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O Capitulo XVIII do Evangelho segundo S&o Jodo descreve o
julgamento de Jesus. Essa historia simples, com suas palavras
singelas, é uma das composi¢cbes mais sublimes da literatura
mundial, e, sem pretendé-lo, transforma-se em simbolo do
antagonismo entre absolutismo e relativismo.

Foi na época da Pascoa que Jesus, acusado de pretender-se Filho
de Deus e Rei dos Judeus, foi levado a Pilatos, o delegado romano.
E Pilatos, ndo vendo nele mais que um pobre diabo, perguntou
ironicamente: ‘Entdo tu és o rei dos Judeus?’ Mas Jesus tomou a
guestdo com muita seriedade, e no ardor de sua missédo divina,
respondeu: ‘Tu o dizes. Sou rei. Nasci e vim ao mundo para dar
testemunho da verdade. Todo o que est4 do lado da verdade ouve
minha voz'. Pilatos perguntou entdo: ‘O que é a verdade?’ E porque
ele, o cético relativista, ndo sabia o que era verdade, a verdade
absoluta na qual este homem acreditava, procedeu — com muita
coeréncia — de forma democratica, delegando a decisdo ao voto
popular. Segundo o Evangelho, foi ter novamente com os jurados e
disse-lhes: ‘N&o encontro nele crime algum. Mas é costume que eu,
pela P4scoa, vos solte um prisioneiro. Quereis, pois que eu vos solte
o rei dos judeus?’ Entdo, gritaram todos novamente dizendo-lhes:
‘Nao este, mas Barrabas. Acrescenta o evangelho: ‘O Barrabas era
um ladrdo’. Para os que créem que o Filho de Deus e Rei dos Judeus
seja testemunho da verdade absoluta, este plebiscito € sem duvida
um forte argumento contra a democracia. E nds, cientistas politicos,
temos de aceitar este argumento. Mas como uma condi¢do apenas:
gue nés tenhamos tanta certeza de nossa verdade politica — a ponto
de defendé-la, se necesséario, com sangues e lagrimas — quanto
tinha, de sua verdade, o Filho de Deus.

Hans Kelsen



RESUMO

Titulo: Hierarquia e sistema tributario
Autor: Charles W illiam McNaughton

O presente estudo tem como objetivo apontar os critérios que permitem a
identificag@o da posicao hierarquica de normas insertas no sistema tributario
nacional, relacionando-os ao regime democratico e ao pacto federativo. A
importancia do estudo justifica-se pela necessidade de se sistematizarem tais
critérios no ordenamento nacional. O trabalho parte do método pragmatico de
Charles S. Peirce, conciliado com o construtivismo légico-semantico de Lourival
Vilanova e analisa, precipuamente, o direito positivo. Nele, ha a conclusdo de
que a democracia influencia a configuracdo hierarquica do ordenamento,
mormente, ao determinar vinculos de subordinacdo a partir do procedimento
envolvido no ato de produgéo de normas: normas produzidas mediante processo
legislativo tém superioridade hierarquica perante normas constituidas por
processos nao legislativos; e normas legislativas constituidas por procedimento
mais solene subordinam normas legislativas produzidas por procedimento mais
célere. O pacto federativo, por sua vez, € vetor decisivo que explica a
supremacia hierarquica de normas da ordem total perante atos normativos

editados pelas ordens parciais.

Palavras-chave: Direito. Hierarquia. Sistema tributario. Democracia.



ABSTRACT

Title: Hierarchy and tax legal system
Author: Charles William McNaughton

The present study intends to point out the criteria that permit the identification of the
hierarchical position of laws within the context of the national tax system by relating
them to the democratic regime and the federalist pact. The importance of the study is
justified by the necessity of sistemetizing such criteria in national order. The work is
based on pragmatist method of Charles S. Peirce, conciliated with the logical-
semantic construtivism of Lourival Vilanova and analyses, principally, positive Law. It
concludes that democracy influences the hierarchical configuration of the order,
namely, by determing the bonds of subordination starting from the procedures
involved in the act of producing laws: laws produced by legislative means have
hierarchy over laws produced by non-legislative procedures; and legislative laws
produced by solemn procedures have hierarchy over legislative laws produced by
more simpler and quicker means. The federalist pact, in turn, is the decisive vector
that explains the hierarchy between national laws over administrative norms issued

by partial orders.

Key-words: Law. Hierarchy. Tax legal system. Democracy.
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INTRODUCAO

Foi noticiado no corrente ano — 2008 — que os fisicos buscam uma nova
definicdo para o termo quilograma. A antiga ja ndo satisfaz porque as dezenas de
cilindros de platina e iridio que serviam de parametro para precisar a extensao do
termo sofreram variagcdes de tal ordem, que ndo existe, atualmente, um padréao
rigidamente demarcado para o emprego do vocabulo: ninguém sabe ao certo o que

€ um quilograma.

Com novos recursos tecnolégicos, critérios bem mais confidveis para o uso do
signo — como, por exemplo, as medidas das vibracbes dos atomos de césio —
passardo a ser empregados e, com isso, diversas medidas — como a forca da
gravidade, o ampere e a constante de Planck — serdo uniformizadas para que a
Ciéncia possa progredir com maior clareza. Nesse caso, parece-me que o esfor¢o

sera preponderantemente semantico.

Muito bem. Uma das impressdes que tive nesse breve contato que travei com
a Ciéncia do Direito € que as disputas juridicas que conduzimos passam pelos
aspectos semanticos de uma linguagem que todos compartiihamos. Ou seja, a
discusséo sobre qual o alcance do conceito de renda, que € validade, que é direito,
que é vigéncia, que é prescricdo, que € dolo eventual, que é evaséao de divisa, que €
relacdo de emprego, que é direito adquirido, que € isencado, que é imunidade, que é
nao-cumulatividade, ndo alcanca a esséncia ou a natureza dos termos, mas o0 modo

como sdo empregados na linguagem do direito.

Assim, 0 que se discute é em que sentido essas designacdes séo utilizadas
pela legislacdo, pelos tribunais, pela doutrina. Mas, isso se faz de forma critica, a
medida que se expdem problemas de linguagem a serem solucionados, tal como,

agora, age a Fisica para aprimorar o discurso no uso do termo quilograma.
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Se essa impresséo é falivel, mas tem uma boa possibilidade de estar certa,
como qualquer juizo perceptivo a tem, dirilamos que conhecer os institutos do direito
€ dominar o modo pelo qual os utentes da linguagem juridica deles se servem, em
suas comunicacdes praticas ou dogmaticas. Nao se conhece o direito, sozinho,
assim como nao se aprende uma lingua sem uma vivéncia de seu uso. Essa

vivéncia pode ser pratica ou tedrica, cada qual com sua utilidade e efeito.

Um pensador do direito pode contribuir, por essa perspectiva, em termos de
pesquisa, explicitando, de forma critica, como a linguagem do direito € usada por
seus utentes cientificos ou praticos; em termos criativos, podera propor alternativas
para que essa linguagem seja aprimorada, apontando vicios em outros discursos,
descartando aporias, almejando solugdes que possam satisfazer essa parte de

nosso intelecto que, misticamente, chamamos de espirito.

O presente estudo tem como fio condutor o intuito de se voltar para um
campo tematico da linguagem juridica denominado “hierarquia das normas” e sobre
ele se deter. Embora seja um elemento de elevada importancia para o pensamento
do direito, entendemos que ha tempos nao se faz uma reflexdo mais detida, sob o
ponto de vista tedrico, sobre esse instituto e, dai, grandes sdo as confusées que

sobre ele se vertem. A hierarquia sera o nosso “quilograma”.

Com efeito, assim como o “quilograma” gera problemas entre os fisicos,
tornando-se um termo dotado de uma definicdo obsoleta, o vocabulo hierarquia néo
tem sido aplicado de uma forma muito, digamos, consciente. Nao refletimos
adequadamente sobre o sentido que a ele conferimos em nossos discursos.
Acomodamo-nos em obras muito preciosas do passado — assim como os cilindros
de platina e iridio também foram muito eficientes — e ndo nos cuidamos de atualizar
a linguagem em conformidade com as novas tecnologias a nossa disposi¢cdo. Sua

definicdo ficou também obsoleta.
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Dizemos que uma norma € hierarquicamente inferior a outra quando dela
retira fundamento de validade, mas ndo é comum que se refute a afirmacéo de que
um acordao reforma uma sentenca por ser hierarquicamente superior a ela. Mas,
como seria possivel assim conceber, se o acorddo, necessariamente, € expedido
depois da sentengca? Ou seja, se aceitamos “hierarquia” como a relagcdo de
“fundamento de validade”, em que sentido podemos dizer, impunemente, que um

acordao que reforma uma sentenca assim o faz por uma questao de hierarquia?

Admitimos, também, que uma norma N sO é hierarquicamente inferior a uma
norma N’, quando dela deriva, sem refletrmos que “ser derivada de”, “ter
fundamento de validade em”, “ser subordinada a”, “ser hierarquicamente inferior a”
sao signos que revelam um mesmo tipo de relacdo; portanto, esclarecer um pelo

outro implica fornecer uma explicagéo circular.

N&o sdo poucos, também, os que refutam a propria existéncia de hierarquia,
ou buscam relativiza-la, invocando a globalizacdo, a complexidade da sociedade, a
flexibilidade do ordenamento, ou sustentando que no direito haveria, tdo somente,
uma distincdo de atribuicdo de competéncias. Mas, sera que o sentido pelo qual
tomam o termo hierarquia € o mesmo conferido pelos juristas que acatam a nocéo

de sistema hierarquizado?

Discute-se, ainda, se a lei complementar é hierarquicamente superior, ou nao,
a lei ordinaria, mas sem uma preocupac¢do mais detida sobre os fundamentos dessa
relacio em um plano contextualizado, em que se indiguem o0s critérios

caracterizadores dos vinculos hierarquicos no ordenamento nacional.

O presente estudo tem como escopo a investigacao desses critérios, partindo
de uma definicdo formal do conceito de hierarquia. Ele concretiza-se em um dialogo
com obras precedentes — e seria impossivel que ndo o fizesse —, mas busca

fornecer uma resposta com instrumentos, tal como o uso de categorias da semiotica,
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da lingutistica e daquelas fornecidas por esse campo amplo e complexo denominado
“teoria da linguagem”.

Depois do contato com a corrente do construtivismo logico-semantico, que
tem como maior expoente vivo PAULO DE BARROS CARVALHO, convencemo-nos
de que a aplicagcdo na investigacdo do direito positivo de institutos insertos em
teorias que tomam a linguagem como seu objeto muito pode contribuir para a
constituicdo de um discurso de maior rendimento. A compreensdo do modo como 0s
signos se multiplicam, como as comunicac¢des se travam ou como certas estruturas
e caracteristicas da lingua sdo apresentadas é um fator decisivo para que tomemos
consciéncia da maneira como 0s signos juridicos se relacionam ou podem se

relacionar.

Em verdade, essa linha de pesquisa vem apresentando resisténcia acentuada
dos que assinalam que ela néo contribui, de forma relevante, para as respostas que
podemos oferecer sobre os problemas atuais do direito positivo. O que nem todos
percebem, efetivamente, é que aquilo que as teorias da linguagem podem nos
oferecer ndo se relaciona, simplesmente, com o contetudo concreto de respostas que
deveremos formular, mas, em verdade, antes disso, ao tipo de pergunta que

deveremos fazer e ao método de se responder.

Um desses métodos de perguntas e respostas que nos impressionou foi o de
PEIRCE, por ele denominado de pragmatismo. O pragmatismo, fundamento da
semidtica peirceana, preconiza que o significado de um signo é aquele que o explica
a partir de sua interferéncia na conduta. O significado, por exemplo, de que “uma
pedra € dura” é a resisténcia, acentuada que ela nos oferece quando contra ela nos
chocamos. E por esse enfoque que questionaremos o sentido de hierarquia, ou seja,
indagaremos: “se ha hierarquia, em que medida ela pode alterar o comportamento
dos operadores do direito?”, em um verdadeiro dialogo que buscaremos
empreender, ao buscar unir os fundamentos do construtivismo l6gico-semantico de
LOURIVAL VILANOVA e PAULO DE BARROS CARVALHO e seus seguidores de
grande express&o, como FABIANA DEL PADRE TOME, EURICO MARCOS DINIZ
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DE SANTI, TACIO LACERDA GAMA, TAREK MOUSSALEM, MARIA RITA
FERRAGUT, PAULO AYRES BARRETO, entre tantos outros, com 0 pragmatismo
de CHARLES S. PEIRCE, dialogo, alias, brilhantemente empreendido por CLARICE
VON OERTZEN DE ARAUJO, a quem muito devemos.

O tema da hierarquia, contudo, sera focado para explicitar critérios que
alcancem normas que interessem ao fendmeno tributario. Com isso, sera
concretizado importante corte metodoldgico, redutor de complexidades. O critério
aglutinador desse estudo sera o tema “tributo”, ou seja, o alcance serdo as normas
que regulamentam direta ou indiretamente as relacdes juridicas compulsorias, de
objeto pecuniario, que tenham como pressuposto um fato licito e que sejam,
abstratamente, previstas em normas gerais e abstratas. As que o fazem diretamente
sado as que criam tributos. As indiretas sdo as que delimitam os meandros da
competéncia tributaria (envolvendo, ai, nesse contexto, as normas de imunidade e
as normas gerais de direito tributario), as que disciplinam procedimentos de
aplicacdo da norma tributaria, inclusive, instituindo puni¢cdes para sua observancia e

todas as normas que retiram fundamento de validade destas.

O cabimento de se pensar em uma hierarquia especializada no campo do
ramo didaticamente auténomo do direito tributario € que ha diversos critérios, no
sistema juridico, que permitem identificar hierarquia de normas, mas, dentre esses,
escolhemos apenas aqueles mais voltados a esfera tributaria — em fungéo de nossa
area de concentracdo. Essa dissertacdo, portanto, propositadamente, ndo podera
responder questbes como uma possivel hierarquia da Lei Complementar n°® 95/98 e
Emendas Constitucionais, eis que se trata de um problema da dita hierarquia formal,
ou da hierarquia entre um contrato e uma ordem de servi¢o, que a ele se refere, da
area do direito privado; entre uma convencéo trabalhista, uma lei trabalhista e um
enunciado do TST. Sao questdes sobre as quais tivemos curiosidade de refletir, mas
nao a ponto de registra-las no presente trabalho. Quem sabe, dogmaticos de outras

areas nao se animem a essas reflexdes.
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Para esse estudo, partiremos do seguinte plano: no capitulo |, estudaremos a
maneira como um intérprete qualquer se relaciona, lingtisticamente, com o direito.
Pensaremos se sua postura é ativa ou passiva, se € isolada ou coletiva. Nessa
toada, tomaremos a hierarquia como uma forma de se empregar o direito para se

comunicar, juridicamente, com membros de uma determinada comunidade.

Se o capitulo | tem uma feicdo mais panoramica do direito, no capitulo I
passaremos a enxerga-lo de dentro. Explicaremos os mecanismos das relacbes
hierérquicas, como eles se operam em uma fei¢cdo, digamos assim, mais de perto.
Com essas explicagbes, poderemos compreender qual o sentido de se posicionar
uma determinada norma na posic¢ao hierarquica X, Y ou Z. O foco sera a teoria geral

do direito.

No capitulo lll, passamos ao exame constitucional do direito positivo
brasileiro, mormente na area tributaria. Como um elemento central desse regime sao
as leis, pensaremos como elas se relacionam para com as normas administrativas e,
em menor escala — por uma questdo de corte metodoldgico —, com as expedidas
pelo Poder Judiciario. Trata-se de um exame central para que se compreenda o

regime hierarquico de nosso sistema.

No capitulo IV, ilustramos problemas da aplicacdo das conclusdes do capitulo
[ll, principalmente na toénica do lancamento tributario e do processo administrativo.

Tocaremos o problema dos fatos juridicos, das provas e das presuncoes.

O capitulo V tem funcéo, nitidamente, preparatoria. A partir dele buscaremos
enfrentar o problema da hierarquia, voltando-nos, tdo somente, para as normas
legislativas. H& norma legislativa de hierarquia superior em relacdo a outra? Quais
0s critérios que podem justificar esses tipos de relacbes? Sao as reflexdes
brevemente tracadas nesse estagio, permitindo-nos avancar com maior lucidez a

problematica a ser enfrentada nas paginas que seguem.
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No capitulo VI, explicam-se as relacdes hierarquicas entre as clausulas
pétreas e emendas constitucionais. Até que ponto o sistema tributario pode ser

modificado? Ha limites para isso? Qual a posi¢cao da jurisprudéncia?

O capitulo VII é de grande relevancia para o trabalho. Examinaremos um
segundo critério hierarquico entre normas legislativas, que se opera entre normas da
ordem total versus normas das ordens parciais. Explicaremos essa feicdo no sistema

tributario.

Por fim, no capitulo VIII, estudaremos mais um critério hierarquico entre
normas legislativas: o do procedimento. Havera um dialogo intenso com a doutrina e
jurisprudéncia que se verteu sobre esse ponto, para, em seguida, apresentarmos

nossas proprias conclusdes, inclusive, com uma sintese dos critérios.

Assentados tais esclarecimentos, esperamos que possamos contribuir, de
algum modo, para a reflexdo da tematica da hierarquia das normas, a0 menos no

gue se refere aos temas envolvidos na seara dos tributos.



CAPITULO | — HIERARQUIA E TEORIA DA LINGUAGEM

1.1 Lingua do direito e direito enunciado

Sobre o direito, duas perspectivas. Direito enquanto sistema de enunciados®
prescritivos que regulam, mediante o atributo da coercitividade, as condutas
intersubjetivas, € uma. Direito como a lingua peculiar exprimida por esses

enunciados é outra®.

A primeira, mais usual, passaremos a tratd-la como direito enunciado. A

segunda sera designada por lingua do direito.

Se ha a lingua do direito, a ela se atribui um Iéxico e uma sintaxe préprios, tal

como ilustraremos a seguir.

O simbolo “8”, no ordenamento nacional, deve significar uma relagcdo entre
enunciados, tal que um cria uma excec¢ao perante a disposi¢cdo prevista em outro ou
a complementa®. A definicéo é distinta para a lingua portuguesa néo juridica: o sinal

“8” significa “pequena se¢do no discurso”. Eis um exemplo — no campo sintatico —

' O termo enunciado foi empregado, nessa frase, como sinénimo de proposic¢ao.

? Ha diversos sentidos na lingliistica para o termo lingua e suas diferencas perante a palavra cadigo.
ROMAN JAKOBSON, em Linguistica e Comunicacéo (S&o Paulo: Editora Cultrix, 24. ed. Trad.
Isidoro Blikstein e José Paulo Paes, p. 21), assinala que a dicotomia entre lingua-fala, type-token,
cédigo-mensagem — termo que o referido pensador prefere — €, simplesmente, a mesma. Juristas
como PAULO DE BARROS CARVALHO (Direito Tributario, Linguagem e Método. 2. ed. Sdo Paulo:
Editora Noeses, 2008, p. 168) e CLARICE VON OERTZEN DE ARAUJO (Semidtica Juridica. S&o
Paulo: Editora Quartier Latin, 2004, p. 168) enunciam que direito positivo é cddigo. Escolhemos o
vocabulo lingua, para evitar ambiglidades com o termo Cddigo, muito empregado no direito
positivo, (e.g. Codigo Civil, Codigo de Etica etc.). Ademais, a palavra lingua, por designar algo que
manipulamos em nosso cotidiano, pode proporcionar aos juristas experiéncias colaterais que
acarretem inferéncias que nao seriam sugestionadas mediante o emprego da expressao codigo.

O artigo 11, inciso lll, da LC 95/98, prescreve que:

“Art. 11. As disposicdes normativas serdo redigidas com clareza, precisdo e ordem l6gica,
observadas, para esse propésito, as seguintes normas:

Il - para a obtencao de ordem l6gica:

c) expressar por meio dos paragrafos os aspectos complementares a norma enunciada no caput do
artigo e as excecdes a regra por este estabelecida;”
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indicativo de que o modo como se articulam os simbolos no direito nacional é

especifico em relacdo ao que néo é direito”.

O termo imovel, na lingua do direito, qualifica o atributo de um “bem”. Tanto
imovel quanto bem s&o termos juridicos que ndao se confundem com simbolos de
mesma grafia, utilizados em contextos nao juridicos. Na lingua portuguesa nao
juridica, ou que nédo se refira ao direito — em uma espécie de traducdo —, nédo ha

cabimento enunciar que “navio é um bem imével™.

Ao considerar a existéncia de uma lingua do direito, ndo pretendemos
exprimir mais do que isso: ha espécies de relacdes de ordem sintatica, semantica e
pragmatica, proprias do dado juridico (nacional), que ndo se manifestam em

discursos distintos.

As relagbes de ordem sintatica sdo entre os representamens — entendamos,
por ora, representamen como o suporte fisico do direito — (ex.: a relacao entre caput,
inciso e paragrafo); entre enunciados, entendidos como o contetdo expresso pelos
representamens, (ex.: 0s enunciados formadores de norma juridica); e entre

diversas normas (relagdes de coordenacéo e subordinacao).

Os vinculos semantico-juridicos séo os firmados entre termos juridicos e seus

significados®.

Estamos, aqui, ndo pensando no alcance semantico do termo paragrafo, mas em que medida o
signo interfere na concatenacdo dos outros signos. E essa interferéncia é distinta na lingua do
direito e em outros campos da linguagem.

JAKOBSON trata, de forma breve, da diferenca entre a traducdo literal e da interpretacdo. A
maquina de tradugdo ndo compreende e traduz literalmente. Nesse sentido, desde que haja
interpretacdo, impera o principio da complementacao, aquele segundo o qual os pontos de vista se
complementam e nao se infirmam. Ver em: A linguagem comum dos lingiistas e dos antropdlogos
(In: Linglistica e Comunicacdo. Trad. Isidoro Blikstein e José Paulo Paes. Sao Paulo: Editora
Cultrix, 2007, p. 15).

Um significado de um signo é constituido por um signo mais elaborado que esclarece o seu sentido.
JAKOBSON ensina o seguinte: “Para o linglista, como para o usuario comum das palavras, o
significado de um signo linglistico nao é mais que sua traducdo por outro signo que Ihe pode ser
substituido, especialmente um signo que se ache desenvolvido de modo mais completo, como
insistentemente afirmou PEIRCE, o mais profundo investigador das ciéncias dos signos.” (Aspectos
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Os liames pragmaticos sao registrados no processo de positivagdo do direito,

conforme os diversos 6rgaos apliguem as normas a que tenham competéncia.

Por esse prisma, consideramos que nao se transita dessa lingua para outras

sem uma traducgé&o: processo de passagem de um cosmos A para A’

Dai a expressao, ja vulgarizada pelo lugar comum, de que “o direito cria suas

"’ 'modo intuitivo de enunciar que o direito enunciado fala uma

proprias realidades
lingua prépria. Pois, como ensina FLUSSER, “toda vez que o intelecto troca de
lingua, troca a realidade™. E cada realidade é um universo, constituido a partir de

uma lingua.

1.2 Lingua do direito e hierarquia

1.2.1 Lingua e dialogo

O direito positivo é uno. A idéia de “lingua do direito e direito enunciado” surge
em um esfor¢o de abstracdo: um corte.

Linguisticos da Tradug&o. In: Linglistica e Comunicagédo. Trad. Isidoro Blikstein e José Paulo Paes
Sao Paulo: Editora Cultrix, 2007, p. 64).

Realidade também sera tida no sentido de VILEM FLUSSER, para quem: “Se definirmos realidade
como “conjunto de dados’, podemos dizer que vivemos em realidade dupla: realidade das palavras
e na realidade dos "dados brutos” ou “imediatos”. Como os dados “brutos” alcancam o intelecto
propriamente dito em forma de palavras, podemos ainda dizer que a realidade consiste de palavras
e de palavras in statu nascendi.” (Lingua e Realidade. 2. ed. Sao Paulo: Editora Annablume, 2004,
p. 18). Com isso, adotamos o viés de que apreendemos a realidade, ou seja, os dados, por meio
de signos. Em digressdo sobre a relagdo entre nossa percepcdo e a linguagem, ROLAND
BARTHES enuncia que: “Por fim, de um modo muito mais geral, parece cada vez mais dificil
conceber um sistema de objetos cujos significados possam existir fora da linguagem: perceber o
gue uma substancia significa é recorrer fatalmente ao corte da lingua — o Unico sentido € nomeado,
e 0 mundo dos significados é na verdade o mundo da linguagem.” (Elementos de Semiologia. S&do
Paulo: EdicGes 70, 2001, p. 8). Assim, estudar o direito como lingua criando suas realidades é
toma-lo, também, como um sistema que corta a realidade, definindo significados a certos objetos.
“Para ser, a realidade precisa parecer. Portanto, toda vez que o intelecto troca de lingua, a
realidade é diferente.” (FLUSSER, Vilém. Lingua e Realidade. 1. ed. Sdo Paulo: Editora
Annablume, 2004, p. 56).
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Bem divulgada é a nocdo de que direito é linguagem®. Dizemos: ha uma
linguagem juridica. Nesse sentido, a expressdo “direito é linguagem” ndo se reduz
ao fato que esse objeto € constituido por palavras e enunciados que comunicam
comandos. Ela predica a autonomia desse corpo de linguagem, ou seja, enuncia que

“direito” € uma linguagem, uma linguagem determinada. Ela permite que falemos em

uma “lingua do direito”.

N&o ha linguagem sem cédigo™® e ndo ha signo™ sem linguagem.

Para bem compreender a vantagem de se conceber a lingua do direito,
precisamos ponderar sobre aspectos do enunciado e da lingua. Ha uma facilidade
nessa reflexdo: estamos sempre nos servindo da lingua para criar enunciados (seja

em pensamentos ou em atos de comunicagéo).

Enunciados, portanto, criamos. A lingua usamos. Aplicamos a lingua para

criar atos de fala, assim como aplicamos o direito para criar normas.

A aplicacdo da lingua se faz necessaria porque precisamos ser
compreendidos®®. A possibilidade de comunicar reside na semelhanca. A

necessidade, na diferenca.

“o Direito é linguagem no sentido de que sua forma de expressao consubstancial é a linguagem
verbalizada suscetivel de ser escrita”. (MORCHON, Gregorio Robles. O direito como texto. Quatro
estudos de teoria comunicacional do direito. Barueri, SP: Manole Editora, 2005, p. 2).

“ndo é, entdo, ilusoério dizer que a lingua é o que faz a unidade da linguagem”. (SAUSSURE,
Ferdinand de. Curso de linglistica geral. Trad. Antdnio Chelini, José Paulo Paes e Isidoro
Blikenstein. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Cultrix, 1971, p. 18).

Ensina ROTI NIELBA TURIN: “O Signo € a unidade minima de significacdo, a unidade discreta
dos codigos. Um Signo isolado ndo tem valor de significagdo. S6 adquire valor quando organizado
em mensagem em determinado contexto, segundo modelos, regras ou padrdes que orientam 0s
cadigos ou sistemas.” (Introducdo ao Estudo das Linguagens. 1. ed. Sdo Paulo: Annablume, 2007,
p. 34.

“El emisor de un mensaje que quiera ser comprendido por receptores de una determinada
comunidad linglistica debe codificarlo a través de la lengua que esta corresponda.” (GUIBOURG,
Ricardo; GIULIANI, Alejandro M.; GUARINONI, Ricardo. Introduccién al Conocimiento Cientifico.
Buenos Aires: EUDEBA, 1985, p. 24).

10

11

12



24

7

Essa semelhanca € a de uma partilha. Partilhamos um sistema de signos
depositado em nosso intelecto, denominado lingua®®. Ao fazer emprego desses
signos, a partir das regras que o0 sistema institui, constituimos uma “codificacao”

criadora de uma mensagem. Lingua € uma instituicao social.

Também, aplicamos o direito, porque precisamos ser compreendidos, e de
uma maneira bem peculiar, que € a maneira juridica. Quando pretendemos exprimir
que alguém deve fazer algo, sob pena de sofrer uma sancdo, temos de selecionar
signos aptos a propagar essa mensagem. Se nosso intuito € que o destinatario
tenha claro que esta sancdo sera aplicada por um 6rgdo do Poder Judiciério,

devemos escolher signos que “falem” a lingua do direito.

Ha no direito, portanto, um conjunto de signos (palavras, frases, normas)
repartido por uma comunidade, que permitem a producdo de mensagens juridicas.

Esse conjunto perfaz a lingua do direito.

Podemos refletir se essa “aplicagdo”, envolvida no uso da lingua para a
constituicdo de enunciados, é uma conduta passiva, ou ativa, tal como BAKHTIN
divergiu com SAUSSURE™, se o uso da lingua revelava, ou ndo, passividade do
utente. Essa passividade era justificada, pelo ultimo, em funcéo do carater de legado
que recebemos da lingua. Era refutada pelo primeiro, em razdo do carater
responsivo — dialogia — envolvida no ato de enunciacdo. Nés mesmos, quanto ao

direito, diriamos: nem s0 ativa, nem so passiva: interativa.

No direito, o que ha € a interacdo. Interacdo entre normas, na medida em que

o direito é constituido por normas; entre sujeitos de direitos; entre regimes juridicos;

¥ Saussure enuncia gue “a lingua existe na coletividade sob a forma duma soma de sinais

depositados em cada cérebro, mais ou menos como um dicionario cujos exemplares, todos
idénticos, foram repartidos entre os individuos”. (SAUSSURE, Ferdinand de. Curso de linglistica
geral. Trad. Antonio Chelini, José Paulo Paes e Isidoro Blikenstein. 3. ed. Sdo Paulo: Editora
Cultrix, 1971, p. 18).

SAUSSURE explica que “A lingua ndo constitui, pois uma funcéo do falante: é o produto que o
falante registra passivamente”. (SAUSSURE, Ferdinand de. Curso de lingiistica geral. Trad.
Anténio Chelini, José Paulo Paes e Isidoro Blikenstein. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Cultrix, 1971, p.
22).

14
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interagdo entre textos; entre contextos; entre enunciagdes; interagbes entre
interacdes. O uso da lingua do direito, assim, s6 pode ser em um universo em que

um interage com o outro; e s6 ha significacao juridica nesse contexto interativo.

O uso interativo pode ser de contraposi¢ao, ou aceitacdo, conforme diferentes
acentos avaliativos contextualizem o enunciado constituido®™. Tomemos o caso do
direito: enunciado prescritivo, pensado em um ato de revogacdo, revela um
significado especifico que € o de ser objeto de revogacdo; se aplicado em uma
decis&o judicial, ostenta outro carater, que é o de ser norma aplicavel ao caso. E a
pluralidade de acentos que da vida a palavra juridica.

Para BAKHTIN, n&o é o caso de que a lingua se transmite, passivamente. Ela
dura enquanto usada. Nao ha, assim, um ato de receber/usufruir, mas de tomar
consciéncia nela, enquanto empregada. E por meio da lingua que h&a um primeiro

despertar da consciéncia®®.

7

A enunciagéo, por sua vez, é motivada por suas condicbes reais, por seu
contexto. A palavra, assim, dirige-se a um interlocutor e varia conforme as situacoes

sociais de cada um deles.

O individuo esta enquadrado, na pronuncia do enunciado, pelas fronteiras de
sua classe e época. Isso significa que a palavra, o enunciado, comporta duas faces:
serve de expressdo de um para o outro e € um territério comum entre locutor e
interlocutor. No entanto, no direito, o enunciador ndo € apenas um sujeito social,
mas um sujeito de direitos. A classe social, no enxergar juridico das coisas, €&
particularizada: torna-se classe juridica. Uma classe juridica de sujeitos é constituida
em funcao dos tipos de relac¢des juridicas que poderé ingressar.

* “Toda enunciacdo monoldgica, mesmo na forma imobilizada da escrita, € uma resposta a alguma

coisa e é construida como tal’. (BAKHTIN, Mikhail. Marxismo e Filosofia da Linguagem. 13. ed.
Sao Paulo: Editora Hucitec, 2007, p. 100).

“Na verdade, a lingua nao se transmite. Ela dura e perdura sob a forma de um processo evolutivo
continuo. Os individuos ndo recebem a lingua pronta para ser usada; eles penetram na corrente
da comunicacdo verbal”. (BAKHTIN, Mikhail. Marxismo e Filosofia da Linguagem. 13. ed. Séo
Paulo: Editora Hucitec, 2007, p. 111).

16
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Pelo prisma do cientista do direito, a palavra ganha vida em sua lingua, em
funcéo das situagdes juridicas (contexto) em que cada aplicador se encontra. Essas

situacdes sao a do presente e a do passado, mas olham para o futuro.

Agora, a interacdo verbal, realizada por meio de enunciacdes, € o0 que
constitui a lingua. Ela pode ser realizada por dialogos; pelas respostas inerentes a
todo texto, confirmando, refutando ou antecipando futuras respostas. Eis a nocéao,

hodiernamente denominada de dialogia ou interdiscursividade.

Nesse contexto, a aplicacdo da lingua do direito torna-se uma conduta ativa,
um ato de criacdo de temas, entendido como o sentido vivo de um signo. O
aplicador ndo € um passivo que recebe a heranca da lingua, mas alguém que

dialoga com ela, por meio de respostas a outros enunciados.

Concebemos a lingua do direito, por esse viés, como um dialogo vivo e
ininterrupto, em que certos enunciados exigem uma resposta concreta a ser

fornecida por outros, em um fluxo denominado “processo de positivacao™’.

1.2.2 Hierarquia: motiva¢édo no dialogo pela lingua

Se ndo ha cabida para a idéia de legado no direito enquanto passividade,
afirmamos que existe enquanto dialogo. O sujeito aplica a lingua do direito a medida
gue dialoga, de uma forma muito peculiar que é a juridica, com outros enunciados
gue foram expressos nessa lingua — o que caracteriza esse tipo de dialogo é um dos
objetos dessa dissertacdo. Sucede que essa resposta, também, travara dialogos

com possiveis enunciados do futuro.

7 Cabe registrar que a lingua, para Bakhtin, € composta de unidades néo sujeitas a respotas, que se
dao no plano dos enunciados. A lingua do direito, porém, é artificialmente constituida, de tal forma
que a separacao entre enunciado e lingua é mera questdo de perspectiva. Sobre a diferenca entre
lingua e enunciado para Bakhtin, FIORIN, José Luiz. Introdugdo ao pensamento de Bakhtin. S&o
Paulo: Editora Atica, 2006, l1a edicdo, p. 22. Sobre a lingua juridica como artificial: SAUSSURE,
Ferdinad de. Curso de lingiiistica geral. Trad. Anténio Chelini, José Paulo Paes e Isidoro Blikenstein.
3. ed. Sao Paulo: Editora Cultrix, 1971, p. 30
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Por conta desse dialogo que se trava entre o passado e futuro, a lingua do
direito requer do enunciador um esforco de motivacdo, intrinsecamente ligado a
nocdo de hierarquia®®. Tenhamos por motivacdo, nesse contexto, o esforco de se

responder ao passado, tendo por intuito uma aceitabilidade no futuro.

Esclarecidos esses pontos, acrescentariamos: quando se aplica a lingua do
direito, responde-se a certos enunciados do passado para que se obtenha aceitacéo

20 um enunciado

no futuro'®. Essa aceitacdo s6 pode ser aquela que “reconheca
como juridico e que admita sua “correcdo” frente a uma lingua do direito — em suma,
que reconheca que esse enunciado forneceu a enunciados do passado um

determinado tipo de resposta que seria reconhecivel como uma “resposta juridica”.

Assim, poderiamos conceber o seguinte: 1) enunciados juridicos EJ em um
momento M; 2) respostas a esses enunciados, em um momento M’, por possiveis
EJ’; 3) reconhecimento, por outros enunciados EJ”, que EJs’ pertencem ao mundo

juridico e/ou foram adequadamente produzidos®.

Pela 6tica de um observador externo, é possivel que haja diversas formas de
verificar a juridicidade de um enunciado E’. Uma delas julgamos conhecer. Nela, ele
tem de supor a juridicidade de alguns enunciados — suposicdo essa que
denominaremos “Norma Fundamental’; em seguida, deve identificar quais os tipos

de resposta que esses enunciados exigem; entdo, subsume esse enunciado

® Note-se que estamos, nesse momento, dando um trato pragmatico — no sentido de PEIRCE — para

a nocdo de hierarquia. Estamos assinalando como ela pode influenciar na conduta do operador do
direito.

Em visdo pragmatica do direito, Tércio Sampaio Ferraz Junior ensina o seguinte: “O ser humano
age e se comporta também no sentido de que se orienta e reflete. Falando, ele traz para o
presente 0 comportamento passado ou futuro.” (Teoria da norma juridica. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1986, p. 14).

Esse ato de “reconhecimento” tem natureza icbnica, como veremos adiante. CLARICE VON
OERTZEN ARAUJO é quem explica com propriedade: “Entdo, sera este aspecto iconico — a
semelhanca da forma entre o0 signo e o objeto que o determina — que ira desencadear a semiose
juridica [...]” (Semidtica do Direito. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 126).

Lourival Vilanova aduz que “assim, a posicdo que uma norma ocupa na escala do sistema é
relativa. Pode ser, a um s6 tempo, uma sobre-norma e norma-objeto.” (As Estruturas Logicas e 0
Sistema do Direito Positivo. Sdo Paulo: Noeses Editora, 2005, p. 155).

19

20

21



28

concreto como pertencente a classe daqueles que fornecem tal resposta; finalmente,
por saber que fala uma lingua do direito, conclui que outros enunciados forneceréo
respostas a esse enunciado concreto, tal como esse enunciado, em comunhdo com
0S anteriores, exige, a0 menos sob a o6tica do observador — essa conclusdo € a de

uma expectativa normativa.

O procedimento que acabamos de descrever revela um tipo de resposta a um
enunciado, tal como a Ciéncia do Direito pode fornecer, para constituir seu objeto
que é o direito. A Ciéncia constitui seu objeto mediante um processo dialdgico,
fornecendo respostas ao direito e dele obtendo outras. Mas, o dogma do qual se
parte para enunciar que a Ciéncia € possivel e, também, de que qualquer processo
de positivacdo é possivel, o dogma de que se parte, em suma, para assinalar que o
direito enquanto instituicdo social € possivel, € o de que existe uma lingua do direito
compartilhada por toda uma comunidade e por ela conhecida®.

Esse dogma implica a assertiva de que um enunciador qualquer sabe como
deve responder aos enunciados — e a quais fazé-lo — para produzir enunciados
juridicos, assim como qualquer observador externo, que fale a lingua do direito,
pode reconhecé-los. Ele é fragil, contudo, para que se enuncie que esse aplicador
(ou qualquer observador) esta apto para concluir quais os tipos de respostas
juridicas seu enunciado pode produzir, a ndo ser que seja o tipo de conclusdo que
uma inferéncia indutiva®®> pode proporcionar — embora essa espécie de inferéncia ja
seja suficiente para motivar determinadas escolhas na producdo de enunciados.

Suficiente, em suma, para proporcionar o desenvolvimento da lingua do direito®*.

22

s O artigo 3° do LICC pode ser interpretado como uma juridicizacdo desse dogma.

O aplicador teve a experiéncia no sentido de que enunciados que fornecem uma resposta X, Y, Z
a outros enunciados sao aceitos por outros enunciados juridicos. Entdo, conclui que esse
enunciado E por ele produzira o mesmo tipo de resposta do que aquelas produzidas,
anteriormente.

24 Exemplificando como isso se opera, Tacio Lacerda Gama ilustra: “Num exemplo em que uma
norma N1 institui a regra-matriz de incidéncia tributaria do ISS no Municipio de Belmonte, é
possivel perceber dialogos entre: N1 e a norma que lhe fundamenta a validade; N1 e a norma
anterior que regulava o ISS; N1 e a norma posterior, inferior, que positiva os comandos gerais e
abstratos ao caso concreto; N1 e as normas que positivam de forma irregular a cobranca do ISS;
além de N1 e os textos doutrinarios que com ela dialogam produzindo sentidos, meramente
descritivos. A esses didlogos muitos outros poderiam ser relacionados, seja entre os elementos do
sistema, seja entre elementos do sistema juridico com outros sistemas linguisticos sociais.”
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7

Uma dessas respostas € aquela que reconhece ou refuta a corregcao do
enunciado da lingua do direito. Ela dependera, como qualquer resposta, do contexto
em que o enunciado responsivo E’, no futuro, sera construido pela comunidade
juridica. Poderiamos dizer, por exemplo, que ha uma resposta, normativa, fixa, para
a “validade”, em sentido de adequacao, da norma que permite o ingresso de negros
em universidade, mediante cotas? Poderiamos prever uma possivel influéncia da
sociedade, ou de juristas, que, ao se posicionar de uma ou de outra maneira,
influenciardo na producédo dessa “resposta” do Poder Judiciario? Essa resposta é

fixa e Unica?

De qualquer sorte, tenhamos que a qualificacdo de uma entidade como lingua
do direito ou como enunciado juridico torna-se uma questdo de ponto de vista:
qguando usada para motivar uma aplicacéo, € lingua; quando fruto da aplicacéo, é
enunciado; enquanto vir a ser respondido, é lingua; enquanto resposta concreta é
enunciado; enquanto passado a ser considerado no presente, € lingua; enquanto

presente que se compara com o passado para uma resposta no futuro, enunciado.

Com a categoria de lingua do direito, o dogmético ganha um novo
instrumental de investigacdo. Quem sabe questbes influentes no século XX, como
“‘qual é o direito?”, “que € validade?”, “quando uma norma € valida?”, “ha
interpretacdo certa e errada?”, ndo poderdo ser substituidas por outras, como
“quando, no contexto atual, dizemos que um enunciado exprime uma lingua do
direito?” e “que critérios devemos aplicar para considerar que um enunciado que

exprime uma lingua do direito o faz corretamente?"*

7

Por esse viés, a linguagem “competente” € a que exprime uma lingua do

direito; exprime, corretamente, quando recebe uma resposta positiva de alguns

(Competéncia Tributaria. Fundamentos para uma teoria da nulidade. — Tese de doutorado —
Pontificia Universidade Catodlica de Sdo Paulo. Sdo Paulo: PUC-SP, 2008, p. 323)

Sobre as dificuldades de definicdes ontolégicas do direito, ver Tércio Sampaio Ferraz Janior
(Direito, retérica e comunicagdo: subsidios para uma pragmatica do discurso juridico. 2. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 1997, p. 58).
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outros enunciados habilitados para julga-lo; incorretamente, quando for refutado por

€sses mesmos enunciados.

O papel da Ciéncia do Direito passa, nesse sentido, a ser o de evidenciar
quais os critérios estdo sendo empregados para que se predique a corre¢cdo de um
enunciado juridico perante a lingua do direito ou que se o reconheca como juridico;
ou, entdo, o de submeter esses mesmos critérios a uma reflexdo, levando-se em

conta outros dados internos a lingua do direito.

Assim, com a idéia da lingua do direito, propomos que a Dogmatica Juridica
seja vista ndo apenas como um corpo teorético que descreve “como € o direito”,
mas, também, como um extrato de linguagem que visa a escancarar, de forma

critica®®, como a lingua do direito vem sendo empregada em determinado contexto.

1.3 Hierarquia e semiética

1.3.1 Sobre a primeiridade, secundidade, terceirida de

Com relagcdo a esse mundo de signos que € o direito (tanto o direito
enunciado, como a lingua do direito), a semiética pode nos ajudar a compreendé-lo
de uma forma mais légica. A semiotica € uma logica mais genérica do que a propria
l6gica convencional e instrumento poderoso para um exame em todo campo do
saber humano?’. Ao permitir uma analise educada sobre o processo de propagacéo
dos signos, ela nos proporciona um exame mais educado sobre o caminhar

dialogico do direito.

6 A critica é no sentido de expor um quadro atual da lingua do direito e propor medidas para que

essa lingua seja mais bem falada, sempre de acordo com outros critérios identificados no proéprio
direito positivo.

“A légica, em sentido geral, €, como entendo haver demonstrado, apenas uma denominacao da
semidtica, a quase necessaria ou formal doutrina dos signos”. (PEIRCE, Charles S..Classificacdo
dos Signos. In: . Semidtica e Filosofia, textos escolhidos de Charles S. Peirce. 9. ed. Sel. e
trad. Octanny Silveira da Mota e Leonidas Hegenberg. Sdo Paulo: Editora Cultrix, 1993, p. 93).
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A semidtica de PEIRCE parte de uma idéia simples, oriunda de sua
fenomenologia, a de que ha trés categorias que se revelam nos fendmenos®®: uma

primeiridade, uma secundidade e uma terceiridade?®.

A primeiridade estd relacionada a diversas idéias. Algumas delas sdo a
possibilidade, potencialidade, indeterminacéao, originalidade, qualidade,
imediaticidade. Imaginemos uma idéia, enquanto idéia, independente de um real e
teremos a primeiridade. O azul. A beleza. Os sentimentos. Os valores. No direito, por
que ndo, a validade, a juridicidade, a incidéncia, enquanto idéias; enquanto
instancias que podem ser, independente de sua aplicagdo em qualquer objeto

reagente.

Um segundo é a existéncia, o conflito, a resisténcia, o concreto, a forga bruta.
O segundo estd no passado, na concretude, na reacdo. Quem sabe, o plano da

facticidade ndo seja exemplo mais eloguente da idéia de secundidade no direito.

O terceiro, por sua vez, €& a generalidade, continuidade, mediacéo,

30
|

representacéo, o racional®. O terceiro ¢ a sintese mediada pela razdo. E o que

coloca “um primeiro em relacéo a um segundo.*.

Tomar consciéncia dessas categorias € tarefa absolutamente simples, porque
lidamos com elas a todo o0 momento. Vejamos um exemplo no direito positivo.

Dissemos que “validade” é uma qualidade, sendo, portanto, elemento de

primeiridade. Se assim €, pode ser identificada em um elemento qualquer, como

8 Fendmeno é tudo aquilo que percebemos por atos de consciéncia. Ele ndo é a coisa em si, mas

aquilo que dela percebemos. Licia Santaella assim define: “Entendendo-se por fendmeno
qualquer coisa que esteja em algum modo e em qualquer lugar presente a uma mente, isto &, para
gualquer coisa que apareca, seja ela externa (uma batida na porta, um raio de luz, um cheiro de
jasmim) seja ela interna ou visceral [...]” (O que é semidtica. Sdo Paulo: Editora Brasiliense, 2007,
p. 33)

% SILVEIRA, Lauro Barbosa. Curso de Semiética Geral. Sdo Paulo: Editora Quartie Latin, 2007, p.
41.

% SANTAELLA, Lucia. A Teoria Geral dos Signos. S&o Paulo: Thomson Pioneira, 2000, p. 8.

1 “Um terceiro é algo que p6e um primeiro em relagdo a um segundo”. (Semidtica e Filosofia, textos
escolhidos de Charles S. Peirce. 9. ed. Sel. e trad. Octanny Silveira da Mota e Leonidas
Hegenberg. Sdo Paulo: Editora Cultrix, 1993, p. 142).
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uma norma, a partir de uma inferéncia que € um terceiro. Ora, é isso, por exemplo, o
gue EURICO MARCOS DINIZ DE SANTI predica: “Validade, por conseqténcia, é a
qualidade outorgada a norma em decorréncia do fato, é a qualidade concedida ao

produto (norma) em decorréncia do processo (fato juridico).”®?

Que tal isto: se pensarmos a estrutura normativa “Se A deve ser B”, a sintese
do dever é a propria terceiridade, ao relacionar A e B.” Desenvolveremos mais esses

pontos, no presente trabalho.

Muito bem. PEIRCE estabelece, a partir de sua fenomenologia, diversas
triades, a ponto de OCTANNY SILVEIRA DA MOTA e LEONIDAS HEGENBERG, no
prefacio da obra SEMIOTICA E FILOSOFIA, terem se admirado com a “curiosa
insisténcia no trés"*. Explicaremos, a seguir, rapidamente, algumas delas. O leitor
atento notara o seu fio condutor: a primeiridade, relacionada com a idéia de
qualidade, possibilidade etc.; a secundidade, exprimindo relacdo de existéncia, de
reacao, ou fato; a terceiridade, como lei, pensamento. Adiantamos, ainda, que cada

tricotomia pode ser divida em diversas, como adiante se vera.

1.3.2 Sobre a semiose

Uma primeira tricotomia € aquela envolvida na idéia do signo. Antes de
explicar a triade, por que nado indicar uma idéia intuitiva de signo? Palavras séo
signos; figuras, também; fumaca € signo do fogo; enfim, tenhamos isso: tudo o que

representa algo para alguém é um signo.

%2 SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Norma, incidéncia e seguranca juridica. In: (org.). Direito

Tributario e Financas Publicas. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2007, p. 510.

Octanny Silveira da Mota e Lebnidas Hegenberg, na Introducédo do livro Semiética e Filosofia,
textos escolhidos de Charles S. Peirce (9. ed. Sel. e trad. Octanny Silveira da Mota e Leonidas
Hegenberg. S&o Paulo: Editora Cultrix, 1993, p. 36).
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De um modo mais formal, contudo, o signo se manifesta em uma relagéo
entre trés elementos. Um primeiro, o signo (I), ou representamen, € algo que pode
representar alguma coisa, seu objeto (Il), para alguém — entendido alguém, ou
intérprete, que é o locus do signo, no seu sentido mais genérico possivel, ou seja,
ndo apenas como um ser humano, mas, também, uma maquina, um ser divino
etc. —, criando, no espirito desse alguém, um “pensamento” denominado

interpretante (lll).

Ha, portanto, o signo, o objeto e o interpretante. Em termos muito
semelhantes, PAULO DE BARROS CARVALHO trata de “suporte fisico, significado,
significacdo™*. Agora, o representamen envolve a idéia de primeiridade, pela
possibilidade de representar; o objeto € aquilo representado, ou seja, a secundidade;
o interpretante é o pensamento, a razdo, que coloca o primeiro com o0 segundo,

envolvendo, portanto, a terceiridade.

O signo coloca-se no lugar do objeto ndo em todos 0s seus aspectos, mas a
partir de um fundamento, uma idéia (dai entendemos seu carater de primeiridade),
compreendido o termo como algo muito proximo a concepc¢ao cotidiana que se tem
por idéia. Segundo LAURO FREDERICO BARBOSA, é o aspecto ou modo do
representamen que lhe permite ficar no lugar do objeto®.

Acrescentamos, ainda, que esse processo em que um sSigno gera um
interpretante denominado “semiose” é infinito. Semiose € um processo que fazemos
a todo instante. E o proprio ato de pensar. Vejo uma placa de transito e penso que
devo virar a esquerda: concretizei uma semiose. O leitor 1€ a frase antecedente e

pensa: “Ah! Agora, entendi!”; eis, outra semiose.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 19. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2007, p. 9.

SILVEIRA, Lauro Barbosa. Curso de Semidtica Geral. Sao Paulo: Editora Quartier Latin, 2007, p.
31.
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Assim, um interpretante pode gerar um novo interpretante, em uma cadeia
potencialmente infinita, tal como um pensamento, ou uma idéia, € suscetivel de
gerar novas idéias, que acarretam outras e, assim, sucessivamente. Nesse
panorama, se idéia 1 gera idéia 2, dirilamos que essa segunda € interpretante da

primeira, ao passo que a primeira deve ter sido interpretante de outro signo.

1.3.3 Sobre os tipos de signos

Como discorrido signo é uma relacdo trinaria. Ha diversas triades (ou seja,
diversas relacbes entre trés) envolvidas na semidtica e gostariamos, nesse
momento, de apresentar, nada menos, do que trés delas. Para isso, vale ressaltar
um padrdo de interpretacdo, para facilitar a compreensdo de quem lé: sdo trés
relacbes — explicaremos uma a uma, por vez — de trés elementos, cada; portanto,
relacdo trinaria, envolvendo a idéia de possibilidade (no primeiro elemento), a

existéncia (no segundo) e o padrao (no terceiro).

De fato, o signo pode ser classificado em trés tricotomias. Uma, definida a
partir da relacdo do signo consigo mesmo (note-se a relacdo de primeiridade, na
medida em que é uma relacdo de um primeiro, consigo mesmao); outra, do signo com
seu objeto (ou seja, do signo com aquilo que ele representa); e a ultima que se

refere & relac&o entre o signo com seu interpretante®.

Na primeira tricotomia, o signo pode ser um qualissigno — uma qualidade que
é um signo®’ —, um sinsigno — que carrega, consigo, a nocdo de existéncia, de um

signo corporificado, ou que existe®® — e um legissigno — que é uma lei que é um

% PEIRCE, Charles Sanders. Classificagdo dos signos. In: Semiotica e Filosofia, textos escolhidos

de Charles S. Peirce. 9. ed. Sel. e trad. Octanny Silveira da Mota e Leonidas Hegenberg. Sao
Paulo: Editora Cultrix, 1993, p. 100.

¥ PEIRCE, Charles S. Semidtica. 4. ed. Trad. José Teixeira Coelho Neto. Sdo Paulo: Editora
Perspectiva, 2008, p. 53.

% |bidem, p. 53.
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signo®, um tipo geral, que se manifesta, concretamente, mediante sinsigno,

denominados réplicas.

Pensemos, entdo, em um qualissigno no direito. Quem sabe ndo seja um
deles o do significado do termo justica. A justica € uma idéia que perseguimos, uma
qgualidade. Conseguimos representa-la, por icones, por palavras. Intuimos, contudo,
por sentimentos ndo muito nitidos que surgem em NOSSO espirito, sensacdes de
injustica, ou seja, de ndo-justica. Essas sensacfes sdo instancias reagentes, sao
secundidade, mas a identificamos como signos, como representantes de um objeto,
por uma qualidade a elas inerente. Essa qualidade € o elemento de primeiridade que

€ um qualissigno.

