ordens parciais. Nessa
direcdo, ver: GAMA, Tacio Lacerda, Contribuicdo de intervencdo no dominio econémico, cit., p.
192.
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Almeida™®, o que leva a uma inevitdvel uniformizagio no tratamento de
certas matérias. Em seguida, obtempera Diogo de Figueiredo M. Neto que
“essa atividade homogeneizadora se justifica a medida que a excessiva

diversificagcdo normativa prejudique o conjunto do pais, dai ter sido adotada

99359

em inumeros Estados federativos”™”. Em seguida, o autor expde o seu

entendimento acerca do conceito de normas gerais, que deve ser acatado em
parte, com as devidas adaptacOes e cautelas, principalmente quando fala em
“declaragdes principioldgicas” e por ndo contemplar a possibilidade das

normas gerais voltadas especificamente para a Unido:

“Normas gerais sdo declaragdes principioldgicas que cabe a Unido
editar, no uso de sua competéncia concorrente limitada, restrita ao
estabelecimento de diretrizes nacionais sobre certos assuntos, que
deverdo ser respeitadas pelos Estados-membros na feitura de suas
legislacdes, através de normas especificas e particularizantes que as
detalhardo, de modo que possam ser aplicadas, direta e
imediatamente, as relacdes e situacdes concretas a que se destinam,
em seus respectivos ambitos politicos.”360

E complementa Alice Gonzalez Borges:

“Em suma, a norma geral deve conter-se no minimo indispensdvel
ao cumprimento dos preceitos constitucionais, ou a garantia desse
cumprimento, deixando o necessario espaco para que, por sua vez,
surjam normas locais que diretamente apliquem seus comandos,
sem desrespeitd-los (...). SAo normas gerais diretrizes para legislar,
comandos dirigidos para o legislador local, para que este as tenha
como orientacdo, no exercicio de sua competéncia inafastdvel.
Normas que detalhem, minudenciem, todos os aspectos de uma
questdo, nada deixando a imaginacdo do legislador local para que
crie direito, atendendo as suas peculiaridades, as exigéncias
diversificada pelos multiplos interesses publicos a atender, no uso
de sua competéncia constitucional, seguramente ndo sdo normas
gerais.”®' (destaques no original).

%% ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de, A reparticdo de competéncias na Constituicdo
brasileira de 1988, cit., p. 146.

¥ MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo, Competéncia concorrente limitada: o problema da
conceituagdo das normas gerais, cit., p. 158.

% Ibidem, p. 159.

%1 BORGES, Alice Gonzalez, Normas gerais no estatuto de licitacoes e contratos administrativos,
cit., p. 46.
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De toda sorte, seja harmonizando, seja delimitando362, em quaisquer
dessas hipoteses, a norma geral desempenhara a funcdo apontada por Souto
Maior Borges, que € a de regular a legalidade, mas nao “sobre a legalidade
tributdria toda, porque a norma geral deve conviver com as normas tributarias

. . . . 55 363
editadas pelas pessoas constitucionais’.

Ousa-se discordar do mestre em um unico detalhe, justamente quando
ele assevera que essa aptidao de regular a legalidade seja a #inica funcdo da

norma geral®®

. De fato, a harmonizacao e a delimitacdo podem ser reduzidas
a essa fungdo, pois ambas funcionam efetivamente como limite a legalidade.
Ou seja, a funcdo primaria da norma geral pode ser tida — genericamente —
como sendo a de dispor sobre a legalidade; mas isso se operaria nas formas ja

anunciadas: harmonizacdo em alguns casos, € delimitacao em outros.

Todavia, conforme ja se anunciou e de acordo com a exposi¢ao que se
empreenderd adiante com mais vagar, a norma geral ndao se reduz
necessariamente a funcdo primdria, sendo dotada, em alguns casos, de
fungdes secunddrias, motivo pelo qual entendemos ndo proceder a afirmacao

de que a tUnica fun¢do da norma geral € dispor sobre a legalidade.

62O fato é que, apesar de haver empreendido defini¢io pela negativa, Carvalho Pinto nio deixava
de ter razdo: “(...) a) ndo sdo normas gerais as que objetivem especialmente uma ou algumas
dentre vdrias pessoas congéneres de direito publico, participantes de determinadas relacdes
juridicas; b) ndo sdo normas gerais as que visem, particularizadamente, determinadas situagcdes ou
institutos juridicos, com exclusdo de outros, da mesma condicdo ou espécie; ¢) ndo sado normas
gerais as que se afastem dos aspectos fundamentais ou bdsicos, descendo a pormenores ou
detalhes.” (CARVALHO PINTO, Carlo Alberto Alves de. Normas gerais de direito financeiro.
Sao Paulo: Prefeitura do Municipio de Sdo Paulo, 1949. p. 24).

% BORGES, José Souto Maior. Normas gerais de direito tributdrio, inova¢des do seu regime na
Constitui¢ao de 1988, cit., p. 70.

%% Ibidem, mesma pégina.
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5.4 Da adequacao da proposta hermenéutica apresentada diante
dos principios federativo e da autonomia dos entes

Estabeleceu-se o conteudo primdrio e secunddrio das normas gerais
em matéria tributdria. Conforme aludido, essa proposta guarda consonancia
com principios importantes dentro do direito brasileiro, como seguranga
juridica e isonomia. Prestigia, de um lado, a func¢do-certeza, além de uma
outra faceta da funcgdo-igualdade, pois gera tratamento isonOmico entre 0s
contribuintes, por mais que conceda a Unido poderes ndo conferidos aos

outros entes.

E possivel que essa posicdo gere as mesmas criticas que foram
enderecadas aos tricotdmicos, especialmente no que diz respeito a afronta dos

principios federativo e da autonomia dos Estados e Municipios.

Acredita-se, contudo, que a proposta estd a salvo das criticas
dicotdomicas, pois determina a func¢do das normas gerais, ndo deixando
margem para que se pretenda qualificd-la como agressiva aos principios da
Federacdo e da autonomia dos Municipios. E com isso ndo se estd dizendo
que os dicotdbmicos ndo tém razdo em suas ponderacdes relativas a
perspectiva tricotdmica que, afinal, ndo esclarece devidamente o conteudo das

normas gerais.

Ora, se cabe as normas gerais a funcdo de prescrever enunciados
globais, que devem ser obedecidos pelas ordens parciais a fim de que o direito
tributdrio seja produzido de maneira uniforme em todo o territério nacional,
nao se vislumbra qualquer possibilidade de argiiicao de inconstitucionalidade
por afronta aos principios citados acima (mesmo ndo servindo as normas

gerais, necessariamente, para dirimir conflitos de competéncia ou dispor
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sobre as limitacOes constitucionais ao poder de tributar, como pretende a

teoria dicotdmica).

O que ocorre ndo € uma exclusio da competéncia impositiva das
pessoas politicas. Suas autonomias continuam plenas e o pacto federativo
intacto’®, uma vez que as competéncias permanecem inalteradas. Inalteradas,
porém limitadas, repita-se, por enunciado normativo de cunho nacional. A
mera limitacdo do exercicio das competéncias nao configura nenhuma das
inconstitucionalidades aventadas, desde que ndo haja uma supressao delas. A
norma geral vai servir, assim, como uma moldura dentro da qual a
competéncia tributaria das pessoas politicas pode ser exercida, ndo sendo por
outra razdo que Raul Machado Horta j4 disse que “a lei de normas gerais deve

- c Togi s 367
ser uma lei de quadro, uma moldura legislativa”.

En