Um sinsigno, por sua vez, € aquele cujo representamen é materializado. A
tinta no papel que transmite uma idéia de representacdo, aquela que verificamos,
concretamente, seja de um desenho, seja de uma palavra, € um sinsigno. Eis o
signo de existéncia, de materialidade. No direito, os Diarios Oficiais estdo embutidos
de sinsignos; assim como os demais suportes fisicos*. Temos contato com os
sinsignos no instante em que surpreendemos elementos concretos e a eles

atribuimos o carater de signos.

O legissigno € um signo de lei. O fato de que enxergamos a palavra
‘D-1-R—-E-1-T-0"¢ aela associarmos o atributo de ser um signo da lingua
portuguesa ou, dependendo do caso, da propria lingua do direito é decorrente da lei
ou do habito que a torna signo. A palavra direito — ndo essa materializacao, fisica,
que se |lé, ao lado, mas, a imagem acustica que surge para quem domina uma

lingua portuguesa — é um legissigno. Sua manifestacdo concreta, sinsigno.

¥ |bidem, p. 53.

40 Equiparamos em um momento anterior o termo representamen com “suporte fisico”. Nesse trecho,
contudo, estamos empregando o termo suporte fisico para designar uma espécie bem
determinada de representamen, que é aquele préprio aos sinsignos.



36

Vale repetir: a primeira triade procede, a partir da relacdo do signo consigo
mesmo. A segunda tricotomia, por sua vez, € a mais importante e por muitos
conhecida, em que o signo é classificado de acordo com sua relacdo perante o
objeto. Essa relacdo pode se dar em razdo de uma qualidade que o signo apresente
em comum com seu objeto, em que havera um icone; ha um icone de tipo especial,
realmente afetado ou modificado por seu objeto, denominado indice ou indicador; e
um signo que se refere a um objeto em funcdo de uma lei, geralmente, por uma
associacao de idéias que leva o signo a ser interpretado como se referindo aquele

objeto™.

Voltemos ao exemplo da justica. A idéia da estatua que simboliza a justica é
um icone, pois o faz por uma suposta semelhanca com a idéia de justica que € a da
imparcialidade. Se nos deparamos com uma estatua concreta, temos um sinsigno

gue € um icone.

Um indice no direito é, por exemplo, uma prova. O indice aponta para seu
objeto. Esse “apontamento” depende de um possivel interpretante que faca a
sintese entre 0 signo e a relagdo de existéncia com seu objeto, mas, se essa
possibilidade existe, estamos tratando de um indice. Quando notamos a assinatura
de um contribuinte em uma notificacdo de langcamento, “sabemos” que teve ciéncia
desse documento, porque a assinatura €, preponderantemente, indice dessa

ciéncia. As marcas da enunciagdo sao indiciarias.

O simbolo, por sua vez, € um signo que representa seu objeto por uma lei.
Sera, necessariamente, um legissigno porque adquire uma forma determinada, que
é a forma de lei; mas, serd um legissigno simbdlico, porque representa seu objeto
em fungcd@o de uma convencgédo. Agora, o simbolo significa objetos de natureza geral,

ou seja, classes*.

* PEIRCE, Charles Sanders. Classificagdo dos signos. In: Semiotica e Filosofia, textos escolhidos

de Charles S. Peirce. 9. ed. Sel. e trad. Octanny Silveira da Mota e Leonidas Hegenberg. Sao
Paulo: Editora Cultrix, 1993, p. 103.

PEIRCE, Charles S. Semidtica. 4. ed. Trad. José Teixeira Coelho Neto. Sdo Paulo: Editora
Perspectiva, 2008, p. 52.
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Em nossa acepcdo, o proprio direito € um universo simbolico. Alguns
simbolos apresentam uma caracteristica indiciaria muito forte, principalmente em
proposi¢cdes concretas; outros, iconicas. Mas, se compreendermos que o direito é

fruto de convencdes, identificaremos, nele, sua for¢a simbolica.

A terceira tricotomia dos signos refere-se a relagdo entre 0s signos e seu

interpretante.

Uma rema € um signo que, para seu interpretante, € uma possibilidade

qualitativa, ou seja, representa tal e tal espécie de objeto possivel”. Ele o

representa por suas caracteristicas (note-se a idéia de qualidade e de primeiridade).

No subitem anterior, dissemos que um enunciado juridico gera expectativas
de respostas a serem fornecidas por outros enunciados. Pois bem, essa expectativa

nada mais € sendo remas na mente de quem interpreta.

Um signo dicente é, para seu interpretante, de existéncia concreta, ou seja,
tem como uma referéncia a uma existéncia concreta (o concreto, a relacdo de

existéncia revela o carater de secundidade)**. O tipico signo dicente é a proposic&o.

No direito, os fatos juridicos séo signos dicentes, na medida em que apontam

para um acontecimento.

Por fim, um argumento, para seu interpretante, € um signo de lei. Ele é dotado
de uma premissa e uma conclusdo e tem um carater de generalidade,

representando o signo enquanto lei. (daf ja se vé a terceiridade)*.

“ PEIRCE, Charles S. Semidtica. 4. ed. Trad. José Teixeira Coelho Neto. Sdo Paulo: Editora
Perspectiva, 2008, p. 52.

PEIRCE, Charles Sanders. Classificacdo dos signos. In: Semiética e Filosofia, textos escolhidos
de Charles S. Peirce. 9. ed. Sel. e trad. Octanny Silveira da Mota e Leonidas Hegenberg. Sao
Paulo: Editora Cultrix, 1993, p. 104.

> Ibidem, p. 104.
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De qualquer modo, segue uma sintese; quem sabe néo seja esclarecedora:
um pensamento (interpretante) entende que algo é um signo, quando o Vvé
representando um objeto. Em razdo das diversas relacdes que esse signo pode
travar consigo mesmo (i), com seu objeto (i) ou com esse pensamento (iii), surgem,
pelo menos, trés classificacbes a ele aplicaveis, cada uma, dotada de trés termos.
Com esse diagrama — que € preponderantemente, um icone — essas classificacdes

ficardo simples:

Categoria Relacéo do Relacao do signo |Relacédo do signo
fenomenoldgica representamen com seu objeto. |com seu

consigo mesmo (secundidade) Interpretante

(primeiridade) (terceiridade)

Primeiridade: Qualissigno: icone: Rema: para seu
possibilidade, representamen é Representa o |nrtnerpretangﬁ_§ q
gualidade uma possibilidade objeto por uma uma possibiiidade
qualidade. ou qualidade
Secundidade: sinsigno: indice: Dicente: para seu
existéncia, real representamen é indica existéncia !nge_rpretante,
existente do objeto. Indica uma
realidade
Terceiridade: Legissigno: Simbolo: Argumento: Para
lei, habito representamen € lei | Representa o Seu |nt|er!oretante
objeto por uma € uma fel
convencao.

Intuitivo seria pensar em combinac¢des de elementos da coluna 1, coluna 2 e
coluna 3. E, de fato, isso, segundo a semidtica, seria possivel. Agora, ha uma
sintaxe de combinacdo de signos, representada pelas seguintes regras: 1) todo
qualissigno € um icone e rema; 2) todo argumento € simbolo e todo simbolo é
legissigno; 3) se, nas trés colunas, houver signos de categorias fenomenoldgicas
distintas (primeiridade, secundidade e terceiridade), a coluna do meio apresentara,
sempre, um indice. A partir disso, ha dez combinac¢des possiveis, em que temos: (i)
signo rematico, iconico, qualissigno; (i) rematico, iconico, sinsigno; (iii) rematico,
indicial, sinsigno; (iv) dicente, indicial sinsigno; (v) rematico, iconico, legissigno; (vi)

rematico, indicial, legissigno; (vii) dicente, indicial, legissigno; (viii) rematico,
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simbdlico, legissigno; (ix) dicente, simbolo legissigno; (x) argumento, simbdlico,
legissigno™®.

No campo do direito tributario, podemos fornecer os seguintes exemplos,
respectivamente: (i) a lei ainda ndo existente que podera instituir o imposto sobre
grandes fortunas; (ii) o projeto de lei que cria o referido tributo; (iii) o signo que
permitird uma presuncdo hominis para a constituicdo do fato juridico tributario; (iv) a
prova que embasa o fato juridico tributario; (v) aquilo permitido pela norma que
possibilita a presuncao legal no direito tributario; (vi) a aplicacdo, concreta, da norma
mencionada em (v); (vii) fato juridico contido no antecedente da norma do
lancamento tributario; (viii) hipétese de incidéncia tributaria; (ix) base de calculo na
funcdo de afirmar, infirmar ou confirmar o fato juridico tributario; (x) uma norma

stricto sensu.

1.3.4 Sobre o interpretante

Além dessas trés tricotomias com relacdo ao signo, h& outras trés,

envolvendo o interpretante. Falaremos, apenas, sobre a segunda delas.

N&o nos olvidemos que interpretantes sdo 0s signos gerados a uma mente
qualquer — pode ser um ser humano, uma maquina, um ser imaginario etc. — em
uma relacdo com mais dois elementos. Ser interpretante, nesse sentido, € ocupar
uma posicado determinada em uma relacao triadica, com um objeto e um signo. Ele
ndo se confunde com o intérprete, que € um locus em que se efetiva a acdo do

interpretante.

A classificacdo que focaremos, nesse momento, baseia-se nas categorias
fenomenoldgicas que ja explicamos, a saber, a primeiridade — interpretante

imediato —, secundidade — interpretante dindmico — e terceiridade — interpretante

46 PEIRCE, Charles S. Semiética. 4. ed. Trad. José Teixeira Coelho Neto. Sdo Paulo: Editora
Perspectiva, 2008, p. 58.
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final. Ela descreve, nesse sentido, um processo de geracao de um interpretante que

passa de um interpretante possivel a um interpretante final.

O interpretante imediato revela a potencialidade do signo de ser interpretado
por qualquer um. E, portanto, uma qualidade que o signo esta apto a produzir,
independente de qualquer reacdo de fato. E nos termos de LUCIA SANTAELLA:

uma possibilidade de sentido ainda ndo atualizada, mas que esta
contida no préprio signo, pois este deve ter sua interpretabilidade
peculiar, antes de atingir um intérprete, vindo dai o poder do signo
para produzir um determinado efeito na mente interpretadora.*’

O caréter de interpretabilidade do signo é algo a ele interno, em funcdo de
sua condicao de signo. Com efeito, ndo ha como se pensar em um signo sem a ele
adjudicar a possibilidade de representar algo para alguém. O interpretante imediato
pode ser visto como o significado do signo, ou seja, como aquilo que o signo poderia

gerar em uma mente. Dai seu carater de primeiridade.

O interpretante dinamico, por sua vez, enquanto segundo, sé pode ser o de
um contato efetivo com o signo. E, nesse sentido, o efeito produzido na mente pelo

signo, aquilo que € evidenciado na interpretacdo. Ele se revela na acao.

Ainda, se houvesse uma interpretacdo perfeita do signo, ela levaria a um
interpretante final. E um limite ideal, mas intangivel, no qual os interpretantes

dindmicos tenderiam ao longo de seu percurso.

Em nossa acepcgéo, mais do que uma verdade absoluta para qual o signo
tenderia, ja que PEIRCE reconhece a falibilidade humana ao enunciar que o Unico
elogio que recebeu de seus criticos foi o que Ihe atribuiu a caracteristica de nédo ser

“inteiramente seguro de suas proprias conclusdes™®, entendemos que o

*" SANTAELLA, Lucia. A Teoria Geral dos Signos. S&o Paulo: Thomson Pioneira, 2000, p. 72.

“® PEIRCE, Charles Sanders. A propésito do autor, In: Semiédtica e Filosofia, textos escolhidos de
Charles S. Peirce. 9. ed. Sel. e trad. Octanny Silveira da Mota e Leonidas Hegenberg. S&o Paulo:
Editora Cultrix, 1993, p. 46. Lauro Frederico Barbosa da Silveira também lembra que Peirce
reconhece a semidtica o atributo de efetivar afirmacées “eminentemente faliveis”. (op. cit. p. 20).
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interpretante final é “uma regra padréo para o entendimento do signo™°. Um termo

limite, mas, ainda assim, ideal — ou seja, nunca alcancavel — para a interpretacao.

Com essas reflexdes, nosso objetivo nesse momento € o de escancarar uma
possivel ambiglidade na idéia de lingua do direito e de fornecer instrumentos
l6gicos que possam nos auxiliar em encontrar resposta para as questdes “como um
enunciado pode ser visto como falando uma lingua do direito?” e “quais o0s critérios

para, no contexto de hoje, identificar sua possivel correcéo?”.

1.3.5 Sobre a semiose normativa

Entendamos norma como uma semiose, na qual, observando-se certos
representamens, a eles predicamos um interpretante do tipo “Deve ser que, se A,
entdo B”. Aqui, criaremos uma ambiglidade, mas que entendemos saudavel —
desde que, devidamente, elucidada —, semelhante a que PEIRCE tolera para a
palavra signo: o signo é o representamen, mas € o interpretante e € a propria
relacdo triadica e, também, semiose. Empregaremos 0 termo norma para
representar o processo de semiose, 0s representamens e o interpretante por eles
gerados. Estes ultimos, denominaremos “norma stricto sensu”, sempre que se

revelar na forma hipotético-condicional.

Para compreendermos, agora, como se da a semiose normativa, temos,
ainda, de levar em conta alguns fatores. O primeiro deles é que as normas — agora,
como representamen — sao signos que se relacionam com seus objetos mediante
palavras e, portanto, mediante simbolos. Na semiética de PEIRCE, todo simbolo é

um legissigno® que se manifesta, por sua vez, por réplicas que s&o sinsignos.

9 SANTAELLA, Lucia. A Teoria Geral dos Signos. S&o Paulo: Thomson Pioneira, 2000, p. 76
% ver Charles S. Peirce (Semidtica. 4. ed. Trad. José Teixeira Coelho Neto. Sao Paulo: Editora
Perspectiva, 2008, p. 58).



42

Nesse sentido, os representamens dos simbolos, enquanto signos, ndo sao a
tinta no papel de um exemplar do diario oficial, ou do contrato, ou daquilo que
travamos contato — estes sao representamens dos sinsignos que corporificam os
simbolos —, mas sdo aqueles elementos genéricos, aquelas idéias que se tém de
palavras (a idéia mental, por exemplo, da palavra C-A-S-A), consolidadas enquanto
lei®*. Tenhamos, nesse momento, 0 seguinte: os representamens no direito séo as
palavras e frases, que foram corporificadas, por réplicas, em documentos tidos como
juridicos, ou delas inferidas — o que define a juridicidade de um documento
verificaremos depois. Mas aceitemos, por ora, que h& certos espacos fisicos
especificos em que réplicas se manifestam para ingressar no direito e, quando isso
se sucede, diz-se que 0s signos que elas corporificam — assim, 0s signos delas

inferidas —, ingressam no universo juridico.

A existéncia de réplica, embutida em certos suportes fisicos juridicos (diario
oficial, contrato etc.), marca o inicio da semiose normativa. Esse legissigno que ela
materializa, contudo, € compreendido em um contexto juridico, ou seja, como uma
resposta a outros textos juridicos. Seu carater simbdlico representa o objeto, nos
termos do contexto em que a lingua do direito € empregada. A lei do simbolo juridico
pode ser, e geralmente €, distinta da lei do simbolo nédo juridico, ainda que o
legissigno, em sua feicédo gréafica, seja o mesmo. E por isso que ha cabimento em

enunciar a existéncia de uma linguagem juridica, ou seja, de uma lingua do direito.

Muito bem, a norma, em sua estrutura completa, enquanto signo, se pde no
lugar de um algo que é seu objeto. Um desses objetos € um ato de vontade,
expresso por um enunciador. A norma representa aquilo que uma autoridade quer;

ou melhor, ela representa uma decisdo de um 6érgéo aplicador do direito.

Em seu interpretante, a norma € um argumento (terceiridade), ndo um
argumento meramente cognitivo, do tipo de uma inferéncia necessaria, porém

prescritivo. O dever ser diz que uma consequéncia deve ser inferida de um

51 PEIRCE, Charles S. Semiética. 4. ed. Trad. José Teixeira Coelho Neto. Sdo Paulo: Editora

Perspectiva, 2008, p. 71.
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antecedente, conferindo o carater conativo ao direito. Ela, portanto, considerada
como um signo complexo, é um legissigno, um simbolo e um argumento, por ser

uma lei para seu interpretante.

1.3.6 Norma e pragmatismo

Na teoria de PEIRCE, os significados sdo postos a partir de uma perspectiva
efectual: definem-se os tipos de conduta que um signo pode implicar. Por exemplo, o
significado de que “uma gaveta esta trancada” é compreendido quando se observa
gue, para se retirar um objeto que nela se encontra, sera necessario abri-la, seja por
meio de uma chave ou por qualquer outra maneira. Essa forma de interpretar os

significados dos signos pode ser denominada de “pragmatismo™?.

Assim, poderiamos refletir sobre o significado do signo “norma juridica” e,
guem sabe, se nos questionarmos sobre os diversos efeitos que ela pode gerar em

nossas condutas, ndo teremos uma idéia clara sobre seu alcance.

Com a idéia de lingua do direito, concebemos o sistema juridico como um
material linglistico, instituido em discursos, apto a ser empregado em novos
discursos e assim sucessivamente. O tom de juridicidade desse conjunto € de sua
potencialidade de organizar a sociedade mediante a forca®, eis seu alcance do

ponto de vista de um pragmatismo.

Definido o conjunto direito, norma juridica é o signo passivel de ser aplicado
para a construcdo de um discurso apto a ser reconhecido como parte integrante

desse sistema. Esse é um enfoque pragmatico do signo norma, porque é uma

5 “aparentemente, portanto, a regra para alcancar o terceiro grau de clareza de apreensao é a

seguinte: Considerar que efeitos — imaginavelmente possiveis de alcance pratico — concebemos
gue possa ter o objeto de nossa concepcgéo. A concepcao desses efeitos correspondera ao todo
da percepcdo que tenhamos do objeto.” (Charles Sanders Peirce. Como tornar claras nossas
idéias. In: . Semidtica e Filosofia, textos escolhidos de Charles S. Peirce. 9. ed. Sel. e trad.
Octanny Silveira da Mota e Leonidas Hegenberg. S&o Paulo: Editora Cultrix, 1993, p. 58).
BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10. ed. Trad. Maria Celeste Cordeiro Leite dos
Santos Brasilia: Editora da UNB, p. 70.
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relacdo do signo para com seu interpretante®. E, de certa forma, néo deixou de ser

aplicado por KELSEN, o que demonstra que o problema da validade é uma questéo

que néo foge do pragmatismo. Vejamos o seguinte trecho:

guando um individuo compulsoriamente tira a vida de um outro,
provocando a sua propria morte por enforcamento, e entdo se
pergunta por que é que este ato é ato juridico, a execucdo de uma
pena e ndo de um homicidio. Um tal ato apenas pode ser
interpretado como ato juridico, como execucao de uma pena, e ndo
como homicidio, quando é estatuido por uma norma juridica, a saber,
uma norma juridica individual, ou seja quando é posto como devido
(devendo-ser) por uma norma que se apresenta sob a forma de
sentenca judicial. Levanta-se, assim, a questdo de saber sob que
pressupostos € possivel uma tal interpretacdo, por que é que no caso
presente se trata de uma sentenca judicial, por que é que vale a
norma individual por ela estabelecida, por que € uma norma juridica
valida e, portanto, deve ser aplicada. A resposta a esta questédo é:
porque esta norma individual foi posta em aplicac&o da lei penal, que
contém uma for¢ca da qual, sob os pressupostos que no caso se
apresentam, deve ser aplicada a pena de morte. Se se pergunta pelo
fundamento de validade desta lei penal, tem-se como resposta: a lei
penal vale porque foi editada pela corporacdo legislativa e esta
recebe de uma norma da Constituicdo estadual o poder de fixar
normas gerais.>

Costuma-se analisar passagens como essa, salientando-se a feicdo sintética

do sistema que ela descreve, mas quem sabe um grande mérito da obra Kelseniana

nao tenha sido o de empregar a estrutura hierarquica como uma ilustracao

pragmatica do ordenamento a medida que explica a relacdo de uma prescricao

normativa com os interpretantes produzidos por uma comunidade que a qualificam

como juridica. Ora, isso é levado as ultimas consequéncias pela reconducdo que se

faz a norma fundamental: é o interpretante que atribui o carater de juridicidade a

uma Constituicdo da Republica.

O que estamos pretendendo assinalar, com isso, é que a Constituicdo é

definida, na teoria kelseniana, a partir de seus efeitos, ou seja, dos interpretantes

54
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Segundo Tércio Sampaio Ferraz Junior, “Peirce denomina o ramo da semidtica que estuda a
relagcdo entre ‘representamen’ e ‘interpretante’ de retérica pura”. (Direito, retérica e comunicagao:
subsidios para uma pragmatica do discurso juridico. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1997, p. XI).
Tenhamos retérica pura como um paralelo & concepcao pragmatica da linguagem.

KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Batista Machado. Sdo Paulo: Editora Martins
Fontes, 1986, p. 212.
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que ela gera, no direito: se reconhecermos que um signo € a “Constituicao” é porque
dizemos que o uso desse signo sera interpretado, por uma comunidade, como
critério de reconhecimento da juridicidade de outros signos, que, por sua vez,
embasardo outros e assim sucessivamente, até que uma conduta seja justificada
pela aplicagdo desses mesmos signos. Nesse sentido, dizer que uma norma
pertence ao sistema é assinalar que ela pode motivar (esse é seu efeito), desde que
satisfeitos certos requisitos, a constituicdo de novos signos e que sua producao é
justificavel em funcdo de outros — de tal forma que essa justificacdo é o efeito que

outros signos causaram sobre essa mesma norma.

Mas, acrescentando esse aspecto juridico-pragmatico do significado de
normas, haveremos de enquadrar essa atuacdo com os diferentes fenbmenos da
primeiridade, secundidade e terceiridade, colhendo-se os seguintes aspectos, que
revelardo uma leitura semidtica daquele processo dialdgico que ja explicamos: 1)
dada uma norma geral e abstrata N, ela podera gerar, como sua interpretante — nédo
nos olvidemos que um interpretante pode, sempre, gerar, novos interpretantes —
signos rematicos — ou seja, signos de possibilidade, que se remetem a idéias,
imagens — que constituirdo a imagem da faixa de competéncia, material, subjetiva ou
procedimental, que, potencialmente, podera ser aproveitada na constituicdo de
normas que dela retram seu fundamento de validade®®; 2) & medida que
interpretacdes concretas sobre esse mesmo campo de competéncia surjam em atos
de aplicacdo, s&o produzidos interpretantes dinamicos sobre seu alcance,
objetivados por novos sinsignos®’ — ha, assim, a idéia de resposta dial6gica que um
enunciado concreto fornece a outros; 3) os atos reiterados de aplicacéo, ou seja, de
uso da lingua do direito, geram legissignos que dardo uma significacdo mais definida
a norma e serdo individualizados em réplicas conforme atos individuais que os

passam a aplicar.

® O que estamos pretendendo exprimir com isso é uma idéia simples: vejo uma norma e imagino

como devem ser constituidas as normas que dela derivam. Imagino isso mesmo sem ter um
contato concreto com essas normas.

Um possivel conceito de ruido no direito surge quando, do ponto de vista de um intérprete, a
impressédo veiculada pelo primeiro recebe resisténcia na concretude do segundo. Outro surge no
conflito de um segundo com um terceiro.
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Note-se que 1), 2) e 3) sdo perspectivas semidticas sobre o direito, de
primeiridade, secundidade e de terceiridade, de modo que ndo podem ser vistas
como estagios absolutos, mas como pontos de vista. A0 mesmo tempo, 0 que
denominamos de 1) e 3) é o direito visto pelo angulo de sua lingua. Evidenciamos,
aqui, a ambiguidade do vocabulo: retrata tanto uma possibilidade de aplicacdo de

uma norma, bem como as leis e habitos gerados pelas convencgdes juridicas.

Os fenbmenos que se operam em secundidade evidenciam a perspectiva de
um direito enunciado, ou seja, da resposta dialdégica concreta aos enunciados do
passado, generalizados em 3), revelando uma mutabilidade continua que caracteriza

a lingua do direito.

Se pensarmos, agora, a idéia de positivacdo, tomando como parametro as
normas legislativas, diriamos que o Poder Legislativo cria normas, visando a
influenciar, em maior ou menor grau, a amplitude do interpretante imediato dos
signos por ele empregados®®. Esse interpretante imediato fornece a idéia de faixa de
competéncia, destinada aos demais Entes nos atos de aplicacdo (enunciagdo). O
corpo legislativo, assim, influencia a lingua do direito, marcantemente, no campo do

interpretante imediato.

O Poder Administrativo edita normas que devem estar motivadas, a partir das
primeiras. Devem ser compreendidas — pelos enunciados que a ele responderdo no
futuro — como respostas dialdgicas de aceitagdo, concordancia, com a “Lei”. O signo
da legalidade coloca esse Poder numa relacdo muito proxima a de um interpretante

dinamico perante as leis™.

% CLARICE VON OERTZEN ARAUJO, com seu brilhantismo de sempre, assinala que “norma geral
e abstrata é aquilo que a interpretacédo das leis esta apta a produzir, se e quando a interpretagéo
ocorrer”. (Semiética do Direito. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 113) Diriamos que esse é 0
aspecto de primeiridade da norma geral e abstrata, € o aspecto que pode ser influenciado pelo
Poder Legislativo. Por outro angulo, quem sabe ndo poderiamos pensar em norma geral e
abstrata enquanto interpretante dinamico a medida que é aplicada por outras normas juridicas.

* CLARICE VON OERTZEN ARAUJO lembra que a linguagem da facticidade juridica é o campo dos
interpretantes dinamicos. Vejamos: “Se a linguagem do direito positivo produz interpretantes
imediatos, possiveis, a Linguagem da Facticidade Juridica produzira interpretantes efetivos, uma
linguagem normativa que trata das condutas efetivamente ocorridas e que corresponde a
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O Poder Judiciario situa-se, perante as leis, em uma relagdo também intima
com o interpretante dinamico, pela interpretacdo. Mas, sua relevancia no direito é
concretizada pela aproximacdo que esse Poder guarda de dizer qual deve ser a
tendéncia mais préxima a um interpretante final. Se fosse possivel o limite ideal de
um interpretante final, ele surgiria em uma norma Judicial. Mas, primeiridade,
secundidade e terceiridade, no direito, sdo sempre de um dever ser. O Judiciario
pretende se constituir num papel de terceiro, ao prescrever em qual sentido esse

terceiro deve ser®.

A divisdo, acima, ndo é absoluta, ndo revela relacbes exclusivas entre as
normas constituidas por cada um dos Poderes e os diversos interpretantes. Todas
as normas sao geradas a partir de signos, sendo possivel, para cada uma delas,
pensar nos trés tipos de interpretantes. Mas, o que pretendemos revelar é um
aspecto de preponderancia, tomando como base o0 papel que cada autoridade

exerce em um processo de positivacao.

De fato, se pensarmos no subsistema das normas legislativas, ha aquelas
que, em razdo de sua funcdo e posicdo hierarquica, aproximam-se mais a

interpretantes dindmicos ou finais do que outras.

Nas leis ordinarias, o traco de um interpretante dindmico no processo de
positivacdo € feito intersubjetivo, conforme a feicdo da norma demonstre
determinada aplicacdo da Constituicdo de uma e ndo de outra maneira — ou seja, a
uma resposta dialdgica perante essa propria Constituicdo. Agora, se pensarmos que
a Constituicdo Originaria ndo tem fundamento de validade em nenhuma norma

positiva, veremos que ela € uma resposta dialdgica politica, mas néo juridica;

emanacado das normas individuais e concretas.” (Semiética do Direito. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2005. p. 1193).

CLARICE VON OERTZEN ARAUJO ensina que “o instituto juridico da coisa julgada material opera
na condicdo pragmatica de interpretante que Peirce denominou de interpretante final [...]".
(Semidtica do Direito. Sdo Paulo: Editora Quartier Latin, 2005, p. 135).
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notaremos que ela ndo € interpretante dindmico de nenhuma outra norma, pelo

simples fato de que é a primeira.

Quando se edita lei complementar que estabelece normas gerais de direito
tributario para evitar os conflitos de competéncia, ha uma tentativa — claro que
impossivel — de se consolidar um interpretante final sobre certos aspectos da
Constituicdo da Republica. Busca-se tornar o interpretante dinamico produzido pelo
legislador nacional, como um padrdo de referéncia para interpretacdo daquelas
normas®. O mesmo sucede na norma interpretativa — dai porque se diz que esta

Gltima invade a competéncia do Poder Judiciario.

No campo das normas administrativas, normas gerais e abstratas, como
Decretos, produzem interpretantes imediatos de relevancia mais acentuada, pelo
ponto de vista juridico, do que os de normas individuais e concretas. Pensamos essa
relevancia no sentido de que norma com tal natureza, por sua generalidade, gera
efeitos muito mais amplos na esfera da lingua do direito — sera aplicada muito mais
vezes, de modo que o aspecto de “possibilidade”, “poténcia” é mais marcante do que

outras normas que se esgotam com o adimplemento de uma Unica conduta.

Por sua vez, Atos Declaratorios Interpretativos visam a uma aproximacgao
maior a um interpretante final, na tentativa, também impossivel, de estabelecer

padrbes e habitos de aplicacdes finais.

Por fim, no Poder Judiciario, as normas — tomadas como normas stricto
sensu — que mais se aproximam ao interpretante final para a feicdo da lingua do
direito sdo os precedentes ou paradigmas. Decisfes, digamos assim, menos

influentes sao interpretantes dindmicos com relacdo as normas que aplicam para a

. “As normas gerais de direito tributario sdo sobrenormas que, dirigidas & Unido, Estados,
Municipios e Distrito Federal, visam a realizacdo das funcfes de certeza e seguranca do direito,
estabelecendo a uniformidade do SISTEMA TRIBUTARIO NACIONAL, em consonancia com
principios e limites impostos pela Constituicdo Federal”. (SANTI, Eurico Marcos Diniz de. O Cédigo
Tributario Nacional e as normas gerais de direito tributario. In: . Curso de Direito Tributario
e Financas Publicas. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2007, p. 328).
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comunidade juridica, embora possam lograr éxito de se aproximar, muito, de um

interpretante final para as partes envolvidas.

Pensar em uma lingua do direito, por esse enfoque, é tomar consciéncia (i) do
interpretante imediato da semiose normativa, ou seja, daguele aspecto que é
entendido como uma possibilidade, como uma idéia que é a de uma faixa de
competéncia passivel de motivar uma cadeia de positivacdo concreta, bem como
(i) dos padrbes e habitos estabelecidos por uma comunidade juridica, que postulam

tender para um interpretante final.

E por meio delas — as categorias de um terceiro — que vislumbramos e
enxergamos esse cosmos que € o direito: ndo temos como nos esquivar delas para
perceber o objeto de nossas investigacdes e, se o tentassemos, em uma tentativa

ingénua e impossivel, sobraria um nada: o que ndo se pode dizer®.

Todavia, embora ndo possamos abandonar, de forma integral, nossas
crencas e nossa heranca cultural, podemos submeter a um juizo critico parte das
convengdes que recebemos. N&o houvesse isso, inexistiria evolugdo na Ciéncia, ou
no conhecimento. Alidas, PEIRCE, criticando, em fina ironia, 0 que enuncia ser o
método da autoridade, afirma que: “Para a massa da humanidade nao havera,
talvez, e por esse motivo, melhor método. Se o mais intenso impulso que

experimentam os leva a ser escravos intelectuais, escravos devem continuar.”?

2 PEIRCE enuncia que “Certos fildsofos imaginaram que, para comeco de uma investigacao,

bastaria colocar, por escrito, ou oralmente, uma indagacdo e chegaram a recomendar que
iniciassemos nossos estudos questionando tudo. Entretanto, o simples colocar uma proposicao
em uma forma interrogativa ndo estimula o espirito a correr emp0s da crenga. Deve existir uma
davida viva e real, sem o que toda discussdo estara vazia”. (A fixacdo das crencas. In: Semiética e
Filosofia, textos escolhidos de Charles S. Peirce. 9. ed. Sel. e trad. Octanny Silveira da Mota e
Leonidas Hegenberg. S&o Paulo: Editora Cultrix, 1993), p. 78. Por sua vez, VILEM FLUSSER
lembra que adotar a fenomenologia de HUSSERL, colocando-se entre parénteses todos os
conhecimentos adquiridos ao longo da histéria, exigiria uma disciplina mental violenta que
dificilmente poderia ser mantida por muito tempo. (Lingua e Realidade. la. ed. S&do Paulo: Editora
Annablume, 2004. p. 36).

A fixacdo das crencas. In: Semiética e Filosofia, textos escolhidos de Charles S. Peirce. 9. ed. Sel.
e trad. Octanny Silveira da Mota e Leonidas Hegenberg. Sdo Paulo: Editora Cultrix, 1993, p. 82.
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Nesse contexto, acepc¢des que tratam de centralizacdo dos focos passiveis de
fundamentar a compreensao do direito, como as que enunciam “direito € o que o
Supremo diz que é”, revelam dois aspectos distintos: (1) o que o Supremo diz
prevalece em uma cadeia de positivacdo; (2) as decisées do Supremo Tribunal
Federal tém o condao de criar habitos, ou seja, de interferir, de forma decisiva,
nesse acervo geral que € a lingua do direito — ndo ha como se falar em uma
linguagem juridica, de forma adequada, sem uma resposta de aceitabilidade ou

refutacdo ao que o Supremo diz.

Agora, podemos criticar esses habitos, a partir de veiculagbes do direito
enunciado ou pela invocacao de outras crencas que aceitamos. VILLEM FLUSSER
explica o seguinte: “[...] € a frase uma organizacao de palavras, e ela € certa quando
obedece as regras da lingua a qual as palavras pertencem, e errada quando néo

obedecem.”®*

E possivel postular a prova de uma regra da lingua do direito, pela evocacgéo
de enunciados juridicos; e podemos reforcar a prova por signos que se revelem

tendentes a producao de um interpretante final, como precedentes judiciais etc.

O método € indutivo, porque os interpretantes imediatos dos enunciados
juridicos podem ser infinitos, de acordo com as possiveis relagdes que 0s signos
travam entre si. Assim, um interpretante dinamico pode revelar algumas dessas
relacdes possiveis, mas, potencialmente, pode ser infirmado por outra linguagem
gue demonstra uma maior amplitude de relacdes que ndo apenas infirmem aquela
anteriormente exposta — ou seja, a torna inexplicavel perante um problema
levantado —, como proponha outra mais explicativa sobre o ordenamento juridico —
de forma mais ampla, ou mais proxima ao direito enunciado ou que, por qualquer
outra razdo, pareca, a alguém, como mais recomendavel. Em suma: que possa ser

mais convincente em um determinado contexto.

® FLUSSER, Vilém. Lingua e Realidade. 1. ed. Sdo Paulo: Editora Annablume, 2004, p. 44
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E é indutivo, também, o refor¢co da prova, porque a tendéncia interpretativa de
uma comunidade juridica sobre certa norma pode nao ser uniforme ou pode se
alterar com o tempo, eis que a lingua, com vimos, € um mudar ininterrupto. Logo, os
signos que, concretamente, postulam um caminho a um interpretante final s&o
sempre uns, dentro de uma classe potencialmente infinita, o que revela a falibilidade

do conhecimento humano®.

De qualquer sorte, esse meétodo indutivo que visa a atingir uma verdade
provavel, antes de pregar um acatamento da nog¢do de verdade por
correspondéncia, € um imperativo proprio do jogo da linguagem da Ciéncia. Ao
contestar certas “leis”, por se revelarem inconsistentes com elementos a todos
acessiveis de forma intersubjetiva, permite-se a refutacdo, ou seja, um dialogismo

proprio do mundo cientifico. DARDO SCARVINO é quem explica:

un enunciado no es ‘cientifico’ porque diga algo verdadero acerca de
un estado de cosas. Lo es porque respeta ciertas reglas de juego,
entre las que se halla, claro esta, el hecho de pretender decir algo
verdadero acerca de ese estado de cosas. Pero su ‘verdad’ solo sera
aceptada como valida hasta que alguien pueda refutarla. Justamente,
una de las reglas del juego cientifico es que las pueblas aportadas
pueden deben ser pasibles de refutacion (si hablo acerca de algo que
nadie mas que yo puedo observar, esos enunciados no sera
considerados validos).*®

A Ciéncia, assim como a norma que aplica o direito, comunica-se de forma
motivada para que possa receber uma resposta de acatamento no futuro. Ha uma
correcdo, também, na Ciéncia, mas que ndo se trata de uma relacdo de
correspondéncia entre ela seu objeto, mas uma relagcédo de concordéancia entre ela e

outros enunciados futuros que a tomam em um dialogismo.

® | ourival Vilanova sustenta que “A experiéncia indutiva &, logicamente, infinita, € por maior que seja

o nimero de casos dados, nao se alcanca o plano do apodictico.” (VILANOVA, Lourival. Sobre o
conceito de direito. In: . Escritos Juridicos e filoséficos. v. |. Sdo Paulo: Editora Axis Mundi;
IBET, 2004, p. 69).

SCARVINO, Dardo. La filosofia actual. Pensar sin Certezas. Buenos Aires: Paidos, 2007, p. 71.
Em uma traducéo livre: “um enunciado nédo é ‘cientifico’ porque diga algo verdadeiro acerca de um
estado de cosas. E porque respeita certas regras de jogo, entre as que se encontra, claro esta, o
fato de pretender dizer algo verdadeiro acerca desse estado de coisas. Mas, sua ‘verdade’ s6 sera
aceita como vdlida desde que alguém possa refuta-la. Justamente, uma das regras do jogo
cientifico é que as provas apontadas podem devem ser passiveis de refutacao (se falo acerca de
algo que ninguém mais além de mim pode observar, esse enunciado ndo sera considerado
vélido).”
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z

Nessa toada, o que chamamos de “prova” é a invocacdo responsiva de
enunciados do passado para que se justifigue uma posi¢cdo perante enunciados do
futuro. A “correcdo” de uma norma (ou de um ato de fala que exprime,
adequadamente, a lingua do direito) ou de uma posicéo cientifica depende da forca
de sua motivagao — ou seja, de sua comprovagao — que se torna uma condicao para

gue sua correcao seja aceita, ou refutada, em enunciados dialdgicos do futuro.

Portanto, assim como a linguagem competente do direito é a linguagem das

provas, a linguagem competente da ciéncia € a linguagem das provas.

1.4 Lingua do direito, direito enunciado e a Ciénci  a do Direito

Lingua do direito, enquanto primeiridade ou terceiridade, € dever-ser-do-
direito. Direito enunciado é direito-realizado — um segundo — um dever ser enquanto

aplicado a um caso concreto.

A medida que enunciados sdo constituidos, significacdes incorporadas numa

comunidade juridica formam a lingua do direito em um terceiro.

Retoricamente, diriamos: ndo ha como se confundir a lingua do direito com o
direito enunciado. A primeira é o material significativo do qual o operador do direito
se serve para constituir o segundo, que é o resultado de atos de fala.

Uma norma, um instituto, uma espécie de relacdo entre normas, um jeito de
ser de um regime juridico, compreendido, assim, por uma comunidade juridica, sédo
componentes da lingua do direito. O uso deles, para a positivacdo do direito, €

direito enunciado.
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Quando a doutrina convencional enuncia que as fontes do direito sdo as leis,
0S costumes, sentencgas, principios, propria doutrina etc. estd se referindo ao
conjunto de enunciados aptos a motivar uma determinada aplicacdo do direito —
terceiridade — ou seja, a elementos da lingua do direito®’. Problema diferente é o de
se conceber as fontes do direito enunciado e, dai, s6 ha sentido em se indicar aos
orgdos em atividade de enunciacdo, como o faz PAULO DE BARROS

CARVALHO,®® ou & prépria enunciacdo, como ensina TAREK®.

Por outro lado, uma norma pode ser vislumbrada como direito enunciado, se
pensada que é fruto de procedimento levado a cabo pelo respectivo 6rgao
competente. Mas, pode ser tida como lingua do direito, quando vista como material
significativo que permitira a constituicdo de novas normas. Tudo difere do angulo e

propasito de investigacgao.

Um enunciado que cria prescricao ja presente no sistema, ou desnecessario,
para os fins a que se propde — por conter, por exemplo, hipotese de incidéncia

impossivel de se concretizar — pouco agrega a lingua do direito.

Uma inferéncia, originalmente, empreendida pela doutrina, mas que se
institucionalize como parte do tesouro compartilhado pelos operadores juridicos,
torna-se parte da lingua do direito, sem se confundir com qualquer enunciado
juridico. Ndo ha um uanico enunciado prescritivo que condicione a prestacdo de
servigos a obrigacao de fazer. Mesmo assim, a construgédo foi acatada pelo Supremo

Tribunal Federal, apontando efeitos relevantes no direito positivo™.

7 Sobre a relacdo da Ciéncia com o Direito, Tacio Lacerda Gama explica: “Os textos de direito

positivo e da Ciéncia do Direito estdo sempre em constante relacdo. Os sentidos produzidos pela

Ciéncia influenciam decisdes no direito positivo. Assim como as disposi¢cdes do direito positivo

constituem o proprio objeto das consideragfes da Ciéncia Juridica. Dialogicamente, textos da

Ciéncia e do direito positivo se condicionam mutuamente. E mais, cada um deles, individualmente,

se relaciona com varias outras espécies de texto que dao forma ao contexto.” (Competéncia

tributaria. Fundamentos para uma teoria da nulidade. Tese de Doutorado. Pontificia Universidade

Catélica de Sao Paulo. Sdo Paulo: PUC-SP, 2008, p. 324)

Curso de Direito Tributario. 19. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2007., p. 47.

% MOUSSALEM, Tarek Moysés. Fontes do Direito Tributario. Sdo Paulo: Editora Noeses, 2006, p.
138

© “TRIBUTO - FIGURINO CONSTITUCIONAL. A supremacia da Carta Federal é conducente a
glosar-se a cobranca de tributo discrepante daqueles nela previstos. IMPOSTO SOBRE
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Mas, ndo é qualquer enunciado doutrindrio que modifica a lingua, ndo €,
sequer, 0 proprio enunciado prescritivo que a modifica: ele € mesmo fonte historica

do inicio dessa mudanca, mas requer a aceitacdo dos demais utentes da linguagem.

Dirfamos que quando SAUSSURE’, ao tratar da lingiiistica interna, rejeita
qualquer aspecto da lingua que néo é linglistico, ndo esta impedindo ou negando a
possibilidade desse estudo, esta segmentando, cortando seu objeto de
investigacbes. Tal como KELSEN, por exemplo, fez com o direito’®. A lingua do
direito, assim, pode ser vista por um aspecto linglistico, mas, também, por um
prisma juridico, sociolégico, antropolégico etc. Cada um corresponde ao corte de

uma lingua cientifica.

A Ciéncia do Direito, sem consciéncia disso ou, ao menos, sem dar muita
énfase a essa consciéncia, toma como objeto o direito — linguagem — ora estudando

propriedades juridicas da lingua do direito, ora do direito enunciado.

Ao distinguir que certo carater ndo é inerente a um enunciado ja determinado,
mas a todos aqueles que se subsumam uma classe de enunciados (ou seja, um tipo,
um TYPE, um legissigno) ou mesmo a qualquer enunciado, esta-se focando um
aspecto potencial do direito, um elemento tangente, pelo prisma juridico, a lingua
falada por esse direito, que é o de suas condi¢des juridicas de uso. Ou seja, postula-
se como essa lingua pode ser usada, de tal forma que se produzam enunciados que

componham um direito enunciado.

SERVICOS - CONTRATO DE LOCACAO. A terminologia constitucional do Imposto sobre Servigos
revela o objeto da tributacdo. Conflita com a Lei Maior dispositivo que imponha o tributo
considerado contrato de locacao de bem movel. Em Direito, os institutos, as expressfes e 0s
vocabulos tém sentido préprio, descabendo confundir a locagcao de servicos com a de moveis,
praticas diversas regidas pelo Cédigo Civil, cujas definicdes sdo de observancia inafastavel - artigo
110 do Caodigo Tributario Nacional.”

Curso de lingiistica geral. Trad. Antonio Chelini, José Paulo Paes e Isidoro Blikenstein. 3. ed. Sdo
Paulo: Editora Cultrix, 1971, p. 29.

Note-se que SASSURE separa o objeto da linglistica de qualquer influéncia histérica, psicoldgica,
biolégica, tal como KELSEN fez com o direito.
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A Teoria Geral do Direito, por sua vez, fornece subsidios para uma
sistematizacao juridica do direito enunciado, mas, para isso, criando conceitos que
se dirigem a um enunciado qualquer. Ao investigar institutos como ‘“relacéao”,

“sistema”, “norma”,

direito subjetivo”, “prestacao”, “vigéncia”, “validade” etc. volta-se
a uma generalizagdo, da mesma forma que os gramaticos, com ou sem razdo, dizem
gue héa substantivos, verbos etc. e, ao assim proceder, criam palavras que se
agregam a lingua e condicionam o modo pelo qual enxergamos nossa propria

lingua.

Quando LOURIVAL VILANOVA enuncia que “Sem o agente legislativo, o juiz
seria o legislador, o que Ihe daria descomedido poder. Ou julgaria sem norma, o que

lhe proporcionaria descomedido arbitrio””®

, NAo esta tratando de norma legislativa ou
judicial especifica. O universo por ele referido s6 pode ser o de lingua do direito,
porque sdo conceitos ja institucionalizados e pensados, idealmente. Nao tém nada

de acidental.

No campo do direito positivo, ou melhor, da lingua do direito, que, para o
jurista hoje vige, poderemos ilustrar como PAULO DE BARROS CARVALHO trata de
um aspecto juridico da lingua do direito nacional, que é o da possibilidade de se

veicular determinadas prescricées’:

Pode o legislador complementar, invocando a disposicdo do artigo
146, 111, “a” definir um tributo e suas espécies? Sim, desde que seja
para dispor sobre conflitos de competéncia. Ser-lhe-& possivel mexer
no fato gerador, na base de calculo e nos contribuintes de
determinado imposto? Novamente, sim, no pressuposto desde que o
faga para dispor conflitos. E quanto a obrigacéo, langcamento, crédito,
prescricdo e decadéncia tributarios? Igualmente, na condicdo de
satisfazer aquela finalidade primordial.

No segmento acima, o ilustre Professor da Pontificia Universidade Catodlica de
Séo Paulo exprime conclusdo voltada ao tema das normas gerais de direito
tributario, articulada com base no artigo 146, da Constituicdo da Republica e outros

® VILANOVA, Lourival. O poder de julgar e a norma. In: . Escritos Juridicos e filosoficos. v. I.

Sao Paulo: Editora Axis Mundi; IBET, 2004, p. 357.
" CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 19. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2007, p. 23, 233.
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principios, como da autonomia dos Municipios, da isonomia dos Entes Politicos.
Esta, portanto, tratando do direito enunciado.

Mas, sua analise ndo se limita ao que ja foi falado, em termos de direito
enunciado. Trata, também, de uma circunstancia referente a um dado potencial, ou
seja, das condi¢cbes mediante as quais uma situacao hipotética (a producédo de uma

norma com determinado conteddo) pode ser concretizada de forma valida no direito.

No caso, as normas gerais de direito tributério ja existem na lingua do direito
(legissignos), ja sdo um conceito a disposicdo do enunciador, independente de sua
edicdo no direito enunciado (réplicas). E por isso que é possivel falar sobre elas,
assim como é possivel falar sobre um Imposto Sobre as Grandes Fortunas, entidade

gue pertence a lingua do direito.

A investigacdo, nesse caso, hdo se esgota no que €, mas antecipa uma
caracteristica de um poder-ser, uma idéia inerente a um primeiro. Ha algo, aqui, de
um direito enunciado futuro, sem que se perca o carater sincrénico da Ciéncia do
Direito, justamente porque se foca em uma potencialidade atual, ou seja, investiga-
se uma possibilidade de uso juridico da lingua-direito.

Em um enfoque preponderante do direito enunciado EURICO DE SANTI™

atesta que

O dever de o contribuinte constituir o crédito sem prévio ato de
langcamento, realizando o ‘pagamento antecipado’ assim denominado
pelo simples fato de anteceder cronologicamente & qualquer atuacéo
do Fisco, esta previsto no caput do artigo 150 do CTN.

O insigne jurista, nesse caso, esta se referindo a um enunciado ja positivado,

nao esta explicando, como, segundo o direito, ele pode ser criado. Mas,

”® Decadéncia Prescrigdo no Direito Tributario. 2. ed. Sao Paulo: Max Limonad, 2000, p. 121.
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indiretamente, acaba descrevendo uma condi¢cdo de uso da lingua, que é o da
possibilidade da emiss&o de um ato de fala com os requisitos do auto-lancamento.

Uma terceira forma aproximativa da lingua do direito é o do estudo de
institutos juridicos, de conceitos. Muitas vezes, o foco tematico € a significacdo de
um conceito, sdo estudos como “a natureza juridica do instituto X”, que, em verdade,
€ a busca de uma convencéo institucionalizada na lingua do direito — um terceiro.
DELIA TERESA ECHAVE, MARIA EUGENIA URQUIJO e RICARDO A. GUIBOURG

explicam esse aspecto com mestria:

Y en este juego de inventar debates estériles hay verdaderos
campeones: los hombres de leyes, dedicados desde hace mucho
siglos a inventar clasificaciones y a trazar sutiles (y siempre
convenientes) distinciones, escriben extensos argumentos sobre la
naturaleza juridica del matrimonio, del préstamo a la gruesa o de las
asignaciones familiares. Todos estos problemas son insolubles si se
los plantea de esa manera, porque su solucién no depende de la
realidad ni de la naturaleza sino de ciertas decisiones clasificatorias e
lingliisticas.”®

Assim, quando se questiona se o artigo 3° da Lei 9.718/98 utilizou
“corretamente” o conceito de faturamento, esta-se questionando se aceitaremos a
motivacéao feita pelo legislador, ao criar o tributo (motivagcdo entendida, aqui, como
0s signos que buscam indicar o fundamento de validade da norma do tributo em
uma norma constitucional), estamos questionando se a resposta dialdgica ao padrao
que a lingua do direito tinha como faturamento — elemento da terceiridade —

convence-nos a ponto de predicé-la o atributo de “correcéo”.

Note-se que esse estudo ndo se limita ao direito enunciado, como ele esta
expresso, mas estende-se ao que 0s proprios pensadores do direito denominam por
“faturamento”, perquirindo-se, portanto, por uma convencao da comunidade juridica.

Habilmente, denominamos isso “como um elemento subjacente ao texto”, que é um

e Metodologia del conocimiento cientifico. Buenos Aires: Universidad de Buenos Aires, 1985, p. 41.

Em traducdo livre e aproximada: “E com este jogo de inventar debates estéreis ha verdadeiros
campedes: os homens das leis, dedicados ha muitos séculos a inventar classificacGes e trazer
sutis (e sempre convenientes) distincdes, escrevem extensos argumentos sobre a natureza
juridica do patrimonio, do seguro maritimo ou um programa de prestacdo familiares. Todos os
problemas séo insollveis se plantados dessa maneira, porque sua solucdo ndo depende da
realidade das coisas sendo de certas decisoes classificatérias e lingiisticas”.
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modo inconsciente de se falar “uma convenc¢éo da lingua do direito”. Agora, quando
se enuncia que na Constituicdo ndo ha um conceito de renda, esquece-se que ela
fala uma lingua do direito e se ela empregou um signo pertencente a esse codigo,

ele tem significacdo, ele gera interpretantes.

A preponderéncia do enfoque enunciativo revela o que houve de contingente
na positivacdo do direito positivo, contingéncia, partir de uma escolha; o enfoque
juridico-linguiistico, digamos assim, preocupa-se com 0 que existe de previsivel ou
do dever-ser-previsivel. Por esse panorama, a admissdo de um direito natural —
previsibilidade material de certas frases de qualquer direito — busca uma
iteratividade semantica necessaria, portanto existiria na lingua do direito: como se

fora um aspecto universal de todas as linguas.

No que se refere a nosso problema, que é o da hierarquia das normas, a
identificacdo da distingcdo entre lingua do direito e direito enunciado assume

proporcdes decisivas.

Ha um estudo de teoria geral do direito que é o de pensar o que significa
assinalar que uma norma é hierarquicamente superior a outra e em que sentido a
hierarquia influencia o uso da lingua direito. Foi o empreendido por KELSEN. Mas,
ele ndo trata de nenhuma lingua do direito especifica, seria, digamos assim, um trato

genérico sobre o direito.

Outra postura é especializar o foco para um direito peculiar, identificado. E
clara a diferenca entre estudar o significado de uma estrutura hierarquizada no
direito e o de buscar conhecé-la em um caso concreto, assim como € inadequado o
estudo de um enunciado sem um contexto. S&do matizes inconfundiveis, séo
interesses distintos. O segundo necessita do primeiro. Ao primeiro, 0 segundo é
indiferente. Mas, ha de se conhecer as duas quando se intenta investigar um

aspecto do uso de determinada lingua do direito.
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O erro que se pode fazer é passar da gramatica juridica genérica (Kelseniana)
e aplica-la ao caso concreto (gramatica aplicada), pensando, dai, obter um resultado
adequado pelo prisma da gramatica especifica. E, pensamos, em alguns casos, nos,

operadores do direito brasileiro, cometemos esse equivoco.

De qualquer sorte, expostos esses fatores, passaremos a seguir o seguinte
plano: (i) identificar condicdes formais para que um enunciado possa ser tido como
exprimindo uma lingua do direito, corretamente; (ii) refletir, de maneira critica, no
contexto atual do cenério tributario, como a lingua do direito vem sendo empregada
para atribuir a qualidade de corre¢cdo — “validade” — aos enunciados juridico-
tributarios, propondo critérios que julgamos Uteis, para que essa lingua seja mais

bem falada.



CAPITULO Il — HIERARQUIA E TEORIA GERAL DO DIREITO

2.1 Normas introdutoras e normas introduzidas

Na concepcao fenomenolédgica de PEIRCE, tenhamos o terceiro como algo
que “pde um primeiro em relacdo com um segundo”’’. J& tivemos alguma idéia, pelo
capitulo anterior, de como isso se efetiva. Poderiamos, de uma forma bem
simplificada, dizer o seguinte: € o pensamento que coloca uma qualidade a um

objeto. Reflitamos, agora, como isso pode influenciar no fenébmeno da “juridicidade”.

Ensina PAULO DE BARROS CARVALHO"® que as normas andam aos pares.
Ha as normas introdutoras e as normas introduzidas. As Ultimas ndo ingressam no
direito, sem as primeiras. A norma introdutora — também chamada de veiculo
introdutor — apresenta uma estrutura hipotético-condicional dedntica (deve ser que,
se A, entdo B) que exprime, em seu antecedente (A), o fato da consecucdo de um
procedimento e, em seu consequente (B), o dever de se observarem as normas por
ela introduzidas, tais como as leis, 0os contratos, as sentencas, decretos etc. Séo

essas entidades que inserem normas no sistema e sdo elas mesmas normas.

Antes de fornecermos uma interpretacdo semiética dessa idéia, gostariamos
de tecer uma explicacdo um pouco mais intuitiva. Imagine-se uma “lei” — Lei do
Toxico, Leis dos Crimes Hediondos, Coédigo Civil etc. Essa Lei pensada é uma
“norma introdutora”, pois determina a observancia de seu contetdo, materializado
em artigos, paragrafos, incisos, etc. Esse conteudo revelara, como seu interpretante,

aguilo que denominamos “normas introduzidas”.

" semidtica e Filosofia, textos escolhidos de Charles S. Peirce. 9. ed. Sel. e trad. Octanny Silveira

da Mota e Leonidas Hegenberg. Sdo Paulo: Editora Cultrix, 1993, p. 143.
& CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 19. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2007, p. 48.
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PAULO DE BARROS CARVALHO explicitou essa diferenca, mas ela esta
implicita no pensamento de diversos juristas. Vejamos, em KELSEN, por exemplo, o

seguinte trecho:

Levanta-se, assim, a questdo de saber sob que pressupostos €&
possivel uma tal interpretacdo, por que é gue no caso presente se
trata de uma interpretacdo, por que € que no caso presente se trata
de uma sentenca judicial, por que é que vale a norma individual por

z

ela estabelecida [...] e a resposta a esta questdo é: porque esta
norma individual foi posta em aplicac@o de lei penal que contém uma
norma geral [...]"°

Dele se nota que a sentenca estabeleceu uma norma individual, enquanto a
lei penal contém uma norma geral, ou seja, lida-se com a nocdo de um ato que
contém ou estabelece normas. Esse ato é que passaremos a denominar “norma

introdutora”.

Pois bem, ja expusemos que norma assume a forma de um argumento
prescritivo, tal que, no universo da lingua do direito, associa-se que dado um
antecedente deve ser inferido um consequente. A norma introdutora qualifica-se,
portanto, como um argumento prescritivo, determinando que, em razdo do
procedimento por ele mencionado, deve ser a observancia das normas inseridas.
Esse interpretante € uma lei porque exige — prescritivamente — que do antecedente
se conclua o consequente. Em termos semidticos, todo argumento é uma
proposicao que € uma lei para seu interpretante. Aqui, tem-se uma “Lei” no sentido

juridico. A semelhanca de nomes € bem sugestiva.

O interpretante de um veiculo introdutor, portanto, € um argumento-sintese de
um signo complexo, porque referente a, pelos menos, trés objetos distintos, que sao:
() o ato de vontade de uma determinada autoridade, cujo conteudo € a conduta

esperada por essa vontade, que é o da observancia das normas introduzidas®; (ii) a

& KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Batista Machado. Sdo Paulo: Editora Martins

Fontes, 1986, p. 212.
8 «O dever-se — a norma — é o sentido de um querer, de um ato de vontade — é o sentido de um ato
dirigido & conduta de outrem, de um ato cujo sentido é que um outro (ou outros) deve (ou devem)
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interpretacdo (interpretante dindmico) que essa autoridade efetivou do contetdo das
normas que deram fundamento de validade a esse veiculo introdutor, ou seja, as
normas que compdem o segmento da lingua do direito aplicada na construcdo do
direito enunciado®; (iii) o evento do procedimento realizado para a producdo do

veiculo introdutor, que é objeto do antecedente da norma introdutora®.

O representamen desse veiculo é o conjunto de palavras por ele empregadas.
Ha o representamen, enquanto legissigno, que nada mais é sendo aquele que pode
surgir na mente de qualquer um, enquanto acervo compartilhado por toda uma
comunidade. Todos sabemos repetir, apdés uma consulta, o conteido do caput do
artigo 5° da Constituicdo da Republica, e é isso, repetido, que é 0 representamen
daquele artigo. Mas, ha representamens dos sinsignos que corporificam esse
legissigno, que séo as réplicas deles — como ocorre com um exemplar de um diario

oficial.

Os sinsignos que corporificam os legissignos juridicos podem ser, eles
mesmos, juridicos ou ndo. Uma citacdo de um artigo de lei em um livro da Ciéncia
do Direito € um sinsigno nao juridico de um legissigno juridico. O sinsigno é juridico
guando emitido em um locus reconhecidamente juridico pela lingua do direito, que é,
por exemplo, o diario oficial, o papel assinado pelo juiz denominado “sentenca”, o

documento que materializa um contrato etc.

Os legissignos ingressam no direito, ou porque corporificados por sinsignos
em um l6cus juridico — e passam a ter existéncia independente desse corpus — ou
porque inferidos — mediante signos que, para seu interpretante sédo argumentos — de
outros legissignos juridicos, ou ainda, porque representariam idéias possiveis

relacionadas a interpretantes produzidos de legissignos, e essas idéias se tornam

conduzir-se de determinado modo”. (KELSEN, Hans. Teoria geral das normas. Traducdo de José
Florentinho Duarte. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1986, p. 3).

“a criacdo juridica deve ser concebida como aplicacdo do direito” (KELSEN, Hans. Teoria Pura do
Direito. Trad. Jodo Batista Machado. S&o Paulo: Editora Martins Fontes, 1986, p. 253).

“A indicacdo do titulo designativo da espécie normativa € um indicio de que aquele veiculo
introdutor foi presumivelmente confeccionado de acordo com o procedimento previsto para sua
criacao”. (MOUSSALEM, Tarek Moysés. Fontes do Direito Tributario. Sdo Paulo: Editora Noeses,
2006, p. 130).
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habitos aceitos por enunciados juridicos, ou seja, passam pela prova do dialogismo
do direito.

O termo instrumento introdutor é dotado de ambigilidade, porgque significa
tanto (i) o documento, ou seja, 0 conjunto de sinsignos juridicos que corporificam
legissignos; (ii) como, também, os préprios legissignos em si mesmos; (iii) e, ainda,
0s interpretantes por ele gerados. Assim, olhamos para o diario oficial e dizemos:
“eis a Lei X em seu suporte fisico”, que € o sentido (i). Mas, se esse diario oficial,
especifico, for queimado, ainda assim a lei existira, enquanto legissigno, tal como
predica o sentido (ii). Ao mesmo tempo, aquilo que ela esta propensa a gerar em
uma mente qualquer, que é o seu interpretante imediato (iiia) — um argumento

prescritivo, nos termos ja explicados — também, €, em si mesmo, “lei”, como sera

“lei” a interpretacdo que surge em um interpretante dinAmico, em um ato de

aplicacao (iiib).

Assim, temos:

D (F.P. - Sa R(N.l.)Sp

L AV.+EP.+NAZ%

O interpretante dindmico do veiculo introdutor pode focar determinados
pontos de seu objeto. Por exemplo, em um ato de aplicacado de N.I., os legissignos
do V.l. seréo vistos, precipuamente, pelo aplicador, como signos que revelam, como
objeto, o ato de vontade A.V. da autoridade ponente da norma aplicada; no ato de
controle (correcdo) de adequacdo de V.l., buscar-se-a compreender o veiculo
introdutor a partir das normas que a ele deram fundamento de validade, ou seja, 0

veiculo passa a ser o signo (interpretante) da norma aplicada N.A.

8 L = Legissigno; A.V. = Ato de Vontade; E.P. = Evento Procedimento; N.A. = norma aplicada; D =

functor interproposicional; F.P. = fato procedimento;
Sa R(N.I) Sp = relacéo juridica de observancia de N.l.; N.I. = norma introduzida. Sa = sujeito ativo.
= sujeito ativo; Sp = sujeito passivo. O vértice esquerdo € o representamen, o vértice superior € o
interpretante e o vértice direito é o objeto.
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O que mais nos interessa, para fins do presente estudo, € veiculo introdutor
enquanto interpretante, ou seja, como norma juridica stricto sensu, nos termos ja

explicados e seus respectivos objetos.

Agora, bem, a funcionalidade do argumento prescritivo denominado “norma
introdutora” apenas € concebivel, porque sua validade foi presumida pelo intérprete

14 — ou porque a constituicdo desse argumento foi prevista por

— norma fundamenta
outras normas, em um tipo de didlogo que é a interdiscursividade do direito — e isso
se revela quando se nota que as normas que lhe serviram de fundamento de
validade é um dos objetos por ele significados®®. Para compreender esse dialogo é

preciso que se estudem as relacdes entre normas, tal como faremos a seguir.

2.2 Normas e suas relacoes

2.2.1 Considerac0es iniciais

Enunciar que existe uma norma introdutora é assumir que houve o uso da
lingua do direito, de tal forma que foi produzido um determinado numero de

enunciados que exprimem essa lingua. A idéia de veiculo sugere o carater

# Kelsen, tratando da aceitacdo da validade da Constituicdo, enuncia: “apenas pode ser que a

validade desta Constituicdo, a aceitacdo de que ela constitui uma norma vinculante, tem de ser
pressuposta para que seja possivel interpretar os atos postos em conformidade com ela como
criacdo ou aplicacdo de normas juridicas validas.” (KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad.
Jo&o Batista Machado. S&o Paulo: Editora Martins Fontes, 1986, p. 213).

“Se se pergunta pelo fundamento de validade desta lei penal, tem-se como resposta: a lei penal
vale porque foi ditada pela corporacgéo legislativa e esta recebe de uma norma da Constituicdo
Estadual o poder de fixar normas gerais”. (KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jo&o
Batista Machado. Sao Paulo: Editora Martins Fontes, 1986, p. 212).
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normativo desse uso®. Dai por que concordamos com a idéia de TAREK, para quem

“Aplicar é ato locucionario de dizer algo no jogo do direito positivo.”®’

Dissemos, no capitulo anterior, que observamos um enunciado qualquer e
temos a capacidade de assinalar se emprega, ou ndo, uma lingua do direito. A partir
do subitem precedente, poderemos acrescentar que aceitar um enunciado como
falante da lingua do direito € admitir que foi inserto por uma norma introdutora. E
essa norma, por sua vez, sera assim reconhecida quando a relacéo que ela constitui
entre procedimento e normas introduzidas, posta por um dever ser, for reconhecida
pelo aplicador/observador como uma relagdo juridicamente possivel: tal como

previsto por outras normas juridicas.

E esse tipo de conformacdo que é uma resposta dialégica do ato de
construgcédo de uma norma a enunciados do passado, assim como o reconhecimento

de sua adequacao € uma resposta de outros enunciados desse mesmo ato.

A atribuicdo desse carater de juridicidade a esse argumento que
denominamos veiculo introdutor depende da interpretagdo de enunciados do
passado, e isso se da a partir do uso de certos padrdes interpretativos (terceiros),
que compdem a lingua do direito. Eis o elemento de terceiridade que coloca uma

qualidade, a de ser juridico, a um conjunto de enunciados.

Mas, se ha a lingua do direito, podemos tomar emprestadas da linguistica
algumas categorias, como a de associacfes paradigmaticas e sintagmaticas, e
guem sabe nédo teremos poderoso instrumental para compreender como se travam

as relacdes de coordenacao e subordinagéao entre normas.

% Eurico Marcos Diniz de Santi assim enuncia: “O veiculo introdutor de lei outorga validade juris

tantum aos atos de aplicagcdo do direito, i.e., porque veiculada por fonte formal compativel com o
ordenamento juridico, que assim imp8e a validade da regra como premissa de seu
funcionamento.” (SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Decadéncia Prescricdo no Direito Tributario.
1. ed. S&o Paulo: Max Limonad, 2000, p. 127).

MOUSSALEM, Tarek Moysés. Revogacao em Matéria Tributaria. Sdo Paulo: Editora Noeses,
2005, p. 152.
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As associacdes sintagméticas sdo aquelas constituidas no eixo da
combinacdo. Elas transparecem, por exemplo, em frases e sdo constituidas na
presenca®®: cada palavra em um enunciado, ou frase, relaciona-se com as demais,

em relacdes sintagmaticas.

Se pensarmos, no direito, 0 processo de positivacdo como o de construcao de
frases complexas, veremos que enunciados — ou normas — Se associam, uns aos
outros, em relacdes sintagmaticas. Na linguistica, a relacdo sintagmatica € vista de
forma horizontal. No direito, esse escrever tem sido visto, por muitos juristas, na

verticalidade, o que sé@o apenas icones distintos para representar uma idéia.

Por sua vez, as relagcdes paradigmaticas fundam-se na associacdo de
palavras, por qualquer semelhanca, ou oposi¢cao, que surja entre elas. Operagdes
paradigmaticas concretizam-se no plano da selecéo (de palavras). E pelo paradigma

que se tem a idéia de incidéncia, subsuncao etc.®.

Nesse contexto, 0s signos, componentes de uma lingua, sdo pensados
sempre em relagdes paradigmaticas ou sintagméticas. Ora, se adotamos o viés de
uma lingua do direito, temos de assumir que a norma nao existe sozinha: € fruto de

relacdes com outras normas®.

2.2.2 Normas lato sensu e normas stricto sensu

Pelo enfoque juridico da lingua do direito, os enunciados — legissignos — que

compdem as normas lato sensu séo suas unidades sintagmaticas. Elas se agrupam,

8 saussure enuncia gue “O sintagma se compde sempre de duas ou mais unidades consecutivas,

por exemplo: re-ler, contra todos, a vida humana, Deus € bom, se fizer bom tempo sairemos, etc.).
Colocado num sintagma um termo s6 adquire seu valor porque se opde ao que o precede ou que
0 segue, ou a ambos”. (Curso de linguistica geral. Trad. Anténio Chelini, José Paulo Paes e Isidoro
Blikenstein. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Cultrix, 1971, p. 142).

ARAUJO, Clarice Von Oertzen de. Semidtica do direito. S&o Paulo: Editora Quartier Latin, 2005, p.
28.

“as normas juridicas nunca existem isoladamente, mas sempre em contexto de normas com
relagBes particulares entre si.” (BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10. ed. Trad.
Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos Brasilia: Editora da UNB, p. 19).
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formando unidades sintagmaticas complexas, e, ao receber valores determinados,
formam normas stricto sensu, que, por sua vez, podem ser combinadas em
sintagmas, ainda mais complexos, como se opera, por exemplo, em certas relacdes
de normas, tal como a relacdo entre a norma geral e abstrata que institui um
empréstimo compulsério e a norma que determina sua restituicdo; a norma que cria
uma contribuicAo a seguridade social e aquela que prevé a destinacdo sua

arrecadacdo; entre outros exemplos.

Agora, normas sdo componentes da lingua, no sentido de que seréo
entidades compartilhadas, aptas a ensejar uma possivel aplicacdo (enquanto
primeiridade ou terceiridade); e de que geram uma poténcia de regular novas

linguagens (norma como primeiridade).

Em um viés técnico-juridico, o termo norma pode ser tido em diversas
acepc¢Oes. Em sentido lato, como ja assinalamos, € um conjunto de representamens.
Todos os enunciados prescritivos no interior do ordenamento sdo normas (lato
sensu). O tom da prescritividade ja € revelado, pelo simples estar no interior do

sistema.

Muito bem. Esses enunciados regulam comportamentos em situacdes
intersubjetivas. Para isso, combinam-se pela forma sintatica hipotético-condicional:
“Deve ser que, Se a, entdo b”. Eis um signo que, para seu interpretante, € um

argumento, mas do tipo prescritivo.

Nesse esquema que revela a compostura logica das normas, a proposicao “a”
é a hipotese, ou seja, a condi¢édo suficiente do “entdo b”. Note-se que ser hipbdtese €
ocupar uma posicao sintagmatica fixa em relacdo a um conseqiente, ou seja, é

conceito relacional.

7

O “dever ser”, sintaticamente, € um conectivo que garante a implicagédo —

inexistente no mundo ser — denominado “functor dedntico interproposicional” — ou
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seja, garante o carater de “lei” ao argumento®. E o “b”, por sua vez, é o enunciado

em que se prescreve uma relacao juridica.

A proposicao “b” ha de apontar dois sujeitos de direito “Sa” e “Sb” — um sera
sujeito ativo e o outro sujeito passivo®. Ambos s&o vinculados por uma relacdo
juridica, em que Sa esta permitido, obrigado ou proibido a praticar conduta em face
de Sb. Agora, os categoremas “permitido”, “obrigado” ou “proibido” sdo a
modalizacdo de um “dever ser”, denominada “modal dedntico”. Trata-se de um
“dever ser intraproposicional”: seu lugar sintatico é no interior da proposicéo

consequente.

Tenhamos por norma stricto sensu as proposi¢cdes moleculares que enunciam
que a ocorréncia de certas condi¢des (hipotese) deva ser suficiente para que se
irradie determinada relacao juridica (consequente). As normas lato sensu séao todas
as proposicdes atbmicas que, organizadas a partir de um esforco interpretativo do
operador do direito, estruturaram-se naquelas primeiras. Mas, apenas o0 operador
alfabetizado em uma lingua do direito € apto a desenvolver essa atividade com um
minimo de seguranca, por isso que instituicbes de ensino juridico séo tao relevantes:

ensinam como a lingua pode ser usada.

N&o se pode olvidar, ainda, que o direito lida com valor. H& valor no ato de se
apontar determinada hipdtese, com caracteristicas X, Y e Z, e ndo T, U, V*. Ha

valor no ato de vincula-la, deonticamente, a um determinado conseqiiente e nédo a

% “Mas, o nexus entre antecedente e no conseqiiente esta constituido pela implicacdo que nado é

(factualmente) mas deve ser”. (VILANOVA, Lourival. Analitica do dever ser. In: . Escritos
Juridicos e filosoficos. v. |. Sdo Paulo: Editora Axis Mundi; IBET, 2004, p. 83).

“Mas, se na hipotese fatica, como enunciado, poder ou ndo de estrutura relacional, a
conseqiéncia é sempre uma relagéo: um sujeito (ou varios) em face de outro sujeito (ou varios).
Sempre “S’ r S™. (VILANOVA, Lourival. Analitica do dever ser. In: . Escritos Juridicos e
filosdficos. v. |. Sdo Paulo: Editora Axis Mundi; IBET, 2004, p. 84).

“Entdo concluimos: a hipbétese que é proposicdo descritiva de situacdo objetiva possivel é
construcdo valorativamente tecida com dados de fatos, incidente na realidade e ndo coincidente
na realidade. Falta-lhe, pois, estado seméantico, de enunciado vegetativo.” (VILANOVA, Lourival.
As Estruturas Légicas e o Sistema do Direito Positivo. Sdo Paulo: Noeses Editora, 2005, p. 86).
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outro®. E ha valor em se proibir, permitir ou obrigar a conduta inserta no prescritor

normativo.

Se o direito obrigasse, ou permitisse, condutas necessarias, essa tonica
valorativa perderia forca. A conduta n&do seria tomada, em si, como preferida por
uma determinada sociedade, eis que ndo existiria comportamento contrario, ou
contraditorio, possivel de ser praticado. O ordenamento perderia sua funcdo de

implementar valores.

Muito bem. Como o direito interfere no campo das condutas possiveis, infere-
se que a violacdo a suas normas € um dado contingente. Dai por que existem
proposi¢cdes normativas que criam sanc¢des, ou seja, imputam ao Poder Judiciario a
prerrogativa de aplicar, coativamente, a regra violada, ou, caso ndo seja viavel,

determinar a imposi¢éo de conduta alternativa. Eis as normas secundarias.

Nesse timbre, normas secundarias sdo aquelas que estabelecem o dever de o
Judiciario impor, coativamente, certas conseqiéncias, sempre que verificada a
violagdo de outras normas. As primarias, por seu turno, sdo as demais normas do
sistema e se dividem em dispositivas, quando tiverem por antecedente uma
circunstancia ndo vedada pelo direito, ou sancionatodrias, quando instituirem penas
que ora substituem o comportamento inicialmente previsto em normas dispositivas,
ora se acumulam com eles. Eis o carater das multas, juros, da pena privativa de
liberdade etc.®.

Fixemos, nesse ponto, a seguinte classificacdo de normas: (a) lato sensu
amplo (unidade sintagmatica) e (b) stricto sensu (sintagmas moleculares). As
normas stricto sensu dividem-se em (a.1) norma stricto sensu primaria e (a.2) norma

stricto sensu secundéria. As primeiras, por sua vez, reparte-se em (a.1.1) norma em

% |bidem, p. 92.

% KELSEN assim a elas se refere: “Suponha-se, porém, — como isto geralmente acontece — que
normas juridicas sejam, até mesmo em primeiro lugar, mandamentos dirigidos aos sujeitos de
direito e s6 em segundo lugar aos 6rgaos judiciais [...]". (Teoria geral das normas. Traducéo de
José Florentinho Duarte. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1986, p. 69).
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sentido estrito primaria dispositiva e (a.1.2) norma em sentido estrito primaria

sancionatéria®.

2.2.3 Norma introdutora e competéncia

O carater de juridicidade do veiculo introdutor — e das normas por ele
introduzidas — é determinado quando se trava contato com enunciado que fala a

lingua do direito, tomada como referéncia.

Essa fala (objeto inerente a secundidade) € identificada quando nela se
reconhece, a partir de um elemento da terceiridade (por exemplo, um padrao
interpretativo), a presenca de qualidades (primeiridade), tal como a qualidade de ser

competente®’.

Nesse timbre, tenhamos competéncia como um tipo de relacéo, a relacdo de
possibilidade de constituicdo de uma norma, e um agente. Se 0 agente é
competente para a constituicdo da norma é porque, segundo o direito, ele pode
produzi-la. Empregamos o termo norma, aqui, em seu sentido mais genérico, tanto

de procedimento — e cada ato nele envolvido — como o de normas introduzidas.

Competéncia material®®

, assim, € aquela que identifica essa possibilidade,
sempre que um determinado campo das relacdes intersubjetivas puder ser objeto de
regulacdo por normas produzidas por um agente qualquer. Competéncia
procedimental identifica a aptiddo de Orgdos de produzir determinados

procedimentos, ou melhor, de constituir certos veiculos introdutores, e, a partir do

% Nesse sentido, Eurico Marcos Diniz de Santi (Lancamento Tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Ed. Max

Limonad, 2001, p. 44).

Paulo de Barros Carvalho, tratando, especificamente, da competéncia legislativa, enuncia que
“competéncia legislativa € a aptiddao que é dotada as pessoas politicas para expedir regras
juridicas, inovando o ordenamento positivo.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito
Tributario. 19. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2007, p. 235).

Kelsen enuncia que “a norma superior pode nado s6 fixar o érgdo pelo qual e o processo na qual a
norma inferior é produzida, mas também determinar o contelido dessa norma.” (KELSEN, Hans.
Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Batista Machado. S&o Paulo: Editora Martins Fontes, 1986, p.
253).
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calculo de relacdes, identifica-se que o exercicio de uma competéncia procedimental
associada a uma competéncia material permite a veiculacdo de normas que se

dirijam a alguns enunciadores do direito. Um algo dito a alguém.

Essa relacdo € um poder-ser, € uma possibilidade e, como todo primeiro, é
mutédvel. Nele, ha semelhanca, jamais identidade. O exercicio da competéncia
(segundo) € equiparado a competéncia (primeiro), a partir de um interpretante que

atribui a qualidade de ser juridico a determinado corpo normativo®.

Firmes nessas premissas, diriamos que pelo exame da norma de

competéncia se observa quem pode dizer o qué, para quem e como.

Muito bem. Uma vez praticado o procedimento adequado pela autoridade
competente para um algo’®, nasce a obrigacdo juridica de que os agentes
destinatarios (os “alguéns”) passem a aplicar esses enunciados prescritivos,
conforme sua propria competéncia (funcdo a eles cabida). Note-se que ha um
antecedente: o uso da competéncia mediante o procedimento; e ha uma
consequéncia: o nascimento de uma obrigacdo juridica de que as normas sejam
aplicadas. A vinculacdo dessas duas proposi¢cdes — antecedente e conseqiente — ha

de ser posta por um dever ser — o functor dedntico interproposicional.

Ha, ai, norma juridica: aquela que introduz outras (o algo dito) no sistema. Eis
uma representacdo normativa, daquele terceiro que denominamos por veiculo

introdutor.

% Segundo John Searle, é isso 0 que se passa em qualquer ato institucional que possua um status.

Reconhece-se que “X equivale a Y, em um contexto C” (SEARLE, John R. Mente, linguagem e
sociedade. Filosofia do mundo real. Trad. F. Ranger. Rio de Janeiro: Ciéncia Atual Rocio, 2000, p.
116), ou seja, que um algo tem um status em determinado contexto. Esse modelo € o mesmo de
PEIRCE: a partir de um terceiro — contexto — adjudica-se uma qualidade — primeiro — a um
segundo.

19 Note-se que esse algo praticado, ndo é o objeto mencionado pela norma de competéncia. Aquele
objeto &, repita-se, um algo ideal. Esse “algo” praticado, em verdade, é representado por um signo
gue possui fundamento comum a outro signo, ou seja, se refere a uma idéia referida pelo outro
signo. Dai a idéia de subsuncéo, pela nocao de que a mesma idéia esteja contida em ambos os
signos.
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2.2.4 Relacdes sintagmaticas entre normas

O veiculo introdutor € um signo que, para seu interpretante, € um argumento
que vincula um procedimento ao dever de se observarem normas introduzidas; um
de seus objetos € o ato de vontade instituido por aguela autoridade, cujo contetdo é
relacional: A tem o dever de observar normas introduzidas por A’; o legissigno é o

conjunto de palavras nele empregadas, tanto as que revelam o procedimento

denominada de enunciacdo enunciada — como as que revelam a matéria —

enunciado enunciado®*.

O didlogo que o veiculo introdutor guarda, com normas que ele aplica, exige,
para que seja juridico, a0 menos respostas a estas trés questdes: o da adequacao
daquele procedimento, como juridico, que é uma questdo sobre o antecedente do
signo-argumento e, portanto, do signo com ele mesmo (primeiridade) — pergunta
relativa a adequacdo das normas aplicadas ao objeto-procedimento; o da
possibilidade daquelas matérias tratadas pelas normas introduzidas, que é uma
relacdo entre 0s signos das normas introduzidas para com seus objetos, sendo,
portanto, uma relacdo de secundidade — pergunta de adequag&o entre as normas
aplicadas e as normas introduzidas; o da possibilidade da sintese, ou seja, do
vinculo de implicacéo que o veiculo coloca entre o procedimento por ele mencionado
e as normas introduzidas por ele veiculadas, que € um questionamento, sobre o
argumento, ou seja, sobre a terceiridade — interpretante que coloca o signo de

adequacao nas normas.

A primeira questéo, que refere ao “como”, poderia ser desdobrada em outras
trés, a saber, se ha a possibilidade de producdo de um determinado tipo de veiculo
introdutor — como o decreto lei — que é uma pergunta de possibilidade, portanto
envolvida a primeiridade; sendo respondida de forma positiva, questiona-se se
aguele veiculo introdutor foi produzido, efetivamente, tal como o signo que o

gualifica — exemplo, se foi, efetivamente, votada aquela lei no Congresso Nacional,

%L FIORIN ensina qgue “o primeiro sentido de enunciacdo é o de ato produtor do enunciado.” (As

astlicias da enunciacg&o. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Atica, 1999, p. 31).
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ou se foi um erro de impressdo no Diario Oficial — que é um problema de
secundidade; por fim, questiona-se se o0 procedimento foi produzido tal como
determinado por outras normas, ou seja, se corporifica, adequadamente, um
legissigno de um procedimento previsto pelo direito, que é uma questdo de

terceiridade.

No tocante a matéria, que séo as reflexdes sobre o “0 qué”, indaga-se: (i) se
nos ditames prevalecentes por uma lingua do direito, as normas introduzidas
regulam uma matéria possivel, que é um problema de primeiridade; (i) qual o
conteudo efetivo das normas, que é um elemento da secundidade; (iii) por fim qual o
escopo de relagcbes que ela trava com normas de superior hierarquia, ou seja, se
elas refletem uma competéncia instituida em normas superiores, que € um problema

da ordem de terceiridade.

Por fim, no tocante ao argumento, verifica-se se ha a possibilidade juridica de
um veiculo introdutor de tratar determinadas matérias e se dirigir a quem se dirige,
no trato dessas matérias, ou seja, examinar qual a competéncia abstrata que esse
veiculo pode exercitar; no plano da secundidade, a verificacdo de qual veiculo
regulamentou qual matéria e vinculou quais pessoas; no plano da terceiridade, se a

competéncia abstrata foi seguida no caso concreto.

A primeira ordem de pergunta, que é do procedimento € um problema do
“como/de quem”, ou seja, do representamen. A segunda, que envolve o conteudo
das normas introduzidas € o problema do “o qué”, ou melhor, o objeto regulado. O
terceiro, que é um problema do argumento, envolve uma relacao intersubjetiva entre
o “de quem” e “para quem”, sendo, portanto, um problema de como o argumento,
provavelmente, serd recebido por seus destinatarios — interpretante. Esse terceiro
enfoque é o mais amplo, em termos de profundidade, implicando uma prévia analise
dos dois anteriores. Em uma analogia, diriamos que: (i) o primeiro enfoque € de
cunho, predominantemente, sintético; (ii) o segundo, precipuamente, semantico; (iii)
o terceiro € uma analise légica da pragmatica do direito, ou retérica pura, que € o

proprio estudo da norma de competéncia.
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Tenhamos, portanto, o seguinte: estudar competéncia é analisar os modos
em que certos enunciadores se relacionam entre si, em um tipo de dialogo que é o
dialogo juridico. Torna-se util, nesse sentido, tomar consciéncia de que o exame da
competéncia € uma analise formal do dialogismo do direito e, ao mesmo, tempo, é
uma analise, propria, do pragmatismo, eis que aproxima a estrutura do sistema a
propria conduta-didlogo nele envolvida, perquirindo-se pelos efeitos que as normas

produzem, no direito.

E pluri-plurivoca a relagéo entre “o que” e o “como”. Com efeito, ha diversos
procedimentos viaveis para a introducdo dos mais variados conteudos normativos,
dirigidos as diversas autoridades (e.g. A norma que trata de Medidas Provisérias

permite que regulamente matérias destinadas a Lei Ordinaria).

Mas, por vezes, € uni-plurivoco o liame, concomitante, entre o “como”, 0 “0
qué”, o “de quem/para quem” (ha certas matérias que, se ditas para certas pessoas,
s6 podem ser produzidas por um unico procedimento), como se infere do principio

da estrita legalidade, no direito tributario.

Registremos, de qualquer maneira, que o feixe de competéncia normativa
esta relacionado ao campo de possibilidade procedimental, material e intersubjetiva,

dirigida a uma determinada autoridade.

2.2.5 Relacbes paradigmaticas entre normas

Relacdes paradigméaticas de normas representam eixos de coordenacao
semantica, sem uma forma sintatica de combinacdo previamente constituida pelo
sistema. Elas ndo constituem sintagmas — por isso sdo vistas como relacbes de
auséncia — e nem relacbes de derivacdo. Sdo os didlogos das normas, entre si,

também, em um tipo juridico de diadlogo, que nada tem que ver com o sintagmatico.
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As relacdes paradigméticas decorrem de um segundo tipo de interacdo
juridica, oriunda do veiculo introdutor, a que predica que determinadas autoridades
deverdo levar em conta certas disposicOes para exercer suas proprias
competéncias, embora seja um tipo de vinculo distinto da hierarquia.

Compreendamos como iSso se opera.

Levemos em conta, por exemplo, a Consolidacdo das Leis Trabalhistas,
veiculo que justifica sua validade em normas distintas daquelas das quais se fundam
as normas tributérias. Isso significa que uma positivagdo trabalhista opera uma
relacdo na lingua do direito em auséncia, se contraposta a uma positivacao
tributaria: elas sao frases distintas, mas que travam dialogia entre si. Imaginemos o

seguinte:

“Ele temia o tigre”.

“Ela se apavorava com o Leopardo”.

Nos sintagmas, acima, as frases sao distintas, ou seja, ndao foram combinadas
em uma mesma estrutura linglistica e ha um paralelismo, tal que “ela” poderia ser
substituida por “ele” e “temia” poderia ser substituida por “se apavorava” e “com 0

tigre” poderia ser alterada por “o Leopardo™®.

No campo do direito positivo,
poderiamos comparar frases distintas com positivacdes diversas, tais que, por
exemplo, a norma trabalhista (1)’ que retira fundamento de validade da norma
constitucional trabalhista (2)' e da fundamento de validade a norma individual e
concreta trabalhista (3)' € uma positivacdo paradigmatica em relacdo a norma
tributaria (1), que retira seu fundamento de validade da norma constitucional
tributaria (2)” e fornece fundamento de validade da norma individual e concreta

tributaria (3)”.

192 segundo Roman Jakobson trata-se da esfera da selecdo ou substituicdo: “A selecdo. Uma selecdo

entre termos alternativos implica a possibilidade de substituir um pelo outro, equivalente ao
primeiro num aspecto e diferente do outro. De fato, selecdo e substituicdo sédo as duas faces de
uma mesma operacgdo.” (JAKOBSON, Roman. Linglistica e Comunicagdo. Trad. Isidoro Blikstein
e José Paulo Paes. Sao Paulo: Editora Cultrix, 2007, p. 40).
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Agora, bem, a norma tributaria e a norma trabalhista estdo em relacdo
dialégica — de coordenacédo — tal que a norma tributaria acaba por interferir no
conteudo da norma trabalhista, que acaba por influenciar o sentido seméantico da

norma tributéria.

De fato, o aspecto de que a norma trabalhista define tais e quais requisitos,
para o reconhecimento de vinculo empregaticio, interfere na definicdo da hipétese
de incidéncia tributaria que tenha, como pressuposto, a relacdo de emprego. Além
disso, o fato de que a norma tributaria institui um gravame que incide sobre a
relacdo trabalhista pode influenciar o modo como a norma que regula o vinculo
laboral sera interpretada por autoridades aplicadoras — por exemplo, o principio da
solidariedade de custeio a Seguridade Social coloca, no Juiz Trabalhista, a
responsabilidade de julgar um caso que implicara, ndo apenas, a relagdo entre as

partes, como o proprio custeio de um sistema de que depende toda a sociedade.

Outro exemplo séo as relagbes que se firmam entre direito privado e norma
padrdo de incidéncia — vide artigo 110 do Cddigo Tributario Nacional —, direito
tributario e penal etc.

AV W

Ha, contudo, certas diferencas entre a relacdo “o qué/o qué”, “de quem/para

Ay

guem” juridico-sintagmatica e “o qué/o qué” e “de quem para quem” juridico-
paradigmatica. Essas diferencas séo: (i) na relacdo sintagmatica, h4 uma terceira
norma — posta ou pressuposta — definindo uma classe de 6érgdo “que emite” e outro
“que recebe” determinada comunicacgéo, portanto trata-se do tipo de relacdo que é
fundamentada por uma lei, no plano da terceiridade; a relacao juridico-paradigmética
€ acidental, ou seja, existe hoje, em razdo de um desenvolvimento historico da
lingua do direito, independente de uma regra de sintaxe, ou combinacdo de normas;
(I as relagcbes sintagmaticas interferem, diretamente, no exercicio de competéncia
da producdo normativa, enquanto, as paradigmaticas, apenas assim o fazem de
forma mediata; (iii) as relacdes sintagméticas influenciardo nas condi¢des mediante

as quais uma norma poderd ser reconhecida como representando determinado
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objeto; as paradigmaticas influenciam no presente, ou seja, como, hoje, uma
determinada relacdo de signos faz com que eles, efetivamente, representem

determinados objetos.

Assim, a tomada de consciéncia da existéncia de duas ordens de relacdes
pode revelar um aprimoramento na descricdo da lingua do direito, que pode muito
beneficiar a criacdo de um discurso mais bem fundamentado sobre essa lingua.
Uma das contribuicbes que um estudioso que reflete sobre a hierarquia das normas
pode efetivar € o de explicitar elementos que indiguem como as relagbes

sintagmaticas de normas se diferenciam de outras paradigmaticas.

2.3 Validade

2.3.1 Motivagéo e ato de vontade

Veiculo normativo cria relacdo entre normas. Norma (3) que se refere a norma
(1) para constituir norma (2). Ha4 uma relacgéo triadica entre norma introduzida, norma
introdutora e normas que a elas outorga fundamento de validade, denominada
"aplicacdo"”, que nada mais é sendo o uso da lingua do direito que permite um
caminhar vertical do ordenamento, também denominado "processo de positivacao”.
Tenhamos, assim, que norma introdutora € um signo, cuja norma objeto é a norma
aplicada e a norma interpretante é a norma introduzida, em um tipo de semiose que
deve ser ressaltada, quando pretendemos efetivar um estudo da hierarquia das

normas'®.

z

O processo de positivacdo, nesse sentido, € uma semiose, pelo angulo da
semidtica, mas pode ser compreendido como um texto, uma frase elaborada, por
outros sintagmas da lingua do direito, que sdo os termos que materializam as

normas. A relacdo de positivacdo é sintagmatica e isso nos revela que as normas,

19 Essa semiose é uma simplificacdo da semiose relatada em item anterior, sendo, portanto, um

diagrama deduzido a partir dela.
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nela contidas, tém de ser compreendidas de acordo com o todo representado — da

mesma forma que os termos s6 podem ser compreendidos no interior de frases.

Sucede que, no direito, essas frases desenvolvem-se, crescem, a medida que
o tempo passa. Mas, a precedéncia de um termo em relagdo a outro ndo €,
necessariamente, de forma cronoldgica. Do ponto de vista que nos interessa, essa
precedéncia € gramatical — embora o tempo possa influenciar isso. H& um conceito

de origem do sintagma e o seu desenvolver. Explicaremos.

SAUSSURE desenvolve um conceito arbitrario de signos, até mesmo, porque,
ao lidar com o idioma, foca os signos convencionais. Sucede que alguns signos
arbitrarios sado, relativamente, motivados a partir de outros, que sdo totalmente
arbitrarios. Assim, “dezenove”, uma juncéo de (dez + nove) € menos arbitrario do

que “dez” e “nove™.

Muito bem, os elementos iniciais — do ponto de vista gramatical e, porque néo,
pragmatico — do processo de positivacdo — ou seja, do sintagma juridico visto em
uma unidade mais elaborada — séo, relativamente, mais arbitrarios do que aqueles
que os sucedem. A cada sucessdo de sintagma, ha um nivel de motivacao

crescente.

Metaforicamente, direito € maquina de criacdo de competéncia, ou seja, de
“‘guem/como”, “quem/o que” e “quem/para quem”. Os parametros em que certa
norma devera interferir na delimitacdo de competéncia ou procedimento de outra ja

estdo previamente estabelecidos por uma terceira.

Assim, 0 signo — a ndo ser em uma norma original do sistema — sera sempre
composto pelo exercicio da competéncia do tipo (Qquem/como), (quem/para quem) e

(quem/o qué), anteriormente, previsto, agregado do ato vontade, que € o nivel de

1% SAUSSURE, Ferdinand de. Curso de linglistica geral. Trad. Anténio Chelini, José Paulo Paes e

Isidoro Blikenstein. 3. ed. S&o Paulo: Editora Cultrix, 1971, p. 153.
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arbitrariedade permitido. E como se ocorresse isso: A; AB; ABC; ABCD etc., em que
0 nivel de motivacdo sdo os sintagmas repetidos e o aspecto arbitrario, os
adicionados. Note-se que cada letra repetida pode ser denominada de fundamento
dos legissignos, cujos objetos sdo as normas aplicadas no processo de positivacao;
cada letra nova representa o objeto que é o exercicio do fato de vontade por uma
determinada autoridade.

2.3.2 Hierarquia e pragmatica

Essas relagBes sintagméticas sdo estruturas da lingua que formam as

condi¢cbes de reconhecimento do carater juridico-normativo de uma prescricao.

E preciso, aqui, tomar algum cuidado. SAUSSURE explica que as relagdes
sintagméticas sdo componentes da lingua, embora as frases pertencam a fala —
apesar, de reconhecer, ainda, que no sintagma, ndo ha limites precisos entre a
lingua e fala. Ele tenta justificar isso com alguns argumentos, como a existéncia de

frases prontas, mas o decisivo é o préprio aspecto convencional da lingua. Vejamos:

cumpre atribuir a lingua e ndo a fala todos os tipos de sintagmas
construidos sobre formas regulares. Com efeito, como ndo existe
nada de abstrato na lingua, esses tipos s6 existem quando a lingua
registrou um ndmero suficiente de grande espécimes.’®

Isso significa que as relacbes sintagmaticas verticais que posicionam 0
material normativo que ird compor as normas stricto sensu sdo construidas pelo uso
da lingua do direito em situacdes reiteradas — inferidas pela Ciéncia do Direito por
um método que sé pode ser o indutivo — que condicionam o que diz a Constitui¢do, o
que diz uma lei, o que diz um Decreto. O que pretendemos assinalar com isso é que,
se estruturalmente, ha um A, AB, ABC, apenas o desenvolvimento da lingua do

direito — ou seja, com a ocorréncia de comunicagfes cuja analise proporcionara uma

1% SAUSSURE, Ferdinand de. Curso de linglistica geral. Trad. Anténio Chelini, José Paulo Paes e

Isidoro Blikenstein. 3. ed. S&o Paulo: Editora Cultrix, 1971, p. 145
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inferéncia indutiva — podera consolidar o sentido de A, de AB, de ABC, no que
denominamos por “terceiridade”, aproveitando-se da terminologia de PEIRCE.

Essa forma de construcéo, dai poderiamos pensar em BAKHTIN, é permeada

de ideologia, de escolhas, de contextos.

Historicamente, portanto, normas de “escaldo mais baixo,” como decisdes
judiciais, além dos enunciados exteriores ao direito enunciado como a Ciéncia do
Direito, podem assumir uma contribuicdo tdo importante para a formacgéo da lingua
do direito, em relacdo ao proprio sentido do texto constitucional, do que o préprio
material legislativo apto a produzir interpretantes imediatos — embora ndo o facam
isoladamente. Isso porque essas normas, como vimos, sdo signos das normas
aplicadas, de tal forma que podem mediar nossos acessos a elas. Ou seja,
podemos, para estudar o conteudo de uma Constituicdo, tanto empreender um

exame do proprio Texto Constitucional, como decisdes de Tribunais que as aplicam.

Agora, essas normas-signos representam normas aplicadas e, portanto, séo
motivadas por instancias diferentes delas, assim como o signo é algo diferente de
seu objeto. Isso, por um lado, garante aquela idéia formal de hierarquia, aguela que
predica que determinadas normas devem ser signos de outras e, por outro, explica o

aspecto pragmatico do direito, ou seja, seu carater dialogico.

O papel do 6rgao criador de normas de alto escaldo, contudo — aquelas que
serdo normas-objeto de normas-signos e normas-interpretantes —, ndo € de mera
formalidade. O direito ndo €, digamos assim, apenas, o Juiz: € um dialogo. E ndo ha
enunciacao isolada, ndo ha enunciacdo sem um contexto cultural. O juiz, em seu ato

106

de enunciar, de interpretar, assim o faz, coletivamente™", junto com a sociedade e

partir de um material signico a ele ja dado: o juiz faz multiplicar esses signos, mas

1% paulo de Barros Carvalho, assim assinala: “a aplicacdo do direito € promovida por alguém que

pertence ao contexto social por ele regulado e emprega os signos juridicos em conformidade com
pautas axiologicas comuns a sociedade”. (CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito
Tributario. 19. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2007, p. 102).
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nao parte do nada. Discordamos, em certo ponto, por exemplo, de pensamentos
como o assentado por EROS GRAU, a seguir citado:

O momento é propicio para a afirmacdo de que, em verdade, a
Constituicdo nada diz; ela diz o que esta Corte, seu Ultimo intérprete,
diz o que ela diz. E assim é porque as normas que resultam da
interpretacdo e ordenamento, no seu valor historico-concreto, € um
conjunto de interpretacfes, isto € um conjunto de normas; o conjunto
das disposi¢des (textos, enunciados) € apenas um ordenamento
poténcia, um conjunto de possibilidades de interpretacdo, um
conjunto de normas potenciais. Por isso MICHEL TROPPER
sustenta — e nisso estamos de acordo — que a norma Constitucional
€ criada pela autoridade que a aplica, no momento em que se aplica
mediante a pratica da interpretacdo. As palavras escritas no texto
normativo nada dizem; somente passam a dizer quando convertidas
em normas (isto € — quando através e mediante a interpretagdo — séo
transformadas em normas. Por isso que as normas resultam da
interpretacdo e podemos dizer que elas, enquanto disposi¢cdes, ndo
dizem nada — elas, como dizem ALICIA RUIZ e CARLOS CARCOVA,
elas dizem o que os intérpretes dizem que elas dizem.'"’

Concepcbes como essa, descontextualizam o Poder Judiciario como um autor
falante da lingua do direito, colocam-no em uma situacdo isolada e monologica,
sobre as bases do direito. Mas, a terceiridade existe de forma intersubjetiva, ela é de

uma comunidade que fala uma lingua do direito®.

Bem certo é que normas de maior hierarquia, enquanto legissignos, séo, de
fato, elementos poténcia. Elementos da lingua do direito para quem aplica. Mas, o
dialogo juridico € uma troca. Ele ndo é constituido sozinho. Os signos interpretantes
proferidos pela autoridade aplicadora respondem aos signos representamen da
norma aplicada. Sem representamen, ndo ha interpretante. E sem um contexto

cultural, que envolve toda a sociedade, toda a comunidade da lingua do direito, ndo

197" Voto proferido no RE n° 346084/PR, publicado no DJ 01/09/2006, fls. 1321.

108 «peirce considera a comunicacao e, em geral, a interpretacdo de sinais, como o nervo central das
performances linglisticas — Humboldt jA pensara isso acerca do dialogo. E, ao tomar esse
modelo da pratica do entendimento, ele conseguiu explicar ndo somente 0 momento da formacgao
dos conceitos, que funda a generalidade, mas também o momento da formacgdo dos juizos
verdadeiros, que superam o tempo. No lugar do conceito bipolar de um mundo representado
linguisticamente, surge em Peirce 0 conceito tri polar da representacdo linglistica de algo para
um possivel intérprete. O mundo como sintese de possiveis fatos s6 se constitui para uma
comunidade de interpretacdo, cujos membros se entendem entre si sobre algo do mundo, no
interior de vida compartilhado intersubjetivamente”. (HABERMAS, Jirgem. Direito e democracia:
entre facticidade e validade. 2 v. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2005, p. 32).
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h& interpretacdo por parte do Juiz. Os Juizes, nem mesmo o Supremo, nao sao,
digamos assim, “donos do direito”. S&o participantes da mais alta importancia, assim
como € o Povo, o Congresso, o Poder Executivo, cada qual em sua atribuicdo de
competéncia que l|he garante a oportunidade de construir os elementos de
terceiridade, conforme o0s usos que solidificam as regras do que é habitual no

direito®.

De qualquer sorte, poderiamos pensar em uma hierarquia entrelacada, como
o faz MARCELO NEVES'°, podemos cogitar em uma circularidade do direito,
podemos refletir na importancia da pragmatica, na sua influéncia sobre a linguagem
do direito, o que implica, apenas, outro ponto de vista e uma denominacéo diferente
do vocabulo hierarquia, daquela ora exposta. Mas, seria uma interpretacdo que

privilegia aspectos distintos da lingua do direito, do que aquela ora efetivada.

O fato, porém, € o seguinte: 1) se uma lingua do direito se estrutura de forma
hierarquica, para qualquer dialeto falado, concretamente, ha a utilizacdo de signos
motivados em outros mais arbitrarios, ou seja, de hierarquia mais preeminente, ou,
em termos semidticos, ha normas que sdo normas-signos de normas objetos, que
geram normas interpretantes daquelas; 2) a comprovacao da existéncia de dialetos,
ou mesmo, de certa liberdade interpretativa, ndo infirmam a hierarquia gramatical — a
nao ser que esta mesma seja questionada no dialeto — mas, apenas, indicam que
ndao ha uma lingua do direito absolutamente uniforme, que ndo ha consenso. 3)
dialetos a medida que séo falados, travam disputas dialdgicas sobre 0 modo como a

lingua deve ser adotada, ou seja, ndo sado isolados, mas concebidos, sempre, um

199 Wittgenstein, tratando do aprendizado de uma lingua, enuncia: “Quando se aprende a falar, a

crianca emprega tais formas primitivas de linguagem. Ensinar a linguagem aqui nédo é explicar,
mas treinar. Poderiamos imaginar que a linguagem no paragrafo 2 é toda linguagem A e B; e até
toda a linguagem de um povo. As criangas sdo educadas para executar essas atividades, para
usar essas palavras e para reagir dessas maneiras as palavras dos outros”. (Investigacdes
filoséficas. Trad. Ernesto Carneiro Ledo. Braganca Paulista; Petrépolis: Editora Universitaria Sao
Francisco; Vozes: 2005, p. 17). Com isso se vé que o Judiciario, para exprimir a lingua direito, foi
treinado para reagir de determinada maneira aos impulsos emitidos pelo legislador. E isso o que
permite uma comunicacdo juridica. Sénia Maria Broglia Mendes nos lembra que as “regras
utilizadas na linguagem sdo comuns a todos que se utilizam dessa linguagem, o que faz com que
seja garantida a eficacia da comunicacdo.” (MENDES, S6nia Maria Broglia. Validade Juridica Pré
e Po6s Giro Linglistico. Sdo Paulo: Editora Noeses, 2007, p. 63).

119 NEVES, Marcelo. Entre Themis e Leviathd. S&o Paulo: Editora Martins Fontes, 2007, p. 153.
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em resposta aos outros; 4) dialetos representam diferencas de uso da lingua do

direito.

2.3.3 Dialetos e unidade da lingua

Apesar da presenca de dialetos, pode ser concebida a existéncia de unidade

na lingua do direito, pelo recurso da Norma Fundamental.

A Norma Fundamental € uma norma pensada. E atingida em nivel de Meta-
Ciéncia do direito, quando se observa que o Cientista ou operador admite a validade
de uma Constituicdo positivada, sem se preocupar o que levou aquele cientista ou
operador a assim proceder*'. E a designacdo que se d&, em nivel de meta-teoria,

ao recurso mental empregado em nivel de teoria.

Nesse sentido, pensamos que KELSEN, preponderantemente, ndo prescreve
o0 uso da NORMA FUNDAMENTAL, nédo se trata de uma teoria prescritiva do direito:
ele a percebe, ou melhor, ele a inventa para simbolizar, juridicamente, a aceitacao

que se faz de uma Constituicdo da Republica™*?.

N&o haveria cabida, portanto, na assertiva do jurista que atesta “Adoto a
Constituicdo sem questionar sua origem, mas ndo adoto a NORMA

FUNDAMENTAL.” O jurista que assim o faz, utiliza, inconscientemente, o recurso da

1 KELSEN diz: “Se se leva em consideragdo apenas a ordem juridica do Estado — e n&o também o

direito internacional — e se se pergunta pelo fundamento de validade de uma Constituicao do
Estado anterior, entdo a resposta — se renunciamos a reconduzir a validade da Constituicdo do
Estado e a validade das normas criadas em conformidade com ela a uma norma posta por uma
autoridade metajuridica como Deus ou a natureza — apenas pode ser que a validade desta
Constituicdo, a aceitacao de que ela constitui uma norma vinculante, tem de ser pressuposta para
gue seja possivel interpretar os atos postos em conformidade com ela como criagdo ou aplicagao
de normas juridicas gerais validas, e os atos postos em aplicagdo destas normas juridicas como
criacdo ou aplicacdo de normas juridicas individuais validas”. (Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo
Batista Machado. Sao Paulo: Editora Martins Fontes, 1986, p. 213).

“Com a sua teoria da norma fundamental a Teoria Pura do Direito de forma alguma inaugura um
novo método de conhecimento juridico. Ela apenas consciencializa aquilo que todos os juristas
fazem — quase sempre inconscientemente — quando ndo concebem os eventos acima referidos
como fatos causalmente determinados [...]" (Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Batista Machado.
Sao Paulo: Editora Martins Fontes, 1986, p. 219).

112
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Norma Fundamental em nivel tedrico e incorre em erro em nivel de Meta-Teoria, ao

menos se conceber a Norma Fundamental, tal como o faz KELSEN!®,

Com a nocéo de lingua do direito, poderiamos refletir os fundamentos, ndo da
conduta do cientista do direito que adota o recurso intelectual da NORMA
FUNDAMENTAL — ou seja, que néo se interessa de tornar consciente o motivo pelo
qual adota uma Norma Fundamental, mas dos motivos que o levam a isso, ou
melhor, do contexto historico-social que se torna condicdo para se adotar o

mecanismo tedrico da norma fundamental.

Assim, ndo concordamos, inteiramente, com a critica de BOBBIO, para quem

De fato, se fazemos a indagacdo: no que se funda a norma
fundamental? Ou respondemos fazendo referéncia a outra norma,
agora estariamos de um recurso ad infinitum; ou respondemos que
tal norma existe juridicamente enquanto for de fato observada, e
recaimos na solugcédo que se desejava evitar com a teoria da norma
fundamental, isto &, fazemos depender o direito do fato.***

Ha, ai, uma questdo de planos de linguagem. Sendo a norma fundamental a
designacdo de uma premissa, ou seja, aquela que enuncia que uma Constituicao C,
e ndo C’, embasa o ordenamento juridico, trata-se de uma designacao de Meta-
Teoria. Indagar pelo fundamento da norma fundamental € indagar pelo fundamento
da premissa, 0 que é uma contradicdo per se, eis que a premissa deixaria de ser

pensada, enquanto tal. E desfazer a premissa.

A Norma Fundamental é o nome que se da a um dogma, ficticio, ou ndo. A
partir do momento em que se questiona, de forma conscia, os fundamentos da

validade da Constituicdo, abandona-se a Norma Fundamental. Como designacéo de

13 | ourival Vilanova assim dela trata: “Se o jurista especializado toma a constituicdo positiva como

essa fonte, uma Teoria da Ciéncia do Direito revela a necessidade de uma Constituicdo em
sentido l6gico-juridico, ou seja, o pressuposto gnoseolégico da norma fundamental.” (VILANOVA,
Lourival. As Estruturas Légicas e o Sistema do Direito Positivo. Sdo Paulo: Noeses Editora, 2005,
p. 155). )

114 BOBBIO, Norberto. O Positivismo juridico. Sao Paulo: Editora Icone, 2006, p. 202.
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uma premissa — e, de algo que s6 faz sentido como premissa — a indagacao “no que

7

se funda a norma fundamental?” € um contra-sentido.

Por outro lado, em termos de Meta-Teoria, poderiamos indagar: por que o
jurista adota a Norma Fundamental? A indagag¢édo nédo implicaria, de modo algum,
invalidar a premissa no plano da teoria. Trata-se de uma reflexdo sobre o

fundamento da teoria, em uma linguagem, portanto, fora dela.

Nossa proposta em termos de META-TEORIA é a seguinte: o jurista que
utiliza o recurso da NORMA FUNDAMENTAL, consciente ou n&do, ou, em outros
termos, o jurista que, sem questionar, conscientemente adota uma Constituicao
Positiva como valida sem perquirir pelo seu fundamento de validade, assim o faz
porque a percebe como um sintagma gramatical de uma lingua do direito, porque a
percebe — sem um aprofundamento teorético dessa percepgcdo — como corpo de
linguagem arbitrario do qual partem os falantes de uma lingua-viva para motivar a
constituicdo de outros signos, relativamente, menos arbitrarios. E uma percepcao,

precipuamente, pragmatica, tal como explicamos no capitulo |.

Ao retroceder esse passo, que poderia ser retrocedido por outro etc.,
lembramos que a semiose €, potencialmente, infinita e tomamos consciéncia de que
a NORMA FUNDAMENTAL n&o é uma intuicdo de um conhecimento evidente per se
— 0 que se poderia pensar em uma visao cartesiana do conhecimento juridico —, mas
a conclusdo de uma inferéncia, cujas premissas nado sao objeto de estudo pela

Ciéncia do Direito.

Haja esse reconhecimento da vigéncia de uma norma constitucional
determinada, e havera possibilidade de se adotar — em termos epistemolégicos — um
objeto de estudos como a lingua do direito, mesmo se reconhecendo a presenca de

dialetos no interior dessa lingua.
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2.3.4 Contradi¢do na lingua do direito

Uma norma (secundidade) possui adequacao (primeiridade) quando nela se
identifica (terceiridade) uma similaridade dela com o campo de competéncia previsto
na lingua do direito, ou seja, quando se infere, dedutivamente, apds uma analise
abstrata da norma de competéncia (premissa maior, ou qualidade) e da
determinacao do conteudo concreto da norma (premissa menor - secundidade), que
a qualidade de ser valida se encontra naquela norma. Em seguida, por um raciocinio
indutivo que leva em conta o tipo de resposta que o direito d4 a proposi¢cdes
similares, infere-se que esse tipo de adequacao receberd uma resposta dialégica de

aceitacao, por parte de uma comunidade juridica.

O campo de competéncia abstrato de uma norma projeta-se, concretamente,
quando o enunciador logra éxito de motivar sua aplicagcao respondendo, de forma
adequada, as questdes referentes ao “como”, “0 que” e “de quem/para quem”.
Quando se reconhece, em uma resposta dialégica, que a arbitrariedade do signo é

superior ao que seria concebido, hd um problema de auséncia de adequacéao.

Esse nivel de similaridade pode apresentar diversos graus, que caminham de
um minimo a um maximo, de adequacéo. O minimo € o que permitird o signo ser lido
como exprimindo a lingua do direito — ou seja, constituira a propriedade de
juridicidade ao signo —, o que denominaremos de validade lato sensu. Quando isso
se opera, atribui-se um carater de juridicidade a norma: ela é reconhecida como

inserida em um veiculo introdutor.

O nivel maximo determinard a norma como valida em um sentido estrito

(correta).

Signos que escapam desse padrdo minimo sequer sdo concebidos como

juridicos e nédo podem ser lidos como tal. A validade lato sensu, nesse sentido, mais
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do que um limite a producdo da linguagem, opera como um fator de probabilidade
pragmatica, para que um enunciado sera reconhecido como falante de uma lingua

do direito.

A validade stricto sensu, por sua vez, € mal compreendida, se tomada a partir
da relag&o pura entre um signo e um sistema. Antes disso, trata-se de elemento de
terceiridade: € um vinculo entre um interpretante que coloca um primeiro signo (a
norma) em relacdo de adequacéo para com um segundo signo — o sistema, ou uma

norma a ela superior.

Esse interpretante tem carater prescritivo, se posto por um 6rgao do Poder
Judiciario, ou seja, um carater de lei; serve como um signo hipotético, se descrito
pela Ciéncia do Direito, antes de um exame concreto da norma, por parte do proprio
Judiciario — hip6tese se a norma sera, ou nao, aceita pelo Judiciario — e indutivo, se
firmado pela Ciéncia apos esse tipo de analise. Por esse enfoque, atribuir validade
stricto sensu a uma norma qualquer é enunciar que ela cumpriu com 0s requisitos

pragmaticos para se manter com forca juridica, no corpo do ordenamento.

Nesse panorama, podemos refletir sobre a tormentosa questao da distingao
entre validade e existéncia, ou o0 que estamos denominando de validade lato sensu e

validade stricto sensu.

Com a imagem de lingua do direito, podemos equiparar pela experiéncia
colateral algo que nos € muito familiar — que € a lingua falada diariamente — com a
propria idéia de lingua do direito. E, com isso, ganharemos recursos que permitirdo

visualizar complexidades de forma mais simples.

Pensemos na diferenca entre uma crianca “brincar de falar inglés” e “falar
inglés”. No primeiro caso, quantas vezes nao flagramos o ato de balbuciar palavras
imitando o som de uma lingua estranha, muito embora ndo se esteja falando nada,

ou qualquer elemento que possa ser compreendido. Ao mesmo tempo, é apenas no
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ato de poder ler, ou ouvir, algo, que se podera questionar pela corre¢cdo de um ato
de fala perante os critérios estabelecidos na lingua.

BN

Assim, podemos pensar na idéia de pertinéncia a lingua do direito, como
existéncia do enunciado nessa lingua — o enunciado pode ser identificado como
falado nessa lingua do direito, pode ser lido pelos alfabetizados na lingua. E, ali,
assim, como ocorre, por exemplo, na lingua portuguesa, o ato de fala sera tido como
pertencente a lingua, desde que respeite um minimo de regras (e.g. “A nivel de
portugués, & muitos erro crasso”). Reconhecamos isso, como validade em sentido

amplo, ou lato sensu.

Na lingua do direito, esse fenébmeno se verifica quando a norma cumpre 0s

1115

requisitos pragmaticos de juridicidade, permitindo a um “perito ser capaz de

reconhecer que fornece uma resposta dialégica a outra norma juridica.

A idéia de correcdo na lingua equipara-se a idéia de validade, em sentido
estrito, e, aqui, lidamos com um limite maximo de observancia de regras. O exercicio
de uma competéncia pode ser corrigido quando ela for mal desempenhada — pelo
Poder Judiciario, mediante a sancdo — assim como a frase pode ser corrigida, ou
apagada, quando identificado seu erro. O apagar e o0 corrigir podem ser
compreendidos como o ser nulo e ser anulavel e o direito prevé hipéteses em que

iIsso pode se efetivar.

Quando distinguimos, na Ciéncia do Direito, existéncia e validade, regitramos
a presenca de duas idéias entre os que interpretam a teoria KELSENIANA, fundadas
em um unico signo, e percebemos contradigcbes (que podem ser nossas e ndo de

KELSEN) que n&o notariamos, pela distingdo dos termos.

% 0 termo perito foi empregado por Tércio Sampaio Ferraz Janior, na obra “Direito, retérica e

comunicacao: subsidios para uma pragmatica do discurso juridico (2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1997), significando “aquele que possui as qualificacdes necessdrias para usar 0s meios de
comprovacdo empregados e indicados pelo orador e, eventualmente, outros, o orador ndo usa
nem indica, mas que poderia usar ou indicar, para por a sua acao linglistica como verdadeira”.
Trata-se de um processo de verificacdo interpessoal da verdade.
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E gostariamos de levantar essa duvida: serda que, pela unido de termos
(existéncia e validade), a existéncia passa a ser o atributo que qualifica a validade
em sentido estrito, ou seja, aquilo que denominamos correcdo? Ou 0 inverso, ou
seja, apenas 0 enunciado correto existe para o direito? Ou, em termos de

implicacdo: “Se existéncia, entdo corre¢cao” ou “Se correcao, entdo existéncia”?

Se KELSEN diz que o atributo da validade é a consecucao do procedimento
adequado pela autoridade competente, de acordo com uma estrutura
hierarquizada®'®, faz parecer que apenas as normas que assim se manifestam,

existem.

Se for este o0 caso, poderiamos pensar se é possivel delimitar, no conjunto do
direito enunciado, apenas aqueles exprimidos com corre¢ao, excluindo, de nossos
estudos, os outros invalidos — aproximando-se de KELSEN, ao menos um KELSEN
compreendido nos moldes acima descritos*'’. E BOBBIO, por exemplo, claramente,

assim o interpreta:

118 14 uma confusdo acentuada sobre o que se costuma atribuir a KELSEN quando ele trata dos

conteldos das normas. Quando diz que “uma norma ndo vale por que tem determinado
conteddo” (KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Batista Machado. S&o Paulo:
Editora Martins Fontes, 1986, p. 210), ndo esta se referindo a relacdo entre normas no interior do
sistema, mas, na relacéo entre normas positivas e a norma fundamental. O que ele esta dizendo
€ que direito nao é um sistema estatico, ndo possui uma norma fundamental com contetdo
determinado, do qual se inferem os demais conteddos. Se formos adiante veremos a seguinte
citacdo, que ja coloca o conteddo como um importante aspecto, no tocante a relagdo entre as
normas: “Levanta-se, assim, a questdo de saber sob que pressupostos € possivel uma tal
interpretacdo, por que é no caso presente se trata de uma sentenca judicial, por que é que vale a
norma individual por ela estabelecida, por que é uma norma juridica valida, por que pertence a
uma ordem juridica valida, e, portanto, deve ser aplicada. A resposta a esta questédo é: porque
esta norma individual foi posta em aplicacéo da lei penal que contém uma norma geral por forca
do qual, sob os pressupostos que no caso vertente se apresentam, deve ser aplicada a pena de
morte”. (Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Batista Machado. S&o Paulo: Editora Martins Fontes,
1986, p. 212). Como vimos, para que se identifique a “sentenca”, comparou-se o contetddo dela
ao contetido da norma penal que a motivou. Ora, a relagdo de competéncia material ndo deixa de
ser uma forma de competéncia. Por isso que o binbmio (autoridade competente/procedimento)
ndo exclui a questéo do conteudo.

E essa interpretagdo, por exemplo, a de Roque Carrazza, quando assinala que “Exemplificando:
o decreto deve buscar fundamento de validade na lei, e esta, na Constituicdo. Se, eventualmente,
o decreto contrariar a lei, estara fora da piramide, a ninguém podendo obrigar. O mesmo
podemos dizer da lei, se em descompasso com a Constituicdo.” (Curso de Direito Constitucional
Tributario. 24. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 35). Em sentido contrario, Paulo de
Barros Carvalho: “Sempre que o juiz tenta deixar de aplicar uma norma, por entendé-la
inconstitucional, opinando por outra, para ele mais adequada as diretrizes do ordenamento, nem
por isso a regra preterida passa a inexistir, permanecendo valida e pronta para ser aplicada em

117
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Saber se uma norma juridica é valida, ou ndo, ndo € uma questéo
ociosa. Se uma norma juridica é vélida significa que € obrigatério
conformar-se a ela. E ser obrigatério conformar-se a ela significa
geralmente que, se ndo nos conformamos, o juiz sera obrigado a
intervir, atribuindo esta ou aquela sancéo [...]

E porque o fato de pertencer a um ordenamento significa validade,
podemos concluir que uma norma € valida quando puder ser
reinserida, ndo importa através de um ou mais graus, na norma
fundamental.**®

Ora, BOBBIO, no trecho acima, separou normas juridicas em duas espécies
distintas, a saber, valida e ndo valida. E apenas as validas podem ser reconduzidas
a norma fundamental, ou seja, pertencem ao ordenamento. A diavida que nos assola

€ a seguinte: haveria normas juridicas que nao ingressam no ordenamento?

Poderiamos, entdo, concluir, por essa linha, que normas invalidas nao
pertencem ao sistema; logo, ndo existem nele. Estariam, portanto, fora de nosso

objeto de estudos que, afinal, é esse mesmo ordenamento?

O problema, desse ponto, € o que o0 aprendizado — e quando pensamos em
correcdo, em ciéncia, pensamos, em aprendizado — deixaria de lidar com erro, e a
nogao de acerto € diretamente ligada ao erro. Nao haveria conceito de acerto sem o
respectivo contra-conceito “erro”, na mesma medida que informacdes sao sempre
binarias®. Assim, sé ha sentido em enunciar que um enunciado é correto, quando
se assume que pode estar errado. Sucede que, nos moldes em que lingua da
Ciéncia do Direito se estabeleceu, o proprio estudo da correcdo de um enunciado,
tem sido visto, como um estudo cientifico. E ndo poderia ser diferente, eis que
respostas do tipo aceitacdo/refutacdo de um enunciado juridico sdo conversas

dialégicas das mais importantes na lingua do direito.

outra oportunidade.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 19. ed. Séo
Paulo: Editora Saraiva, 2007, p. 83).

BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10. ed. Trad. Maria Celeste Cordeiro Leite
dos Santos Brasilia: Editora da UNB, p. 61.

Ensina Jackobson que “um enunciado s6 contém informacdo no caso de escolha binaria”
(Linglistica e Comunicacao. Trad. Isidoro Blikstein e José Paulo Paes. Sao Paulo: Editora Cultrix,
2007, p. 64).
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Em outros foros: para um jurista delimitar se uma norma é correta, ou néo,
teria de interpreta-la, sistematicamente, a partir do grau de similaridade com as
condi¢cBes impostas pela lingua do direito. E, nesse sentido, estaria examinando tal
unidade normativa, estaria colocando-a em seu objeto de estudos. E o fato é que o
Cientista nédo se furta de assim proceder.

Por outro lado, se disséssemos, simplesmente, que o enunciado existente, ou
seja, que pode ser lido em termos de lingua do direito, é valido, sem cogitar por sua
correcdo — e essa, parece-nos, foi a interpretacdo que prevaleceu por muitos
pensadores da lingua-juridica no Brasil**® — a questdo que se coloca é: qual o limite
para enunciar, entdo, que uma determinada norma, procedimentalmente, pode ser
reconduzida a uma norma fundamental? Seria 0 mesmo parametro que
empregamos para denominar uma “norma € juridica”, ou seja, norma que fala uma

lingua do direito, independente de sua correcdo?*?*

120 Quando do julgamento da COFINS, no RE 346.048/PR, publicado no DJ n° DJ 01-09-2006 PP-
000190 que alguns Ministros argliram é que a norma era valida, até a declaracdo do Supremo
Tribunal Federal — vide o voto do Ministro Eros Grau, para sustentar a constitucionalidade
superveniente. Essa interpretacao foi afastada como se infere da ementa a seguir citada:
“CONSTITUCIONALIDADE SUPERVENIENTE - ARTIGO 3°, § 1°, DA LEI N° 9.718, DE 27 DE
NOVEMBRO DE 1998 - EMENDA CONSTITUCIONAL N° 20, DE 15 DE DEZEMBRO DE 1998. O
sistema juridico brasileiro ndo contempla a figura da constitucionalidade superveniente.
TRIBUTARIO - INSTITUTOS - EXPRESSOES E VOCABULOS - SENTIDO. A norma pedagdgica
do artigo 110 do Cadigo Tributario Nacional ressalta a impossibilidade de a lei tributaria alterar a
definicdo, o contetdo e o alcance de consagrados institutos, conceitos e formas de direito privado
utilizados expressa ou implicitamente. Sobrepde-se ao aspecto formal o principio da realidade,
considerados os elementos tributarios. CONTRIBUICAO SOCIAL - PIS - RECEITA BRUTA -
NOGAO - INCONSTITUCIONALIDADE DO § 1° DO ARTIGO 3° DA LEI N° 9.718/98. A
jurisprudéncia do Supremo, ante a redacdo do artigo 195 da Carta Federal anterior a Emenda
Constitucional n° 20/98, consolidou-se no sentido de tomar as expressfes receita bruta e
faturamento como sinénimas, jungindo-as a venda de mercadorias, de servicos ou de
mercadorias e servicos. E inconstitucional o § 1° do artigo 3° da Lei n° 9.718/98, no que ampliou o
conceito de receita bruta para envolver a totalidade das receitas auferidas por pessoas juridicas,
independentemente da atividade por elas desenvolvida e da classificagdo contabil adotada”.

21 “Uma norma contraria as normas é uma contradicdo em termos.” (Hans KELSEN, Hans. Teoria
Pura do Direito. Trad. Jodo Batista Machado. S&do Paulo: Editora Martins Fontes, 1986, p. 284).
E, em seguida, ele diz: “Se uma norma do escaldo inferior é considerada valida, tem de se
considerar como estando em harmonia com uma norma de escaldo superior.” (Teoria Pura do
Direito. Trad. Jodo Batista Machado. Sao Paulo: Editora Martins Fontes, 1986, p. 223). Sucede
que ele também enuncia: “Se a afirmacéo, corrente na jurisprudéncia tradicional, de que uma lei é
inconstitucional h& de ter um sentido juridico possivel, ndo pode ser tomado ao pé da letra. O seu
significado s6 pode ser o de que a lei em questdo pode ser revogada ndo so6 pelo processo usual,
quer dizer, por uma outra lei, segundo o principio lex posterior derogat priori, mas, também,
através de um processo especial previsto pela Constituicdo. Enquanto, porém, ndo for revogada,
tem de ser considerada como valida; e, enquanto valida, ndo é inconstitucional.” (Ibidem, p. 287).
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Sucede que ao se pretender denominar por “valido” a qualidade de existir,
nao se retira a possibilidade de se cogitar pela correcdo da norma, ou seja, a um
nivel maximo de acatamento perante uma norma superior. Ora, termos como
ilegalidade, inconstitucionalidade, nos moldes como sdo empregados por uma
comunidade, denotam falha em uma norma existente. Sdo termos amplamente

consolidados na lingua do direito.

KELSEN é claro, mantendo sua coeréncia, nos lembra que ndo devemos
empregar o termo norma juridica inconstitucional, como se depreende de nota,

anteriormente citada.

Mas, néo é isso o0 que preponderou no desenvolvimento da lingua do direito
(no direito positivo a Agdo Direta de Inconstitucionalidade, o Mandado de Seguranca
contra ato ilegal de Autoridade Coatora etc.), a tal ponto que prescindir desses
signos hoje (de inconstitucionalidade/ilegalidade etc.) — porque a rigor, nos termos
Kelsenianos, a norma inconstitucional € aquela que sequer pode ser concebida
como juridica e ndo aquela que o Supremo Tribunal Federal julga violar a
Constituicdo — implicaria despender muita energia para veicular conceitos que

poderiam ser facilmente explicados com esses termos.

Poderiamos, contudo, tentar contornar o problema, também, com os conceitos
de “tempo do fato” e “tempo no fato” (antes do tempo do fato X, ou seja, da
declaracédo da ADIN, a comunidade tinha por existente aquela lei; depois do tempo
do fato X, a comunidade compreendeu que aquilo nunca foi norma juridica). Mas, o
raciocinio se tornaria “complexo” e teria que lidar com certos fatores, como a
modulacdo de efeitos em decisdo judicial, a existéncia de efeitos, no interior do
sistema juridico, irreparaveis e, até mesmo, o controle difuso da constitucionalidade

de normas.

Nesse sentido, 0 que se percebe, ao se equiparar o termo validade a

existéncia — sem a nocao de validade em sentido estrito — é que o termo correcao
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perde uma terminologia especifica - embora, exista certa ambiglidade, pois, em
certos jogos de linguagem, prossegue-se denominando de “valido” todo aquele
enunciado que é correto, sob o ponto de vista juridico — causando confusdes no

discurso.

Em que concluimos, quem sabe com algum critério util & Ciéncia Juridica:
existente — validade em sentido amplo — € 0 enunciado apto a ser lido, no interior de
uma lingua do direito; valida, em sentido estrito, € a norma com um grau maximo de
correcdo, perante os critérios do proprio sistema, ou melhor, aquela apta a ser assim
reconhecida. Ou, se invertemos a partir dos efeitos dessa diferenga: um jurista
entende que uma norma é existente quando a vé como potencialmente aplicada
pelos 6rgdos que ela se dirige; e dird que € valida quando enunciar que um tribunal
havera de confirmar sua adequacao perante o direito ou quando tem noticia de que
isso ja foi efetivado.

2.4 Definicao formal (pragmatica) de hierarquia

2.4.1 A hierarquia e competéncia

Se dissermos que uma das atribuicbes de competéncia de um enunciador X &
dizer um comando Y para uma classe de enunciadores Z, o estudo da competéncia
€ o0 da logica da pragmatica do direito, posto ser um estudo formal de um tipo de
conduta que é a do dialogo entre as diversas autoridades juridicas. E, também, um
estudo da lingua do direito, em seu aspecto estrutural. O que pretendemos assinalar
CcOm isSsO € 0 seguinte: a hierarquia ndo é apenas um aspecto sintatico do sistema; a
hierarquia esta relacionada ao dialogo, a conduta, aos efeitos dos signos sobre seus
utentes. Isso podemos reconhecer em TAREK, por exemplo, quando relaciona

hierarquia & forca ilocucionaria dos atos de fala juridicos*??.

22 MOUSSALEM, Tarek Moysés. Revogacdo em Matéria Tributaria. Sdo Paulo: Editora Noeses,

2005, p. 158.
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7

Competéncia, nesse sentido, € a estrutura juridica do dialogo, em que se
examina o “como” deve ser dito — que esta nitidamente ligado ao por quem —, “0
que” pode ser dito e “a quem” deve ser dito, ou seja, 0 estudo da norma-signo
(veiculo introdutor) quanto a seu elemento de primeiridade, secundidade e
terceiridade’®. Teriamos o “como”, ou tipo de veiculo introdutor, na qualidade de

representamen; o qué é o objeto; e para quem o possivel interpretante.

Quando se volta para essa ultima categoria, no aspecto de primeiridade,
haverd uma classe abstrata K de normas — concebidas, logicamente, em um
interpretante imediato e, portanto, na esfera de lingua do direito — cujo critério de
pertinencialidade é o estar em sujeicdo a Y, ou seja, € o ser produzida por um 6rgao
pertencente a Z, que esteja obrigado a observar um “como”, “0 que”, ou um “para
guem”, determinado por Y. Entre Y — direito enunciado — e as normas possiveis N1,
N2... Nn, todas elas insertas em K, ha a relacdo que chamaremos de hierarquia.

K é classe constituida pelos dizeres contidos em Y, ou seja, suas normas,
para quem observa K, sdo entidades apenas de uma lingua do direito, sem
necessariamente haver a contraposicdo do direito enunciado. Elas estdo na
potencialidade, tal como eventual Lei Complementar que tem aptiddo de instituir

Impostos Sobre Grandes Fortunas.

Y é uma norma individuo. K, em Y, é conotada. Em Y, ndo h4a, concretamente,

N, nem N1, nem Nn: direito ndo € um sistema monolégico.

Tomadas duas normas existentes N e N’, ndo basta verificar se autoridade X
disse Y que conotou K que contém N’, o que implicaria um exame da secundidade,
ou seja, da relacdo dialogica concreta das duas normas. Eis um dado importante: €

mister que se verifique, no sistema, se a competéncia de dizer Y a Z cabia a X ou

128 Tércio Sampaio Ferraz Janior sustenta que o discurso tem o orador, ouvinte e objeto da

discussao (Direito, retérica e comunicagao: subsidios para uma pragmatica do discurso juridico.
2. ed. Sado Paulo: Saraiva, 1997, p. 8). O orador, no nosso caso, estd embutido no “como”. O
objeto € o qué. O auditério, o para quem.
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gque € um exame da terceiridade. A hierarquia é identificada no campo de
competéncia atribuido pelo direito a autoridade, em contraposicdo ao que foi dito.
N&o, simplesmente, pelo que foi dito. A hierarquia depende, portanto, da

terceiridade. N&o se reduz ao aspecto de secundidade do direito.

2.4.2 Competéncia, procedimento e enunciador

Os enunciadores X e Z, que estabelecem um didlogo em que um fornece
competéncia ao outro, podem ser pessoas politicas distintas; 6rgaos diferentes ou

podem ser grupos de alguns sujeitos no interior de um mesmo 6rgao.

Sao orgaos distintos o0 Congresso Nacional e o Presidente da Republica. Sédo
grupos de enunciadores diferentes, no interior de um mesmo 0rgdo, a maioria
qualificada, a maioria absoluta e a maioria simples no Congresso Nacional. Também
sao enunciadores diferentes, embora, de mesma classe, a maioria simples de hoje e

a maioria simples de ontem.

Ha nitida relagdo entre procedimento e enunciador: para cada enunciador
distinto ha espécies de procedimentos cabiveis; uma das caracteristicas do
procedimento é de exigir uma espécie de enunciador para emitir um ato de vontade

para a producdo da norma.

Se X delimita uma competéncia C atribuivel a Z e X também determina um
“como’- procedimento para que a competéncia material C seja exercida — e um
procedimento a ele alternativo para que se atinja 0 mesmo objetivo, Z esta facultado
a escolher um deles, para positivar o direito e cumprir sua funcéo Y. Ao escolher,
vincula-se aquela espécie de enunciador apropriada para “como” ou “como1”
(exemplo, maioria absoluta, maioria simples). Disso se conclui o seguinte: para cada
competéncia material (0 que) é possivel que haja mais de um veiculo introdutor
adequado — embora, a escolha, de um ou de outro, possa constituir distintos “para

quem”.
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O que podemos dizer da hierarquia, antes de seu exame conteudistico, é o

seguinte:

() dado que admitimos que cada norma introdutora, mesmo que produzida
pela mesma espécie de enunciador (mesma pessoa politica, mesmo érgdo, mesma
espécie) pode possuir ambitos de competéncia variados no sistema (0 que e para
guem), é possivel que as normas inseridas por esses veiculos apresentem relacoes

R, de hierarquia, a uma norma qualquer N, qgue nao sejam idénticas.

(I normas que servem de instrumento para cumprimento de uma mesma
competéncia do tipo “0 que” e “para quem” estdo atribuidas de uma mesma

hierarquia, mesmo que editadas por normas introdutoras distintas.

(Il1) a hierarquia é garantida pela reparticdo de competéncias para diversos
enunciadores — 0 que implica, também, diversos procedimentos —, de modo que, se
nao houvesse a reparticdo, inexistiria hierarquia (todos poderiam dizer tudo para

todos).

Ao longo do presente trabalho, tentaremos comprovar o cabimento das
proposi¢cdes acima no direito positivo. Examinados esses fatores, o que iremos
buscar demonstrar, no estudo do direito brasileiro, é que toda a dificuldade atinente
a hierarquia é pela inadequada distincdo entre os conceitos de “0 que” e “para
quem”, entre “enunciadores” e “6rgdo”. E, como veremos, O conceito de
competéncia, em nosso sistema patrio, estd nitidamente, veiculado ao de

democracia e pacto federativo.
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2.4.3 Exame formal

Na concepcéao da hierarquia em que vimos lidando, A concebe competéncia a
B, que delimita a C, que faz 0 mesmo para D e assim por diante. Por outro lado, D,
ao exercer sua competéncia, responde ao enunciado C que, por sua vez, respondeu
ao B, que empregou uma resposta a A, em verdadeiras comunicagdes dialégicas do
direito. Esses tipos de didlogos envolvem respostas a questdes de “quem/como?”,

“‘quem/o qué?” e “de quem/para quem”, que possibilitardo sua juridicidade.

Assim, A diz a B o que poderé ser dito a C e como podera dizé-lo. Bdiza C o
que podera ser dito a D e como podera dizé-lo. Como veremos, é possivel que haja
relacOes diretas entre “A” e “D”, sem que isso inviabilize relagbes do tipo “B” e “C” e
“C” e “D”, embora as tornem de contetdo mais limitado. Quando A diz algo a D,
acaba, também, restringido a amplitude do que B e C devem exprimir a D.

Pensaremos nesse problema de forma mais detida, adiante.

Tentaremos, agora, expor uma formalizacdo de como esse didlogo se
concretiza, que pode ser assim formalizado, pela andlise sintatica do veiculo

introdutor:

D(E.P.- Sa R Sp) em que,

Competéncia da autoridade

D = functor dedntico interproposicional que afeta toda a proposi¢cdo molecular

E = Enunciador*?*

124 Esse “E”, em termos rigorosos, é redundante, porque a prépria consecucdo do procedimento

adequado ja implica a idéia de que se tenha obtido determinado enunciador. Mas, em termos,
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P = Procedimento previsto no ordenamento

— =vinculo de implicagédo

Sa — Sujeito Ativo — Sujeito de direito que expede a norma ou em nome de

quem a norma é expedida.

R — obrigacéo de aplicacdo das normas contidas no veiculo introdutor

Sp — Sujeito de direitos que possui competéncia para aplicar a norma ou
participar do seu processo de aplicagdo. E um E, ou seja, outro enunciador, mas

que, nesta norma especifica, assume o papel de “ouvinte”.

A compreensdo desse diagrama revela alguns aspectos que nos seréo
importantes para 0 exame da configuracdo hieradrquica no sistema tributério
nacional, principalmente, no tocante as diferencas firmadas perante a teoria,

atualmente, sedimentada acerca do veiculo introdutor de normas.

Preleciona-se que o veiculo introdutor tem como sujeito passivo toda a

sociedade — daf a designacdo de norma geral*®.

E concordamos com essa idéia. Optamos, todavia, por apresentar o objeto
sob dtica distinta, como estratégia de aproximacao da tematica da hierarquia das

normas.

analiticos, faremos a separacdo desse aspecto procedimental dos demais, pela facilidade que
isso acarretara no estudo da hierarquia.

Nesse sentido, ver Gabriel lvo (Norma juridica, produgéo e controle. Sdo Paulo: Editora Noeses,
20086, p. 77).

125
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Os termos observar, reconhecer implicam uma conduta de carater cognitivo.

Revelam a intencionalidade da consciéncia que busca um “algo”. No caso, a horma.

Claro que a teoria, em tela, ao assim considerar, pensamos, nao pretende
transmitir a idéia de que o direito estaria regulamentando o mero reconhecimento —
que é um comportamento, per se, intra-subjetivo —, mas as decorréncias dele

resultantes, mormente aquelas permeadas em situacdes intersubjetivas.

Agora, uma dessas decorréncias refere-se ao exercicio de uma competéncia,
conforme delimitado pela norma anterior. Ou seja, o dever de se dizer algo,
respeitando-se 0s parametros estabelecidos por essa norma e dizer algo a quem

seja autorizado por essa mesma norma.

E é este, portanto, o dever que focaremos no veiculo introdutor: o dever de
exercer uma competéncia nos limites estatuidos pelas normas introduzidas pelo
veiculo, ou, por outro giro, de constituir normas que busquem fundamento de
validade naquelas produzidas por este instrumento. Esse angulo ressalta o aspecto
dialégico do direito e toma o veiculo em sua feicdo de argumento, sendo, portanto,

uma analise de cunho pragmatico, em relagdo ao ordenamento juridico.

Nesse panorama, importante considerar a sujeicdo passiva. Ora, se limitamos
a indole do dever previsto no consequente, torna-se necessario, em mais uma

abstracao isoladora, ajustar o sujeito de direito vinculado a esse dever.

Pois bem, em termos de mensagem, o comando serd direcionado a
enunciadores de normas responsaveis para dar continuidade ao curso do processo
de positivagédo do direito. A sujeicdo passiva serd ocupada pela classe de sujeitos de
direitos que formam esses agentes. Mas, para que se compreenda bem esse

mecanismo, Novos esclarecimentos tornam-se necessarios.
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Por meio de um veiculo, uma autoridade exerce uma competéncia estatuida
por uma norma de superior hierarquia, que é de delimitar a competéncia de outra
autoridade. E, portanto, o exercicio da competéncia a conduta de dizer algo para
alguém. Esse alguém sera outro enunciador habilitado pelo direito. Nesse contexto,
0s sujeitos de direito que formam esse enunciador — ou seja, 0 alguém a quem foi
dito pelo veiculo — sdo 0s sujeitos passivos obrigados a respeitar os comandos do
veiculo, ou seja, a produzir normas que sejam normas signos daquelas normas
objetos (norma introdutora) e gerem normas interpretantes (normas introduzidas)

daquelas mesmas normas.

Para que a sujeicdo passiva seja delimitada, mister que se questione pela
competéncia, ou seja, a quais autoridades essas normas possivelmente, deveriam
se dirigir e a quem se dirigem, diretamente. Isso é obtido, mediante a analise da
norma que institui a competéncia e o procedimento normativo, permitindo aquele

exercicio de subsuncéo a que ja nos referimos.

N&o nos olvidemos que o conceito de enunciador, para fins do presente
trabalho, é o de sujeito de direito, 6rgdo e, até mesmo, parcela de 6rgdo. A
declaracdo de tributo (DCFT) é apresentada por um sujeito de direito. O Poder
Constituinte é um Org&do. A maioria simples é parte de 6rgdo e exprime a vontade de

parte de um orgéao.

Mas, 6rgdo e parte de 6rgdo ndo compdem relagbes juridicas. A maioria
simples, em um parlamento, ndo possui o direito de criar leis, nem o dever de criar
leis conforme a Constituicdo. O que sucede € que os sujeitos de direito que a
compdem estdo atribuidos do direito de criar leis e do dever de observar a
Constituicdo. O sujeito passivo do dever, portanto, ndo é da autoridade ou do érgéo,

mas do sujeito de direito que exerce essa funcao.
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Isso nédo significa que esse sujeito de direito serd sancionado, diretamente,
pela inadequacdo de sua conduta de criar norma, por meio do 6rgdo*?®. A sancéo
pode ser a propria invalidade da norma e, nesse caso, 0 polo passivo sera o
detentor do direito de constituir o veiculo, que pode, ou ndo, se confundir com o
proprio agente enunciador. Ha casos em que falta interesse de agir de se atuar
contra os sujeitos de direito que compdem a autoridade.

Efetivamente. O sentido da sancdo € a imposi¢cao de uma consequéncia para
algo nao pretendido pelo direito. A sancdo pode ser implementada, mediante
atuacdo da autoridade judiciaria, de diversas maneiras: ou pela aplicacédo coativa da
conduta pretendida pelo ordenamento, originariamente, ou pela imposicdo de uma

conduta alternativa.

A imposicéo coativa da conduta pretendida pelo ordenamento, originalmente,
violada, pode ser exigida em face de quem a violou ou de terceiro. E preciso que
haja razoabilidade na imposicdo desse terceiro. Um exemplo marcante na seara do
direito tributario é a responsabilidade tributaria por transferéncia, em que o débito é

exigido de pessoa diversa da que deixou de adimplir o tributo™*’.

No caso, 0 que se opera é: (I) para normas introdutoras produzidas por
orgaos, a sancao de anulacdo do veiculo € imposta ao sujeito de direito do qual o
orgdo é parte integrante, ou ao sujeito de direito que integra esse orgao; (Il) para
veiculos introdutores constituidos por enunciadores que sao sujeitos de direito, a

sancédo de anulacédo pode ser oposta em face do proprio sujeito.

126 up sancado, porém, ndo tem de ser dirigida contra o delinqiiente, ou apenas contra ele, mas pode
também ser dirigida contra outro individuo — ou contra outros individuos”. (KELSEN, Hans. Teoria
Pura do Direito. Trad. Jodo Batista Machado. S&o Paulo: Editora Martins Fontes, 1986, p. 126).
“A) — Transferéncia: Ocorre quando da obrigacdo tributaria, depois de ter surgido contra uma
pessoa determinada (que seria o sujeito passivo direto) entretanto em virtude de um fato posterior
transfere-se para outra pessoa diferente (que sera o sujeito passivo indireto).” (SOUZA, Rubens
Gomes de. Compéndio de legislagéo tributaria. Rio de Janeiro: Edi¢cdes Financeiras S.A., 1964, p.
68).

127
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Por sua vez, se para todo Sp ha um E' — se para todo sujeito passivo de
veiculo introdutor hd um Enunciador potencial de normas do qual faz parte esse
sujeito — e se, segundo o direito positivo, E possui competéncia de determinar a
competéncia de E’, ou seu procedimento para producdo de normas validas,
podemos vislumbrar que ha hierarquia constituida, tdo somente entre as normas
produzidas pela acao de E que regulamentam a competéncia material de E’ ou seu
procedimento, e aquelas instituidas pelo veiculo introdutor produzido pela atividade

legislativa, em sentido amplo, conduzida por E’.

2.4.4 Observagdo necessaéria

Ja registramos que norma introdutora pode criar relagdes juridicas com
sujeitos de direitos de diversos agentes enunciadores. A Constituicdo da Republica é
um rico exemplo. Com efeito, nela ha normas voltadas para sujeitos de direitos de
diversos quoruns do Congresso Nacional, para o Presidente da Republica, para o

Poder Judiciario etc.

Sempre que a Carta Magna atribui certas competéncias a outros
enunciadores, firma posicdo hierarquica entre pelo menos algumas normas
introduzidas por seu proprio veiculo e algumas normas inseridas pelos veiculos

produzidos pela enunciacéo articulada com a participacédo destes Agentes.

Enunciar que todos os veiculos de normas derivam, diretamente, da Carta
Magna, nada mais significa sendo assinalar que parte da competéncia, a eles

atribuidas, pelo ordenamento, foi delineada pela prépria Carta Magna.

Em rigor, dada a existéncia de duas normas introdutoras de distinta natureza,
nao ha necessidade de que todas as normas por elas inseridas possuam relacbes

hierarquicas com normas instituidas por outros veiculos*?,

128 Note-se que n&o ha sentido tratar de hierarquia, nos moldes concebidos pelo presente estudo,

em relacdo a normas inseridas, historicamente, por um mesmo veiculo introdutor.



103

No caso de uma Emenda e da Constituicdo da Republica, nem toda norma,
da dltima, regulamenta competéncia material, formal ou intersubjetiva da primeira.
Em outros dizeres, ha um ndcleo seméantico da Lei Maior apto a ser modificado por
Emenda e outro imodificAvel; s6 quanto a este segundo ha que se falar em
hierarquia. Isso demonstra que a hierarquia ndo é determinada, necessariamente,

pela forma do veiculo introdutor, ou mesmo, pelo enunciador que lhe constitui.

Pois bem, quando a Constituicio da Republica estabelece o ambito de
competéncia a outros Enunciadores, isso pode ocorrer de forma direta ou indireta,

forma parcial ou total.

A forma direta é aquela em que normas introduzidas da Constituicao
determinam que outras normas serao, delas, interpretantes, independentemente, do
que prescrevam outras, potencialmente, intercalares. A forma, indireta, se da,
guando a Constituicdo determina que certa norma devera ser interpretante de norma
introduzida por outro veiculo introdutor que néo ela mesma — e.g. Quando determina

que o Decreto devera respeitar a Lei.

A modalidade direta pode ser parcial ou total. Sera, parcialmente direta,
qguando a Constituicdo cria comandos que delimitardo o “como”, 0 “0 que” e 0 “para
guem” de determinado veiculo introdutor, mas imponha que determinados elementos
sobre esse mesmo contetdo ou forma serdo regulados por normas veiculadas em

outros veiculos introdutores; total, se ndo houver essa previsao de mediacéao.

Se for o caso de modalidade direta, parcial, haverda a hipotese de indireta
parcial, como decorréncia logica dela.
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Por fim, a derivacéo indireta total se da quando a um terceiro veiculo seja
outorgada a competéncia de delimitar a funcdo do veiculo em questdo, sem

qualquer prévia determinacdo da propria Lei Maior.

Na lingua do direito nacional, o &mbito de competéncia diretamente atribuido
pela Carta Magna soO pode ser alterado por Emendas Constitucionais. Isso significa
que ha um limite negativo na funcdo de todos os demais veiculos introdutores, a
saber, a de néo contrariar normas constitucionais. Portanto, ndo se pode falar em

derivacao indireta total.

Ao mesmo tempo, se ha possibilidade de derivacdo parcial, nota-se que o
argumento, usualmente exposto, para refutar a hierarquia entre normas
infraconstitucionais, a saber, o de que ambas derivam da Constituicdo ndo é
suficiente. Pois h& que se verificar se essa derivacdo € total ou parcial. Em sendo
parcial, faz-se mister examinar se, entre as normas, € possivel determinar que uma
delas esteja delimitando competéncia ao veiculo que tenha introduzido a segunda e

quais os limites dessa delimitacéo.

Esse exame é feito em trés fases. Primeiro (primeiridade), partindo-se da
Constituicao, observa-se o processo de positivacdo das duas normas, prevendo se,
para o direito, um dos veiculos poderia delimitar, parcialmente, a competéncia ou
procedimento do segundo. Ou, seja, verificam-se em que hip6teses haveria
potencial hierarquia entre as normas introduzidas de um e as normas introduzidas
de outro. O estagio seguinte seria examinar o tipo de diadlogo exercido entre os dois
veiculos introdutores; e o terceiro de verificar se esse tipo de dialogo condiz com

aguele, abstratamente, previsto.

Apenas retomando o exemplo ja visto, para ilustrar a articulacdo teorética. A
Constituicdo da Republica exerce a funcao de disciplinar competéncia das Emendas
nas chamadas clausulas pétreas. Esse é o critério abstrato. Se pretendo examinar
um artigo da Carta Magna e sua hierarquia perante uma Emenda, torna-se
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necessario responder se o0 artigo, em questdo, insere-se entre as chamadas

clausulas pétreas.

E nessa mesma linha, para a configuracdo de hierarquia, entre normas
infraconstitucionais, ndo basta nem o exame do caso concreto, sem a reconducéo a
norma que fundamenta a validade de ambas, nem o exame abstrato, sem que se

verifique o efetivo exercicio da funcéo especifica.

De qualquer sorte devemos conceber: (i) os critérios que determinam ser um
tipo de norma superior, inferior ou de mesma hierarquia a outra; (ii) os elementos do
sistema juridico que nos permitem adotar esses critérios. Apenas de posse desses
dois elementos poderemos empreender um discurso sistematizado sobre os

vinculos hierarquicos de nosso sistema.

Pensamos que a analise semiotica da hierarquia, tal como pretendemos
empreender, fornece aspectos mais educados para um exame concreto de sua
configuragdo. Mas, ela, em si mesma, ndo revela os casos de hierarquia. E nosso

esforco que passamos a conduzir, nos capitulos que seguem™®®.

129 Nesse sentido, Paulo de Barros Carvalho assevera: “N&o confundamos, portanto, o axioma da

hierarquia com os critérios que o legislador adota para implanta-la. Hierarquia tem de existir
sempre, de uma forma ou de outra, onde existir direito positivo.” (Direito Tributario, Linguagem e
Método. 2. ed. Sao Paulo: Editora Noeses, 2008, p. 216).



CAPITULO IIl - DEMOCRACIA E LEGALIDADE NO DIREITO T RIBUTARIO

3.1 Dos principios

Critica-se o fenémeno da proliferagdo dos principios, manifestada pela
postura dos pensadores e operadores do direito que, a todo e qualquer momento,

invocam principios para justificar as mais variadas vertentes.

E, certamente, os principios democréticos e do pacto federativo, quicd ao lado
da justica e da segurancga, estejam entre 0os mais aclamados para legitimar

demandas para todos os gostos.

Eis uma reflexdo que julgamos oportuna: quem sabe o principio democréatico,
futuramente, em construcdo talvez mais elaborada e digna, seja utilizado para
refutar cada um dos argumentos que buscaremos construir em nosso esfor¢o

explicativo.

Héa que se questionar, portanto, o cabimento de se aproveitar o principio da
democracia e do pacto federativo como instancias aptas ou, ao menos, Uteis, a
esclarecer a tematica da hierarquia das normas, tal como sera proposto adiante.

Seria um nada que explica um nada e do qual resulta um todo vazio?

Pensamos que o uso irrefletido dos principios, como tabua salvadora dos
argumentos sem consisténcia e zelo, deva ser combatido com uma severidade

sé6bria.

Severidade em nome de rigor que deve caracterizar o discurso cientifico, ndo

se contentando com as construcdes vazias e faceis.
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O carater sébrio a que nos referimos, por sua vez, é uma resposta dialégica a
um possivel “patrulhamento do uso dos principios”, que ainda ndo existe, mas que
consistiria em se rejeitar qualquer linha argumentativa, a priori, pelo simples fato de

se sustentar em um principio.

O que queremos exprimir com essas palavras € que julgamos que o esforgo
que pretendemos conduzir no presente estudo sera pertinente, desde que
respeitadas certas diretrizes — o que nada mais representa sendo uma busca de
legitimacdo de inferéncias, a partir de premissas pautadas por elementos

cristalizados na lingua do direito. Passaremos a enumera-las:

1. O principio democratico tem de buscar respaldo na Constituicdo da

Republica positiva e a partir de um regime juridico positivado;

2. As caracteristicas da democracia e do regime federativo, invocadas, tém de
ser aquelas reconhecidas por uma comunidade juridica, ou, pelo menos, por
segmento relevante dela, ou seja, em um aspecto da lingua do direito que é sua

terceiridade;

3. Ha que se demonstrar uma estreita relacdo entre os elementos pertinentes
ao regime democratico e federativo, tal como tracado na Constituicdo, e certas
caracteristicas inerentes a hierarquia das normas, tal que se demonstre a
plausibilidade da assertiva de que o ndo reconhecimento de certas peculiaridades do
substrato hierarquico no direito positivo implicaria infirmar elementos do processo
democratico — e do pacto federativo —, expressos no ordenamento juridico e

reconhecido pela comunidade juridica, como pertinentes.

Essas trés diretrizes foram nosso motor reflexivo em busca de consisténcia.
Tenhamos, ou ndo, obtido, é conclusdo a ser tomada a partir analise das linhas a

seguir tracadas.
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3.2 Regime democrético, procedimento e hierarquia

O sistema juridico que é democratico parte de vozes centrifugas™°, para
gerar um discurso centripeto. Essas vozes constituem o que denominamos, no
capitulo anterior, de enunciador e sao centrifugas a medida que devem ser abertas
para o povo, ou seja, para os mais variados sujeitos de direito. O discurso € um
signo que, para seu interpretante, € um argumento, do tipo prescritivo que
corresponde as normas introdutoras. E um argumento tal, que tem, como conclus&o,
uma relacdo juridica que determina o dever de observancia das normas
introduzidas, condicionando, portanto, pragmaticamente, os discursos futuros a
fornecer um tipo de resposta, que denominamos resposta juridica, a esses
enunciados. E justamente essa atracao que tais normas geram para Si — sao centros
de atencdo para a constituicdo de novos discursos — que € o carater centripeto do
produto juridico.

Essa primeira assertiva envolve uma tomada de posicdo relevante sobre

nossa concepcdo de democracia. Gostariamos de esclarecer seus meandros.

Quando pensamos em democracia, como ja o fez BOBBIO, como “uma das
varias formas de governo, em particular aguela em que o poder ndo esta nas maos

"3l 5 termo

de um s0, ou de poucos, mas de todos, ou melhor, da maior parte.
passa a valer sobre uma fracdo do ordenamento juridico que € o 0rgéo
governamental, ou seja, do conjunto de normas que perfazem o que poderiamos
denominar de “governo”. Preferimos adjudicar o signo ndo como referente a uma
forma de governo, mas a um atributo que caracteriza um sistema juridico. Pois, 0
método democratico, pensamos, irradia suas influéncias em toda tomada de decisédo
juridica ou, como diz CANOTILHO, “aspira a tornar-se um impulso dirigente em toda

sociedade”?,

130 «Na linha da teoria do discurso, o principio da soberania do povo significa que todo poder politico

€ deduzido do poder comunicativo dos cidadaos.” (HABERMAS, Jirrgen. Direito e democracia:
entre facticidade e validade. 2 v. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2005, p. 213).

Liberalismo e democracia. Trad. Aurélio Nogueira. Sdo Paulo, Editora Brasiliense, 2006.
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. 4.
reimp. Coimbra: Editora Almedina, 2003, p. 288.
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Ao mesmo tempo, ao enunciarmos que “o sistema juridico que é democratico
parte de vozes centrifugas”, demonstramos que n&o pretendemos definir esse
sistema, ou seja, delimitar todos os espectros do conceito, tal como seria uma
proposicao do tipo: “é democratico o sistema juridico que parte de vozes centrifugas,
para gerar um discurso centripeto”, tendo-se em vista que ha outras caracteristicas
proprias da democracia, que sdo as “bondades materiais” mencionadas por
CANOTILHO, como os direitos fundamentais®*®. O que pretendemos, assim,
recortar, por ora, € o aspecto procedimental da seara democratica, ou seja, 0 modo
— aguele tipo de resposta que € “como” — como as decisdes sdo tomadas e de
quem/para quem sdo adotadas. Em outros termos, toma-la no que tange a

“organizacéo da titularidade e exercicio de poder™3*

, pensando poder ndo apenas
como poder central, mas como todo o tipo de poder envolvido na tomada de uma

decisao.

Agora, havemos de pensar o sentido que pretendemos assinalar com essa
expressao “parte de vozes centrifugas” e temos ai o verbo partir e seu complemento

vozes centrifugas.

Partida pode ser associada a uma origem, a fonte do direito (enunciado).
Fontes de direito (enunciado) sdo os procedimentos in concretos e o0s 6rgaos
ejetores de normas no sistema, como ja assinalamos. “Vozes centrifugas”, portanto,
sdo encontradas no processo de formacdo das decisbes do sistema juridico

democrético (decisées, essas, que s&o as normas) **°.

Mas, além disso, “partida” pode ser compreendida como uma posicao

referente a um processo de positivagdo, posicado essa que pode ser formalizada,

13 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. 4.

reimp. Coimbra: Editora Almedina, 2003, p. 288.

Ibidem, p. 288.

Ibidem, p. 290.

135 JOosé Luiz Fiorin, tratando da obra de Bakhtin explica a caracteristica da voz centripeta: “outras
vozes sdo assimiladas como posicdes de sentido internamente persuasivas. Sao vistas como
uma entre outras. Por isso, sdo centrifugas, pregnaveis a permeacdo de outras vozes, a
hibridizacéo, e abrem-se incessamente a mudanga.” (Introducéo ao pensamento de Bakhtin. S&o
Paulo: Atica, 2006, p. 56).

13
13

N
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7

mediante um diagrama que é um icone, da seguinte forma: dado um sintagma
juridico, complexo, que representa um processo de positivagdo do tipo A, AB ABC,

ABCD, ABCDE, ABCDEF, em que cada letra € uma deciséo juridica e cada conjunto

de duas, ou mais, letras, um sintagma complexo que representa decisées motivadas
a partir dos sintagmas que a ele se encontram a esquerda — motivacdo, essa
representada pelo fato de que as letras se repetem — a idéia de partida é no sentido
de que, dada a primeira posicao sintatica ocupada por um sintagma proveniente de
um processo de enunciacdo nao centrifugo, ou seja, aquele conjunto de letras que
representam uma norma constituida por um processo um instrumento secundario de
normas, havera, pelo menos, a sua esquerda, um sintagma que represente uma
deciséo juridica de procedimento centrifugo, ja concretizada no direito enunciado.
Esse estar a esquerda revela um ponto de partida, ou seja, um inicio de positivacao

no tocante a uma tomada de decisdo™®.

No caso, acima, por exemplo, “A” deveria, necessariamente, ser fruto de um
procedimento centrifugo para que o sistema fosse de cunho democratico, tal como o
concebemos. Ao mesmo tempo, se C for o primeiro ndo centrifugo — ou seja, ndo for
proveniente do Poder Legislativo — A e B estariam cumprindo a funcéo legislativa

nesse sistema.

Agora, ndo estamos excluindo a possibilidade de que “C” dé fundamento de
validade a normas constituidas por um processo de producgédo centrifugo, desde que

A ou B assim o permitam.

E, nesse contexto, cumpre esclarecer que vozes centrifugas (procedimento
centrifugo) sdo aquelas permeaveis a impregnacdo de outras vozes, sao vistas

como umas entre outras. S&0 vozes persuasivas, sempre abertas a mudancas. Em

%% Esse sentido de partido, portanto, € o do termo inaugural, adotado por PAULO DE BARROS

CARVALHO, atributo que predica aos veiculos primarios. E complementa: “Todas as demais
normas reguladoras das condutas humanas intersubjetivas, neste pais, tém sua juridicidade
condicionada as disposicdes legais, quer emanem de preceitos gerais e abstratos, quer
individuais e concretos. Por essa razdo recebem o nome de “instrumentos secundarios”. (Direito
Tributario, Linguagem e Método. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Noeses, 2008, p. 217).
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um contexto polifénico, repleto de vozes centrifugas, ha uma descentralizacdo de

vozes, ou seja, uma igualdade de peso, que cada uma manifesta.

A voz centrifuga é a voz no processo, simbolizada pelo “voto”, seja em uma
eleicdo para escolha de um representante politico, seja para tomada de decisédo de
um oOrgdo publico, seja na deliberagdo de uma sociedade. Quanto mais democratico
0 sistema, maior a importancia do processo centrifugo como vetor para tomada de

decisoes.

No regime democratico, tendo-se em vista a igualdade de participacdo no
processo decisério, a maior parte das decisbes deve ser tomada, pelo menos,
seguindo a regra da maioria — simples ou qualificada conforme o caso, conforme

veremos no ultimo capitulo do presente estudo. Como apregoa CANOTILHO,

se a liberdade de participacdo democrética € igual e vale para todos
0os cidadaos, entdo, o0 estabelecimento vinculativo de uma
determinada ordenacdo juridica pressupfe, pelo menos, a
concordancia da maioria.**’

Note-se que o procedimento de discussao polifonica, nesse sentido, forma um
Enunciador, geralmente, pautado pela maioria. Mas, por vezes, para se evitar o
arbitrio da maioria, esse agente enunciador tem a participacdo da minoria, como
ocorre com as maiorias qualificadas (e.g. emenda constitucional)**®, havendo

decisbes ainda mais representativas.

A voz centripeta, resultado do processo centrifugo, é centralizadora: repugna
outras vozes destoantes. Note-se, portanto, que “voz” pode ser pensada enquanto
processo/produto, podendo, nesse sentido, estar dotada de um caréater centrifugo

quanto ao processo e centripeto quanto o produto.

37 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. 4.

reimp. Coimbra: Editora Almedina, 2003, p. 329.
%8 |bidem, p. 329.
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O direito enunciado, enquanto produto unitario e visto por um prisma externo
(visto como um conjunto de normas introduzidas), € uma voz marcantemente

centripeta, ou seja, da autoridade. Eis seu cunho de prescritividade™**.

Mas, em sua fei¢do interna — cuja analise requer um olhar para suas normas e
as relagdes travadas entre elas — esse grau centralizador, ou seja, essa prerrogativa
de criar normas que terdo de ser alvo, mais direto, de respostas dialogicas

referentes ao “como”, “o que” e “de quem/para quem”, pode variar sua intensidade,

conforme o grau de hierarquico manifestado por suas normas.

Enquanto fonte, ou seja, enunciacdo, as vozes presentes no processo de
producdo do direito podem ser centripetas ou centrifugas, caracteristicas estas

graduais.

A presenca de um processo de producao centrifugo € propria — mas, néo
suficiente — do sistema democratico, porque nele as vozes de diferentes nucleos

sociais, divergem, consentem, sempre em peso de igualdade*°.

A hierarquia é inerente ao produto que é centripeto, porque ha vozes que

prevalecem sobre as outras.

Quando as normas de maxima hierarquia sdo geradas por meio de um
processo permeado por vozes centrifugas — processo de enunciacdo composto por
representantes de todo o segmento do povo —, isso significa que o carater centripeto

do produto é forjado pelo carater centrifugo do processo. Em outro giro, as decisdes

%9 Tércio Sampaio Ferraz Junior reconhece um momento monolégico e dialdgico do discurso da

norma. Tratando do momento monoldgico enuncia que “Todo direito estabelece uma ordem e a
coloca fora de discussao. A lei, em principio, imp8e e exige obediéncia: ndo se pode aceitar
parcialmente uma lei, desejar cumpri-la apenas em parte.” (FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio.
Direito, retérica e comunicagéo: subsidios para uma pragmatica do discurso juridico. 2. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 1997, p. 116).

Jirgen Habermas (Direito e democracia: entre facticidade e validade. 2 v. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2005, p. 214) enuncia que o trabalho legislativo tem de ser efetivado “em condi¢8es de
negociacao equitativas.”
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que vinculam a todos passam, simbolicamente, pela participacdo de todos,
imediatamente — pela produgéo de normas — ou mediatamente — pela producao de

normas das quais derivam outras normas.

Se normas inaugurais criadas mediante processo centrifugo — constituido por
varias vozes, ou seja, por representantes do proprio povo — podem deixar de ser
aplicadas por falta de compatibilidade diante de normas produzidas por um
procedimento centripeto, revelando relacbes paradigmaticas entre elas, o produto
perde em seu elemento centripeto, enquanto o0 processo centrifugo passa a ter a
mesma relevancia do que o processo centripeto. Nessa hipotese, ha algumas

decisfes vinculantes a todos sem a participacdo mediata ou imediata de todos.

Se, por outro lado, normas instituidas mediante processo centripeto sempre
prevalecem sobre normas instituidas por processo centrifugo, haverad um

submetendo varios. E a antitese da democracia.

Se o procedimento centrifugo implica autodeterminacdo relativa a um
determinado ato decisério — ninguém se submete a algo sem que tenha sido ouvido
— e se a confirmacéo sistémica dessa autodeterminacdo depende que ela nao
possa, de forma valida (validade stricto sensu), ser infirmada por uma decisao
tomada mediante processo centripeto — entendendo o ato de infirmar como uma
reposta dialdgica de refutagdo — entdo, tem de ser o caso de, pelo menos, uma
decisdo, ou mais, tomada mediante procedimento centrifugo, ser hierarquicamente
superior a todas as decisfes obtidas mediante procedimento centripetos. E, se
assim € e se é também o caso de que o regime democratico ndo subsiste sem isso
que denominamos por autodeterminacdo sistémica do Povo, entdo o regime
democratico ndo prescinde de uma hierarquia — a0 menos enquanto existirem

normas instituidas mediante um procedimento centripeto.



114

3.3 Hierarquia e legalidade

No regime juridico brasileiro as normas constituidas mediante um processo
legislativo sdo as que ostentam maior grau de elemento centrifugo em seu

procedimento, que pode ser medido em dois sentidos distintos.

Por um aspecto estritamente procedimental, a aprovacdo de normas
legislativas envolve um encontro de varias vozes — mais vozes do que as que se
manifestam em discussdes de 6rgdo colegiais de outros Poderes — em posi¢cdes
nitidamente dialégicas — ora de harmonia, ora de refutagdo —, que devem obter,
afinal, um consenso que leve a formacdo de agente enunciador habilitado pelo

direito.

Nessa disputa procedimental, as forcas politicas do pais — centradas em dois
grandes blocos, a saber, situacdo/oposicdo — manipulam o0s instrumentais
competentes para a tomada de decisbes: as normas juridicas. O procedimento &
empiricamente centrifugo, mas ha um resultado prevalecente, de uma Unica voz: um

enunciador.

O carater centrifugo é sentido, também, pelo elemento simbdlico da decisdo
tomada pelo Poder Legislativo: simboliza, mediante um signo de lei, a vontade do
povo. Quanto mais indiciario esse carater, ou seja, quanto mais apontar para um
estado de coisas que, para seu interpretante, é uma realidade, talvez, quem sabe,
mais democratico seja o regime juridico. O carater indiciario desse signo seria
medido pelo voto — que é um indice da vontade de um eleitor de que determinado
representante seja eleito —, de modo que esse simbolo, enquanto terceiridade, ndo
exclui a secundidade. Sistemas que criam “recalls” e outros instrumentos tornam-se
mais vivos, nessa relacao. Por vezes, contudo, outros elementos indiciarios relevam
contrastes, como as diferencas de votacdo no Congresso e de uma pesquisa de
opinido sobre determinado ponto. Para um dogméatico, como nds, esses outros

indices, que nao criados pelo préprio sistema, sdo desconsiderados.
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Se o simbolo caracteriza-se pela semiose, de um objeto, um representamen e
um interpretante, tal que o representamen conecta o objeto aquele interpretante; e
se, grosso modo, o simbolo é o signo convencional de um algo que representa outro
algo, ou seja, € assim por uma lei, e, se ainda € o caso que o Poder Legislativo &
composto por um alguém que representa outro alguém, de modo que a decisao por
ele tomada é tida como representando a decisdao que seria tomada por esse outro
alguém,'** podemos inferir que a autoridade legislativa é um signo que esta no lugar
de seu objeto, ou seja, 0 Povo. N&o esta no lugar em todos os seus aspectos, mas,
apenas no seu fundamento — fundamento do signo, que é o voto. Sua vontade,
portanto, € um signo da vontade do povo e a toma como seu objeto. Tratando sobre
o tema, CLARICE DE ARAUJO assim enuncia:

Nas democracias, o carater convencionalmente da imperatividade
juridica reside justamente no teor do correlato principio democrético,
0 qual prescreve que todo o poder emana do povo, que 0 exerce por
meio de representantes eleitos. Ou seja, o proprio Direito Objetivo ou
vigente resulta de uma representacdo! O respeito as eleicbes
legitima e confere carater imperativo para as leis produzidas e
aprovadas pelo Poder Legislativo.**

Portanto, naquele processo semidtico do veiculo introdutor, a que ja& nos
reportamos, se norma introdutora € um signo complexo, tendo como um dos objetos
a vontade de uma autoridade, essa vontade € signo que tem como um outro signo,
que é a vontade do povo. Para o seu interpretante, portanto, ha outro argumento
juridico, no sentido de que “dada a vontade expressa no ato legislativo, entédo, essa
€ a vontade do povo”. Por isso que a representacado € uma representacao de lei e é
nesse sentido que, muitas vezes, a Constituicdo toma esses veiculos legislativos,

como veiculos de leis, em sentido amplo.

! para Canotilho, a representacao democratica significa: “a autorizagédo dada pelo povo a um 6rgdo

soberano, institucionalmente legitimado pela Constituicdo (criado pelo poder constituinte e inscrito
na lei fundamental), para agir autonomamente em nome do povo e para o povo”. (Direito
Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. 4. reimp. Coimbra: Editora Almedina, 2003, p.
293).

ARAUJO, Clarice Von Oertzen. Fato e evento tributario — uma andlise semiética. In: SANTI,
Eurico Marcos Diniz de. (coord.). Curso de Especializacao de direito tributario: estudos analiticos
em homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005..
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Havemos de considerar, nesse contexto, que, sendo as outras normas do
sistema motivadas mediante esses signos de leis, em qualquer fenémeno juridico
que travarmos contato, estaremos aptos a reconhecer, nele, uma manifestacao
simbdlica da vontade do povo. Efetivamente, por um lado, a norma legislativa tem
como objeto, um ato de vontade, que é signo, por sua vez, dos designios do povo;
por outro, como ja assinalado, as demais normas que dela retiram fundamento de
validade — ou melhor, que estdo aptas a assim serem reconhecidas — operam no
papel de interpretantes delas. Nesse sentido, se observamos o sistema de baixo
para cima, examinaremos um processo de semiose, que tende para um interpretante
final que denominaremos “vontade simbdlica do povo”. Eis um prisma semiético do

regime democréatico™*.

bY

Se assim é, a decisado legislativa (ou decisbes), que esta a esquerda de
qualquer ato decisério nao legislativo, é aquela que pressupde a ndo submisséo do
povo a uma decisdao que |lhe seja imposta sem consentimento, ou melhor, de
procedimento centripeto. E se, de fato, € assim e se o regime democratico € aquele
em que o Poder emana do Povo, e se aceitarmos a conclusdo de que o regime
brasileiro é democrético, partiremos de uma hip6tese abdutiva que julgamos,
provavelmente, acertada, a de que ha, pelo menos, alguma e, provavelmente,
algumas, normas ja criadas pelo Poder Legislativo, que sao hierarquicamente
superiores a todas as demais constituidas, mediante procedimentos néo
simbolicamente centrifugos — aqueles cujos legissignos que se referem ao o evento-
procedimento ndo revelam um procedimento com participagdo simbolica do povo.
Tentaremos submeter essa hipétese a um teste empirico, a partir de critérios
concretos do ordenamento juridico, para verificar se € o tipo de hipétese que o

pragmatismo permitiria adotar.

% Nesse contexto, na escala do ordenamento juridico, toda autoridade atua, em Ultima andlise,

como representante do povo, embora mediado pelo Poder Legislativo. PAULO DE BARROS
CARVALHO assinala que “O ser "Republica Federativa” é pretender uma forma de governo na
qual o povo, soberano, investe seus representantes em funcGes de poderes diferentes. No
modelo atual, sdo eles tripartidos em: legislativo, executivo e judiciario.” (Direito Tributario,
Linguagem e Método. 2. ed. Sao Paulo: Editora Noeses, 2008, p. 274).
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3.4 Teste empirico

Poderia alguém reputar como 6bvio, ou inutil, o raciocinio acima exposto,
arguindo que néo se trata de uma informacdo — no sentido em que a teoria da
informacédo concebe ao signo, ou seja, como uma novidade — a idéia de que normas
legislativas sdo hierarquicamente superiores as normas provenientes de
instrumentos ditos secundarios. Mas, ainda que incorramos nesse risco — embora
pensemos que seja um tipo, apenas, mediano de risco —, a importancia desse
primeiro critério para configuracdo do estudo hierarquico do sistema é de tal ordem,
que negligenciar sua exposicdo de uma forma rigorosa que permita extrair dela
todas as suas implicagcbes, ou mesmo, o ato de se omitir de comprovar,
empiricamente, seu cabimento, poderia gerar prejuizos irreparaveis as nossas

investigacoes.

Se a democracia influencia o que denominamos primeiro critério hierarquico
entre normas, € verossimil — seria um raciocinio abdutivo que julgamos valioso —
acreditar que possa ter importancia com relagdo aos demais critérios — o que

buscaremos verificar empiricamente nos demais casos.

Pois bem. Os veiculos introdutores criados pelos denominados processos
legislativos estdo previstos no artigo 59 da Constituicdo da Republica e sdo os
seguintes: (I) a emenda constitucional; (II) a lei complementar; (lll) a lei ordinaria;
(IV) a lei delegada; (V) a medida proviséria; (VI) o decreto-legislativo; (VII) a

resolucao.

Eles exercem uma competéncia importante em nosso ordenamento que € o
de falar as autoridades administrativas**, judiciais e privadas, o que for permitido

pela Constituicio™*°.

1“4 Habermas sustenta que “o principio da legalidade da administragdo esclarece o sentido nuclear

da divisdo dos poderes. Superando uma diferenca funcional, que se explica a partir da l6égica da
argumentacdo que introduz uma diferenca entre fundamentacdo de normas e aplicacdo de
normas, a diferenciacdo institucional que se expressa na constituicdo de poderes tem por
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Costumamos empregar critérios distintos para diferengar a funcéo legislativa,
da judicial e da administrativa, negligenciando-nos que o exercicio de competéncia
envolve relagbes de “quem/como”, “quem/o que” e “de quem/para quem”. Embora
seja relativamente clara em nossa lingua do direito a relagdo do quem/como, para
fins de definicAo da norma legislativa poderia ser aprimorada, em nossa visédo, a
definicdo do que seja o exercicio de competéncia legislativa, a medida que se tem

Ay

interpretado o “quem/o qué” dissociado do problema “de quem/para quem”.

Aceitamos, por exemplo, passivamente, a assertiva de que normas
legislativas sdo as que inovam no ordenamento, sem ponderarmos que, em certa
medida, todas as normas cumprem esse desiderato — a ndo ser €, claro, que se
tome “inovar” o tipo de comando expedido por “regras inaugurais”. Ja vimos que as
normas legislativas podem inovar de um modo muito peculiar, que € servindo — ou,
pelo menos, devendo servir — de partida para certas normas. Mas, dai a considerar
gue apenas elas inovam no ordenamento pode gerar idéias ambiguas, caso nao se

explicite 0 que se entende por “inovar”.

Outra explicacdo que nos foi oferecida por nossos doutrinadores de maior
qualidade sustenta que a funcdo administrativa qualifica-se por envolver uma
aplicacdo oficiosa da lei**®. Gostariamos de ponderar, contudo, que o legislador
ordinario também podera fazé-lo, por exemplo, ao aplicar uma norma superior (ex.:
normas introduzidas pela Lei Complementar n. 95/98, associadas a normas
introduzidas pela Constituicdo) na producdo de um veiculo introdutor de normas

legislativo™’.

finalidade amarrar a aplicacdo do poder administrativo ao direito normatizado democraticamente,
de tal modo que o poder administrativo s6 se regenera a partir do poder comunicativo produzido
conjuntamente pelos cidaddos.” (Direito e democracia: entre facticidade e validade. 2 v. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 2005, p. 216).

Para Geraldo Ataliba, “a principal funcdo do érgdo de representacdo popular esta em —
expressando 0 que mais uma vez quis significar por volonté général — elaborar regras juridicas
segundo as quais deverdo pautar-se todos os comportamentos regulados, inclusive e
principalmente os dos agentes politicos (também mandatarios) chefes do Executivo”. (Republica
e Constituicdo. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2001, p. 97).

FAGUNDES, Miguel Seabra. O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciario. Rio de
Janeiro: Editora Forense, 2005, p. 3.

Para Gregorio Robles Morchon, “La ley aplica la constitucion, ya que concreta y dota de
contenidos las normas de esta ultima.” (Teoria General del Derecho — fundamentos de teoria
comunicacional del derecho. v. I. Madrid: Civitas Ediciones, 1998, p. 211).
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J4& com GERALDO ATALIBA, tem-se “que a atividade dirigida as normas

gerais se denomina atividade legislativa™*®.

Embora aplaudamos mais essa
brilhante colocacdo do mestre, lembrariamos que ha edicdo de normas gerais por
Decretos, ou mais, que qualquer veiculo introdutor de normas, em si mesmo, pode
ser tido como uma norma geral**®. De fato, com LOURIVAL VILANOVA, percebemos

que:

Nao é em virtude da légica, ou em funcdo da generalidade, que a
Constituicdo sobrepde-se a lei e esta sobrepbe-se ao regulamento.
Um regulamento pode ser norma geral e uma lei (formal) pode ser
especifica. Nem a logica pode, mediante critério formal, distribuir em
niveis superpostos de generalidade decrescente as proposicdes
normativas de uma lei ou de um regulamento.™°

Todas essas definicbes tomam as funcdes, levando-se em conta um “o que”,
qguando teriamos um recurso, quem sabe mais satisfatorio, que € o de identificar as
categorias do “de quem, para quem”, ou seja, que trata o direito como uma lingua

viva compostas por um dialogo.

O exercicio de funcao legislativa é caracteristica identificada em um ato de
terceiridade (pensamento) que atribui certa qualidade a u’a norma. Essa qualidade é
a de que, em razdo do procedimento envolvido na producéo do veiculo legislativo —
0 que equiparamos ao “de quem”, ou “como” —, essa disposi¢cao prescritiva poderia
ter, se esta fosse a vontade de seu emissor, se direcionado para delimitar
competéncia — seja por derivacao direta, indireta, parcial ou imparcial — do Chefe do
Poder Executivo, no ato de expedir a norma administrativa de maior hierarquia — no

ordenamento nacional, o Decreto. Nado qualquer chefe do Executivo, mas aquele

18 ATALIBA, Geraldo, Republica e Constituicdo. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2001, p. 50.

9 poder-se-ia refutar que as normas introduzidas por Decreto, em relacdo & Lei, sd0 mais
concretas, mas pensamos que a concretude é algo que se refere a existéncias de fatos juridicos.
As normas dos Decretos podem ser séo tdo abstratas quanto as da Lei. Mas, isso ndo tem nada
que ver com generalidade.

VILANOVA, Lourival. As Estruturas Légicas e o Sistema do Direito Positivo. Sdo Paulo: Noeses
Editora, 2005, p. 290.
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bY

pertencente & ordem (federal, estadual ou municipal) da qual pertenca aquela

norma.

Essa definicdo € dotada de um elemento de secundidade — dependendo,
portanto, de um elemento real — e outro de primeiridade, que independe de ser
efetivado, ou ndo. O elemento de secundidade é o tipo de procedimento conduzido,
ou seja, como se efetivou. O de primeiridade envolve o “para quem” esse “de quem”

pode se voltar.

Assim, por exemplo, segundo a Constituicdo, por meio de Lei, o Congresso
Nacional pode editar comandos a serem obedecidos pelo Poder Executivo, em sua
competéncia de editar normas administrativas'®*. Nesse sentido, qualquer norma
veiculada por Lei sera tida por legislativa, na medida em que potencialmente poderia
ter se direcionado ao Poder Executivo, especificamente na conduta desse 6rgao de
editar as normas de mais alta hierarquia do Poder Administrativo. Nao importa que,
concretamente, a Lei se volte para o préprio legislativo, ou para o Judiciario — e.g. o
Codigo de Processo Civil. Pelo simples fato de que, no exame abstrato de
competéncia (primeiridade), revela-se a possibilidade de que ela (a norma editada
pelo Congresso) tivesse regulado a expedicdo de atos administrativos, de maxima
hierarquia, do Poder Executivo; isso jéa lhe configura o carater de funcéo legislativa.

Uma norma inserida em veiculo proveniente de 6rgédo de aptiddo legislativa
gue nao pode ser, potencialmente, fundamento de validade direto ou indireto, parcial
ou total, de Decretos — que sdo, no Brasil, as normas administrativas de maxima
hierarquia expedidas pelo Poder Executivo —, ndo tem carater legislativo, ainda que
emitida pelo Congresso. Assim, por exemplo, uma decisdo emitida por uma
Comissdo Parlamentar de Inquérito ndo ter4 essa funcdo. OSWALDO ARANHA
BANDEIRA DE MELLO fornece outros exemplos:

Assim, tanto o legislativo como o Judicidrio, para consecucdo de
seus fins precipuos de legislar e julgar, necessitam de organizar

5L «Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

IV - sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos
para sua fiel execucao.
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reparticbes denominadas suas secretarias, que realizam atividades
estranhas aqueles cometimentos, de natureza executiva, concreta.
De mais, os proprios 6rgaos legislativo e judicante desempenham
outras atividades meramente administrativas.'>

Estando desprovidas desses dois elementos, a saber, o “de quem” efetivo —
simbolizando a vontade do povo — e o “para quem” potencial, a norma sera néo
legislativa. Essa classe de normas se dividira em duas, a saber, judiciais ou ndo. As
primeiras sdo aquelas que estdo aptas, no plano de primeiridade, a corrigir o
exercicio indevido de competéncias mal desempenhadas por outros enunciadores —
ainda que nao o fagam — e as segundas, as administrativas, seréo todas as demais,

emitidas pelo Poder Publico ou por quem lhe faga as vezes.

Poder-se-ia questionar, nesse sentido, o papel das normas judiciais e a
relacdo “de quem/para quem” que travam com as demais. Diriamos que uma norma
juridica judicial vincula-se, hierarquicamente, a todas as normas legislativas,

instituidas, antes dela, desde que as reconhegcam como validas.

Em termos de definicho do que caracteriza uma funcéo, portanto, a

Ay

competéncia legislativa apresenta um “o qué” relativamente indefinido, no sentido de
que, dependente dos contextos em que a lingua do direito se firma, ou seja,
dependente do conteldo de certos enunciados que serdo respondidos por outros —

Al

sendo, portanto, um “0 qué” de primeiridade —, mas um “de quem/para quem” (ou
seja, do legislativo para judiciario, do legislativo para executivo etc.) que ja € da

categoria das leis, ou seja, ja dotado de terceiridade.

Vamos explicar, com um exemplo, como isso se efetiva. Uma lei ndo deixara
de cumprir a funcao legislativa, porque regula qual o veiculo introdutor apto a
formalizar o pagamento de um tributo — se esse veiculo € uma guia DARF, uma guia

dare etc. —, matéria essa que, conforme muitos concordariam, poderia ter sido,

%2 MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais de direito administrativo. Sdo Paulo:

Malheiros Editores, 2007, p. 46.
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segundo nosso sistema juridico, regulamentada por uma norma do Poder Executivo,

sem um prejuizo para o principio democratico™>.

Agora, ela estara, sim, exercendo essa funcéo legislativa, porque, segundo a
Constituicdo, quando assim ela dispde, estara vinculando todas as normas do Poder
Executivo ou Judiciario — observando-se que esse podera corrigir o exercicio de

funcdes mal desempenhadas, como explicaremos — que tratem dos tributos, ou seja,

%% TRIBUTARIO. IMPOSTO DE RENDA PESSOA JURIDICA. CONSOLIDACAO DE BALANCETES
MENSAIS NA DECLARACAO ANUAL DE AJUSTE. CRIACAO DE DEVER INSTRUMENTAL
POR INSTRUCAO NORMATIVA. POSSIBILIDADE. AUSENCIA DE VIOLACAO DO PRINCIPIO
DA LEGALIDADE TRIBUTARIA. COMPLEMENTACAO DO SENTIDO DA NORMA LEGAL.

1. A Instrucéo Normativa 90/92 néo criou condicéo adicional para o desfrute do beneficio previsto
no art. 39, § 2° da Lei 8.383/91, extrapolando sua funcdo regulamentar, mas tdo-somente
explicitou a forma pela qual deve se dar a demonstracao do direito de usufruir dessa prerrogativa,
vale dizer, criando o dever instrumental de consolidacdo dos balancetes mensais na declaracao
de ajuste anual.

2. Confronto entre a interpretacdo de dispositivo contido em lei ordinaria - art. 39, §2°, da Lei
8.383/91 - e dispositivo contido em Instrucdo Normativa - art. 23, da IN 90/92 -, a fim de se
verificar se este Ultimo estaria violando o principio da legalidade, orientador do Direito Tributario,
porquanto exorbitante de sua missédo regulamentar, ao prever requisito inédito na Lei 8.383/91,
ou, ao revés, apenas complementaria o teor do artigo legal, visando a correta aplicagdo da lei, em
consonancia com o art. 100, do CTN.

3. E de sabenca que, realgado no campo tributario pelo art. 150, |, da Carta Magna, o principio da
legalidade consubstancia a necessidade de que a lei defina, de maneira absolutamente
minudente, os tipos tributarios. Esse principio edificante do Direito Tributario engloba o da
tipicidade cerrada, segundo o qual a lei escrita - em sentido formal e material - deve conter todos
os elementos estruturais do tributo, quais sejam a hipotese de incidéncia - critério material,
espacial, temporal e pessoal -, e 0 respectivo conseqiente juridico, consoante determinado pelo
art. 97, do CTN, 4. A andlise conjunta dos arts. 96 e 100, |, do Codex Tributario, permite
depreender-se que a expressdo “legislacdo tributaria” encarta as normas complementares no
sentido de que outras normas juridicas também podem versar sobre tributos e relagdes juridicas
a esses pertinentes. Assim, consoante mencionado art. 100, I, do CTN, integram a classe das
normas complementares os atos normativos expedidos pelas autoridades administrativas -
espécies juridicas de carater secundario - cujo objetivo precipuo € a explicitagdo e
complementacao da norma legal de carater primario, estando sua validade e eficacia estritamente
vinculadas aos limites por ela impostos.

5. E cedigo que, nos termos do art. 113, § 2°, do CTN, em torno das relagées juridico-tributarias
relacionadas ao tributo em si, exsurgem outras, de contelido extra-patrimonial, consubstanciadas
em um dever de fazer, ndo-fazer ou tolerar. Sdo os denominados deveres instrumentais ou
obrigacdes acessoérias, inerentes a regulamentacdo das questdes operacionais relativas a
tributacdo, razdo pela qual sua regulacédo foi legada a “legislacéo tributaria” em sentido lato,
podendo ser disciplinados por meio de decretos e de normas complementares, sempre
vinculados a lei da qual dependem.

6. In casu, a norma da Portaria 90/92, em seu mencionado art. 23, ao determinar a consolidacéo
dos resultados mensais para obtencdo dos beneficios da Lei 8.383/91, no seu art. 39, § 2°, ¢é
regra especial em relacdo ao art. 94 do mesmo diploma legal, ndo atentando contra a legalidade
mas, antes, coadunando-se com os artigos 96 e 100, do CTN.

7. Deveras, 0 E. STJ, quer em relacdo ao SAT, IOF, CSSL etc., tem prestigiado as portarias e sua
legalidade como integrantes do género legislacdo tributéria, ja que sédo atos normativos que se
limitam a explicitar o contetdo da lei ordinaria.

8. Recurso especial provido.

(REsp 724.779/RJ, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 12.09.2006, DJ
20.11.20086, p. 278).
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essas normas serdo produzidas em consonéancia com um dever de que néo se altere
tal procedimento de pagamento. A partir desse exato momento, esse “0 que”, por
parte da Administracdo Publica, ficard mais restrito do que seria, caso a Lei se
abstivesse de criar tal determinacdo. No campo tributario isso € muito comum e

iremos demonstrar, no momento adequado, inclusive, com decisdes jurisprudenciais.

Poderiamos pensar assim:

A (1), simbolizando um processo de positivagcdo, em que o primeiro
lugar sintatico € componente do direito enunciado e os demais, da lingua do direito —
os demais existem, enquanto possibilidade, ou seja, enquanto instancias abstratas;
A AB_ _ _ (2), como um processo de positivacdo em que ha dois escalbes
hierdrquicos; A AB ABC _ _ (3), como a concretizacdo de mais uma etapa do

processo; A AB ABC ABCD (4), mais uma e assim por diante.

Note-se que em (1), A podera tecer prescricdes mais, ou menos, esmiucadas
sobre e quanto mais esmiucadas menor a liberdade dos sintagmas que a

sucedem.

Tomado esse estagio do processo de positivacdo, podemos conceber A
conduzindo diversas variaveis. No tocante ao grau de liberdade na atividade de uma
norma N delimitar competéncia de uma dela derivada, tem-se: (I) a hipétese em que
A permite a qualquer norma N que escolha, arbitrariamente, qual o nivel de
delimitacdo de competéncia e a vinculagcdo de procedimento que efetivara em
relacdo as normas dela derivadas; (Il) a hipétese em que A, mesma, ja determina o
nivel de detalhamento a que N devera se deter em relagdo a norma, dela derivada,
N’ — nesse caso, pode haver limites negativos ou positivos que N estd obrigada a

outorgar a N'. Note-se que, nesse caso, a limitacao recai em N e ndo N'.

Se a relacdo de A, a qualquer norma N, ja implica a indicacdo de certos

limites, independentemente do que uma norma N” intermediaria prescrever, ha, pelo
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menos, a derivacdo direta parcial entre A e N, e quanto mais detalhado esse grau
menos a liberdade das normas que medeiam, hierarquicamente, A e N poderao

delimitar a competéncia de A.

Agora, se pensarmos que A é a norma constitucional, enunciar que normas
administrativas e judiciais estdo, hierarquicamente, vinculadas as normas legislativas
— desde que ambas sejam de uma mesma esfera da federacdo, ou seja, ordem
nacional x ordem nacional, ordem federal x ordem federal, ordem estadual x ordem
estadual, ordem municipal x ordem municipal — € admitir que, nesse corpo de
positivacdo e grau crescente de motivagdo, uma norma administrativa, ou judicial,
esta, pelo menos, no nivel ABC, na medida em que, entre ela e a Constituicdo, ha
de existir, pelo menos, uma norma legislativa, AB, de hierarquia intermediaria,

portanto que confira forca ao primado da legalidade™*.

Além disso, dada a posicao de L lugares sintaticos no sistema, destinados as
normas legislativas — pensado cada lugar L em uma posicdo sintagmatica
especifica, do processo de positivagdo — e sendo Ln a posicdo ocupada pela ultima
norma legislativa, positivada concretamente, a norma administrativa dessa mesma

ordem da norma legislativa ocupara, pelo menos, a posi¢éo sintatica n+1.

Note-se que ndo importa se Ln revela uma norma derivada, de forma direta,
de ABC (sendo A a Constituicdo, B a Lei e “C” o ato administrativo que dela retira
fundamento de validade), ou seja, retirando fundamento validade direto da Lei
(norma de segundo escaldo) ou indireto (de norma de terceiro escaldo), do tipo
ABCD (sendo D o ato administrativo e C norma administrativa intercalar entre a Lei B

e o ato D).

Esse jogo sintatico das normas ja revela por que as normas legislativas
influenciam, de maneira mais marcante, a producédo de um interpretante imediato —

simbolizado pela referéncia que fazem aos espagos a direita, que podem estar

%% 0 Judiciario tem a func&o de corrigir competéncias mal ou ndo desempenhadas.
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preenchidos, ou ndo — e as judiciais e administrativas, um interpretante dinamico —
eis que tém, como objeto, a aplicagéo/interpretacdo de uma norma superior. Com
efeito, quando o signo se encontra a esquerda de um determinado ponto de
referéncia, é possivel abstrair e tomar as casas a direita, enquanto incégnitas nao
preenchidas — enquanto possibilidade. Mas, ndo se preenche uma casa a direita,
sem o respectivo preenchimento a esquerda, ou seja, sem simbolizar esse elemento

de aplicacdo de outra norma — e é isso 0 que um exame formal de hierarquia revela.

De qualquer sorte, o que se torna claro, por esse diagrama, é que a distin¢cao
de normas que exercem a funcéo legislativa, para as demais revela-se no aspecto
de que, tomado um processo de positivacdo concreto as da segunda classe (ndo
legislativas) — sejam pensadas como possibilidade ou como secundidade —, deverao
ser mais motivadas (menos arbitrarias) do que as pertencentes a primeira classe — o

que é revelado pela presenca de repeticao de signos a esquerda.

Desempenhar funcao legislativa, ou néo legislativa, nesse sentido — ou seja,
exercitar uma competéncia destinada aos enunciadores polifénicos — é um dado
muito mais relacional do que absoluto, no sentido de que as normas com fungdes
nao legislativas devem estar motivadas em relacdo as primeiras. Esse € o0 aspecto
material genérico, relacionado obviamente com o procedimento polifénico proprio da
norma legislativa — o que esta, prontamente relacionado ao “de quem” (emissor) e

‘como”.

Para certos segmentos do sistema, contudo, ha a imposicdo de padrdes fixos
pela Constituicdo, de modo que as normas administrativas ou judiciais ndo podem
suplementar determinados vacuos n&o preenchidos por normas legislativas. E o que
se dad em algumas esferas do sistema tributdrio. Mas, o que pretendemos

demonstrar, agora, € que nao se trata de uma norma geral do ordenamento.



126

Por exemplo, poderiamos pensar no que consiste assumir uma obrigacao
patrimonial que seja decorrente de lei. O inciso Il do artigo 5° da Constituicdo da

Republica determina o que segue:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

Il - ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei;

O comando pode ser interpretado analiticamente. Para isso, ha quatro termos
que precisam ser compreendidos: o sujeito “ninguém”, o predicado “sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa”’, a expressao “sendo em virtude de” e o

vocabulo “lei”.

A expressado “ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer” — que é a
resposta a pergunta “o que” — pode ser convertida, por obversdo, a “todos ndo sao
obrigados a fazer “p” ou deixar de fazer “p”. A expressao “nao ser obrigado a fazer p”
equivale a “ser permitido a fazer ndo p”, ao passo que “nao ser obrigado a deixar de
fazer p” € equivalente a “estd permitido fazer p”, donde se infere: “todos sé&o

permitidos a fazer p ou ndo p”, ou seja, a todos é facultado tudo.

Quem sao esses todos? Os brasileiros e estrangeiros residentes no pais.
Mas, ndo apenas. Se do caput se infere que todos sao iguais perante a lei —
inclusive, perante a lei constitucional —, até mesmo os estrangeiros nao residentes —
gue de alguma forma entrem em contato com o ordenamento brasileiro — tém de ser
beneficiados pelas garantias individuais outorgadas pelo artigo 5° da Carta
Constitucional. Caso contrario, nem todos seriam iguais perante a Lei Constitucional,

0 que tornaria contraditério o préprio dispositivo, ora analisado.**®

% “DIREITO DE ESTRANGEIRO NAO RESIDENTE. O DIREITO DE PROPRIEDADE E
GARANTIDO A FAVOR DO ESTRANGEIRO NAO RESIDENTE.” (RE 33319 / DF - DISTRITO
FEDERAL, RECURSO EXTRAORDINARIO, Relator(a): Min. CANDIDO MOTTA Julgamento:
12/09/1957 Orgéo Julgador: Primeira Turma Publicacdo, DJ 07-11-1957 PP-***** EMENT
VOL-00321-02 PP-00473, RTJ VOL-00003-01 PP-00566 Parte(s)). Segundo, ainda, registram
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Como se verifica ainda, a facultatividade, ou seja, o direito de fazer ou deixar
de fazer, é a tbnica que rege o ordenamento juridico brasileiro. Apenas na

verificacdo de uma hipdtese excepcional essa tendéncia pode ser invertida.

E essa hipotese excepcional vem carregada na expressao “sendo em virtude
de lei”. O termo “sen&o em virtude de” poderia ser tido como previsao expressa — ou
até mesmo implicita — em lei de uma excecdo aquela facultatividade, mas um
resultado simplista desse poderia levar a erros que ndo refletem os padrbes

adotados no modo como falamos a nossa lingua do direito.

De fato, qualquer um que tenha um minimo de familiaridade com nossa lingua
do direito ndo negard que somos obrigados a adimplir condutas em virtude de
contratos, de ordens judiciais, de atos administrativos de carater imperativo, sem
qgue haja previsao imediata em lei da consecucao daquelas condutas, ou seja, sem
que haja a norma de conduta, legalmente prevista, em sua feicdo, hipotético-

condicional, assim o determinando.

Mesmo assim, ninguém atesta que essas determinacdes ndo sejam
provenientes de lei, ao que se reputara “sim, hdo de ter fundamento de validade em
lei”, embora elas criem comandos que nao poderiam ser sequer previstos pelo
legislador — a ndo ser de forma pouco nitida. E, de fato, sem essa prerrogativa, o
direito ndo funcionaria, ndo daria conta de regular as condutas mais rentes a vida
humana. CLEMERSON MERLIN CLEVE lembra que com a emergéncia da
sociedade técnica a funcéo legislativa jA ndo da conta de responder a todos os
anseios que dela se esperaria em uma visdo mais tradicional. Dai por que é
compreensivel que se preveja, por meio de lei, a possibilidade de descentralizacdo
da atividade legislativa. Vejamos:

GILMAR FERREIRA MENDES, INOCENCIO MARTIRES COELHO e PAULO GUSTAVO GONET
BRANCO no RE 33.319 o Supremo decidiu que ndo residente poderia impetrar Mandado de
Segurancga (Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2007, p. 262).
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Os legislativos modernos procuram, como o Executivo, cercear-se de
especialistas competentes. Com esse intuito, melhoram radicalmente
as assessorias parlamentares. Por outro lado, os lobbies procuram
levar aos parlamentares informacdes indispensaveis para a tomada
de decisbes. Mas o auxilio de lobbies ndo é desinteressado. As
informac@es por eles fornecidas, parciais por exceléncia, ndo devem
ser utilizadas, pelos parlamentares, sem certo cuidado. Varios tém
sido os artificios experimentados para acelerar o processo legislativo.
Nem por isso os parlamentares alcangcam dar conta da crescente
demanda legislativa. Da chamada crise do parlamento deriva um
fendbmeno comum em todo o ocidente: a descentraliza¢do da fungéo
legiferante.**®

E concordamos com o insigne Jus Constitucionalista. Acrescentariamos,
claro, que essa descentralizacdo exige que esses 0rgaos tenham sua competéncia

constituida por lei, respeitando-se, portanto, a vertente do legalismo.

Assim, em verdade, o principio da legalidade nao significa que todas as
condutas a serem praticadas tém de estar previstas em lei, mas, sim, que toda
conduta obrigada é fruto de uma norma que tenha fundamento de validade em “lel”,
ou melhor, que possa ser assim reconhecida por alfabetizados na lingua do direito.

E € esse 0 minimo que o principio democratico exige, pois, se ha uma
derivacéo da Lei, ou melhor, se o signo é do tipo ABC, ndo ha que se refutar que
houve uma decisdo oriunda, simbolicamente, do povo, desrespeitada por um
processo ndo polifénico. E, diriamos, quanto maior a liberdade do povo -
simbolicamente representado — para delimitar o grau da liberdade das normas
derivadas da lei, maior a importancia que se da a uma maioria para reger suas
proprias decisfes — no sentido, de que ela mesma determina até que ponto pretende

exercer esse direito™®’.

1% CLEVE, Clemerson Merlin. Atividade legislativa do Poder Executivo. Sd0 Paulo: Revista dos

Tribunais, 2000, p. 52.

" Segundo JOSE AFONSO DA SILVA: “A doutrina ndo raro confunde ou n&o distingue
suficientemente o principio da legalidade com o principio da reserva de lei. O primeiro significa a
submisséo e o respeito a lei, ou a atuacdo dentro da esfera estabelecida pelo legislador. O
segundo consiste em estatuir que a regulamentacdo de determinadas matérias ha de fazer-se
necessariamente por lei formal.” (Comentario Contextual a Constituicdo. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2007, p. 83).
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Na jurisprudéncia do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, nota-se que a
Colenda Corte ndo se reputa competente para examinar a constitucionalidade de
atos infralegais, quando invocado o principio da legalidade, o que significa que a
competéncia de um ato infralegal, ou mesmo o nivel de competéncia que esta
determinado a cumprir, ndo se encontra estabelecido, exclusivamente na propria
Constituicdo, guardando, com ela, vinculo de derivacdo, parcialmente, indireta.

Vejamos:

EMENTA: INCONSTITUCIONALIDADE. Acgdo direta. Portaria n°
796/2000, do Ministro de Estado da Justica. Ato de carater
regulamentar. Diversdes e espetaculos publicos. Regulamentagéo do
disposto no art. 74 da Lei federal n® 8.069/90 - Estatuto da Crianca e
do Adolescente (ECA). Ato normativo ndo autbnomo ou secundario.
Inadmissibilidade da acdo. Inexisténcia de ofensa constitucional
direta. Eventual excesso que se resolve no campo da legalidade.
Processo extinto, sem julgamento de mérito. Agravo improvido. Votos
vencidos. Precedentes, em especial a ADI n® 392, que teve por
objeto a Portaria n° 773, revogada pela Portaria n° 796. N&o se
admite acdo direta de inconstitucionalidade que tenha por objeto ato
normativo ndo autbnomo ou secundario, que regulamenta
disposicées de lei.**®

Muito bem, um dos argumentos para que se atacassem os fundamentos da

Portaria acima referidos seria o da violacdo ao principio da legalidade.

Ora, ao nao se julgar competente para decidir sobre o caso, por ser norma de
carater secundario, o Supremo reconhece que a Portaria pode inovar, de certa
medida, desde que o faca nos termos da Lei. Em suma, para a analise, aqui, caberia
um confronto entre o ato legal e a Portaria, 0 que demonstra que o ato infralegal,
muitas vezes, pode criar prescrigcdes — direitos e obrigacdes — desde que o faga em
conformidade com a Lei. Se fosse o caso de que a Portaria ndo seria cabivel instituir

qualquer dever novo, entdo o Supremo teria de reconhecer inconstitucionalidade

1% ADI-AgR 2398 / DF - DISTRITO FEDERAL, AG.REG.NA ARO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE, Relator(a): Min. CEZAR PELBO, Julgamento: 25/06/2007 Orgéo Julgador:
Tribunal Pleno, Publicacdo, DJe-092 DIVULG 30-@%2 PUBLIC 31-08-2007
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direta & Carta Magna, mesmo que ndo houvesse violagdo direta a Lei. Pois, nessa
hipotese, haveria uma proibicdo direta constitucional relativo a um qué — da Portaria

Ay

de nédo editar sobre um “o qué” X ou Y, independente de Lei — e ndo um problema

que se resolve entre a relacéo Portaria/Lei.

De qualquer sorte, julgamos que ndao ha qualquer necessidade semantica de
qgue o termo “em virtude de lei” signifique mais do que a previsdo de impossibilidade
de se instituir deveres por meio de normas que nao retirem seu fundamento de
validade da lei (validade em sentido estrito), ndo ha qualquer necessidade, pelo

prisma democratico, de que nao seja assim.

Agora, temos de nos perguntar qual o sentido do vocabulo lei, como deve ser
compreendido. E pensamos que o preceito ha de ser interpretado em conformidade
com diversos enunciados constitucionais, inclusive o preambulo da Lei Maior, que
fala em “democracia”, “liberdade”, o artigo 1° caput do mesmo Estatuto Fundamental
que trata do “Estado Democratico de Direito”, o artigo 3°, inciso |, da Carta Magna,
ao dispor que constitui objetivo fundamental da Constituicdo da Republica

Federativa do Brasil “construir uma sociedade livre”.

“Lei”, assim, sO pode ser vista como veiculo introdutor que é constituido
mediante por um processo polifénico de producdo, ou seja, em que as diversas

vozes da sociedade se manifestam por meio do Poder Legislativo®®.

Dai por que toda norma administrativa ou judicial tem de retirar seu
fundamento de validade na lei que esteja na subordem em que se encontre —

nacional, federal, estadual ou municipal — pela razdo de que supor o contrario

159 Segundo JOSE AFONSO DA SILVA: “Se se entende por lei qualquer norma elaborada pelo

Poder Publico, independente de qual a origem desse Poder, entdo, o principio da legalidade vale
bem pouco. N&o é esse, porém, o sentido da palavra “lei”. [...] Desde que a lei obrigue a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa que seja legitima — isto é proveniente de um Legislativo formado
mediante consentimento popular — e seja formado segundo o processo estabelecido mediante
consentimento popular — e seja formada segundo processo estabelecido em Constituicdo
emanada do povo, a liberdade ndo sera prejudicada. Nesse caso, 0s limites opostos pela lei séo
legitimos.” (Comentéario Contextual a Constituicdo. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 82).
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implicaria a idéia de submissao do povo a uma vontade da qual ele ndo participou,

mesmo que simbolicamente.

E, de fato, essa clausula geral da legalidade guarda comandos especificos a
Administracdo Publica, que € o artigo 37 da Lei Maior, que submete a administracdo
publica ao Principio da Legalidade, ou seja, ao dever que suas normas e condutas

sejam em conformidade com a Lei.

Ademais, o artigo 84, inciso IV, do mesmo Diploma Magno, ao enunciar que
cabe ao Presidente da Republica — o chefe do Poder Executivo —, por meio de lei,
regulamentar decretos, demonstra a veiculagdo hierarquica entre leis e decretos

que, se extrapolada, podera ser anulada por Resolucéo.

No campo do Poder Judiciario, a veiculagdo para as normas de cunho
legislativo fica evidente, por conta dos artigos que tratam da interposicao de Recurso
Especial, nos termos do artigo 102, inciso lll, “c” da Carta Magna. Com efeito,
decisdes de ultima instancia que violarem dispositivos com for¢ca de Lei poderdo ser
objeto do referido recurso, para fins de andlise do Egrégio Superior Tribunal de

Justica.

Eis um caso do Poder Judiciario corrigindo suas proprias funcdes, ou seja,
seu proprio exercicio de competéncia, sempre em conformidade com o que

preceitua a lei.

Apontamos, contudo, que ha implicacdes distintas da veiculacdo hierarquica
na seara do Poder Judiciario e do Poder Administrativo. E isso é fundamental para

se compreender a disposi¢ao hierarquica do sistema.

De fato, com relacdo as normas legislativas, o Poder Judiciario s6 cumpre

funcd@o que lhe é delimitada por norma quando julga que o proprio desempenho de
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sua funcéo (isto é, dessa norma) foi bem desempenhado, ou seja, quando a ela

considera valida em sentido estrito. Ele a julga, em suma, atendendo o primado da

hierarquia das normas, o que se explica, grande parte, em termos de historicidade

em nossa lingua do direito, pelo principio da supremacia da Constituicdo™®°.

O Poder Administrativo, contudo, ndo pode examinar fung¢des, é mais fixo,

hierarquicamente: ele as cumpre sem questiona-las*®’, embora vamos refletir esse

ponto, mais adiante.

3.5 Legalidade tributaria e hierarquia

3.5.1 Defini¢ao de tributo

Conhecer o alcance do termo tributo é ter ciéncia do modo como o vocabulo é

empregado pelos utentes do direito.
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“A Justica constitucional se alastra pela Europa, na medida em que 0s seus paises se
democratizam. E acolhida em Portugal e na Espanha, nos anos setenta. Com a queda do
comunismo, é igualmente consagrada nas antigas ditaduras do leste europeu.” (MENDES, Gilmar
Ferreira; COELHO, Inocéncio Méartires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2007, p. 180).

Ndmero do Recurso: 137415

“Camara: QUARTA CAMARA, Numero do Processo: 18471.000690/2003-77, Tipo do Recurso:
VOLUNTARIO Matéria: PIS, Recorrente: INDUSTRIA QUIMICA E FARMACEUTICA SCHERING
PLOUGH S/A, Recorrida/Interessado: DRJ-RIO DE JANEIRO [I/RJ Data da Sessao: 10/12/2007
14:00:00 Relator: Airton Adelar Hack. Decisdo: ACORDAO 204-02961. Resultado: NPU -
NEGADO PROVIMENTO POR UNANIMIDADE. Texto da Decisdo: Por unanimidade de votos: I)
ndo se conheceu do recurso quanto a declaracdo de inconstitucionalidade da aplicacdo da taxa
Selic; e 1) negou-se provimento ao recurso. Esteve presente o Dr. Matheus Bueno de Oliveira.
Inteiro Teor do Acérdéo.

Ementa: ALEGACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI UTILIZADA PELA AUTORIDADE
AUTUADORA. INCOMPETENCIA. O recurso ndo é conhecido quando o contribuinte alega a
inconstitucionalidade dos dispositivos legais utilizados na autuagéo fiscal. Incompeténcia do
conselho para apreciar a questdo. Recurso ndo conhecido. PIS. LEI N° 9.718/98. ACAO
JUDICIAL. NAO CONHECIMENTO. LANCAMENTO PARA PREVINIR A DECADENCIA. E valido
o0 auto de infragao para prevenir a decadéncia sem aplicagdo da multa de oficio, quando efetua o
lancamento de tributo que esta com a exigibilidade suspensa. Havendo discussao judicial acerca
do assunto do auto de infracao, inviavel o conhecimento na via administrativa de matéria igual a
que esta sendo discutida no Judiciéario.

LANCAMENTO PARA PREVINIR A DECADENCIA. JUROS DE MORA. CABIMENTO. Cabivel a
aplicacdo de juros de mora no langcamento para prevenir a decadéncia.

Recurso negado.”
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Efetivamente, ha uma definicdo legal do termo, no artigo 3° do Cddigo
Tributario Nacional, e ha normas constitucionais que prescrevem quais 0S possiveis
tributos — qualidades que séo tributos — que podem ser instituidos; assim como ha
decisdes judiciais que determinam quais tipos de obrigaces sdo, ou ndo, tributos*®?
e ha, ainda, posicionamentos doutrinérios, fazendéarios e demais profissionais do

direito que se voltam a esse tema.

E nesse contexto que o termo ganha algum contorno no plano da terceiridade
da lingua do direito. E foi isso o que reconheceu GERALDO ATALIBA, ao, tratando
da definicdo contida no artigo 3° do Cddigo Tributario Nacional, assinalar que o
“conceito legal, in casu, coincide com o doutrinario, que deve ser extraido do direito

positivo (no caso, o constitucional, ja que tributo é conceito constitucional)™®.

Temos de reconhecer a corre¢ao da assertiva, acrescentando, apenas, que a
leitura do texto constitucional, isolada, de nada serve para a familiaridade do termo,
assim como a leitura de dicionarios ndo nos fara falantes de uma lingua qualquer:
sem uma vivéncia concreta da lingua do direito, nada se aprende. Assim, portanto,
guando se assume que o Cdédigo Tributario Nacional seguiu o conceito constitucional
do tributo, em realidade, assevera-se: foi seguido o conceito adotado pela lingua do

direito.
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Sobre decisdes judiciais que lidaram com o conceito de tributo, vide, Marco Aurélio Greco,
(Breves Notas a definicdo de tributo adotada pelo Codigo Tributario Nacional. In: SANTI, Eurico
Marcos Diniz de (org.). Direito Tributario e Finangcas Publicas. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2007,
p. 430). Entre os inumeros precedentes citados, vale destacar a simula 545 do Supremo Tribunal
Federal que solidifica importante entendimento sobre o conceito de tributo ao imputar a
compulsoriedade como elemento diferenciador entre taxa e tarifa. Vejamos:

“Stimula 545 PRECOS DE SERVICOS PUBLICOS E TAXAS NAO SE CONFUNDEM, PORQUE
ESTAS, DIFERENTEMENTE DAQUELES, SAO COMPULSORIAS E TEM SUA COBRANCA
CONDICIONADA A PREVIA AUTORIZACAO ORCAMENTARIA, EM RELACAO A LEI QUE AS
INSTITUIU".

Cabe apontar, ainda, decisGes que reconheceram a natureza tributaria das contribuicées, como
RE 146733 /SP, Relator(a): Min. MOREIRA ALVES, Julgamento: 29/06/1992. Orgéo Julgador:
TRIBUNAL PLENO.

ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria. 6. ed. 5. tir. S8o Paulo: Malheiros Editores,
2004.

163



134

Mas, ao exprimi-la — a definicdo —, o artigo fornece valiosa sedimentagcédo da

expressao — que poderia, por exemplo, evoluir de forma, digamos assim, mais fluida,

conforme as mudancas pragmaticas do direito. Vejamos sua disposicao:

Art. 3° Tributo é toda prestacdo pecuniaria compulséria, em moeda
ou cujo valor nela se possa exprimir, que nao constitua sancdo de
ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada.

O que pretendemos ilustrar, por ora, € que o conceito expedido pelo Codex é

compativel com uma idéia de tributo ja arraigada na lingua do direito. Um exame a

pensadores de diversas épocas e lugares bem o prova.

Efetivamente, vale notar o enfoque que o eminente tributarista alemao

ALBERT HENSEL outorga defini¢do ao tributo, ressaltando sua indole obrigacional,

tal como o legislador do Cédigo Tributario Nacional o fez. Vejamos:

Una obligacién es una relacion juridica entre dos personas, que tiene
CoOmo consecuencia que una parte (acreedor) esta facultada para
exigir de la otra (deudor) el cumplimento de una prestacion. En esta
figura juridica puede encuadrarse, sin esfuerzo, la relacién tributaria
fundamental.*®*

Também o pensador italo-argentino, DINO JARACH, embora ndo deixando de

negar a natureza de tributo como “recurso que se oferece ao Estado”, assinala, em

acepcao muito semelhante ao enunciado prescritivo acima transcrito, que

tributo € uma prestacdo pecuniaria, objeto de uma relacao cuja fonte
€ a lei, entre dois sujeitos: de um lado o que tem o direito de exigir a
prestacéo, o credor do tributo, quer dizer, o Estado ou a entidade
publica que, efetivamente, em virtude de uma lei positiva, possui

164

HENSEL, Albert. Derecho tributario. Madrid: Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales S.A.,
2005. p. 153. Em traducéo livre: “Uma obrigacdo é uma relacdo juridica entre duas pessoas, que
tem como conseqiiéncia que uma parte (credor) esta facultada para exigir da outra (devedor) o
cumprimento de uma prestacdo. Nesta figura juridica pode se encontrar, sem esforco, a relacéo
tributéria fundamental”.
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esse direito, e por outro lado o devedor ou os devedores, 0s quais
estdo obrigados a cumprir a prestacao tributaria.*®®

Por fim, ainda refletindo sobre os influxos de um conceito internacional de
tributo, podemos apontar a visdo de FERREIRA LAPTAZA, para quem o instituto

representa

uma obrigacdo, estabelecida por Lei, de dar uma importancia em

dinheiro, de acordo com o principio de capacidade, em favor de um

ente publico para sustentar seus gastos'®.

Note-se que tanto LAPTAZA como DINO JARACH acentuam que o sujeito
ativo da relacéo tributaria € um Ente Estatal. Tal elemento ndo prevaleceu em nosso
sistema juridico, tanto que podemos assinalar o instituto da parafiscalidade.
PAULO DE BARROS CARVALHO, tratando sobre o tema, assinala que

0 sujeito ativo, no direito tributario, pode ser uma pessoa publica ou
privada, mas ndo visualizamos Obice para que seja uma pessoa
fisica.'®’

Nessa toada, parte expressiva dos pensadores brasileiros que se detiveram
no exame do alcance do conceito de tributo, compactuam com a idéia acima
veiculada, tendo como um de seus percussores ROQUE ANTONIO CARRAZZA'®®.
Mas, ndo se pode falar em uma unanimidade. ALFREDO AUGUSTO BECKER, por
exemplo, € um dos que prevéem a presenca estatal como instancia necessaria a
indole da obrigac&o tributaria.'®® RUBENS GOMES DE SOUZA, por sua vez, admite

15 JARACH. Dino. O fato imponivel: Teoria Geral do Direito Tributario Substantivo. 2. ed. rev. da

trad. Dejalma Campos. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2004.

LAPATZA. José Juan Ferreiro. Direito Tributario: Teoria Geral do Direito. Barueri, SP: Editora
Manole Ltda., 2007.

Direito Tributario, Linguagem e Método. 2. ed. Sao Paulo: Editora Noeses, 2008, p. 552.
CARRAZZA, Roque Antdnio. O sujeito ativo da obrigacdo tributaria. Sao Paulo: Resenha
Tributéria Editora, 1977, p. 25.

BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral de Direito Tributario. Sdo Paulo: Noeses Editora, 2007,
p. 393.
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a parafiscalidade, mas assume que “o sujeito ativo da obrigacao tributaria € sempre

o Estado, no sentido genérico de poder publico™".

De qualquer sorte, no presente estudo, compactuamos com GERALDO
ATALIBA que, na linha de ROQUE CARRAZA, aduz que a prerrogativa

preponderante para qualificar o sujeito ativo da relacdo tributaria € a “finalidade de

interesse publico™ ",

Superado tal ponto, poderiamos assinalar que tributo € visto
preponderantemente por nossa lingua do direito como uma espécie de obrigacao
pautada por algumas caracteristicas, muito bem assinaladas por GERALDO
ATALIBA:

A analise dos termos da definicdo evidenciara o significado de seus
elementos:

OBRIGACAO - vinculo juridico transitério, de contetido econdmico,
gue atribui ao sujeito ativo o direito de exigir do passivo determinado
comportamento e que a este pde na contingéncia de pratici-lo, em
beneficio do sujeito ativo.

PECUNIARIA — circunscreve-se, por este adjetivo, o objeto da
obrigacdo tributaria: para que esta se caracterize, no direito
constitucional brasileiro, ha necessidade de que seu objeto seja: o
comportamento do sujeito passivo consistente levar dinheiro ao
sujeito ativo.

“EX LEGE” — a obrigacdo tributaria nasce da vontade da lei,
mediante a ocorréncia de um fato (fato imponivel) nela descrito. Ndo
nasce, como as obrigacgdes voluntérias (ex voluntae), da vontade das
partes. Esta é irrelevante para determinar o nascimento deste vinculo
obrigacional.

QUE NAO SE CONSTITUA EM SANCAO DE ATO ILICITO — O
dever de levar dinheiro aos cofres (tesouro = fisco) do sujeito ativo
decorre do fato imponivel. Este, por definicdo, é fato juridico
constitucionalmente qualificado e legalmente definido, com contetddo
econdmico, por imperativo da isonomia (art. 5°, caput e inciso | da
CF), ndo qualificado como ilicito. Dos fatos ilicitos nascem multas e
outras consequéncias punitivas, que ndo configuram tributo, por isso

1% souUzA, Rubens Gomes de. Compéndio de legislagcdo tributaria. Rio de Janeiro: Edicdes

Financeiras S.A., 1964, p. 65.
ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria. 6. ed. 5. tir. S8o Paulo: Malheiros Editores,
2004, p. 35.
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ndo integrando seu conceito, nem se submetendo a seu regime
juridico.

SUJEITO ATIVO E EM PRINCIPIO UMA PESSOA PUBLICA - regra
geral ou o sujeito ativo € uma pessoa publica politica ou meramente
administrativa — como bem designa as autarquias Ruy Cerne Lima.
Nada obsta, porém, a que a lei atribua capacidade de ser sujeito
ativo de tributos a pessoas privadas — o que, embora excepcional
ndo € impossivel — desde que tenham finalidades de interesse
publico. Configura-se, assim, a parafiscalidade [...]*"

Partindo-se dos elementos discorridos pelo insigne Professor'’®, pensamos
gue a semiotica pode contribuir para essa definicdo, quando examinamos a semiose
do signo tributo, sempre em busca da precisdo que se intenta em uma Ciéncia.
Partindo desses elementos, diriamos que tributo € um signo dotado das seguintes
caracteristicas: (i) objeto imediato: (i.a) da hipétese: um acontecimento-tipo sem um
componente de ilicitude, ja suficientemente caracterizado; (i.b) do prescritor:
comportamento que se pretende do sujeito passivo, ou seja, de levar dinheiro aos
cofres publicos, com os respectivos critérios identificadores do aspecto subjetivo e
guantitativo desse comportamento; (i) representamen: legissignos das normas
gerais e abstratas instituidas por veiculos introdutores, constituidos pela funcéo
legislativa (Lei), que representam aquele objeto imediato; (iii) interpretante:
emocional'™: sentimento de compulsoriedade, eis que o vinculo independe de sua
vontade'’®; energético apto a ser produzido: a conduta adotada pelo sujeito passivo,
qgue pode ser a de dar certa quantia ao sujeito ativo, ou de se omitir, de assim fazer;

l6gico: a indole relacional do signo tributo, que revela uma obrigacao.

172 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria. 6. ed. 5. tir. Sdo Paulo: Malheiros Editores,

2004, p. 35

Posicdo semelhante também foi adotada pelo Ministro Carlos Velloso, no RE 138.284-CE.
Vejamos: “Tributo, sabemos, encontra sua definicAo no artigo 3° do CTN, definicdo que se
resume, em termos juridicos, no constituir ele uma obrigacdo, que a lei impde as pessoas de
entregar uma certa importancia de dinheiro ao Estado.” (DJ 28.08.1992).

Na verséo final do trabalho sera colocada a definicdo de interpretantes emocional, energético e
l6gico conforme CLARICE DE ARAUJO.

BECKER sustenta que tal caracteristica seria mais um dos “fundamentos ébvios” da doutrina
tradicional do direito tributario (Teoria Geral de Direito Tributario. Sdo Paulo: Noeses Editora,
2007, p. 280). Para o jurista gaucho, todo dever decorre de Lei. Ademais todo dever é nao
voluntario. O que se sucede é que a vontade ingressa indiretamente, porque fruto da hipétese de
outra norma. Pensamos que o0 que pode se suceder é o seguinte: H—»C (norma de direito
privado); C—C’ (a relacéo juridica de direito privado — ou publico como hip6tese de incidéncia da
relacdo tributaria. Enquanto na primeira norma a vontade é elemento constituinte, na segunda,
que toma o conseqiiente da primeira, como fundamento, isso se torna irrelevante, ou seja, ndo é
representado como objeto imediato do signo tributério.
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Tenhamos tributo, portanto, como um signo que pode ser identificado a partir
dos elementos proprios de seu representamen, interpretante e objeto, tal como

acima explicado.

3.5.2 Legalidade no regime tributério

Na seara do direito tributario, as normas legislativas ficaram atribuidas de oito
funcdes principais. Conforme discorrido, essas normas (legislativas) sdo aquelas
que efetivam a partida da positivacdo de todas as prescricbes que interessam,

diretamente, ao ramo didaticamente autbnomo do direito tributario.

Essas oito funcbes podem ser delimitadas a partir de trés critérios: o da
primeiridade (o signo “de quem”), que tem que ver com 0S representamens, ou
melhor, com os veiculos introdutores; o da secundidade (o que), vinculado ao
conteudo, ou objeto; e o da terceiridade, relacionado a finalidade (razdes, que no

direito nada mais é do o para quem) que essas disposi¢des exercem no sistema.

No tocante ao primeiro critério, o veiculo introdutor, as normas legislativas
podem ser (i) rigidas, ou seja, que consagram disposi¢fes criadas para durar
(emendas constitucionais, leis complementares etc.) ou (ii) flexiveis, sujeitas a

inovacao, ao dinamismo, a mudanca (leis ordinarias, medidas provisorias etc.).

No que se refere ao conteudo (secundidade), as normas legislativas podem
tratar das qualidades atinentes a relacéo tributaria e seu pressuposto (ou seja, dos
critérios da regra matriz de incidéncia) ou de prescricbes a ela circundantes

necessarias para o processo de positivacao tributario.

Por fim, quanto a finalidade (para quem) — ou seja, para quais interpretantes
dindmicos a norma se volta —, ha aquelas da ordem total (que vinculam érgdos de
mais de uma pessoa politica de direito publico interno) e as parciais (qQue se voltam

para o 6rgdo de um mesmo ente politico).



Nesse viés, teremos nhormas:
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Veiculo Introdutor | Matéria Finalidade Exemplo

(de quem — agente | (0 qué) (para quem)

enunciador)

Rigido R.M.I.T. Ordem total Norma
constitucional de
competéncia

Flexivel R.M.I.T. Ordem total Norma introduzida
por V.1 que
incorpora tratado
que disciplina
elemento de regra
padréo de
incidéncia

Rigido Norma circundante | Ordem total Artigo 3° da LC
118/05 que trata
da prescricdo do
direito do
contribuinte de
restituir o indébito
tributério

Flexivel Norma circundante | Ordem total Norma introduzida
por V.1 que
incorpora tratado
gue rege troca de
informacbes entre
Estados

Rigido R.M.I.T. Ordem parcial Lei Complementar

gue cria isencao
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Flexivel R.M.I.T. Ordem parcial Norma instituida
por lei que cria

tributo
Rigido Norma circundante | Norma parcial Norma instituida
por Lei

Complementar, de
ordem parcial que

trata de norma

tributaria em
sentido lato
Flexivel Norma circundante | Ordem parcial Norma instituida

por lei que trata da
guia a ser
recolhida pelos

contribuintes

O que nos interessara, no presente item, € como a efetivacdo de cada critério
pode interferir na conduta da autoridade administrativa. Para isso, (i) examinaremos
0 que ocorre se a norma parcial trata, ou ndo, da regra matriz de incidéncia —
independente da rigidez ou flexibilidade do veiculo que as instituir — e como isso
interfere nos vinculos que essas fun¢gdes travam com os comandos administrativos;
depois, (ii) faremos o0 mesmo estudo, a partir das normas da ordem total; por fim, (iii)
analisaremos como o critério da rigidez procedimental pode influenciar na
subordinagdo que as normas legislativas acarretam perante as administrativas,

independente da finalidade ou conteddo que apresentem.

(i) Partiremos nosso exame das normas parciais. Como vimos, elas podem
ser criadas por um veiculo introdutor legislativo rigido ou flexivel; e podem tratar da
regra matriz de incidéncia ou de elemento a ela circundante. Ignoraremos, por ora,

esse primeiro aspecto, voltando-nos ao segundo.
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Nesse sentido, a primeira funcdo que gostariamos de destacar volta-se a
regra matriz de incidéncia tributéria e a obrigagéo tributaria, caracterizando-se pela
expedicdo de ato de fala em que se instituem ou se alteram o0s critérios
estabelecidos na hipotese e consequéncia dessa espécie de norma, formando,
portanto, novos sintagmas. Ela pode se dividir em normas que (a) instituem tributos,

(b) que majoram tributos ou que criam (c) beneficios fiscais tributarios*’®.

O exercicio dessa competéncia esta pautado pela estrita legalidade, o que &
decorréncia do regime democratico. Assim se pode inferir dos ensinamentos de
ALIOMAR BALEEIRO. Ougamos o MESTRE:

Nos paises democraticos ou que, embora, imperfeitamente,
procuram disciplinar-se pelo regime democratico, a atividade
financeira desdobra-se dentro de campo institucional tracado pelo

direito publico. O Poder, no Estado-de-direito, é autolimitado e
exercita-se dentro de principios que racionalizam sua acao soberana.

Nos paises de constituicdo rigida e de controle judicial da
constitucionalidade e legalidade dos atos dos governantes, como o
Brasil, Estados Unidos e Argentina, a sujeicao da atividade financeira
aos moldes juridicos € mais enérgica do que nos demais.

[...]

A competéncia de autorizar tributos e despesas, como fato politico,
nos paises de organizacao juridica, é a plataforma de controle do
poder legislativo sobre o executivo. Essa competéncia se exercita
sobre a forma da lei.”’

Alids, CELSO CAMPILONGO, tratando da ditadura militar, claramente ilustra
como a auséncia de democracia permite o rompimento dessa estrutura hierarquica

entre legislativo/administrativo, que vimos tentando transmitir:

z

Nao é dificil extrair, do contexto juridico brevemente descrito,
repercussbes sobre os varios ramos do direito. Tome-se por
referéncia o direito tributario. A ditadura se instaura sob pretexto de
restaurar a ordem. Rompe a legalidade constitucional. Emendas
Constitucionais sequer discutidas no Legislativo modificam o sistema
tributario. Maximiza-se a “liberdade” do Executivo. O resultado,

176

i E isso o que se infere do inciso | e 0 § 6° do artigo 150 da Lei Maior.

BALEEIRO, Aliomar. Uma introducdo a ciéncia das finangas. 7. ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 1971, p. 45.
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previsivelmente, ndo poderia ser outro: utilizacdo dos tributos como
instrumento de politica econbmica, expansdo do poder fiscal da
Unido, elevacdo da carga de 16% (dezesseis por cento) do PIB, no
inicio dos anos 60, para mais de 24% (vinte e quatro por cento) na
década seguinte, exagerado numero de leis e regulamentos
tributarios.'™

Feita tal ponderacdo, confirmacdo viva da hipétese que esbocamos,
anteriormente — a de que a democracia tem nitida importancia para explicar a
hierarquia das normas legislativas e nhormas administrativas —, expliquemos em que
sentido a estrita legalidade € uma manifestacdo hierarquica em que o que do

legislativo (de quem) vincula o que do administrativo (para quem).

Em termos constitucionais, isso que estamos chamando de primeira funcao
esta delineada no inciso | do caput e no § 6° do artigo 150 da Constituicdo da
Republica, com a redacdo dada pela Emenda Constitucional n. 03/03. Vejamos o

gque determinam esses dispositivos:

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

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

8 6.° Qualquer subsidio ou isencdo, reducdo de base de célculo,
concessao de crédito presumido, anistia ou remissdo, relativos a
impostos, taxas ou contribui¢cdes, s6 podera ser concedido mediante
lei especifica, federal, estadual ou municipal, que regule
exclusivamente as matérias acima enumeradas ou o correspondente
tributo ou contribuigdo, sem prejuizo do disposto no art. 155, § 2.°,
Xll, g.

Poderemos bem compreender essa atividade, se nos ativermos as instancias

referentes ao “de quem”, “o que” e “para quem”. Iniciemos pela primeira categoria.

O “de quem”, como ja implicito pelo préprio contexto do capitulo e pelos

ensinamentos de ALIOMAR BALEEIRO, acima citados, € o Poder Legislativo, ou

18 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Kelsen, o positivismo e o ensino no direito nos 70. In: SANTI,

Eurico Marcos Diniz de. (coord.). Curso de Direito Tributario e Finangas Publicas. 19. ed. Sao
Paulo: Editora Saraiva, 2007, p. 329.
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seja, a autoridade competente para instituir Lei — flexivel ou rigida. ALBERTO
XAVIER, ao tratar da estrita legalidade, bem explica isso:

O conceito de reserva — basicamente concebido como instrumento
de protecdo e garantia de cidaddos - pode, por sua vez,
subdistinguir-se atendendo a dois critérios distintos: o da fonte de
producdo juridica e do grau de determinacdo da conduta da
administracao fornecida pela prépria lei.

Tendo em vista o primeiro critério — o da fonte de producéo juridica —
importa distinguir uma reserva de lei material de reserva de lei
formal. No primeiro caso basta que a conduta da Administracdo seja
autorizada por uma qualquer norma geral e abstrata, seja ela a lei
constitucional, a lei ordinaria ou o proprio regulamento. No segundo,
torna-se necessario que o fundamento legal do comportamento do
orgao executivo seja um ato normativo dotado de forca de lei, isto é,
de um ato provido de um 6rgdo de competéncia legislativa normal e
revestido da forma externa legalmente prescrita.

A luz do segundo critério torna-se necessario separar a reserva
relativa da reserva absoluta da lei. A primeira basta que o
comportamento da administracdo tenha seu fundamento na lei,
podendo esta confiar a livre valoragdo do 6rgdo de aplicacdo do
direito o critério de decisdo no caso concreto. A segunda, porém,
exige que a lei contenha ndo sé o fundamento da conduta da
Administracdo, mas também o préprio critério de decisdo no caso
concreto, pré-determinando rigidamente o contetdo dos atos por que
se exprime.

[...]

Aplicando estas nocBes ao principio da legalidade — tal como se
revela no direito positivo brasileiro — facil se torna concluir no sentido
de que este elaborou o principio da legalidade da tributacdo como
uma reserva absoluta de lei formal, enquanto o principio geral
constante do 82° do art. 153 se contenha com uma reserva relativa
de lei matéria.'”

Gostariamos apenas de ressaltar que ndo aceitamos que possa existir,
adequadamente, em nosso sistema juridico tributario, uma situacdo de reserva
relativa material de lei, ao menos como independente da lei. De fato, que toda
autorizacdo, mesmo empreendida por regulamento, ha de ter fundamento juridico na
lei. O que pode se operar, claro, € que o regulamento seja intermediario entre lei e
ato administrativo em um tipo de positivacao de sintagma de forma BCD (em que B
€ a Lei, C, o Decreto e D o ato administrativo), enquanto, em certas ocasides, pode

7% XAVIER, Alberto. Liberdade fiscal, simulacéo e fraude no direito tributario brasileiro. Revista de

Direito Tributario. S&do Paulo, n. 11-12, jan./jun.1980,. p. 9-10.
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se operar uma circunstancia do tipo BD (Lei/ato administrativo, sem o intermédio do
Decreto).

Tudo dependerd do grau de liberdade material (0 que) que o legislador
outorga ao agente competente para instituir norma geral e abstrata administrativa,
por sua vez, variavel conforme disciplinado em normas de superior hierarquia'®.
Nesse mesmo sentido, o Egrégio Superior Tribunal de Justica ja asseverou que por
decorréncia direta do principio democratico impera tal proibicdo, do ato

administrativo extravasar o limite da lei. Vejamos:

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. PENA DE
PERDIMENTO. EMPRESA ISENTA DE PENALIDADE FISCAL. ART.
1° DA LEI N° 4.287/63 DERROGADO PELO ART. 1° DA LEI N°
8.032/90. OBERVANCIA AO PRINCIPIO DA LEGALIDADE. 1. E
cedico que o art.1°, da Lei n° 4.287/63 isentou expressamente as
penalidades fiscais e 0 pagamento de certos tributos, sendo certo
gue posteriormente, restou publicada a Lei n° 8.032/90, art. 1°,
revogando a isencdo e reducdo do IPl, nada mencionando acerca
das penalidades fiscais. 2. Os artigos 1°, da Lei n° 4.287/63 e 1°, da
Lei n° 8.032/90, preceituam respectivamente: “Art. 1° — A Petréleo
Brasileiro S/A — PETROBRAS e as demais empresas que vierem a
organizar nos termos da Lei n° 2.004, de 03 de outubro de 1953,
ficam isentas de penalidades fiscais e do pagamento dos seguintes
tributos federais”. “Art. 1° — Ficam revogadas as isenc¢des e reducdes
do Imposto de Importagdo e do Imposto sobre Produtos
Industrializados, de carater geral ou especial, que beneficiam bens
de procedéncia estrangeira, ressalvadas as hipéteses previstas nos
artigos 2° e 6° desta Lei”. 3. Sucede que, instituindo nova politica
fiscal o legislador fez editar a Lei n.° 8.032, de 12/04/1990,
revogando apenas a isen¢do do Imposto de Importacdo e do IPI,
ressalvados os casos legais nos quais ndo se enquadram a
recorrida. 4. A penalidade fiscal (perdimento da mercadoria
desacompanhada da documentacdo exigida) decorre do nao
cumprimento das obrigacdes acessadrias, ao passo que o pagamento
do tributo advém da ocorréncia do fato gerador, representando
institutos diferentes a serem abordados de forma especifica nas leis.
5. O ato administrativo, no Estado Democratico de Direito, esta
subordinado ao principio da legalidade (CF/88, arts. 5°, Il, 37, caput,
84, 1IV), 0 que equivale a assentar que a Administracdo sé pode atuar
de acordo com o que a lei determina. Desta sorte, ndo pode a
Administracdo inovar na ordem juridica, impondo obrigacdes ou
limitacOes a direitos de terceiros sem previséo legal. 6. Consoante a
melhor doutrina, O principio da legalidade é o da completa

80 «todo e qualquer dever juridico é — sempre e necessariamente — ex lege, porque nasce como

efeito de incidéncia de regra juridica.” (BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral de Direito
Tributario. Sao Paulo: Noeses Editora, 2007, p. 280).
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submissao da Administragéo as leis. [...] Logo, a Administracdo n&o
poderd proibir ou impor comportamento algum a terceiro, salvo se
estiver previamente embasada em determinada lei que lhe faculte
proibir ou impor algo a quem quer que seja. (MELLO, Celso Antonio
Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 24. ed. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2007, p. 98-99). 7. Recurso especial
desprovido.'®*

Pois bem, o fato é que em matéria de “tributacao”, para utilizarmos o termo de
ALBERTO XAVIER, vigora o principio ndo s6 da reserva formal de lei, bem como a
necessidade de que a lei especifique o proprio “critério de decisdo para o0 caso
concreto”. E, aqui, com o auxilio da semidtica, diriamos que a autoridade
administrativa aplica um critério de decisdo previsto em lei quando empreende a
sintese (interpretante) de assinalar que uma qualidade prevista na hipotese de uma
norma geral e abstrata (signo) € identificada em um fato concreto (objeto); por isso,
€ 0 caso de se aplicar o consequente, tal como previsto em tal norma (signo

argumento individual e concreto).

Em outro giro, nesses casos, a hipétese da norma administrativa é
interpretante da hipotese da norma legislativa, assim como seu conseqiente
também o é em relacdo ao prescritor da norma editada pelo Poder Legislativo. Ela (a
norma administrativa) exprime, em termos de potencialidade, de forma adequada, a
lingua do direito, se tiver a possibilidade de gerar um novo interpretante que
reconheca sua pertinéncia, perante a primeira norma; faz-lhe, em termos de
concretude, quando assim é reconhecido por uma autoridade concreta; e em termos
de lei, terceiridade, quando sua corre¢cdo ndo puder mais ser questionada em termos

juridicos.

Ao atinarmos para o0 “o0 que” (matéria, ou objeto) dessa funcao legislativa que
ora nos detemos, notaremos o0 signo empregado por ALBERTO XAVIER, a saber, a
“tributacéo”. Em termos mais concretos, observando-se a Constituicdo da Republica,

notaremos que isso se volta: (i) a atividade de instituir ou majorar tributos; (ii) ao ato

81 REsp 778.896/AM, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 12.06.2007, DJ
23.08.2007 p. 211.
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de criar subsidio ou isencdo, reducdo de base de calculo, concessdo de crédito

presumido, anistia ou remissao, relativos a impostos, taxas ou contribui¢oes.

Pensemos, entédo, o que é criar tributo e dai poderemos compreender o que é
majorar, instituir subsidio, isencdo, reducdo de base de célculo e as demais
atividades previstas no paragrafo 6° do artigo 150 da Lei Maior. ROQUE ANTONIO
CARRAZZA assevera que a norma que institui tributo — ou seja, que insere esse

signo no ordenamento juridico — € a que faz

descrever, abstratamente, sua hipotese de incidéncia, seu sujeito
ativo, seu sujeito passivo, sua base de calculo e aliquota. Em suma é
ditar, pormenorizadamente, a norma tributaria.'®

N&o nos olvidemos que, sintaticamente, a norma tributaria em sentido estrito

guarda a seguinte compostura légica'®:

D{[Cm(v.c).Ce.CT]—[Cp (Sa.Sp).Cq (BC.ah]}

Explicando os simbolos dessa linguagem formal, teremos “D” é o
dever-ser neutro, interproposicional, que outorga validade a norma
juridica, incidindo sobre o conectivo implicacional para juridicizar o
vinculo entre a hipétese e a consequéncia. [Cm(v.c).Ce.CT] é a

hipotese normativa, em que Cm é o critério material da hipotese,
ndcleo da descricdo factica; “v" é o verbo, sempre pessoal e de
predicacdo incompleta; “c” € o complemento do verbo; “Ce” é o

7

critério espacial; “Ct” o critério temporal; “.” € 0 conectivo conjuntor
“—" €& o simbolo conectivo condicional, interproposional. E “[Cp
(Sa.Sp).Cqg (BC.al)]” é o conseqgiente normativo, em que “Cp” € o
critério pessoal; “As” é o sujeito ativo da obrigacdo; “Sp” é o sujeito

7 s

passivo; “bc” é a base de calculo; e “al” é a aliquota.

Desformalizando o diagrama acima, diriamos que, no tocante a hipétese, a
norma tributéria descreve a condi¢do suficiente para que a relagdo tributaria se
efetive, concretamente. Para isso, ela constitui um critério material dotado de um

verbo predicagcdo incompleta e seu complemento, conotando determinada classe de

82 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 24. ed. Sao Paulo:

Malheiros Editores, 2008, p. 245.
CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método. 2. ed. S&do Paulo: Editora
Noeses, 2008, p. 533.
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acdo, mas ainda dissociada das condicoes de tempo e espaco que seréo
especificadas, respectivamente, pelo critério temporal e espacial do antecedente

normativo®®*,

O consequente da norma padrao de incidéncia, por sua vez, traca elementos
da relacdo juridica. Para isso, descreve quais 0S possiveis sujeitos passivos e
ativos, a base de célculo, que é a instancia mensuradora daquela materialidade

prevista na hipétese, bem como a aliquota aplicavel ao valor obtido*®°.

Essa organizacdo sintatica da norma prevaleceu em nossa lingua do direito,
tanto em funcdo de sua operatividade, como pelo rigor l6gico a ela envolvido. Em
uma abducao, diriamos que € muito provavel que um determinado operador juridico,
ao travar contato com os enunciados juridicos, busque construir, como interpretante,

uma norma dotada de todos os critérios acima veiculados.

Ha, contudo, outras exigéncias juridicas que, se nao forem observadas,
acarretardo ruidos na comunicacao. Sao normas procedimentais de como adimplir a
prestacdo tributaria, quando etc. Poder-se-ia questionar se esses elementos
compdem a norma tributaria e a propria atividade legislativa de criar um tributo,
como assim considera, por exemplo, SACHA CALMON NAVARRO COELHO®.

Compreendamos. A regra matriz de incidéncia, ao menos como vinhamos

lidando, constitui um “o qué” intrinsecamente relacionado a norma individual que

documenta o nascimento da relacdo tributaria (lancamento ou declaragdes do

184 «ge suposto ha a descrigdo de um fato, la apenas encontraremos critérios para o reconhecimento
desse evento. Debalde procuraremos informacdes estranhas, porque o suposto ndo as contera.
Quais os critérios que poderao servir para identificar um fato licito, que ndo acordo de vontades
considerado em si mesmo? O critério material — descricdo objetiva do fato — que € o préprio
nucleo da hipétese; o critério espacial — condi¢gdes de lugar onde podera acontecer o evento; e o
critério temporal — marcas do tempo que nos permitirdo saber em que momento se considera
ocorrido o fato.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método. 2. ed.
Sao Paulo: Editora Noeses, 2008, p. 536)

Nesse sentido, Paulo de Barros Carvalho (Curso de Direito Tributario. 19. ed. Sédo Paulo: Editora
Saraiva, 2007, p. 281).

COELHO, Sacha Calmon Navarro. Contribuicbes no direito tributario brasileiro. S&o Paulo:
Editora Quartier Latin, 2007, p. 16.
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contribuinte) e ao critério quantitativo da norma que constitui a quitacao da prestacao
prevista (guia de pagamento). Por vezes, se questiona se elementos procedimentais
referentes a norma introdutora de recolhimento do tributo — portanto ao “como” —

estao contidos na norma tributaria.

Por exemplo, o tipo de guia que sera empregada para quitacdo do débito, o
codigo que nela devera constar sdo instancias voltadas a norma introdutora (do
pagamento). A relacao tributaria possui, portanto, uma sintaxe para que o “sintagma
- pagamento” seja produzido na positivacdo do direito. Um codigo errado ou uma
guia indevidamente preenchida podera gerar ruidos na comunicagdo, impedindo o
destinatario de receber a mensagem de que a prestacdo tributaria foi adimplida.
Mas, neste ponto, diriamos que essas regras se voltam ao como deve ser pago, ao
passo que a norma tributaria estabelece quem ir4 pagar e o que sera pago. Esta
altima é norma de direito material, a0 passo que as primeiras voltam-se ao

procedimento.

Outro problema é o de se refletir se a data de vencimento da divida poderia
compor um possivel critério temporal do conseqiiente normativo. Em outros termos:

pagar tributo é pagar tributo até certo prazo?

No capitulo Il da presente dissertacdo, enunciamos que a sancéo implica a
aplicacéo forcada, por parte do Poder Judiciario, de dois elementos possiveis: (i) a
prépria conduta ndo realizada; ou (ii) uma conduta a ela alternativa, quando nao

praticada e ndo puder ser exigida.

Focando-se a seara fiscal, veremos que o dever de recolher tributos é do
primeiro tipo. Com efeito, por meio da Execucdo Fiscal, o Poder Judiciario aplica

coativamente & norma tributaria, obrigando o devedor a recolher aquilo que deve'®’.

7 paulo César Conrado enuncia que “a execucdo fiscal é, por esséncia, a mais expressiva

manifestacdo da categoria que estamos a explorar: a parte da prévia constituicdo da obrigacéo
tributaria avanca para peculiar forma de conflito (a omissao do contribuinte quanto a pratica de
qualquer ato que tenda a suspensao ou a extincdo daquela mesma obrigacdo), corporificando-se
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Agora, obrigar o sujeito passivo a recolher no prazo legalmente previsto
sancédo alguma o faz: ndo se volta ao passado. Com efeito, o que se pode efetivar é
aplicar uma conduta alternativa, como sancéo, que € a de recolher multas e juros, no

caso de atraso de recolhimento.

Assim, observamos que podemos identificar dois deveres: o de recolher no
prazo a obrigacao fiscal, que pode ser sancionado mediante a aplicacdo de multa e
juros (i); e o de simplesmente quitar a divida, independentemente, do lapso temporal
(ii). O primeiro tipo de dever esté inserto na “norma de pagamento” e 0 cumprimento
dela envolve, necessariamente, a observancia da norma tributaria; o segundo, mais

simples, independe do prazo.

Assim, a obrigacao de recolher tributo pode ser adimplida a qualquer tempo,
enquanto a norma de vencimento do pagamento pode ser observada até certo
momento, ou nunca mais o sera, incidindo, nesse caso, dever de recolher multa e

juros.

Nesse sentido, a norma que cria tributo é aquela que institui um “o que”,

determinando o preenchimento do conteddo dos critérios da regra matriz de

188

incidéncia, citados anteriormente " e ndo se confunde com a norma do pagamento,

conforme demonstrado.

Ay

¥ ou o “qué”, para

Mas, ndo basta o preenchimento do elemento materia

que se diga que uma norma esta instituindo tributo. Criar tributo € expedir ato de fala

via peticdo inicial constitutiva do aludido fato (o inadimplemento do contribuinte)”. (CONRADO,
Paulo César. Processo Tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Quartier Latin, 2007, p. 198).

Esse entendimento é confirmado pela Sumula 669 do Supremo Tribunal Federal que enuncia o
seguinte: “Sumula 669 — Norma legal que altera o prazo para recolhimento da obrigacéo tributaria
nao se sujeita ao principio da anterioridade.” Ora, se para o Supremo 0 prazo do pagamento
integrasse a norma tributaria, certamente sua modificacao teria de se submeter ao primado da
anterioridade.

Aqui, estamos tratando, ndo do critério material da regra matriz de incidéncia, mas daquilo que
vinhamos denominando de “o qué”.

188

189



150

com posicdo bem definida na hierarquia do sistema, ou seja, com determinado “de

gquem” e “para quem?”.

De fato, em nossa lingua do direito, a norma que faz emergir um tributo é
aguela que se volta, diretamente, as autoridades administrativas aptas a formalizar o
lancamento. N&o cria tributo, por exemplo, norma geral de direito, expedida pela
ordem nacional, ainda que disponha sobre os critérios da regra matriz de incidéncia
tributaria. Assim, se o “de quem” deve ser uma ordem parcial, o “para quem” é um

6rgdo com funcdo administrativa’®.

7

Essa especifica funcdo dos atos legislativos € prevista, genericamente, no
artigo 150, inciso |, da Carta da Republica, mas, também, nos artigos 145, incisos Il
e I, que delimita competéncia para instituicdo de taxas e contribuicdes de melhoria,
148, inciso | e Il, que delimita competéncia para os empréstimos compulsorios, 149 e
149-A, que outorgam competéncia para ditas contribui¢des, 153, incisos |, II, 11l e 1V,
que trata dos impostos da Unido, 154, incisos | e Il que trata dos impostos residuais
e extraordinarios, 155, que trata dos impostos estaduais, 156, que trata dos
impostos municipais, 177, paragrafo 4° que trata da CIDE, 195, incisos I, I, IV e
paragrafo 4°, 205 que trata do salario educacgéo e 239 que trata do PIS, entre outros.

No tocante aos limites dessa fungcédo, muitos aspectos relevantes surgem. Sao
ténues as distingbes entre interferir na criagdo ou majoracdo do tributo e
regulamentar sua cobranca, o que enseja a discussao sobre legalidade de algumas
prescri¢des fiscais. De modo geral, em funcéo da tipicidade tributaria seria plausivel
conceber uma positivacdo do tipo BD (norma legal X ato de aplicacao individual e
concreto), sem a interposi¢cao de um Decreto, ou de qualquer outra norma infralegal,

que complemente a Lei. Todavia, existem casos em que positivagdes do tipo CD

% Que o de quem deva ser uma ordem parcial, infere-se dos artigos 148, 149, 149-A, 153, 154, 155

e 156 da Constituicdo que ja determina a quem compete instituir tributo. E se volta para um 6rgao
de funcéo administrativa, o que pode ser certificado mediante o artigo 3° do Cddigo Tributario
Nacional que assinala ser a obrigacdo tributaria “cobrada mediante atividade plenamente
vinculada.”
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(Decreto ou Instrucdo Normativa X Ato Administrativo de aplicacdo) surgem e é

preciso verificar quais os limites disso.

Quando utilizamos a terminologia critérios para nos referir aos diversos
aspectos da regra matriz de incidéncia tributaria, podemos, facilmente, lidar com a
idéia de classe. A norma padrdo de incidéncia tributaria emprega a linguagem
conotativa. Segundo LEONIDAS HEGENBERG, “conotacio é a colecdo de
propriedades que determinam a que objetos um nome se aplicaria de forma

adequada™®*.

A norma tributaria delimita uma classe, denominada hipotese, indicando
determinadas qualidades — os critérios da hipodtese tributaria - que se identificadas
em um segundo permitirdo a constituicdo de um de fato juridico; e aponta as notas —
critérios do consequente - de uma possivel relacdo imputada por esse mesmo fato.
Nesse sentido, os ditos critérios nada mais sdo do que referéncias'®® que nos
permitem reconhecer algo, no sentido de que, se X se ajusta ao critério K, entao
pode ser enquadrado como Y, se ndo se ajusta, € um nao Y. Alias, PONTES DE
MIRANDA lembra a “funcéo classificadora da regra juridica: distribui os fatos do
mundo em relevantes e fatos irrelevantes para o direito, em fatos juridicos e fatos

ajuridicos”.**

Agora, ndo basta que o veiculo introdutor institua enunciados que permitam a
edicdo de atos administrativos com a prerrogativa de criar tributos — que retirem da
lei a funcéo de criar tributos —, ela tem de cria-los, instituindo “critérios de deciséo”

nos moldes da estrita legalidade’®*. Trata-se daqueles casos, portanto, que o

91| EONIDAS HEGENBERG. Dicionario de Légica. S&o Paulo: 1995, E.P.U., p. 50.
920 termo referente é muito controvertido, porque ora é empregado como um dado do mundo bruto,
ora como objeto cultural. Assim, os termos SINN e BEDEUTUNG de FREGE, o denotatum e
designatum de Morris, gerando confusdes na area semidtica. Sobre o tema, ver Umberto Eco (As
formas do contelido. Trad. Pérola de Carvalho. S&o Paulo: Editora Perspectiva, 1999, p. 12).
MIRANDA, Pontes. Tratado do Direito Privado. Tomo I. 2. ed. Campinas: Bookseller, 2000, p. 66.
1% para PAULO DE BARROS CARVALHO, “O principio da legalidade compele o intérprete, como é
0 caso dos julgadores, a procurar frases prescritivas, Unica e exclusivamente, entre as
introduzidas no ordenamento positivo por via de lei ou de diploma que tenha o0 mesmo status.”
(Direito Tributario, Linguagem e Método. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Noeses, 2008, p. 283).
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legislador ndo possui a liberdade de delegar o quanto pretender para o0 setor

administrativo ou judicial.

Interessante, nesse sentido, notar a expressédo do Codigo Tributario Nacional
a de que o tributo € uma prestacdo pecuniaria “instituida por Lei” e que mereceu o
precioso comentério do Professor PAULO DE BARROS CARVALHO que com seu
brilhantismo nos ensina que “ndo ha de se imaginar obrigacdes, no direito brasileiro,

que ndo sejam ex lege.”**

E concordamos, mais uma vez, com o ilustre Professor Titular da Pontificia
Universidade Catdlica de Sdo Paulo e da Universidade de Sao Paulo, apenas,
acrescentando, quem sabe com um algum acerto, que alguns deveres ex legem sao
constituidos, simplesmente, porque a norma que os prevé retira seu fundamento de
validade na lei, ao passo que, na esfera do tributo, a obrigacdo, em sua feigéo
conceitual, ja deve estar abstratamente delineada em lei, em todos 0s seus critérios,

tal como definimos no subitem anterior.

Pois bem. Devemos refletir sobre a posi¢cdo do decreto regulamentar frente a
lei; eis que, muitas vezes, deparamo-nos com normas infra-legais, ou seja, nao
constituidas mediante procedimento legislativo previsto no artigo 150, inciso |, da Lei
Maior, que criam preceitos gerais e abstratos relativos a critérios da regra matriz de

incidéncia.

Tivemos, por exemplo, a manipulacdo de aliquotas do SAT, mediante,
conforme previsto em lei, a definicdo, mediante decreto, das situacdes de risco leve,
moderado e grave, para imposicdo de aliquotas de 1%, 2% e 3% a que a

jurisprudéncia considerou legitima, conforme segue:

195 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 19. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2007, p. 27.
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ADMINISTRATIVO - RESPONSABILIDADE DO SOCIO GERENTE -
SEGURO DE ACIDENTE DO TRABALHO (SAT) - ART. 22, Il, DA
LEI 8.212/91.

1. O simples inadimplemento de obrigacao tributaria ndo caracteriza
infracdo a lei, ndo dando, pois, ensejo a responsabilizacdo pessoal
do dirigente da empresa.

2. Questdo da legalidade da contribuicdo ao SAT decidida em nivel
infraconstitucional - art. 22, I, da Lei 8.212/91.

3. Atividades perigosas desenvolvidas pelas empresas, escalonadas
em graus pelos Decretos 356/91, 612/92, 2.173/91 e 3.048/99.

4. Plena legalidade de estabelecer-se, por decreto, o grau de risco
(leve, médio ou grave), partindo-se da atividade preponderante da
empresa.

5. Recursos especiais do INSS e da empresa improvidos.™®

Para o IPTU que apresenta, como base de calculo, o valor venal do imével*?’,

sdo comuns a edicdo de atos administrativos para definir critérios especificos de
verificacdo desses valores, sem 0s quais o0 lancamento tributario seria impraticavel,
tal como reconhece VALERIA FURLAN®,

A chave para verificacdo se se trata, ou nao, de funcao exclusiva, da esfera
legislativa, ou se pode ser objeto de norma regulamentar, € verificar se o ditame
enquadrado na norma infralegal constitui situacdo que excede as classes conotadas
na regra matriz de incidéncia tributaria, previstas em lei, ou seja, se hd uma relacéo

iconica de semelhanca que permita esse enquadramento.

As palavras sdo vagas e potencialmente ambiguas, de modo que
interpretagcdes distintas sobre o alcance de determinada classe, no tocante ao
ambito de incidéncia de um tributo, é perfeitamente possivel. E essas dulvidas

podem se operar ndo somente no tocante a extensdo dos critérios referentes as

1% (REsp 415269/RS, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 14.05.2002,
DJ 01.07.2002, p. 333).

E o que prescreve o artigo 33 do Cédigo Tributario Nacional.

“Em suma, a planta é veiculada por meio de decreto regulamentar que serve de instrumento habil
para aplicar a lei aos casos concretos, satisfazendo, concomitantemente, o0 principio da
igualdade. E dizer: a lei explicita a base de calculo in abstracto e a Administragdo, por meio de
planta genérica de valores, da aos critérios genéricos e abstratos que permitem a apuragédo da
base de célculo in concreto — melhor dizendo a constatagdo do valor real do imével” (IPTU. 2. ed.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2004, p. 194).
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exacgOes tributdrias como também no que toca ao significado juridico de certas

situacdes concretas.

Assim, por exemplo, imaginemos que, em um determinado caso, um conjunto
de legissignos produzam, como interpretantes imediatos, facilmente, idenfiticaveis,
os sentidos S, S, S” etc. Ora, pensamos que, nessas hipoteses, € mais do que
recomendavel que a Administracdo Publica produza interpretante dinamico — ainda

que genérico — que reforce um aspecto de padronizacéo na lingua do direito.

O que pretendemos exprimir € que, pelo principio da certeza do direito, a
Administracdo ha de se posicionar qual a interpretacdo que empreende da norma
tributaria, sendo a ela recomendavel instituir norma geral e abstrata que assim
disponha. E medida que contribui com a seguranca juridica'®®, evitando a nao
surpresa e a constituicdo de infragdes ou pendéncias fiscais desnecessérias.

Essa norma, contudo, do ponto de vista de uma decisao corretiva de funcéo —
norma secundaria — tera extravasado a competéncia administrativa caso determine a
imposicao tributaria sobre elemento que, para essa decisdo interpretante, ndo se
enquadra na cole¢éo conotada pela norma tributaria em sentido estrito criada por lei,
ou seja, se produzir um interpretante com pouca possibilidade de ser interpretado
pelos usuarios da lingua do direito, como conectado aqueles legissignos da norma
geral e abstrata. A correcdo, portanto, dependera da resposta dialégica de novos
interpretantes, produzidos pelo Poder Judiciario.

Outra questao € avaliar se a competéncia tributaria foi mal exercida, ao criar
um “conceito em branco” — o que nada mais significa do que empregar um termo
sem uma definicdo legal e que n&o possua um sentido firmado, em um padréo

(terceiro) constituido na lingua do direito — ofendendo-se ao principio da estrita

199 plias, vale assinalar que, segundo CLEMERSON MERLIN CLEVE, “seguranca juridica é valor e

também principio geral diretamente extraivel do Estado Democratico de Direito.” (Crédito Prémio
de IPI e principio constitucional da seguranca juridica. In. CARVALHO, Paulo de Barros et al.
Crédito Prémio de IPI: Estudos e pareceres lIl. Barueri, SP: Editora Manole, 2005., p. 138).
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legalidade. Essa situacéo, contudo, pode ser provisoria: a medida que interpretantes
dindmicos sejam empreendidos, é possivel que o termo tenha seu significado
incorporado a lingua do direito, em um nivel que se aproxime a um interpretante

final, ou padréao.

Além de criar tributo, uma norma expedida pelo Poder Legislativo pode
modificar a regra matriz de incidéncia, e dai podemos pensar na idéia de majoracao
de tributo e instituicdo de beneficio fiscal — embora possa haver beneficios fiscais de

outras categorias.

O ato de instituir beneficio fiscal, assim como o préprio expediente de majorar
tributo, quando pensados em relacdo a regra matriz de incidéncia tributaria — pode
implicar duas ordens distintas de modificac6es no corpo da referida norma: uma que
reduz (no caso do beneficio) ou aumenta (em se tratando de majoracéo) o ambito de
aplicabilidade dos critérios da regra matriz de incidéncia; outra que se dirige ao
consequente da norma padréo de tal modo que se anteveja a possibilidade de que,
em certas circunstancias, alguns sujeitos passivos poderdo apresentar um quantum
obrigacional mais (no caso de aumento) ou menos (no caso de beneficio) elevado

do que se a modificacdo néo tivesse se operado.

Na primeira hipotese, o beneficio fiscal sera o que se denomina na lingua do
direito como ‘“isencdo”, ao passo que a majoracdo acarretard uma hipotese de
incidéncia mais abrangente do que aquela anteriormente prevista; no segundo, o
beneficio sera o que os tribunais denominam de “isencéo parcial”, se voltado a “base
de calculo”, ou “reducéo de aliquota”, se o percentual previsto neste critério da regra

matriz de incidéncia for diminuido.?°

20 0 STJ assim definiu como se depreenda ementa a seguir citada: “EMBARGOS DE

DIVERGENCIA. TRIBUTARIO. REDUCAO DE ALIQUOTA E ISENCAO PARCIAL. CONCEITOS
INCONFUNDIVEIS. JURISPRUDENCIA PACIFICADA. REJEICAO DOS EMBARGOS.
PROCLAMANDO A JURISPRUDENCIA, ATUALMENTE, INCLUSIVE NESTE SUPERIOR
TRIBUNAL, QUE A REDUCAO DA ALIQUOTA DO IMPOSTO NAO EQUIVALE A ISENCAO
PARCIAL, DESAPARECEU A ANTIGA DIVERGENCIA, O QUE LEVA AO DESACOLHIMENTO
DOS EMBARGOS. (EREsp 4.973/SC, Rel. Ministro HELIO MOSIMANN, PRIMEIRA SECAO,
julgado em 17.05.1994, DJ 06.06.1994 p. 14199). PAULO DE BARROS CARVALHO, de forma
sutil, condena o uso do termo isencédo parcial. Vejamos: “N&o confundamos subtracdo do campo
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Representando em um grafico, portanto, teriamos o seguinte:

v

Hipotese Consequéncia

Na representacdo, acima, a transformacao do circulo Il para o | implicaria a
instituicdo de isencgao, ao passo que a ampliacdo de | para Il haveria majoracao de
tributo, no sentido de que se aumenta a extenséo da hipotese que passa a abranger
mais unidades culturais da lingua do direito. Estamos, nesse momento, diagramando
aquele primeiro tipo de beneficio fiscal ou majoracdo que mencionamos, ou seja, em

gue se ampliam os critérios da regra tributaria.

Majoracdo e beneficio fiscal do segundo tipo ndo acarretam ampliacdo ou
restricdo do campo de aplicabilidade da norma fiscal, apenas modificam os critérios
do consequente para que o quantum formalizado em normas individuais e concretas

seja mais, ou menos, gravoso. Assim:

de abrangéncia do critério da hipétese ou da consequiéncia com mera reducao de base de calculo
ou da aliquota sem anula-las. A diminuicdo que se processa no critério quantitativo, mas que nao
conduz ao desaparecimento do objeto, ndo é isencéo, traduzindo singela providéncia modificativa
gue reduz o quantum de tributo que deve ser pago. O nome atribuido pelo direito positivo e pela
doutrina é isencao parcial.” (Curso de Direito Tributario. 19. ed. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2007,
p. 492).
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v

No grafico, acima, o circulo Il ndo foi ampliado ou reduzido, apresentando,
apenas, uma forma alterada que permitird a constituicdo de prestacdes tributarias
mais (ou menos, no caso do beneficio) dispendiosas ao sujeito passivo, do que se a

alteracdo nao houvera sido criada.

Em nosso sistema tributario, portanto, normas que ampliam ou reduzem o
campo de extensdo da hip6tese de incidéncia, ou que deformam o campo de
abrangéncia do consequente, para possibilitar a concretizacdo de obrigacdes de
maior ou menor onerosidade ao sujeito passivo e que se voltam diretamente para as
autoridades administrativas, tém de ser criadas, conforme diccdo do artigo 150,
inciso |, da Constituicdo da Republica, por lei, entendida, aqui, como veiculo
introdutor composto das seguintes espécies: lei complementar, lei ordinaria, medida
provisoria e lei delegada, ressalvados os casos destinados, exclusivamente, a
primeira (Empréstimos compulsorios 148; Impostos Sobre Grande Fortuna 153,
inciso 1V; Competéncia residual da Unido - artigo 154, inciso |; Impostos
Extraordinarios 154, inciso Il; e outras fontes de custeio a Seguridade Social — 195,

paragrafo 4°).

A excecdao fica por conta do IPI, IOF, Il e IE, em que a lei prevé limites de
criacdo de aliquota, cabendo a ato do Poder Executivo institui-las, conforme § 1° do

artigo 153 da Constituicdo da Republica.
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Isso significa que os atos administrativos hierarquicamente inferiores a norma
legislativa que delimita os contornos da exacédo fiscal ndo poderéo: (a) se o ato
administrativo for norma geral e abstrata (exemplo Decreto, Instrucdo Normativa
etc.): (a.l) ampliar ou reduzir o antecedente da norma tributaria; ou (a.ll) deformar o
consequente; (b) se for norma individual e concreta: (b.l) indicar elemento que né&o
se subsuma a classe prevista na hipotese de incidéncia para justificar a imposicéo
de uma obrigacéo tributaria, ou ainda, deixar de dar tratamento que se subsuma a
essa classe, tal como se nao estivesse, nela, enquadrada ou (b.2) instituir
consequente que ndo se encaixe, em uma relacdo iconica de semelhanca, ao

previsto no prescritor da norma tributéaria.

Fendmeno digno de nota, contudo, € a delegacéo, por lei, para que o Poder
Executivo institua isengfes de contribuicbes como a COFINS. Vejamos o 88 12 e 13
do artigo 8° da Lei n. 10.865/04:

Art. 8 § 12. Ficam reduzidas a 0O (zero) as aliquotas das
contribuicbes, nas hipbteses de importacéo de:

| - partes, pegcas e componentes, destinados ao emprego na
construcdo, conservacdo, modernizacdo e conversdo de
embarcacles registradas ou pré-registradas no Registro Especial
Brasileiro;

Il - embarcagfes construidas no Brasil e transferidas por matriz de
empresa brasileira de navegacdo para subsidiaria integral no
exterior, que retornem ao registro brasileiro como propriedade da
mesma empresa nacional de origem;

Il - papel destinado a impressao de jornais, pelo prazo de 4 (quatro)
anos a contar da data de vigéncia desta Lei, ou até que a producao
nacional atenda 80% (oitenta por cento) do consumo interno;

IV — papéis classificados nos codigos 4801.00.10, 4801.00.90,
4802.61.91, 4802.61.99, 4810.19.89 e 4810.22.90, todos da TIPI,
destinados a impressao de periddicos pelo prazo de 4 (quatro) anos
a contar da data de vigéncia desta Lei ou até que a producdo
nacional atenda 80% (oitenta por cento) do consumo interno;

V - maquinas, equipamentos, aparelhos, instrumentos, suas partes e
pecas de reposicdo, e peliculas cinematograficas virgens, sem
similar nacional, destinados a industria cinematografica e audiovisual,
e de radiodifusao;

VI - aeronaves, classificadas na posicao 88.02 da NCM;
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VII - partes, pecas, ferramentais, componentes, insumos, fluidos
hidraulicos, lubrificantes, tintas, anticorrosivos, equipamentos,
servicos e matérias-primas a serem empregados na manutencao,
reparo, revisdo, conservagdo, modernizagdo, conversao e montagem
das aeronaves de que trata o inciso VI deste paragrafo, de seus
motores, suas partes, pegas, componentes, ferramentais e
equipamentos;

VIII - (Revogado pela Lei n® 11.196, de 2005)

IX - gas natural destinado ao consumo em unidades termelétricas
integrantes do Programa Prioritario de Termelétricas - PPT,;

X - produtos horticolas e frutas, classificados nos Capitulos 7 e 8, e
ovos, classificados na posicdo 04.07, todos da TIPI; e

XI - semens e embrides da posicdo 05.11, da NCM.

XIl - livros técnicos e cientificos, na forma estabelecida em ato
conjunto do Ministério da Educacdo e da Secretaria da Receita
Federal.

XIIl - preparagbes compostas ndo alcoolicas, classificadas no cédigo
2106.90.10 Ex 01 da Tipi, destinadas a elaboracdo de bebidas pelas
pessoas juridicas industriais dos produtos referidos no art. 49 da Lei
n° 10.833, de 29 de dezembro de 2003. (Incluido pela Lei n® 11.196,
de 2005)

§ 13. O Poder Executivo regulamentara:
| - o disposto no § 10 deste artigo; e

Il - a utilizacdo do beneficio da aliquota O (zero) de que tratam os
incisos | a VIl do § 12 deste artigo.

Pensamos que a atribuicdo para que o Poder Executivo regulamente a
aplicabilidade das aliquotas, mencionada pelo 8§ 13, acima citado, ndo deva ser tida
como uma ineficacia técnico-sintatica desse beneficio instituido pela Lei, o que,
alias, implicaria inconstitucionalidade marcante ao principio da estrita legalidade®.

O calculo referente ao “o que” e “para quem”, envolvidos, bem o mostram.

O enunciado prescritivo que institui a aliquota zero é norma que interfere na
regra matriz de incidéncia tributaria, dirigindo-se, portanto, imediatamente, as

autoridades administrativas que aplicam o tributo®®?. O ato de regulamentar, por sua

%1 No RE 138.284/CE, o Ministro Carlos Velloso, assim sustentou: “Verifica-se que a Constituicdo de

1988 eliminou a faculdade que tinha o Poder Executivo, na Constituicdo pretérita, de alterar as
aliquotas e a base de célculo dentro dos limites fixados em lei (CF 67/artigo 21, paragrafo 2°,
inciso 1)". (DJ, 28.02.82)

PAULO DE BARROS CARVALHO enuncia que, “consoante o entendimento que adotamos, a
regra de isencdo pode inibir a funcionalidade da regra-matriz tributaria, comprometendo-a para
certos casos, de oito maneiras distintas: quatro pela hipétese e quatro pelo consequente: [...] Il —

202
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vez, envolve a expedicdo de normas que conformardo essa mesma atividade de

aplicacdo, mas, voltando-se, principalmente, ao “como” seré exercida.

Nesse contexto do prescritivo enunciado acima, poderemos identificar duas
normas: (i) aquela que, alterando a norma padrdo da COFINS, exclui, do ambito da
incidéncia desse gravame, sob a rubrica de “aliquota zero”, a importacdo de certos
componentes; (ii) aquela que se dirige ao Poder Executivo para que regulamente a
primeira, ou seja, institua as normas que disciplinardo “como” a positivacdo sera

direcionada.

Visto o caso por esse enfoque, diriamos que essas duas normas acima
mencionadas sdo independentes umas das outras, tanto em relacdo ao “o que”
como “para quem”. A norma de aliquota zero transmite um “o0 que” para a autoridade
administrativa competente para aplicar o langcamento tributério; a norma de
regulamentacdo prevé que o Presidente da RepuUblica crie um “como” que se

direcione aquela primeira autoridade.

Sucede que no sistema tributario jA& ha um “como” (procedimento) genérico
gue regulamenta casos de beneficios fiscais — basta ao sujeito passivo informar em
suas declaracdes como DCTF, DIPJ etc. — de modo que a auséncia de edicao do
referido Decreto — que instituiria um “como” especial — em nada prejudicaria a

aplicabilidade desse procedimento geral.

Assim, ndo ha que se falar em ineficacia técnico-sintatica, no caso sob

analise®®, e muito menos interpretar o referido dispositivo como se estivesse

pelo conseqiiente h) atingindo-lhe o critério quantitativo pela aliquota.” (Curso de Direito
Tributario. 19. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2007, p. 488).

Em sentido contrério, interpretou a jurisprudéncia, no tocante ao 83°, Ill, do artigo 3° da Lei n°
9.718/98, que previa um decreto regulamentador que nunca foi instituido. Vejamos:
“TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ART. 544 DO CPC. PIS
E COFINS. INCIDENCIA SOBRE RECEITAS TRANSFERIDAS PARA OUTRAS PESSOAS
JURIDICAS. LEI 9.718/98, ART. 3°, § 2°, Illl. NORMA DE EFICACIA LIMITADA. AUSENCIA DE
REGULAMENTACAO.

1. E de sabenca que na dicotomia das normas juridico-tributarias, ha as cognominadas leis de
eficacia limitada ou condicionada. Consoante a doutrina do tema, “as normas de eficicia limitada

203
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permitindo ao Poder Executivo determinar a seus 6rgaos 0s casos em que a aliquota

zero sera aplicavel, sob pena de violacdo, inclusive, do artigo 97, inciso IV, do

Cddigo Tributério Nacional, sob pena de se incorrer em atuacao ultra vires do Poder

Legislativo, conforme ja condenou o Supremo Tribunal Federal, como se infere do

trecho do voto do Ministro Celso de Mello, a seguir citado:

A outorga de qualquer subsidio ou crédito presumido, a reducdo de
base de calculo, e a concessédo de anistia ou redu¢cdo em matéria
tributaria s6 podem ser deferidas mediante lei especifica, sendo
vedado ao Poder Legislativo conferir ao Chefe do Executivo a
prerrogativa extraordinaria de dispor, normativamente, sobre tais
categorias tematicas, sob pena de ofensa ao postulado nuclear da
separacdo dos poderes e de transgressao ao principio da reserva
constitucional de competéncia legislativa.?®*

Além das duas hipéteses de incentivos fiscais, acima aventadas, ha aquelas

que interferem, ndo diretamente, na regra matriz de incidéncia tributaria, mas

204

sdo de aplicabilidade indireta, mediata e reduzida, porque somente incidem totalmente sobre
esses interesses apds uma normatividade ulterior que Ihes desenvolva a eficacia.”. Isto porque,
“ndo revestem dos meios de agdo essenciais ao seu exercicio os direitos, que outorgam, ou 0s
encargos, que impfem: estabelecem competéncias, atribuicbes, poderes, cujo uso tem de
aguardar que a Legislatura, segundo o seu critério, os habilite a se exercerem”.

2. Alei 9.718/91, art. 3°, § 2°, |ll, optou por delegar ao Poder Executivo a misséo de regulamentar
a aplicabilidade desta norma.

Destarte, o Poder Executivo, competente para a expedi¢cdo do respectivo decreto, quedou-se
inerte, sendo certo que, exercendo sua atividade legislativa constitucional, houve por bem retirar
a referida disposicdo do universo juridico, através da Medida Proviséria 1991-18/2000, numa
manifestagéo inequivoca de afericao de sua inconveniéncia tributaria.

3. Conquanto o art. 3°, § 2°, 1ll, da Lei supracitada tenha ostentado vigéncia, careceu de eficacia,
ante a auséncia de sua imprescindivel regulamentacédo. Assim, € cedico na Turma que “se 0
comando legal inserto no artigo 3°, § 29, Ill, da Lei n.° 9718/98 previa que a exclusdo de crédito
tributario ali prevista dependia de normas regulamentares a serem expedidas pelo Executivo, é
certo que, embora vigente, ndo teve eficacia no mundo juridico, jA& que ndo editado o decreto
regulamentador, a citada norma foi expressamente revogada com a edicdo de MP 1991-18/2000".
4. Deveras, € licito ao legislador, ao outorgar qualquer beneficio tributario, condicionar o seu
gozo. Tendo o legislador optado por delegar ao Poder Executivo a tarefa de estabelecer os
contornos da isencao concedida, também essa decisdo encontra amparo na sua autonomia
legislativa.

5. Conseqiientemente, “ndo comete violagdo ao artigo 97, IV, do Cédigo Tributario Nacional o
decisério que em decorréncia deste fato, ndo reconhece o direito de o recorrente proceder a
compensacgédo dos valores que entende ter pago a mais a titulo de contribuicdo para o PIS e a
COFINS.

“In casu”, o legislador ndo pretendeu a aplicagéo imediata e genérica da lei, sem que Ihe fossem
dados outros contornos como pretende a recorrente, caso contrario, nao teria limitado seu poder
de abrangéncia.” 6. Agravo Regimental desprovido.

(AgRg no Ag 596.818/PR, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 02.12.2004,
DJ 28.02.2005 p. 210)

ADI-MC 1247 |/ PA - PARA MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE Relator(a): Min. CELSO DE MELLO Julgamento: 17/08/1995
Org&o Julgador: TRIBUNAL PLENO, DJ 08-09-1995 PP - 28354
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permitem a instituicdo de relagéo juridica concreta que, por meio da operacgéo logica
de soma de relacgdes, faz extinguir o crédito tributario — seja decorrente de tributo ou
de penalidade que passa a ter essa natureza em funcdo do paragrafo 1° do artigo

113 do Cadigo Tributario Nacional.

O primeiro caso é o da remissao, assim definida por PAULO DE BARROS
CARVALHO:

Na remissdo, desaparece o direito subjetivo de exigir a prestacéo e,
por decorréncia légica e imediata, some também o dever juridico
cometido ao sujeito passivo. Isso, naturalmente, se a remissao for
total. Nao pode haver remissdo de crédito tributario sem que o lago
obrigacional tenha sido constituido por meio de linguagem prevista
no ordenamento juridico.?®®

Em outro campo de sua grandiosa obra, o insigne Professor da Pontificia
Universidade Catélica de Sdo Paulo lembra que as relacdes no direito ndo se
modificam sem passar pelo calculo de rela¢des, assinalando que o objetivo desse
segmento da logica “é o estabelecimento de leis formais que regem as operacdes
por meio das quais se constroem relacfes a partir de outras relagcdes”. Ora, um
expediente, tal como a remissdo, s6 pode orquestrar-se mediante uma operacao
denominada relacdo nula. Relacédo nula “é aquela que nao se instala, no quadro, €

claro, de determinado universo discursivo™?°®.

No caso sob analise, 0 que se opera € que a norma de remissao institui um
direito de ndo pagar o montante integral do crédito tributario (ou parte dele, se for
parcial), tal que ndo haja possibilidade de cumprimento a esta veiculacdo e aquela
prevista na relacéo tributaria de forma concomitante, produzindo-se, destarte, uma

relacdo nula pelo calculo de relagcbes. O mesmo expediente l6gico se opera na

205

o Curso de Direito Tributario. 19. ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2007, p. 500.

Direito Tributario, Linguagem e Método. 2. ed. Sao Paulo: Editora Noeses, 2008, p. 108.
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hipotese de anistia, embora esta se volte para extinguir as relagdes de penalidade

tributaria®®”’.

Nesse contexto, anistia e remissdo assemelham-se, a0 menos em seu
aspecto légico, com um terceiro tipo de beneficio fiscal — comumente, também,
chamado de incentivo — que sé@o os créditos presumidos. Por meio do instituto dos
créditos presumidos, séo criadas relacdes juridicas de mesma direcdo, mas em
sentido oposto ao crédito tributario, tal que se permite a compensacéao entre elas,

até o montante de cada.

A distincdo entre crédito presumido, remissdo e anistia, nesse sentido, é
axiolégica e cronoldgica. O crédito presumido incentiva o sudito a determinada
conduta, fornecendo-lhe, para tanto, o beneficio de extinguir relagdo tributaria
mediante uma compensacao, independente do pagamento indevido de tributos. Ele,
portanto, ndo se volta a um elemento negativo do direito — como a divida —, mas
positivo, que € a realizacdo de conduta prestigiada pelo Estado. A remissao garante
o perdao do dever de adimplir a prestacéo tributaria, por lei que surge apos o
aparecimento do débito; e a anistia atua da mesma forma, mas em relacdo a

aplicacédo da penalidade tributaria; quanto ao crédito presumido, entendemos que

(@)

momento de instituicdo da norma € irrelevante.

Nesses termos, seja anistia, remissao, crédito presumido ou qualquer outra
modalidade de expediente previsto no artigo 150, § 6°, da Lei Maior, com excec¢ao do
caso do ICMS, tal como previsto no artigo 155, XIl, g, da Lei Maior, sera a lei que
devera tratar da matéria aplicavel, descabendo a normas de inferior hierarquia assim

dispor.

Assim, tenhamos, portanto, que em relacdo a esta primeira funcdo das

normas legislativas, o principio da estrita legalidade impfe certa estabilidade

27 L UCIANO AMARO lembra que a anistia ndo afasta a antijuridicidade do fato. Mas, “altera a

consequéncia juridica do ato ilegal praticado, ao afastar, com o perdao, o castigo cominado pela
lei.” (Direito Tributario Brasileiro. 13. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2007, p. 455).



164

atinente ao grau de minucia referente ao “o0 que” deve ser dito da Lei “para”
Decretos, Instrugbes Normativas, Lancamento Tributério etc., ndo havendo que se
falar em delegacdo de qualquer sorte. E as normas instituidas por Lei deverédo ser
interpretadas, levando-se em conta tal canone, sob pena de se desvirtuar o
principio. Eis, portanto, um dos vetores hierarquicos mais importantes do sistema

tributario®®.

Muito bem, vista essa primeira funcdo da norma legislativa tributaria que é a
de atuar — seja instituindo, seja modificando — sobre a regra matriz de incidéncia
tributaria, e uma vez analisadas as relagfes que elas podem guardar com normas
“ndo legislativas” do Poder Executivo — que determinam o chamado principio da
estrita legalidade tributaria - cabe assinalar uma segunda classe de normas gerais e
abstratas da ordem parcial, ndo expressamente indicada na Lei Maior, mas dela
inferida, que é a competéncia para os Entes Tributarios instituirem normas
circundantes a norma tributaria em sentido estrito, seja instituindo deveres
instrumentais, procedimentos para extingdo do crédito tributario, elementos
referentes a fiscalizacdo do tributo e sancdes pelo descumprimento de obrigagdes

ou deveres, entre outras.

Esse feixe normativo decorre da autonomia das pessoas politicas de direito
publico interno que devem gozar da liberdade de organizar suas financas e sua
atividade arrecadatéria, sempre em conformidade com as disposi¢cées de normas de

superior hierarquia.

Sucede que, por ndo ser expressamente prevista na Carta Magna, mas, nela
implicita, a delimitac&o do titular dessa funcéo — ou seja, de quem — em seu aspecto
material, acaba por incorrer em uma zona cinzenta entre: (a) o legislador que cria

normas nacionais, pautado no artigo 146, inciso lll, da Lei Maior — normas gerais de

208 «p defesa do sistema tributario e do préprio regime politico do pais processa-se por um conjunto
de limitacdes ao poder ativo de tributar. Delas, o mais importante, por suas implicacdes politicas e
juridicas € o principio da legalidade dos tributos.” (BALEEIRO, Aliomar. LimitagBes constitucionais
ao poder de tributar. 7. ed., 6. tir. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2006, p. 2).
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direito tributario; (b) as préprias pessoas politicas de direito publico interno, em seus

atos legislativos e (c) as normas administrativas.

No tocante as normas gerais de direito tributario, examinaremos
oportunamente. Agora, resta investigar a funcao legislativa outorgada aos diversos
Entes Politicos.

Que a cada Ente Politico € outorgada a aptiddo para expedir normas,
disciplinando os meandros do recolhimento tributario, ndo se pode negar. De fato,
reconhecimento em contrario implicaria a propria negativa da fungdo de instituir

tributos, que seria claramente ineficaz sem a edicao das referidas normas.

E preciso delimitar, contudo, até que ponto cabe a Lei instituir essas normas e
quais os limites outorgados a administragdo publica para essa atividade.

Para que se compreenda essa distingdo, € preciso que se volte para o
alcance do principio da legalidade e de suas distincbes elementares, que ja
esbogcamos em item precedente. O principio da legalidade, de modo geral, exige que
toda norma instituida no direito tenha fundamento de validade em lei. O principio da
estrita legalidade em matéria tributaria, por sua vez, estad intrinsecamente

Ay

relacionado com a rigidez do “o qué” sempre que a matéria envolver a regra matriz
de incidéncia tributéria, de tal modo que a Constituicdo reserva esta fungdo ao
legislador — observada sua regra de competéncia material — para que este ja o diga,

minuciosamente, a autoridade administrativa do Poder Executivo.

Para enfrentarmos esse problema, temos de nos ater sobre o significado da
funcdo de regulamentar e diriamos que ela se atribui duas tarefas complementares.
A primeira chamariamos de *“funcdo redundancia”, € a de evitar ruidos na
comunicacao, tal como se opera, por exemplo, nos casos em que torna objetivada
sua interpretacao sobre o alcance de determinada norma. A segunda seria a fungéo
de inovacdo que € aquela capaz de outorgar eficacia técnico-sintatica aos ditames
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preceituados em Lei, criando os procedimentos necessarios para que as normas
gerais e abstratas previstas em normas legislativas sejam adequadamente

aplicadas®®.

Assim, dada uma lei qualquer, ha casos em que impera a impossibilidade de
aplicacédo, por falta de regulamentacdo, havendo a ineficacia da norma; ha, ainda,
outros, em que a regulamentacao € totalmente prescindivel; por fim, ha os casos em
que a regulamentacdo € exigida pela Lei, embora a aplicabilidade da norma
legislativa ja possa ser efetivada, mesmo antes de qualquer ato do Poder Executivo,
em funcdo da existéncia de uma sistematica instituida que possibilite essa aplicacgéo.

Por essa Otica, embora haja matérias em que prevaleca a absoluta vedacao
para instituicdo de decretos, em fungdo do principio da estrita legalidade, grande
parte desse repertorio passa a ser relativo, mais precisamente uma relacdo entre
uma vontade do povo e uma necessidade de que determinado instrumento seja

criado para concretizar essa vontade.

Nesse contexto, se a lei € exaustiva, sendo auto-aplicavel — ou seja, nao
exige uma regulacdo — em todos 0s seus aspectos, ao Decreto Regulamentar pouco
sobra, sendo, talvez, a empresa de criar redundancias, impedindo ruidos na

comunicacao.

Ao decreto, porém, entendemos, quando estamos tratando dessa segunda
funcdo legislativa da seara tributaria, sobram os espacos para fazer cumprir a
vontade da Lei, quando esta se silencia no tocante ao modo em que sera cumprido —
nao podendo se intrometer, no caso dos tributos, em sua regra matriz de incidéncia.

E sua funcdo especifica, portanto, serd outorgada pela Lei, seja expressamente,

209 Roque Antbnio Carrazza define regulamentos executivos como atos que “devem limitar-se a

estabelecer os pormenores normativos de ordem técnica que viabilizam o cumprimento de leis a
gue eles se referem”. (Curso de Direito Constitucional Tributario. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2008, p. 359). Em sua outra grande obra, define Regulamento como um “ato normativo,
unilateral inerente a funcdo administrativa, que, especificando os mandamentos legais de um a lei
ndo auto-aplicavel, cria normas juridicas gerais.” (Regulamento no direito tributario brasileiro. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1981, p.123).
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seja pelo siléncio. Questdo semelhante ja foi permitida pelo Egrégio Superior
Tribunal de Justica, ao analisar a validade de deveres instrumentais instituidos por

Instrucdo Normativa. Vejamos:

EMBARGOS DE DECLARACAO. MULTA. ATRASO NA ENTREGA
DA DCTF.

1. A instrucdo normativa 73/96 estabelece apenas os regramentos
administrativos para a apresentacdo das DCTF's, revelando-se
perfeitamente legitima a exigibilidade da obrigacdo acessoria, ndo
havendo que se falar em violagdo ao principio da legalidade. 2.
Embargos de declaracéo acolhidos.?*°

Suponhamos, nesse sentido, que determinado Ente Tributante crie, mediante
Lei, uma exacdo tributaria, mas ndo discipline, a tempo, o0 modo como sera

constituida a formalizacé&o da incidéncia do gravame, ou do seu recolhimento.

Nesse caso, estando vigente a norma que cria o tributo, resta evidente que os
inUmeros eventos tributaveis poderao se suceder, mas o contribuinte ndo dispora de

meios de constituir sua obrigacdo, ou mesmo adimpli-la.

Para solucionar o problema, poderiamos pensar a resposta juridica
adequada: (a) deixar que cada contribuinte constitua e quite, mediante o
procedimento que melhor Ihe convier, a obrigacao tributaria, eis que nédo estando
previsto em lei, a ele nada pode ser obrigado; (b) reconhecer a discricionariedade da
autoridade administrativa encarregada de exigir o tributo, determinar como sera
efetivado; (c) ndo autorizar a exigéncia do gravame, até que as normas cabiveis

sejam editadas; (d) permitir que um Decreto regulamente essa conduta.

Em nossa viséo, pelo ponto de vista democratico, que, afinal, € o preceito da
legalidade, as solu¢des (b) e (c) sdo incabiveis. Comecemos pela (c).

219 (EDcl no AgRg no REsp 507.467/PR, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em
20.11.2003, DJ 09.12.2003 p. 225).
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Se, pela vontade simbdlica do Povo, tributo qualquer foi instituido, com um
prazo de vigéncia determinado, parece-nos que iria de encontro a essa vontade
legislativa qualquer solucao juridica que, optasse, ante, diversas alternativas, pela

impossibilidade de se cobrar o tributo, no prazo previsto pela Lei.

Tributos séo ferramentas vitais ao Estado. Com eles, o Poder Publico obtém
recursos para concretizar 0s servicos publicos fundamentais para atender a
populacdo®’. Assim, a seguranca, a vida, a educacdo e a salde publica, todas,
evidentemente, dependem da edicao de tributos. E a deciséo legislativa de editar a
entidade tributaria gera a expectativa da obtencdo de recursos para que o Poder

Publico possa usufrui-los.

Parece-nos, assim, que, se o0 Povo, por meio de seus representantes
simbdlicos, cria um tributo, dadas quatro solugbes cabiveis, optar por aquela que
impeca sua cobranca na vigéncia prevista, fazendo-o, em ultima analise, em nome
da legalidade e, portanto, da democracia, ndo nos aparenta, digamos, a solucéo

mais coerente.

Por outro lado, ao se deixar a critério da autoridade fiscal de menor hierarquia
a prerrogativa de definir o procedimento a ser tomado, incorre-se em uma ofensa a
legalidade muito mais grave, do que se sujeitar a sua disciplina por Decreto. Ora, se
admitissemos que a normatizacdo de determinada matéria por Decreto, norma
criada por uma autoridade eleita pelo Povo, viola a no¢cédo de Estado Democrético de
Direito, com muito mais razao violaria remeter a matéria a discricionariedade de uma

autoridade hierarquicamente inferior ao chefe do Poder Executivo.

2L «para auferir o dinheiro necessério & despesa publica, os governos, pelo tempo afora, socorrem-
se de uns poucos meios universais: a) realizam extorsdes sobre os outros povos ou deles
recebem doacgdes voluntérias; b) recolnem rendas produzidas pelos bens e empresas do Estado;
c) exigem, coativamente, tributos ou penalidades; d) tomam ou forcam empréstimos; e) fabricam
dinheiro metdlico ou de papel.” (BALEEIRO, Aliomar. Uma introdugéo a ciéncia das finangas. 7.
ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1971, p. 129).
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Ademais, o preceito da legalidade visa, também, a garantir que as normas
tenham de ser provenientes de veiculos legislativos "lei", como ja vimos e, de certa,
forma, preconiza que determinados institutos sejam criados por veiculos acessiveis
a todos, ou seja, em suporte fisico dotado de publicidade. A solucéo, aqui, parece

gue, antes de se aproximar da legalidade, iria se afastar dela.

Poder-se-ia, entdo, pensar que a solucdo mais adequada, do ponto de vista
democratico, seria a de submeter tais expedientes a vontade direta do contribuinte.
Afinal, democracia € liberdade e a ndo submissao as normas das quais do processo
de deciséao nao se patrticipa.

E claro que seria absurda essa alternativa — ao menos do nosso ponto de
vista, eis que a imposicao ao contribuinte da elaboragéo de procedimentos que nao
esta preparado para assumir ndo pode ser admissivel. Ademais, se se parte do
principio que o decreto ndo € norma competente para criar deveres instrumentais,
nao se pode, razoavelmente, supor que o contribuinte seja investido na funcéo de
disciplinar a forma de adimplemento desses deveres instrumentais, sem amparo em
qualquer previsdo normativa. Mais uma vez, dar-se-ia a antitese da legalidade em

nome da legalidade, haveria um caos juridico, um contra-sentido normativo.

O Unico resultado que nos parece adequado seria, realmente, tolerar a

regulamentacao desses deveres instrumentais por Decreto. Mas, e a legalidade?

Se nos detivermos que a legalidade impede a veiculacdo de qualquer dever
por meio de normas que nao sejam leis, estariamos, simplesmente, negando a
existéncia de normas infra-legais, eis que todas as normas, em verdade, acabam
criando deveres. Teriamos, nesse sentido, alias, coerentemente, de enunciar que
contratos sao inconstitucionais, pois sao obrigacbes assumidas por veiculos
introdutores individuais e concretos. Mesmo que se diga que contratos sdo feitos
com base em permisséo legal, ndo se pode negar que eles prevéem obrigacgbes e
deveres novos. E claro que ndo é isso o que preceitua o principio da legalidade.
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O que o principio da legalidade impede é que sejam criados deveres por
agentes enunciadores nao legislativos que deixam de ouvir a lei, ou seja, que
instituem uma norma que nao corresponda a uma competéncia explicita, ou

implicitamente, instituida por Lei.

A norma que cria procedimentos, ainda que novos, para garantir, em termos
técnico-sintaticos, o cumprimento da lei, ndo desrespeita a liberdade do povo, mas,

antes, vem ao encontro de sua vontade.

Nesse sentido, julgamos que, se o legislador ndo regulamenta certos
procedimentos inerentes a declaracdo e recolhimento de tributos, acaba criando a

funcdo implicita ao Regulamento de assim o fazer.

Agora, que ndo se confunda isso com a circunstancia em que, criados em lei
0s procedimentos previstos que garantam a constituicdo do crédito tributario, a
administracdo publica passe a instituir deveres novos, para garantir, talvez, uma
eficacia social do gravame. Se certo procedimento esta legalmente definido, néo
pode ser complementado por normas infralegais.

N&o se pode confundir eficacia técnica sintatica — que € a prerrogativa da
norma de poder ser aplicada sem empecilho normativo de qualquer ordem — por
eficacia social que é o grau de acatamento de uma comunidade perante o direito. O
gue o Decreto pode garantir € a primeira. Sua finalidade ndo pode ser a segunda,

eis que qualquer tentativa nesse sentido ja fugiria da funcéo regulamentadora.

Também nado pode o Decreto criar multas, ou quaisquer penalidades néo
previstas em lei, pois, mais uma vez, essa funcdo extravasa 0 mero ato

regulamentar.
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Em suma, o Decreto ha de se restringir a funcéo a ele estabelecida por Lei. E
€ isso 0 que é Poder de Regulamentar. Assim, nessa primeira das normas parciais,

guanto a matéria podemos concluir que:

1. a norma parcial cujo o qué trata da regra matriz de incidéncia tributaria

Ay

guarda uma relagéo “de quem/ o qué” rigida, de tal forma que a norma administrativa
nao podera receber delegacdo para delimitar, inauguralmente, os critérios a ela

(RMIT) inerentes;

2. a norma legislativa parcial circundante guarda um vinculo mais flexivel para
com a norma administrativa, de tal sorte que podera delegar maior, ou menor,

liberdade ao administrado para disciplinar determinado elemento.

Agora, passaremos a andlise de (ii): como as normas da ordem total podem

se relacionar com as normas administrativas.

A exemplo das normas parciais, esse tipo normativo se divide entre aquelas

gue tratam da regra matriz de incidéncia ou matérias a ela circundantes.

Esse carater de normas da ordem total a que vimos nos referindo é aplicavel
as prescricdes produzidas com fundamento de validade no artigo 146 da Lei Maior,
que trata da prerrogativa de Lei Complementar de regular as chamadas limitacdes
constitucionais ao poder de tributar, os conflitos de competéncia e instituir as normas
gerais de direito tributario em sentido estrito, ou seja, aquelas referidas pelo artigo
146, inciso lll, da Lei Maior; ou com base no artigo 146-A que concede a funcao da
Lei Complementar de estabelecer critérios especiais de tributacdo, com o objetivo de
prevenir desequilibrios da concorréncia; a Lei Complementar que trata do ITCMD,
prevista no paragrafo 1°, inciso Ill do artigo 155 da Lei Maior e as Resolucdes que
criam aliguota maxima de ITCMD, prevista no inciso do mesmo paragrafo; as
proposicOes prescritivas insertas pela Resolugdo do Senado que criam aliquotas
para operacOes e prestagles interestaduais e de exportagdo do ICMS, tal como
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previsto no inciso IV do pardgrafo 2° do artigo 155 da Carta Republicana; as
determinacdes impostas pelas Resolugdes previstas no inciso V, alinea “a” e “b” do
mesmo paragrafo, que aprovam aliquotas minimas nas operacfes internas e
aliguotas maximas, nas mesmas operacdes, para resolver conflito especifico que
envolva interesse de Estados; as normas introduzidas pela lei complementar
prevista no inciso Xll, “h” do mesmo paragrafo, que regulamenta, de modo geral, o
ICMS, prevendo: seus contribuintes, os casos de substituicao tributaria, o regime de
compensacdo do imposto, o local das operacbes relativas a circulagcdo de
mercadorias e prestacdes de servicos, para fins de definir o estabelecimento
responsavel, a exclusdo da incidéncia do imposto nas exportacdes para o exterior,
servicos e outros produtos, além dos mencionados no item X, “a” da Lei Maior, 0s
casos de manutencdo de credito, relativamente a remessa para outro Estado e
exportacdo para o exterior, de servicos e de mercadorias, a regulamentacédo da
forma como, mediante deliberacdes dos Estados e do Distrito Federal, isengdes,
incentivos e beneficios fiscais, serdo concedidos e revogados — podendo-se
enquadrar, também, como outra norma geral, as deliberacdes reguladas pela lei
complementar tratadas no item anterior —, a definicho dos combustiveis e
lubrificantes sobre os quais o0 imposto incidirA uma Unica vez, qualquer que seja a
sua finalidade, hipdtese em que ndo se aplicara o disposto no inciso X, b da Lei
Maior; a determinacédo da base de calculo, de modo que o montante do imposto a
integre, também na importacdo do exterior de bem, mercadoria ou servi¢o; o 8§ 6° do
mesmo artigo, prevé, em seu bojo, a instituicdo de norma que também pode receber
o atributo de norma geral, que € o ato normativo do Senado que define as aliquotas
minimas instituidas pelo Senado Federal para o IPVA; a Lei Complementar prevista
no inciso 83° do artigo 156 da Lei Maior, que regulamentara, para o ISS, as aliquotas
maximas e minimas; as normas introduzidas pelo veiculos introdutores que inserem
tratados no direito nacional; e, também, as proprias normas inseridas na

Constituicao da Republica.

Muito bem, estudaremos, em momento oportuno, quais as espécies de
relacdes hierarquicas entre essas proposi¢cdes normativas perante outros preceitos
legislativos, mas, agora, nosso esfor¢co se concentrara em refletir sobre as relacbes

entre as normas que pertencem a ordem total e as normas administrativas.
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As normas da ordem total voltam-se, diretamente, aos legisladores??, mas, é
equivoco supor que, no ambito de sua feicdo funcional, ndo se inclua, nesse “para
quem”, a administracdo publica — ou mesmo o Poder Judiciario. Tanto € assim que a
Sumula Vinculante n° 08 do Supremo Tribunal Federal é fruto da interpretacdo do

|213

artigo 173 inciso |, do Codigo Tributario Nacional™, vinculando as autoridades

administrativas.

E essa influéncia é direcionada por duas formas distintas, a primeira de forma
imediata (vinculagdo direta imediata) e a segunda com derivacao indireta — forma

mediata.

Mediatamente, essas normas tém de ser conhecidas e dominadas pelos
agentes da Administracdo Publica para que possam compreender o alcance das
normas legislativas que assumem as fun¢des anteriormente estipuladas (funcéo ),
na justa medida, como ja explanamos, que visam a estabelecer interpretantes finais,

sobre determinados elementos do sistema.

Tomemos, a titulo de exemplo, a Lei n. 14.042/05 do Municipio de Sdo Paulo
que instituiu o Cadastro de Servicos para prestadores de servicos que emitam Nota

Fiscal, por outro Municipio.?**

120 que chamamos de normas da ordem total é aquilo que GERALDO ATALIBA denomina por leis

nacionais. “A lei nacional é lei do Estado Federal brasileiro, dirige-se a todos quantos estejam no
territério nacional. A lei federal é lei da Unido atingindo s6 seus suditos”. (Sistema Constitucional
Tributario Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,,1969, p. 95).

Sumula Vinculante n°® 8: “Sao inconstitucionais os paragrafo Unico do artigo 5° do Decreto-lei
1569/77 e os artigos 45 e 46 da Lei 8.212/91, que tratam de prescricdo e decadéncia de crédito
tributario”. Frise-se que a referida Sumula Vinculante reconheceu a ilegalidade dos dois artigos,
por reconhecer que com a diccdo do artigo 173, inciso I, do Cédigo Tributario Nacional,
reconhecida como norma geral de direito tributario, ndo poderia Lei Ordinaria dispor de prazo
mais elastico.

“Art. 9°-A. O prestador de servico que emitir nota fiscal autorizada por outro Municipio, para
tomador estabelecido no Municipio de Séo Paulo, referente aos servicos descritos nos itens 1, 2,
3 (exceto o subitem 3.04), 4 a 6, 8 a 10, 13 a 15, 17 (exceto os subitens 17.05 e 17.09), 18, 19 e
21 a 40, bem como nos subitens 7.01, 7.03, 7.06, 7.07, 7.08, 7.13, 7.18, 7.19, 7.20, 11.03 e
12.13, todos constantes da lista do “caput” do art. 1° desta lei, fica obrigado a proceder a sua
inscricdo em cadastro da Secretaria Municipal de Financas, conforme dispuser o regulamento.

§ 1° Excetuam-se do disposto no “caput”’ deste artigo 0s servigos provenientes do exterior do Pais
ou cuja prestacéo tenha se iniciado no exterior do Pais.
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Ora, como se sabe, no regime do ISS, caso um prestador de servigos
desempenhe sua atividade em um Municipio X, este Municipio serd o sujeito ativo
da regra matriz de incidéncia tributaria, mesmo que a fonte pagadora esteja situada
em Municipio Y?*°. E o fato é que o artigo 3° da Lei Complementar n. 116/03 cria a
previsao de presuncéo legal, no sentido de que, para grande parte dos servigos
previstos na lista da norma nacional, considerar-se-ao prestados no local do

estabelecimento do contribuinte®*®,

Sucede que muitos prestadores passaram a constituir estabelecimentos
virtuais para gozar de beneficios fiscais, fraudando a regra de competéncia aplicavel
ao imposto, razao pela qual o legislador paulistano instituiu um dever de Cadastro,
para o prestador que emita Nota por outro Municipio, para que efetivamente
comprove estar la estabelecido. Quando a determinacdo ndo é cumprida, incide uma

reteng&o na fonte, sob responsabilidade do tomador de servigos.

Muito bem, examinando-se a legislacdo ordinaria, poder-se-ia questionar o
que ocorreria na hipotese de o prestador de servicos lograr éxito em realizar o
Cadastro em uma data X, provando, porém, estar estabelecido ha mais tempo em
determinado Municipio. Poderia o tomador, nesse caso, ser autuado por ndo ter
realizado a retencdo, para uma nota emitida antes da concretizacdo do cadastro?
Ou seja: 0 marco temporal seria a data do fato (do cadastro) ou a data no fato (do
estabelecimento do prestador em outro Municipio)? E mais: se o prestador de
servico comprova ao tomador que esta estabelecido, efetivamente, em

Municipalidade diferente da de Sao Paulo, poderia este, em eventual lancamento de

§ 2° As pessoas juridicas estabelecidas no Municipio de Sdo Paulo, ainda que imunes ou isentas,
sdo responsaveis pelo pagamento do Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza - ISS,
devendo reter na fonte o seu valor, quando tomarem ou intermediarem 0s servigcos a que se
refere o “caput” deste artigo executados por prestadores de servigos ndo inscritos em cadastro da
Secretaria Municipal de Financas e que emitirem nota fiscal autorizada por outro Municipio.

§ 3° Aplica-se, no que couber, o disposto nos paragrafos do art. 9°aos responsaveis referidos no
§ 2°deste artigo.” (NR)

BARRETO, Aires F. Barreto. ISS na Constituicdo e na Lei. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Dialética,
2005, p. 345.

“Art. 3° O servico considera-se prestado e o imposto devido no local do estabelecimento
prestador ou, na falta do estabelecimento, no local do domicilio do prestador, exceto nas
hip6teses previstas nos incisos | a XXII, quando o imposto sera devido no local:”
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oficio constituido pela Municipalidade de Séao Paulo, demonstrar tal elemento para
eliminar a dita retencéo, apesar de o prestador néo ter se cadastrado?

Uma interpretacéo isolada da legislacdo municipal poderia levar o intérprete a
concluir que nao tendo cumprido a determinacao legal de se cadastrar quando da
emissdo da nota, a retencdo seria devida, independentemente, do efetivo local de
prestacdo de servicos. Mas, nesse caso, 0 regime juridico do ISS, plasmado pela
Constituicdo e pelas Leis Complementares, estaria totalmente desfigurado,

incorrendo-se em patente vicio.

O que se deve, aqui, levar em conta € que o administrador publico ndo esta
obrigado a respeitar as normas expedidas, somente pelo Ente Tributante a que esta
vinculado, mas, também, as normas de cunho nacional (norma geral) que
regulamentam o regime do tributo a que esta obrigado a arrecadar. Essas normas

compdem regras importantes que ensinam a “falar” o idioma da lingua do direito.

Nesse contexto, entendemos, a Lei Municipal ha de ser interpretada de forma
contextualizada a legislagdo nacional, de tal forma que o Cadastro seja encarado
como um empecilho a fraude — criando-se a presuncdo de que quem ndo se
inscreve evade a legislacdo tributaria —, mas ndo um novo critério definidor da
competéncia tributaria paulistana. Assim, se comprovado que o servico nao foi
executado em S&o Paulo, a retencédo néo deveria ser imposta, independentemente,

do Cadastro.

Devemos, agora, nos questionar sobre qual deve ser a conduta do
administrador publico na hipotese de verificar antinomias aparentes entre normas

gerais e nhormas expedidas pelo Ente Tributante.

O tema foi alvo de discussbes acaloradas no seio da doutrina, havendo
posicionamento em sentidos diversos. CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO,
por exemplo, tratando sobre a questdo, enunciou que o Poder Executivo ndo pode
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deixar de aplicar norma inconstitucional, em razdo dos seguintes argumentos: (i)
auséncia de competéncia para expulsar a norma supostamente inconstitucional do
sistema; (ii) impossibilidade de descumprimento, tendo-se em vista que a
Constituicdo da Republica permite ao Poder Legislativo derrubar veto de Poder
Executivo, mesmo que sua justificativa fosse a inconstitucionalidade da norma,
mecanismo esse que cairia por terra, caso o Poder Executivo pudesse descumpri-la,
posteriormente; (iii) exclusividade de competéncia ao Poder Judiciario para qualificar
uma norma como inconstitucional; (iv) o tribunal administrativo € um Orgao

sublegal®’.

WAGNER BALERA, por sua vez, sustenta que a legalidade do sistema
tributario é pautada pela conformidade da lei para com a Constituicdo. A legalidade,
nesse plano, seria legalidade em comunhdo com a Lei Maior, 0 que teria de ser
observado pela administracao publica em sua funcéo de controle de validade do ato
administrativo. Nesse panorama, se aos litigantes do processo administrativo €
conferida a ampla possibilidade de defesa, ndo haveria razdo para mitigar a

alegacao de violagéo constitucional. Vejamos:

Ora a ampla defesa seria incompativel, dentro da ordem juridica,
com a restricdo do argumento de inconstitucionalidade. Vejam os
senhores que absurdos que paradoxo: se nos pudéssemos alegar
tudo em matéria de defesa, menos que a Constituicdo foi violada.?*®

Pensamos que a mesma discussao levada pelos dois juristas poderia ser
levantada para que se discutisse a posicdo de um tribunal administrativo ante a

antinomia de norma da ordem parcial e ordem total.

Em nossa visdo, o que deve ficar claro é que o administrador ndo tem a
funcdo de “corrigir’ o uso indevido de competéncias tributarias mal exercidas, que é

especifica do Poder Judiciario. Essa divisdo funcional, nesse sentido, € vital para a

2" O Controle de constitucionalidade pelos tribunais administrativos no processo administrativo

tributario. Mesa de debate G do XII Congresso Brasileiro de direito tributario. Revista dos
Tribunais. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, n. 75, 1999, pp. 12-18.
8 |bidem, p. 157.
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manutencdo do regime democratico, eis que a concentragdo da funcéo
administrativa e corretiva para um mesmo agente enunciador poderia facilitar aquilo
gue o regime democratico tenta evitar, a saber, a edicdo de normas que obriguem o

povo, sem 0 consentimento do povo.

Por outro lado, pode ser o caso de que norma da ordem total imponha um
comando com relagcédo de derivacdo direta para com norma administrativa de ordem
parcial. Mas, nessa hipotese, ndo deixa de guardar relacdo hierarquica para com
normas da funcdo legislativa emitidas por pessoas politicas de direito publico

interno, ao impedi-las de criar disposi¢cdes antinbmicas a elas.

Se, para um caso C, disposicdo nacional DN determina que a autoridade
administrativa federal, estadual ou municipal, crie norma individual e concreta F—RJ
e, para esse mesmo caso, disposicao legislativa de ordem parcial DP, prescreva a
constituicdo da norma administrativa, do tipo F—RJ’, tal que RJ e RJ” sejam
contrarias (ou seja, RJ proiba uma conduta C e RJ' a obrigue, ou vice-versa)®?,
contraditérias (RJ permita uma conduta ndo permitida por RJ’ ou o contrario)?*°, ou
ainda, se RJ obriga uma conduta e RJ' a permite, ou vice-versa®?, dar-se-ia uma
antinomia no plano concreto, tal que o aplicador tera de escolher entre uma norma —

nacional ou parcial — para constituir a norma individual e concreta.

219 wg ley de contrariedad debntica, que afirma que un mismo acto no puede ser a la vez obligatorio y
prohibido”. (ECHAVE, Deli Tereza; URQUIJO, Maria Eugenia. GUIBOURG, Ricardo. Logica,
Proposicién y Norma. Buenos Aires: Astrea, 1980, p. 130). Em traducado livre: “a lei de
contrariedade dedntica, que afirma que um mesmo ato ndo pode ser a0 mesmo tempo obrigatdrio
e proibido”.

“Las leyes de contradiccion, pues, enuncian que una accién no puede ser obligatoria cuando se
permite su omision, y que tampoco puede estar a la vez prohibida y permitida: si es obligatorio
pagarlas; y si esta prohibido fumar no puede estar a la vez permitido hacerlo”. (Ibidem, p. 133).
Em traducdo livre: “AS leis de contradicdo, pois, enunciam que uma acdo ndo pode ser
obrigatoria quando se permite sua omissdo e que tampouco pode estar, a0 mesmo tempo,
proibido e permitida; se é obrigatério paga-las; e se esta proibido fumar ndo pode estar ao mesmo
tempo permitido fazé-lo”".

BOBBIO define antinomia como “aquela situacdo na qual sdo colocadas em existéncia duas
normas, das quais uma obriga e a outra proibe, ou uma obriga e a outra permite, ou uma proibe e
a outra permite o0 mesmo comportamento.” (Teoria do ordenamento juridico. 10. ed. Trad. Maria
Celeste Cordeiro Leite dos Santos Brasilia: Editora da UNB, p. 86). O mesmo jurista, por sua vez,
explica que as antinomias exigem que as normas estejam situadas em um mesmo ordenamento.
Ao mesmo tempo, elas podem ser total/total, total/parcial e parcial/parcial, conforme o &mbito de
validade delas.

221
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Agora, desde que se reconheca a hierarquia de normas da ordem total,
perante normas parciais, tema que trataremos em momento oportuno, ndo ha
qualquer razao juridica que justifique a aplicacdo das ultimas em face das primeiras:
nem o da cronologia, que cede perante a hierarquia; nem o da especialidade, que

também, ndo resiste, perante esse critério®?2.

Se se alega que o Agente Administrativo estaria cumprindo funcdo destinada
ao Poder Judiciario quando deixa de aplicar a norma editada pela ordem parcial para
escolher a norma instituida pela norma geral, retrucariamos, entdo, que estaria
cumprindo a mesma funcdo quando deixa de aplicar a norma nacional para que
escolher a norma parcial; e, nesse caso, seria melhor ndo aplicar norma alguma, o

qgue nédo ha cabida.

O critério da hierarquia € tao vinculante a administracao publica, como o € aos
Entes Legislativos e Judiciarios. Nao € um “critério fantasma”, que da espaco ao

cronoldgico ou o da especialidade.

Assim, por exemplo, acertadas, em nossa visao, as decisdes do Conselho de
Contribuintes®3, que antes mesmo da stimula vinculante n° 08 do Supremo Tribunal
Federal, aplicavam o artigo 150, § 4°, do Cadigo Tributario Nacional, em detrimento
do artigo 45 da Lei n. 8.212/91, pois, nesse caso, ndo esta reconhecendo a
ilegalidade desse segundo dispositivo, mas, tdo somente, escolhendo um artigo em
detrimento do outro. E ndo concordamos com as decisdes que dizem nao ser
competéncia de oOrgdos administrativos reconhecer a ilegalidade de normas
legislativas quando a ténica da discussao é pela aplicabilidade de uma norma N, em

face de outra N'*** e n&o pelo reconhecimento de sua ilegalidade.

22 Bobbio demonstra esse elemento no ordenamento italiano, (Teoria do ordenamento juridico. 10.

ed. Trad. Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos Brasilia: Editora da UNB, p. 94 et seq.). Em
nosso sistema, temos o controle de constitucionalidade de normas, concentrado e difuso, e todos
0S mecanismos citados no item anterior que demonstram isso. De qualquer sorte, é 0 que
prevaleceu em nossa lingua do direito.

2 Nesse sentido, 1° Conselho de Contribuintes / 32 Camara / ACORDAO 103-23.390 em
05.03.2008, Publicado no DOU em: 17.06.2008.

224 Nesse sentido, 2° Conselho de Contribuintes / 22 Camara / ACORDAO 202-18.885 em
12.03.2008.
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Muito bem. Vencida essa etapa podemos nos voltar para a discussao que
mencionamos de (lll) e que se volta para o procedimento das normas. Esses
procedimentos séo rigidos ou flexiveis. Conforme veremos no ultimo capitulo do
presente trabalho, isso, por vezes, é tido como critério hierarquico e, por outras, por
uma contradicdo de nossa lingua do direito, ndo o é; partamos, nesse momento, que
seja um fato determinante da hierarquia entre normas legislativas, respeitados os

demais critérios hierarquicos que explicaremos oportunamente.

As normas constitucionais determinam a competéncia tributaria dos Entes
Tributantes e estabelecem o0s principios e normas mais relevantes que regem o
sistema tributario nacional. Aqui, vale uma reflexdo sobre os vinculos que tais

prescricdes guardam com as normas administrativas.

De plano, diriamos que as mesmas observacdes tracadas para as normas da
ordem global e os tipos de relagdes que se formam com as normas administrativas
sdo aplicaveis para as normas constitucionais, seja da Constituicdo originéria, seja

veiculada por Emendas.

Assim, como leis devem ser compreendidas a partir das normas gerais, estas
tém de ser interpretadas sempre em consonancia com as prescricdes

constitucionais, que habitam o topo de ordenamento juridico.

O que seria digno acrescentar € o dever de a administracéo publica observar
0S principios constitucionais tributarios, quando da efetivacdo da funcéo

regulamentar ou da constituicdo de normas individuais e concretas.

Isso vale, por exemplo, no ato de interpretar conteido de normas legislativas

que devem ser compreendidas em harmonia com 0s principios constitucionais
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tributarios e com as demais normas da constituicdo, o que, afinal, nada mais é

sendo a dita interpretacdo sistematica.

As normas constitucionais sdo as regras gramaticais mais importantes da
lingua do direito e qualquer ato de fala a ele dissonante é lingua mal falada.
Diriamos que alguns erros, porém, sdo mais grosseiros que os outros. O erro a regra

constitucional € um deles.

Além disso, em notando antinomias entre normas veiculadas por
procedimento rigido ou flexivel, desde que ndo seja o caso de a segunda ser
nacional e a primeira parcial, o aplicador do direito devera dar preferéncia a norma
de superior hierarquia, se existir — é problema para o ultimo capitulo — desde que as

duas o vinculem diretamente.

3.6 Supremacia de normas nao legislativas

No subitem que tratamos da hierarquia perante normas legislativas e hormas
administrativas expedidas pelo Poder Executivo, tracamos sutil, mas decisiva,
ponderagcdo que ha de ser sublinhada nesse momento: o vinculo de subordinacéao
firmado por normas legislativas perante comandos da administracdo publica € um
fendbmeno verificado entre normas criadas por 6rgaos de um mesmo subsistema

normativo.

O critério € inaplicavel para que se verifiquem relacbes hierarquicas entre
normas tributarias legislativas da Unido para os Estados, ou destes para os

Municipios.
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A inferéncia é decorrente da licdo de nossos mestres da seara constitucional
tributaria, como JOSE SOUTO MAIOR BORGES*®, PAULO DE BARROS
CARVALHO?*, AIRES F. BARRETO tantos outros, no sentido de que ha uma
isonomia entre entes federativos. Diriamos, de modo geral, que o processo de

positivacdo por eles conduzido opera-se no eixo paradigmatico.

AIRES F. BARRETO consolida argumento decisivo que demonstra a
autonomia dos Entes Tributantes. Deveras, lembra o eminente jurista, que o Estado-
Membro que desrespeita o prestigiado principio sofre intervencao federal. Vejamos

suas palavras:

BN

Pois bem. A Constituicdo prescreve, como reacdo a violacdo da
autonomia municipal, a intervencdo federal no Estado-membro. Em
outras palavras, o desrespeito a autonomia municipal é sancionado
com a suspensdo da autonomia do Estado-membro que a
desconsidere. Trata-se de reacdo das mais graves, principalmente,
porque a autonomia dos Estados esta posta no coracdo da
Republica. E esta, como se sabe, € o principio fundamental do nosso
regime. Deveras, na esséncia do principio federativo esta a
autonomia reciproca entre a Unido e os Estados. Dizer que ha
autonomia reciproca é o mesmo que afirmar igualdade juridica entre
os Estados.?*’

Agora, aspecto pouco explorado, mas que se compreende, também, em
virtude dessa inaplicabilidade do critério hierarquico legislativo/ndo legislativo

perante normas de ordens normativas distintas, é a existéncia de normas nao

2% «Reflete esse equivoco doutrinario, o uso, mais ou menos generalizado na doutrina do direito
publico, da expressdo ‘niveis de governo’ que, consciente ou inconscientemente, direta, ou
indiretamente, envolve a aceitacdo — e inevitaveis distorcdes na elaboracdo juridica — de
‘desniveis’, ou seja, desigualdades juridicas entre as pessoas constitucionais. Todavia,
juridicamente, ndo ha niveis, nem desniveis, de governo na federacdo brasileira, antes se
caracterizando as relacdes entre as pessoas constitucionais por um pensamento isondmico”. (Lei
Complementar Tributaria. 1. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1975).

“O artigo 18, caput da CR/88, estatui que “A organizacdo politico-administrativa da Republica
Federativa do Brasil compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos
autdnomos nos termos dessa Constituicao”. A despeito de sua redacédo imprépria, uma vez que
0s Municipios ndo compdem a Federacao brasileira, p6e, em pé de igualdade, as entidades
politicas, firmando ainda sua autonomia”. (Direito Tributario, Linguagem e Método. 2. ed. Sdo
Paulo: Editora Noeses, 2008, p. 279).

BARRETO, Aires F. Barreto. ISS na Constituicdo e na Lei. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Dialética,
2005, p. 10.
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expedidas pelo Poder Legislativo que submetem outras incorridas por esse Poder,

mas de outra esfera de governos.

Uma analise da Constituicdo da Republica bem o revela. Um exemplo incisivo
sdo os Convénios celebrados pelos Estados que tratam, entre outros temas, de
isencdes e substituicdo tributaria. Vejamos:

Art. 155. § 2.° O imposto previsto no inciso Il atenderé ao seguinte:
Xl - cabe a lei complementar:

g) regular a forma como, mediante deliberacdo dos Estados e do
Distrito Federal, isencgfes, incentivos e beneficios fiscais serdo
concedidos e revogados.

Como claramente se percebe no caso acima aventado, a Constituicdo
estabeleceu a Lei Complementar (de quem), a prerrogativa de (0 que) prever o
“como” isencdes, incentivos e beneficios fiscais (0 que) serdo concedidos mediante
deliberacdo dos Estados e Distrito Federal (de quem). Em virtude desse
mandamento, foi recepcionada pela Carta Magna, a Lei Complementar n® 24/75 que

prescreve no tocante ao “o que” e “comao”, em seus artigos 1° e 2°, respectivamente:

Art. 1° - As isen¢Bes do imposto sobre operacdes relativas a
circulacdo de mercadorias serdo concedidas ou revogadas nos
termos de convénios celebrados e ratificados pelos Estados e pelo
Distrito Federal, segundo esta Lei.

Paragrafo Unico - O disposto neste artigo também se aplica:
| - a reducéo da base de calculo;

Il - & devolucéo total ou parcial, direta ou indireta, condicionada ou
ndo, do tributo, ao contribuinte, a responsavel ou a terceiros;

Il - a concessao de créditos presumidos;

IV - a quaisquer outros incentivos ou favores fiscais ou financeiro-
fiscais, concedidos com base no Imposto de Circulacdo de
Mercadorias, dos quais resulte reducdo ou eliminacdo, direta ou
indireta, do respectivo 6nus;

V - as prorrogagfes e as extensdes das isengfes vigentes nesta
data.

Art. 2° - Os convénios a que alude o art. 1°, serdo celebrados em
reunides para as quais tenham sido convocados representantes de
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todos os Estados e do Distrito Federal, sob a presidéncia de
representantes do Governo federal.

§ 1° - As reunibes se realizardo com a presenga de representantes
da maioria das Unidades da Federacéo.

§ 2° - A concessdo de beneficios dependera sempre de decisédo
unanime dos Estados representados; a sua revogacao total ou
parcial dependera de aprovacdo de quatro quintos, pelo menos, dos
representantes presentes.

§ 3° - Dentro de 10 (dez) dias, contados da data final da reunido a
gue se refere este artigo, a resolucdo nela adotada sera publicada no
Diério Oficial da Unido.

Percebe-se, nessa esteira, que o0s Convénios serdo constituidos por
representantes dos Estados e do Distrito Federal, bem como do Governo Federal,
gue se aglutinam em um o6rgdo denominado CONFAZ de natureza nitidamente
nacional. Suas veicula¢fes irdo interferir na égide da eficdcia da regra matriz de
incidéncia tributaria, ao mutilar parcialmente, seus critérios, de modo que, mesmo
querendo, o Poder Legislativo de cada Estado ficara inviabilizado de instituir ICMS
sobre situacdes que alcancem os elementos acima citados. A um “de quem” dos
Convénios “para quem” — orgdos legislativos de cada Estado — em clara relacdo

hierarquica.

Essa idéia retrata, muito mais, situacao fatica, do que uma compatibilidade
com o regime democratico. Tanto que mereceu pronto repudio de nossa doutrina,
como PAULO DE BARROS CARVALHO, que assevera o seguinte:

[...] os convénios celebrados pelas unidades politicas, entre si,
deverdo submeter-se a apreciacao das respectivas Assembléias sem
0 que ndo se introduzem no ordenamento. Registre-se, a proposito,
que a préatica dos convénios meramente firmados entre os poderes
executivos dos Estados ndo tem firmado essa providéncia
fundamental, o que vem em detrimento do principio da legalidade
tributaria.”*®

2 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 19. ed. S&o Paulo: Editora Saraiva,
2007, p. 79. Geraldo Ataliba, nesse ponto, também assevera: “Ora, 0s Secretarios da Fazenda sé
tém poderes para negociar, para preparar, para discutir os convénios, e para isso se devem
reunir, mas o vinculo juridico, que se ha de estabelecer entre os Estados, depende de
manifestacdo valida (de acordo com a Constituicdo) da vontade dos Estados, e esta manifestacédo
depende, essencialmente, visceralmente, do Legislativo Estadual”. (Fontes do direito; fontes do
direito tributario. O problema das fontes na ciéncia do direito e no sistema brasileiro. Hierarquia
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Embora pensemos que se as licbes do ilustre Professor da Pontificia
Universidade Catdlica de S&o Paulo fossem acatadas, teriamos uma melhor lingua
do direito, parece-nos que a pragmatica (dita aqui no sentido de MORRIS)
selecionou a possibilidade acima rejeitada. Alids, a prépria Constituicdo da
Republica, ao assinalar que cabe a Lei Complementar delimitar a forma como
Estados e Distrito Federal irdo deliberar sobre isencdes, beneficios fiscais e
incentivos, acabou por conceder uma resposta dialégica de aceitacdo ao primado da

Lei Complementar n°® 24/75.

Bem verdade € que, no escopo da Constituicdo da RepuUblica, um
interpretante imediato possivel e, talvez, axiologicamente, recomendavel, é o de que
0 artigo acima citado da Constituicéo teria de ser compreendido a partir das relagdes
paradigmaticas que trava com o principio da estrita legalidade. O que se sucede,
porém, € que nao foi essa a apreciacdo por parte do Poder Judiciario, como se

confere no voto do Ministro NELSON JOBIM, a seguir citado:

Entdo, uma coisa € lei estadual autbnoma que concede subsidio — se
atendidos o0s requisitos, tudo bem; outras s8o os subsidios
concedidos pelo Poder Executivo com base nos convénios tomados
por unanimidade pelos Estados — Para esses ndo h4 necessidade de
lei, pois estdo autorizados pelo governo. **°

Agora, aléem do caso dos Convénios, atualmente, fendbmeno semelhante

sucede com a legislacéo que rege o denominado SIMPLES NACIONAL.

Quanto a esse tema, lembremos que o artigo 146, inciso lll, “d”, da
Constituicdo da Republica, com a redacdo dada pela Emenda Constitucional n°

42/03, disponibilizou a Lei Complementar a funcdo de instituir definicdo de

das fontes como problema exegético. In; SOUZA, Rubens Gomes de. (coord.). Interpretacao no
direito tributario. Sdo Paulo: Editora Saraiva; Educ, 1975, p. 133).

29 ADI-MC 3462 / PA - PARA MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Julgamento: 08/09/2005 Orgéo
Julgador: Tribunal Pleno, Publicacdo DJ 21-10-2005 PP-00005. EMENT VOL-02210-01 PP-
00068.

RET v. 8, n. 46, 2005, p. 25-31.
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tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para as empresas de
pequeno porte, inclusive, regimes especiais ou simplificados de tributacdo no caso
do imposto previsto no art. 155, 1l — ICMS — das contribui¢cdes previstas no art. 195, |
e 88 12 e 13 — contribuigbes a seguridade social — e da contribuigéo a que se refere
o art. 239 — PIS.

Com base em tal dispositivo foi editada a Lei Complementar n® 123/06 que
instituiu o regime, simplificando a arrecadacdo de micro e pequenas empresas,

alcancando inumeros tributos.

Muito bem, o artigo 2° da referida Lei, delegou a legislacdo infralegal a
competéncia de disciplinar mecanismos atinentes a tal regime, tal como se observa,

por exemplo, na previsdo do artigo 2°, a seguir citado:

Art. 2° O tratamento diferenciado e favorecido a ser dispensado as
microempresas e empresas de pequeno porte de que trata o art. 1°
desta Lei Complementar serd gerido pelas instancias a seguir
especificadas:

| — Comité Gestor de Tributacdo das Microempresas e Empresas de
Pequeno Porte, vinculado ao Ministério da Fazenda, composto por 2
(dois) representantes da Secretaria da Receita Federal e 2 (dois)
representantes da Secretaria da Receita Previdenciaria, como
representantes da Unido, 2 (dois) dos Estados e do Distrito Federal e
2 (dois) dos Municipios, para tratar dos aspectos tributarios; e

Il — Férum Permanente das Microempresas e Empresas de Pequeno
Porte, com a participacdo dos orgdos federais competentes e das
entidades vinculadas ao setor, para tratar dos demais aspectos.

§ 1°0 Comité de que trata o inciso | do caput deste artigo sera
presidido e coordenado por um dos representantes da Unido.

§ 2° Os representantes dos Estados e do Distrito Federal no Comité
referido no inciso | do caput deste artigo serdo indicados pelo
Conselho Nacional de Politica Fazendaria - Confaz e os dos
Municipios serdo indicados, um pela entidade representativa das
Secretarias de Financas das Capitais e outro pelas entidades de
representacdo nacional dos Municipios brasileiros.

§ 3% As entidades de representacdo referidas no § 2° deste artigo
serdo aquelas regularmente constituidas ha pelo menos 1 (um) ano
antes da publicacdo desta Lei Complementar.
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§ 4°0 Comité Gestor elaborard seu regimento interno mediante
resolucéao.

§ 52 O Foérum referido no inciso Il do caput deste artigo, que tem por
finalidade orientar e assessorar a formulacdo e coordenagédo da
politica nacional de desenvolvimento das microempresas e empresas
de pequeno porte, bem como acompanhar e avaliar a sua
implantacdo, serd presidido e coordenado pelo Ministério do
Desenvolvimento, IndUstria e Comércio Exterior.

Muito bem, com base em tal dispositivo foi editado o Decreto Presidencial n°
6.038/07, definindo as competéncias do Comité mencionado no artigo acima, em
claras atribuicbes que revelam relagcdo de hierarquia entre as referidas normas e
aguelas editadas pelos Entes Federais, Estaduais e Municipais. Basta, para tanto,

observar o teor do artigo 4°, a seguir citado:

Art. 4° Compete ao Presidente do CGSN:

Il - coordenar e supervisionar a implementacéo do Simples Nacional.

Como se percebe a propria supervisdo e implementacdo do SIMPLES
NACIONAL é conduzida por tal Orgdo, o que determina que as normas emitidas por
ele ndo poderdo sofrer relacbes de antinomia para com normas dos Poderes
Legislativos da Unido, Estados e Municipios. E, de fato, um exemplo concreto pode
ser identificado no artigo 4° da Resolucdo CGSN Resolucdo n° 24, de 20 de

dezembro de 2.007, a seguir citada:

Art. 4° As acOes fiscais abertas pelos entes federativos em seus
respectivos sistemas de controle deverdo ser registradas no sistema
eletrénico Unico a que se refere o art. 5°.

§ 1° O sistema eletrénico Unico contera relatorio gerencial com
informagdes das ac¢des fiscais em determinado periodo.

§ 2° O mesmo ente federativo que abrir a acao fiscal devera encerra-
la.

§ 3°Cada ente federativo adotara o prazo previsto em sua respectiva
legislacdo para encerramento da agéo fiscal.

Ora, o referido dispositivo determina um comando direto as autoridades

administrativas das esferas parciais que € o de registrar em sistema eletrénico Unico
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informagOes sobre acgOes fiscais conduzidas em face dos sujeitos passivos,
contribuintes etc. Assim, as esferas parciais ndo poderdo emitir qualquer norma
legislativa, ou néo, proibindo tal conduta, de qualquer modo. E o fato € que, quanto
mais minuciosa a legislacdo do CGSN, menor o poder de deliberacdo dos Estados e
Municipios e da propria Unido, no que tange a uma esfera supletiva que lhes poderia
ser delegada, demonstrando-se a imposi¢cdo hierarquica de tal norma para com

aguelas emitidas por tais Entes.

Percebe-se, portanto, que a edicdo de normas nao legislativas da ordem total,
submetendo dispositivos legislativos das ordens parciais € uma efetiva realidade de
nossa lingua do direito, a0 menos enquanto o Judiciario aceitar tais circunstancias.

N&o poderiamos deixar de registra-las para a fidelidade da descric&o cientifica.



CAPITULO IV — PRINCIPIO DA LEGALIDADE E PRESUNCOES EM DIREITO
TRIBUTARIO

4.1 Provas no direito tributario e subordinacéo hie rarquica das normas

legislativas perante administrativas

No subitem anterior, estabelecemos em que medida as normas legislativas
vinculam normas administrativas. Resta refletir, a partir do método do pragmatismo
de CHARLES S. PEIRCE, o que significa assinalar que existe hierarquia entre uma
norma tributaria da seara legislativa e da esfera administrativa do Poder Executivo,

ou seja, como o signo hierarquia interfere nas condutas.

Examinamos, no capitulo I, a nogéo de lingua do direito e dissemos que o
aplicador do direito deve usar a lingua do direito para constituir um enunciado
juridico. E chegado o momento de verificarmos como isso se opera nas rela¢des do
direito tributario. Vimos, no capitulo anterior, esse estudo de modo genérico. Por
uma questdo de corte metodoldgico, limitaremos um enfoque mais minucioso
partindo do exame das normas pautadas na primeira fungédo legislativa, que
tratamos, anteriormente, e de sua aplicacdo para a producao de normas individuais

e concretas. Lidaremos, portanto, com o fenébmeno da incidéncia tributéaria.

Segundo PAULO DE BARROS CARVALHO, a incidéncia lida com duas
operacBes logicas, a saber, a subsuncdo e a implicacdo®®. Em um enfoque
semidtico, diriamos que o fato juridico € interpretante do antecedente da norma geral
e abstrata ao compreendé-lo como um signo de qualidade materializado em um fato

do mundo®*. Em um triangulo semiético:

280 «A devida compreensdo da fenomenologia da incidéncia tributaria tem o carater de ato
fundamental, para o conhecimento juridico, posto que assim atuam todas as regras do direito, em
qualquer de seus subdominios, ao serem aplicados no contexto da comunidade social. Seja qual
for a natureza do preceito juridico, sua atuacao juridica € a mesma: opera-se a concrecdo do fato
previsto na hipotese, propalando-se os efeitos juridicos prescritos na consequéncia.” (Curso de
Direito Tributario. 19. ed. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2007, p. 279).

Nesse mesmo sentido, Clarice Von Oertzen de Araljo (Fato e evento tributario — uma analise
semidtica. In: SANTI, Eurico Marcos Diniz de. (coord.). Curso de Especializagdo de direito

231
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3

Fato juridico
(interpretante)

Signo Objeto

1 (Notas da norma geral e abstrata) (fato social) 2

Muito bem. CLARICE VON OERTZEN DE ARAUJO, partindo da norma

individual e concreta, explica o aspecto icénico da incidéncia, como segue:

Nesta segunda semiose, quando se apresenta o objeto do signo, ou
seja, a efetivacdo das condutas previstas, a relacdo iconica entre a
conduta verificada e as hip6teses normativas desencadeiam a
producdo de interpretantes, que s&do as normas individuais e
concretas. Sem a distin¢céo ficaria dificil de examinar o percurso de
positivacdo, com seu grau presente de concretude.?®

Esse carater revela-se, como se nota, pela relacdo de semelhanga entre
hipétese de incidéncia tributaria e fato juridico. Agora, a incidéncia ndo se efetiva
apenas com o icone, que € um signo de possibilidade. Ha de existir um indice que
aponte para seu objeto. Segundo LUCIA SANTAELLA, um simbolo é dotado de um
indice e um icone. O aspecto icénico do simbolo s&do seus critérios de uso®*, ou
seja, sua definicdo conotativa, ao passo que o carater indicial € que o permite ser
denotado. Ora, se assim é, e se procedente a assertiva de PAULO DE BARROS
CARVALHO de que o fato juridico é embutido de linguagem denotativa, entdo
teriamos de nos questionar sobre o0 aspecto indiciario da incidéncia, que nao deixou
de ser ressaltado por CLARICE DE ARAUJO, ao assinalar que:

tributario: estudos analiticos em homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2005, p. 350).

ARAUJO, Clarice Von Oertzen de. Semiética do direito. S&o Paulo: Editora Quartier Latin, 2005,
p. 117.

“Enquanto a denotacéo, extensdo, ou aplicacao, isto é, o poder aplicativo, referéncia do simbolo
corresponde ao seu ingrediente indicial, a significacao, conotacdo ou profundidade corresponde a
seu ingrediente iconico”. (SANTAELLA, Llcia. Matrizes da linguagem e pensamento. Sdo Paulo:
2005, p. 268).

232
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Em sua condi¢do semiotica, o fato juridico é signo de carater indicial,
ao trazer para 0 universo juridico vetores de espaco e tempo
relativos a ocorréncia do evento, em si mesmo inapreensivel e
somente em parte representado. >

O fato juridico tributario, portanto, € um signo que pode ser caracterizado em
sua feicdo icbnica, quando pensado como guardando uma relacdo de semelhanca
com a hipotese de incidéncia tributaria e indicial, se tomado em seu vinculo para
com o0 acontecimento do mundo que ele aponta. Ora, se atentarmos que um
interpretante tem a propriedade semiotica de gerar novos interpretantes, poderiamos

formar novos triangulos, a partir de vértices agregados em nossa representacao.

Pensemos, por exemplo, que o vértice 3 do triangulo e o vértice 1 podem
gerar um novo interpretante, a partir de um vértice 4, que questiona a adequacgao do
signo 3 ao signo 1?*. Trata-se de indagacdo referente as questdes de direito, ou
seja, internormativa, como ensina PAULO DE BARROS CARVALHO:

Erro de direito € também um problema de ordem semantica, mas
envolvendo enunciados de normas juridicas diferentes,
caracterizando-se como um descompasso de feicdo externa,
internormativa.?*®

Vejamos a representacdo dessa semiose.

4 (adequacao ou néo) 3 fato juridico

1 N.G.A.

234 ARAUJO, Clarice Von Oertzen. Fato e evento tributario — uma analise semiotica. In: SANTI,

Eurico Marcos Diniz de. (coord.). Curso de Especializacao de direito tributario: estudos analiticos
em homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005.

Pediremos ao leitor abstracdo, para que enxergue o vértice 4, como se fosse a parte de cima do
triangulo.

CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 5. ed. Sao Paulo: Editora
Saraiva, 2007, p. 274.

235
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No tocante a esse aspecto indicial do fato juridico, poderiamos cogitar de um
novo interpretante (vértice 5) que pode ser gerado, pela comparagédo de adequacao

de 3 e 2, ao questionar se 3 representa, adequadamente, 2. A figura seria assim:

3 fato juridico Interpretante de adequagéao

Objeto Imediato

Caso esse interpretante registre uma inadequacéo, havera o erro de fato, na
justa medida de que, para o intérprete, o fato juridico ndo se ajusta ao objeto por ele
significado. PAULO DE BARROS CARVALHO assim a define:

Lembremo-nos de que erro de fato € um problema intranormativo,
um desajuste interno na estrutura do enunciado, por insuficiéncia de
dados linglisticos informativos ou pelo uso de construcdes de
linguagem que fazem as vezes da prova.”®’

Pois bem, feitas tais digressdes, ndo ha duvidas que pelo principio da
hierarquia das normas, o fato juridico tributério e a relacéo juridica tributaria terdo de
ser interpretantes aptos a formar uma semiose em que se percebe a relacdo de
semelhanca entre eles e a norma geral e abstrata que exerce a funcédo tributaria
(cria tributo, isencédo, anistia, beneficio fiscal etc.) que aludimos no item anterior.
Mas, tal aspecto ndo basta. E preciso que aquela linguagem seja apta a gerar um

23 que a reconheca apontando a um objeto.

signo dicente, como interpretante
Contrariar esse aspecto da juridicidade € eliminar o carater denotativo do simbolo

tributario, € dissocia-lo da conduta. E transformar o direito em um conjunto de icones

87 CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 5. ed. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2007, p. 275.

2% «podemos, a partir de tais diferencas, inferir que o processo de positivacao juridica, perseguindo
um grau crescente de concretude, assim entendidos aqueles que representam relacfes
existenciais reais”. (ARAUJO, Clarice Von Oertzen de. Semidtica do direito. Sdo Paulo: Editora
Quartier Latin, 2005, p. 120).
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imprestavel para formacéo de habitos — s6 obtido pelo simbolo —, ou seja, destituir 0

aspecto institucional do ordenamento juridico.

Sem o aspecto indiciario, portanto, o regime democratico se torna um sistema
autista, eis que as decis6es do povo ndo produzirdo qualquer efeito pragmatico (na
conduta) frente aos novos processos decisérios. Tomemos, portanto, a importancia

da linguagem dos indices que nada mais é sen&o a linguagem das provas®*°.

Pensando o direito como um didlogo, tal como o fazemos no presente
trabalho, TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR lembra que dos trés componentes
do discurso juridico — orador, objeto e ouvinte — o primeiro deles é aquele que tem o
dever de prova. Eis um dos elementos pragmaticos do discurso que se verte como

uma condic&o de compreensibilidade do enunciado®®.

Ha diversas formas de se pensar a prova no direito, a ponto de FABIANA DEL
PADRE TOME ter identificado 58 (cingilenta e oito) sentidos para o vocébulo
“prova”®**, Tomaremos prova como “fato juridico em sentido amplo, cuja funcéo
consiste em convencer o destinatario acerca da veracidade da argumentacdo de

determinado sujeito, levando & composic&o do fato juridico em sentido estrito”,

Para explicar o que vem a ser prova gostariamos de apontar os tipos de
inferéncias envolvidos no processo de cogni¢do: o raciocinio abdutivo ou hipotético,
dedutivo e indutivo. Pensemos em um silogismo e com ele compreenderemos as
diferencas desses tipos de raciocinios: nele ha a premissa maior, a premissa menor

e a conclusao.

239 ARAUJO, Clarice Von Oertzen de. Semiética do direito. S0 Paulo: Editora Quartier Latin, 2005,

p. 121. )

FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Direito, retérica e comunicagdo: subsidios para uma
pragmatica do discurso juridico. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 8.

1 TOME, Fabiana Del Padre. A Prova no Direito Tributario. Sdo Paulo: Editora Noeses, 2005, p. 65.
2 |bidem, p. 70.

240
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Pois bem quando da premissa maior e premissa menor infere-se a conclusao
tem-se a deducao; quando da conclusao e da premissa menor infere-se a premissa
maior, tem-se a inducdo; e quando da conclusdo e da premissa maior infere-se a
premissa menor, ha a hipétese. A deducéo é aquilo que os logicos denominam de
implicag&o; formular uma hip6tese equivale aquele tipo de raciocinio que os logicos
denominam falacia do consequente: concluir uma premissa a partir de uma
conclusdo. A inducédo exige o teste empirico da hipotese, ou seja, o colocar o
raciocinio hipotético a prova, até que se convenca que ele é correto. Mas, esse

convencimento nunca é definitivo, eis que sempre passivel de ser alterado®*.

Por essa acepcao, seria adequado assinalar que da prova se infere o fato a
ser provado, mas nado de todo exato afirmar que da prova se deduz esse fato. Se
fosse uma operacdo dedutiva, ou seja, de implicacdo formal, teriamos de concluir
gue o indice é o préprio objeto, esgotando-se a dualidade prépria do elemento de

secundidade.

Em verdade, o contato com os indices é crucial para formulacéo de hipéteses,
bem como para bota-las sob teste, na experiéncia. Mas, o teste pode infirmar a
hipotese, e jamais confirma-la, definitivamente, eis que todo conhecimento é

passivel de ser mutavel.

E nesse sentido que entendemos a assertiva de FABIANA DEL PADRE
TOME de que a prova decorre de uma “presuncéo, em que o fato provado implica
logicamente o fato provando™**. Ora, o expediente de inferéncia no qual se presume
uma circunstancia de outra é justamente o raciocinio hipotético que pode ser

avalizado, posteriormente, pela indugao, se néo refutado pela experiéncia.

243 «p deducao prova que algo deve ser; a indugdo mostra que alguma coisa é realmente operativa; a

abducgédo simplesmente sugere que alguma coisa pode ser.” (PEIRCE, Charles S. Semidtica. 4.
ed. Trad. José Teixeira Coelho Neto. S&o Paulo: Editora Perspectiva, 2008, p. 220).
% TOME, Fabiana Del Padre. A Prova no Direito Tributario. Sdo Paulo: Editora Noeses, 2005, p. 82.
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Pensemos em um caso tributario: um fiscal recebe uma denuncia (um indice)
de sonegacédo e formula uma hipétese, a de que determinado sujeito passivo pode
ser devedor de certo tributo, embutida no chamado “Mandado de Procedimento
Fiscal’. Mas, ele tenta submeté-la a prova, ou seja, passa a buscar indices que
infrmem ou confirmem essa suspeita. Solicita, entdo, uma série de documentos,
como nota fiscal, registros contabeis, contratos etc. Enquanto ndo efetivar um
procedimento empirico rigoroso de sua conjectura, ou seja, capaz de submeté-la a

um teste, ndo podera dar por provada sua hipotese.

Se o0s elementos de prova ndo comprovarem a conjectura, entdo, ele a
descarta, encerrando a fiscalizagdo sem encontrar indicio convincente que incrimine
0 sujeito passivo®®. Se, por outro lado, sua hipétese for confirmada, ou seja, todos
0os elementos de prova apontarem para sua probabilidade, ele constitui um
documento denominado “lancamento de oficio”, com base no artigo 173, inciso |, do

Caodigo Tributario Nacional, exigindo o crédito tributario.

Uma vez formalizado o documento, o sistema passa a operar com a
linguagem da facticidade juridica, ou seja, com a conjectura tida como provada nos
moldes do ordenamento. Esse fato esta dotado de terceiridade, na medida em que é
considerado um habito para o direito, ou melhor, a representacdo que tende a
preponderar. Essa hipétese, porém, podera ser, novamente, posta a prova mediante
0 processo administrativo. Nesse caso, € 0 sujeito passivo quem tera o 6nus de
infirma-la — ou seja, apresentar uma nova hip6tese —, sendo obrigado, para isso, a
dar elementos de prova que permitam se chegar a terceiridade. E € isso 0 que se
denomina, em nossa lingua do direito, por principio de presuncao de legitimidade do

ato administrativo.

%5 Eurico Marcos Diniz de Santi assim sustenta: “Prova é a justificacdo da crenca na verdade do

conceito de um fato. E a prova que afirma ou infirma o fato. Por isso a prova é tdo importante
para o direito: o direito produz sua propria realidade, na medida em que disciplina quais as formas
de prova aceitas (validas) perante o ordenamento juridico.” (Langamento Tributario. 2. ed. Sao
Paulo: Ed. Max Limonad, 2001, p. 263).
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Estamos convictos, porém, que uma alternativa atribuida ao sujeito passivo é
de questionar o rigor das provas apresentadas pelo agente administrativo. Notemos
a distincdo: a partir da idéia anterior ele aceita como bem elaborado o teste empirico
do Fisco, mas passa a sustentar nova hipotese a partir de novas provas; na
segunda, ele coloca sob suspeicao a facilidade com que o Fisco deu por provada,
sua proépria hipotese, reinterpretando o material probatério colhido. Claro que esses
argumentos podem ser combinados. No primeiro, a defesa se volta ao contetdo do
ato administrativo, ou seja, a infirmar seu antecedente; no segundo, € 0 processo de
enunciacado do ato administrativo, ou seja, o ato de producao de provas, que se

questiona*®.

Poder-se-ia, entdo, questionar se € o caso de que o segundo tipo de defesa
ndo teria cabida em funcdo do principio de presuncdo de legitimidade do ato
administrativo. A linguagem do ato administrativo seria, por esse viés, em si mesma,
uma prova apta para desqualificar a presuncdo de inocéncia de um sujeito passivo
tributario. Ao acusado, caberia desqualificar, mediante provas cabais, essa
linguagem. No “empate” (quem sabe um zero a zero), digamos assim, prevalece a
linguagem do fisco. Esse tipo de raciocinio, muito comum em nossa lingua do

direito, peca por diversos elementos.

Assim ndo concebemos®’. Em funcdo do principio de presuncdo de
inocéncia, tem-se que quem acusa é formulador de uma hip6tese a ser provada, ou
seja, € seu o O6nus de submeter uma determinada conjectura ao teste da

experiéncia. A inocéncia é tida como um dado; a culpa, um fato novo que deve ser

%% Fabiana Del Padre Tomé, assim explica: “Os registros contabeis, por exemplo, ndo se confundem

com as operacdes negociais efetivamente realizadas. Mas, sendo vestigios daquela, as
constituem no universo juridico até que outro enunciado com maior poder de convencimento
infirme o relato anteriormente verificado.” (A Prova no Direito Tributario. Sdo Paulo: Editora
Noeses, 2005, p. 94).

Nesse sentido, vide jurisprudéncia do Egrégio Conselho de Contribuintes do Ministério da
Fazenda: “1 - LANCAMENTO DE OFICIO - LIQUIDEZ E CERTEZA - Conforme dispde o artigo
112 do CTN, o lancamento requer prova segura da ocorréncia do fato gerador do tributo.
Tratando-se de atividade plenamente vinculada (Cédigo Tributario Nacional, arts. 3° e 142),
cumpre a fiscalizacdo realizar as inspecBes necessarias para a obtencdo dos elementos de
conviccao e certeza indispensaveis a constituicdo do crédito tributario Nacional. Caso contrario,
subsistindo a incerteza no caso de prova, o fisco deve abster-se de praticar o lancamento em
homenagem a maxima “in dubio pro réu”. 1° CC. / 72 Camara / Acérddo 107-05497 em
26.01.1999. Publicado no DOU em: 19.05.1999 e Ac6rddo 107-05622 em 15.04.1999. Publicado
no DOU em: 27.07.1999.”
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provado. E, no Brasil, esse principio vige com toda sua forca como se infere do
artigo 4°, inciso Il, da Constituicdo ao prescrever que a Republica Federativa do
Brasil, pauta-se pelo acatamento dos direito humanos. Ora, o artigo 11 da

Declaracao Universal dos Direitos Humanos determina que:

Artigo XI

1. Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser
presumida inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada
de acordo com a lei, em julgamento publico no qual Ihe tenham sido
asseguradas todas as garantias necessérias a sua defesa.

Nesse contexto, a presun¢éo de inocéncia € um dado recepcionado em nosso
sistema juridico, quer em funcéo do artigo 4°, inciso Il, da Lei Maior, quer pela diccao
do § 2° do artigo 5° do Diploma Magno.

O que pretendemos acrescentar, ainda, € que os direitos humanos tém sua
significacdo pautada no alcance das relagbes entre o particular e o Estado. Assumir
que a presuncao de inocéncia perde sua tonica no campo da relacdo tributaria é
desprezar a importancia do ditame constitucional que coloca, entre os principios
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, o respeito aos direitos humanos.
Se aceitarmos que se faca tdo pouco das estruturas basilares de nosso
ordenamento, o que se dira do resto. Tenhamos, portanto, que a presuncao de

inocéncia é eficaz, inclusive, no regime juridico tributario.

Ora, se assim é, a hipotese de culpabilidade tem de ser posta a um duro teste
antes de se converter ao status de fato juridico®”®. Esse teste é uma circunstancia da
enunciacdo do ato administrativo e tem de ser adequadamente registrado na
enunciacao enunciada, para que a atividade seja alvo de controle, tanto do Poder

Judiciario, como pela prépria autoridade administrativa.

%8 paulo de Barros Carvalho assinala que “ou a mutacgdo ocorrida na vida real é contada, fielmente,

de acordo com o sistema de provas admitidos no direito positivo, consubstanciando a categoria
de fatos juridicos (licitos ou ilicitos pouco importa) e da eficacia que deles se irradia; ou nada tera
acontecido de relevante para o direito, em termos de propagacdo de efeitos para a conduta”.
(Direito Tributario, Linguagem e Método. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Noeses, 2008, p. 824).
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De fato, se aceitarmos a juridicidade do artigo 11 da Declaracédo dos Direitos

Humanos — e a leitura do artigo 49, inciso Il, da Lei Maior ndo nos deixa a chegar a

conclusao distinta — teremos de admitir que apenas valendo-se de provas, ou seja,

de indices aptos a desfazer a presuncdo de inocéncia, podera a fiscalizacéo

7

“condenar” o contribuinte. Se assim é, esse expediente cognitivo hd de ser feito

intersubjetivo, sob pena de esse direito ndo poder ser invocado perante o Poder

Judiciario, deixando de revelar qualquer forca pragmatica do principio da legalidade.

A motivacdo mediante 0 uso das provas, na constituicdo do lancamento de oficio, é
condicdo material para possibilidade de controle. FABIANA DEL PADRE TOME?**

assinala com precisao:

E prossegue:

Além disso, o principio da publicidade implica 0 acesso das partes
processuais as provas produzidas, sendo esse um imperativo
necessario a implementacéo da ampla defesa e do contraditério.

Inconcebivel, portanto, o posicionamento segundo o qual, diante da
presuncdo de legitimidade dos atos administrativos, caberia ao
contribuinte apresentar provas contrarias ao relatados nos atos de
lancamento e de aplicacdo de penalidade, incumbindo-se a
autoridade administrativa apenas de elidir as provas que o
contribuinte juntar aos autos do processo instaurado. E insustentavel
o langcamento ou o ato de aplicagdo de penalidades que né&o tenha
suporte em provas suficientes da ocorréncia do evento.*°

No campo do direito positivo tributério, a necessidade de prova para sustentar

0 ato do lancamento de oficio esta claramente positivada, embora ndo se tenha

dado suficiente atencdo a esse ponto. Vejamos o dispositivo:

Art. 149. O lancamento é efetuado e revisto de oficio pela autoridade
administrativa nos seguintes casos:

VIII - quando deva ser apreciado fato ndo conhecido ou n&o provado
por ocasido do langamento anterior;

249
20 |bidem, p. 232.

A Prova no Direito Tributario. Sdo Paulo: Editora Noeses, 2005, p. 94.
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Como se nota, mandamento acima enunciado tem como hipétese a existéncia
de fato que deva ser apreciado e, no consequente, o dever de oficio de revisdo do

lancamento®. Mas, o que devemos entender como “fato que deva ser apreciado™?

Ora, o fato a ser apreciado é todo aquele que, diretamente, relacionado aos
aspectos da norma individual e concreta que constitui a relagéo tributaria, ndo era
conhecido ou nédo provado quando da ocasido da producéao do lancamento. Note-se,
da estrutura do inciso, o seguinte: o0 ndo ser conhecido ou ndo ser provado é
condicdo suficiente para o “deva ser apreciado”. Percebe-se, ainda, que o néo
provado pode ser conhecido, ou seja, pode ter sido indicado no lancamento tributario

e, ainda assim, ha que se falar em necessidade de revisdo de langcamento.

N&o tenhamos duvidas, portanto, que a falta de prova no langamento
tributario € causa de anulabilidade, ou seja, precisa ser corrigida para que passe a
ser adequado na lingua do direito. E se n&o sanado, quando arguido pelo
contribuinte h4 de ser anulado o lancamento. Eis um imperativo do principio da
estrita legalidade no ordenamento juridico e de uma projecdo material do primado
democratico: a motivacdo por meio de provas € 0 que impede que a comunicacao
polifénica do ato de enunciacdo da lei ndo seja autoritariamente interrompida pelo

arbitrio de uma decisdo administrativa. Exige-se, convencendo.

4.2 Presuncdes no direito tributario

Ha distincdo marcante que se revela no processo de enunciacdo do fato
juridico tributario quando provado ou presumido, ao menos tomado 0O signo
“presuncao”, como faremos no presente item. A compreensao dessa diferenca pode

ser decisiva para uma adequada analise dos limites da presuncdo em um

»1 José Souto Maior Borges enuncia que: “Trata, pois, o art. 149, VIII, dentro da colocac&o

tradicional, da possibilidade de revisdo de lancamento por erro de fato. O inciso em analise
somente se refere a hipétese de revisdo de lancamento. Pressupde, conseqientemente, um
lancamento anterior sujeito a revisao por erro decorrente do desconhecimento de fato ou da
existéncia de fato incomprovado quando do langamento sujeito a revisdo”. (Langamento tributério.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 1999, p. 352).
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ordenamento pautado pela hierarquia democratica e pelo consequiente primado do
principio da estrita legalidade.

Fixemos nossas atencdes ao procedimento cognitivo que deve alcado na
constituicdo do lancamento de oficio: (i) uma hipétese, de néo recolhimento de
tributo, formalizada no Mandado de Procedimento Fiscal; (ii) a busca empirica da
veracidade dessa hipétese, colhendo-se provas; (iii) o primado indutivo de que as
provas produzidas ja sdo suficientes para constituir o fato, ou seja, ndo serao

infirmadas por outras; (iv) a constituicdo do fato juridico tributario.

Uma vez conduzido esse procedimento, o fato juridico tributario passa a ter o
atributo de certeza, ou seja, gera um signo dicente que reconhece tanto a existéncia
do objeto imediato como identifica a presenca dos caracteres descritos na norma
geral e abstrata, no processo de subsuncéo. Nesse contexto, expressdes como “fato
cuja existéncia é certa”, “fato conhecido” ou mesmo “fato comprovado” hao de
indicar os fatos produzidos mediante tal procedimento, ou seja, que foram

submetidos a um exame de prova.

Examinemos, agora, o que grande parte da doutrina denomina como
presuncao e perceberemos que se trata da conducdo de um procedimento em que
resta provada ndo uma hipotese H, mas uma hipétese H’, permitindo-se que, dela,
se infira H. Assim, por exemplo, em BECKER quando assinala que “presunc¢éo é o
resultado do processo légico mediante o qual do fato conhecido cuja existéncia é
certa infere-se o fato desconhecido cuja existéncia € provavel’, CRISTIANO
CARVALHO, assinalando que “num juizo presuntivo, o que se tem como indubitavel
€ um fato que €, contudo, interpretado como indicio de outro fato, ndo demonstrado,
mas, meramente provado”®? e MARIA RITA FERRAGUT - que acrescenta, ainda,
uma exame analitico que muito pode contribuir para o estudo das presuncoes, ao

toma-las como proposicdo prescritiva, fato e relacdo®? — vao por essa linha.

2. CARVALHO, Cristiano. Ficcdes juridicas no direito tributario. Sdo Paulo: Editora Dialética, 2008,

p. 209.
Na obra que trata, especificamente, do tema, a jurista coloca o seguinte: “Como proposicéo
prescritiva, presungdo € norma juridica deonticamente incompleta (norma lato sensu), de

253
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E preciso esclarecer que FABIANA DEL PADRE TOME e PAULO DE
BARROS CARVALHO tomam o termo com designagdo um pouco diversa daquela
ora exposta. Partindo da idéia de que nao ha distingdo entre prova direta e indireta,
a primeira coloca presuncdo como um vinculo de implicacdo cujo antecedente é o
indicio ou a prova e o conseqiiente o fato presumido®™*. J& o segundo, tratando,
especificamente, de presuncdo hominis, assevera que “é uma associacao que nos

fazemos em face de juizos de valor sobre elementos de prova.”?*®

Por tal viés, presuncdo € aquilo que nos leva a predicar o atributo de

“verdade” a um fato, em virtude das provas. Toda prova leva a uma presuncao.

Antes de pensarmos que essas duas concepcdes sao incompativeis, diriamos
gque sao enfoques diferentes, podendo ser encaradas pelo principio da
complementaridade. Quando esses Ultimos dois juristas ressaltam o caréater
“presuntivo” da constituicdo de um fato juridico, o pensamento deles poderia ser
comparado a idéia de PEIRCE, no sentido de que nossa realidade € conhecida por
intermédio de signos e todo conhecimento é passivel de ser alterado, antes que se
atinja um interpretante final, — que, por definicdo, € apenas idealmente atingivel.

natureza probatoria que, a partir da comprovagédo do fato diretamente provado (fato indiciario, fato
diretamente conhecido, fato implicante), implica juridicamente o fato indiretamente provado (fato
indiciado, fato indiretamente conhecido, fato implicado).
Constitui-se, com isso, numa relacdo, vinculo juridico que se estabelece entre fato indiciario e
aplicador da norma, conferindo-lhe o dever de construir indiretamente um fato.

(...)
Ja como fato, presuncdo € o conseqiiente da proposicdo (conteddo do conseqiiente do
enunciado prescritivo), que relata um evento de ocorréncia fenoménica provavel e passivel de ser
refutado mediante apresentacdo de provas contrarias. E prova indireta, detentora de referéncia
objetiva, localizada em tempo histérico e espago social definidos.
Com base nessas premissas, entendemos que as presunc¢des nada “presumem”, juridicamente,
mas prescrevem o reconhecimento juridico de um fato provado de forma indireta. Faticamente,
tanto elas quanto as provas diretas (pericias, documentos, depoimentos pessoais etc.) apenas
presumem. “S6 a manifestacao do evento € atingida pelo direito e, portanto, o real ndo ha como
ser alterado de forma objetiva.” (Presung¢8es no direito tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2005, p. 112)
TOME, Fabiana Del Padre. A Prova no Direito Tributario. Sdo Paulo: Editora Noeses, 2005, p.
133.
CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método. 2. ed. Sdo Paulo: Editora
Noeses, 2008, p. 837.
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Por essa acepcéo, efetivamente, ndo haveria muito sentido na distin¢cao entre
“fato presumido” e “fato provado” ou tampouco a discussdo sobre a

inconstitucionalidade de presunc¢des em nosso regime.

Agora, bem, ainda que todo conhecimento seja provisorio, ha uma distin¢do
entre a inferéncia abdutiva e indutiva e esse ponto, entendemos, motivou, mesmo
que intuitivamente, aquela primeira idéia de presuncdo que expusemos

anteriormente. Expliguemos.

Nessa toada em que a autoridade fiscal deve formular uma hipétese e
produzir um teste empirico que possa produzir um interpretante que aponte para o
objeto, 0 que os casos de presuncdo permitem — ao menos no sentido tradicional do
termo — € um encurtamento dessa atividade, obrigando com que a autoridade
julgadora admita esse, digamos, “atalho” cognitivo. O expediente da presuncdo
permite que uma determinada hipotese, que é a ocorréncia de determinado evento,
seja aceita, mesmo sem a consecuc¢do de um procedimento dilatério que ponha a
prova esse fato hipotético. Ele permite, portanto, a aceitacdo de um acontecimento,
até entdo hipotético, sem que ele passe por um teste empirico mais rigoroso.

Em tal acepcdo, chamaremos de (i) “previsdo de presuncao legal” a norma
geral e abstrata que prevé, em sua hip6tese, certos pressupostos e, no
consequente, o dever de realizagdo de um raciocinio abdutivo, com um resultado,
legalmente delimitado; (i) a “presuncao legal’, em si mesma, sera a conducao dessa
inferéncia em um procedimento concreto; (iii) “previsdo abstrata de presuncao
humana” ou hominis, o enunciado prescritivo geral e abstrato que determina, em sua
hipotese, determinados pressupostos para adog¢do de presuncgles, por parte do
aplicador do direito e, no consequente, o dever de adocdo desse raciocinio, sem,
contudo, delimitar os contornos dessa inferéncia; (iv) e presuncdo humana ou
hominis € a observancia da norma mencionada em (iii) por uma autoridade

competente. Vejamos com exemplos.
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O artigo 148 do Cadigo Tributario Nacional outorga a possibilidade genérica
de constituicao de presuncdes. Vejamos:

Art. 148. Quando o célculo do tributo tenha por base, ou tome em
consideracédo, o valor ou o preco de bens, direitos, servicos ou atos
juridicos, a autoridade lancadora, mediante processo regular,
arbitrard aquele valor ou pre¢o, sempre que sejam Omissos ou n&o
merecam fé as declara¢gfes ou o0s esclarecimentos prestados, ou 0s
documentos expedidos pelo sujeito passivo ou pelo terceiro
legalmente obrigado, ressalvada, em caso de contestacdo, avaliacdo
contraditéria, administrativa ou judicial.

O enunciado acima disposto € uma norma juridica que institui a possibilidade
(primeiridade) de que a autoridade administrativa exprima um fato da lingua do
direito, ainda que ndo conduza a sintaxe geneérica de o fazer, por um minucioso
exame de provas — eis que o valor “arbitrado” ndo sera objeto de um rigoroso exame
de provas. Ele guarda, como antecedente, a n&o colaboragcdo do contribuinte,
mediante fornecimento de explicacbes convincentes, aptas a colaborar e infirmar

uma hipétese aventada pela fiscalizagao?*°.

O seu prescritor prevé a possibilidade de arbitramento do valor do tributo, ou
seja, da constituicdo de uma hipotese desse valor — pautada, portanto, em algum
escopo plausivel — sem a necessidade de que tal quantia seja justificada mediante
minucioso esforco probatério. Note-se que os critérios de arbitramento ndo foram
previamente estipulados pelo artigo, razdo pela qual definiriamos como “previsdo

abstrata de presunc&o hominis”.

Um exemplo de previsdo de presuncéo legal no direito tributario € a que

institui o lucro arbitrado, prevista no artigo 44 do Codigo Tributario Nacional e

% Maria Rita Ferragut lembra que “lancamento por arbitramento pode tanto constatar de forma

direta, no antecedente da norma, a ocorréncia do fato juridico tributario e arbitrar,
consequientemente, a base de calculo do tributo, ou, na impossibilidade de constatacdo do fato
juridico tipico, ter por indiretamente conhecida a ocorréncia do fato e arbitrar o valor da base
calculada, havendo com isso presuncdo do fato juridico (motivo do ato administrativo) e
abritamento da base de calculada, havendo, com isso, presuncao do fato juridico (motivo do ato
administrativo) e arbitramento da base calculada (perspectiva dimensivel do fato)”. (Presuncdes
no direito tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Dialética, 2005, p. 268).
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minuciosamente disposta no Regulamento do Imposto de Renda. Vejamos a
redacado dos dois artigos, respectivamente:

Art. 44. A base de célculo do imposto é o montante, real, arbitrado ou
presumido, da renda ou dos proventos tributaveis.

Art. 530. O imposto, devido trimestralmente, no decorrer do ano-
calendario, serda determinado com base nos critérios do lucro
arbitrado, quando (Lei n? 8.981, de 1995, art. 47, e Lei n? 9.430, de
1996, art. 19):

| - o contribuinte, obrigado a tributacdo com base no lucro real, ndo
mantiver escrituracdo na forma das leis comerciais e fiscais, ou
deixar de elaborar as demonstracBes financeiras exigidas pela
legislacao fiscal;

Il -a escrituragdo a que estiver obrigado o contribuinte revelar
evidentes indicios de fraudes ou contiver vicios, erros ou deficiéncias
gue a tornem imprestavel para:

a) identificar a efetiva movimentacdo financeira, inclusive bancaria,;
ou

b) determinar o lucro real;

by

lIl - o contribuinte deixar de apresentar a autoridade tributaria os
livros e documentos da escrituracdo comercial e fiscal, ou o Livro
Caixa, na hipotese do paragrafo unico do art. 527;

IV - o contribuinte optar indevidamente pela tributacdo com base no
lucro presumido;

V - 0 comissério ou representante da pessoa juridica estrangeira
deixar de escriturar e apurar o lucro da sua atividade separadamente
do lucro do comitente residente ou domiciliado no exterior (art. 398);

VI - o contribuinte ndo mantiver, em boa ordem e segundo as normas
contdbeis recomendadas, Livro Razdo ou fichas utilizados para
resumir e totalizar, por conta ou subconta, os langcamentos efetuados
no Diério.”

Claramente, nota-se, no bojo do referido artigo, que o lucro arbitrado é
mecanismo que evita a conduta do sujeito passivo de impedir o teste empirico por
parte do Fisco apto a elidir sua presuncdo de inocéncia de nao ter recolhido o
tributo. Esse pressuposto faz nascer o direito de se presumir a base de célculo a
partir de dados conhecidos, como se infere do artigo 532 do mesmo Regulamento.

Vejamos:

Art. 532. O lucro arbitrado das pessoas juridicas, observado o
disposto no art. 394, § 11, quando conhecida a receita bruta, sera
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determinado mediante a aplicacdo dos percentuais fixados no art.
519 e seus paragrafos, acrescidos de vinte por cento (Lei n2 9.249,
de 1995, art. 16, e Lei n? 9.430, de 1996, art. 27, inciso ).

Articulemos, isso, em um silogismo, para bem evidenciar o carater abdutivo:

Premissa maior: todo comerciante que aufere lucro, aufere receita bruta.

Premissa menor: o contribuinte obteve lucro de 9,6% do valor de sua receita
bruta.

Concluséo: Logo, o contribuinte auferiu receita bruta de Y reais.

O que o artigo acima enunciado prescreve é que da conclusdo que
determinado contribuinte auferiu Y reais de receita bruta seja inferida a premissa
menor, ou seja, que seu lucro efetivou-se, sob a percentagem de 9,6% (nove inteiros
e seis décimos por cento) sobre tal valor. E esse o esquema sintatico de qualquer
raciocinio abdutivo. A distincdo, porém, é que o legislador permite que essa abducao
seja feita, sem qualguer necessidade de teste empirico a posteriori, até mesmo
porque o pressuposto de sua aplicabilidade é impossibilidade de se efetivar esse

teste.

Nesse caso, portanto, ha tipica presuncéo legal que sera efetivada em um

procedimento concreto de arbitramento de lucro.

Em termos meramente sintaticos, nada impediria que presuncdes legais ou
hominis fossem classificadas como absolutas ou relativas. Uma presuncdo hominis
absoluta seria aquela em que, demonstrado, em fiscalizagdo, que os documentos
apresentados pelo contribuinte ndo possuiam fé, o arbitramento efetivado no
lancamento tributario seria aceito independente de qualquer teste empirico que
sofresse adiante; a presuncdo hominis relativa, aquela em que se concebe a
possibilidade de se infirmar determinada crenca, mediante a linguagem das provas;

a presuncao legal absoluta € aquela que ndo admite prova em contrario; ao passo
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que a relativa o admite. Em termos axioldgicos, porém, aceitamos que presungao so
pode ser relativa, conforme explicaremos, a seguir. Infelizmente, nem sempre assim

vem julgando nossa jurisprudéncia administrativa federal. Vejamos:

ACORDAO 101-95.408
Orgao: 1° Conselho de Contribuintes / 12 Camara

1° Conselho de Contribuintes / 12 Camara / ACORDAO 101-95.408
em 23.02.2006

IRPJ - EX(s): 1997, 1998

IRPJ - LUCRO ARBITRADO - NAO ATENDIMENTO A INTIMACAO
PARA APRESENTACAO DA DECLARACAO DE RENDIMENTOS E
DE LIVROS E DOCUMENTOS NECESSARIOS A APURACAO DO
LUCRO REAL - A ndo apresentacdo da declaracdo de rendimentos,
bem assim dos livros e da documentacdo contébil e fiscal, apesar de
reiteradas e sucessivas intimacgdes, impossibilita ao fisco a apuracéo
do lucro real, restando como Unica alternativa o arbitramento da base
tributavel. E indcua a posterior apresentacio de livros e documentos,
com o intuito de mostrar base de calculo menor que a apurada pelo
fisco, utilizando-se de forma de tributacdo que, apesar de
reiteradamente intimado, ndo mostrou té-la adotado no tempo
devido.

TRIBUTACAO REFLEXA CONTRIBUICAO SOCIAL - Em se tratando
de contribuicdes calculadas com base lancamento do imposto de
renda da pessoa juridica, a exigéncia para sua cobranca é reflexa e,
assim, a decisdo de mérito prolatada em relacéo ao imposto constitui
prejulgado na deciséo relativa as contribuigdes.

Por unanimidade de votos, NEGAR provimento ao recurso.

Manoel Antonio Gadelha Dias — Presidente (grifos nossos).?’

Sucede que o instituto do lucro arbitrado, a prosperar tal entendimento,
passaria a valer como presuncédo absoluta, vedada em nosso sistema juridico.

Gostariamos de explicar a justificativa dessa proposi¢céo que indica uma vedacao.

Ha uma hierarquia entre as normas constituidas pelos fatos juridicos provados

e as produzidas pelos fatos juridicos presumidos. A autoridade criadora de fato

Ay

juridico provado limita o “o qué” a ser instituido pelo fato juridico presumido, tal que

*” Publicado no DOU em: 18.05.2006, Relator: Paulo Roberto Cortez, Recorrente: DUARTE
FONSECA E CIA. LTDA. Recorrida: 12 TURMA/DRJ-BELEM/PA (Data da Decisdo: 23.2.2006
18.05.2006).
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este Ultimo ndo pode ser incompativel com o primeiro; ao mesmo tempo, o segundo

nao pode ser invocado para impedir a constituicdo do fato provado.

O fundamento dessa hierarquia €, como nao poderia deixar de ser, 0 proprio
regime democrético. Ora, sendo a presuncdo um meio de constituicdo do fato
juridico e sendo o fato juridico um interpretante que conecta um objeto imediato a
uma norma geral e abstrata prevista por Lei, a acep¢édo pragmatica do principio da
legalidade s6 pode ser aquela que determine a conduta do aplicador do direito de
verificar e comprovar a ocorréncia do evento descrito pela norma legislativa, para
aplicacdo da consequéncia. Nao fosse um imperativo, inexistiria qualquer
interferéncia da Lei sobre a conduta de seu aplicador, esvaziando-se o significado

pragmatico da idéia de legalidade.

Nesse contexto, os fatos juridicos constituidos mediante o emprego do
raciocinio abdutivo hdo de ceder espaco aqueles produzidos pela linguagem dos
indices, que aponte a determinada situacao fatica. Quando a presuncédo é pautada
pela impossibilidade de realizacdo do procedimento probatoério, em virtude de forca
maior ou culpa, ou dolo, do sujeito passivo, cessando tais condi¢cdes, ou seja,
havendo possibilidade de prova ou contraprova, a plausibilidade da presunc¢éo deve
ser substituida pela certeza (ainda que proviséria) do procedimento probatorio,
mecanismo, por exceléncia, apto a motivar enunciados denotativos das hipéteses de

normas gerais e abstratas.

Dai porque entendemos que as presuncdes, em nosso ordenamento, Sao
relativas, o que, alias, esta explicito pelo comando da Emenda Constitucional n.
03/93, que deu redacdo ao paragrafo 7° da Constituicdo da Republica, assim
dispondo:

Art. 150. § 7.° A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigacdo
tributaria a condi¢do de responséavel pelo pagamento de imposto ou
contribuicdo, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente,
assegurada a imediata e preferencial restituicdo da quantia paga,
caso nao se realize o fato gerador presumido.
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O dispositivo tem sido interpretado com repulsa, mas ainda nao se atentou
para certos aspectos de sua veiculacdo: ele expressamente determina que a nao
ocorréncia de fato gerador presumido € pressuposto para a imediata e preferencial

restituicdo de quantia paga, com base em presuncao.

Uma analise sintatica do referido dispositivo revela, pelo menos, dois

interpretantes distintos na sua fei¢céo hipotético-condicional. Vejamos:

Hipotese 1: Caso seja constituido o procedimento Lei (como), Consequente 1:
0 O0rgdo competente esta habilitado (quem) de criar norma a ser aplicada pelas
autoridades administrativas (para quem), prevendo (o que) a aplicacdo do raciocinio
abdutivo cuja premissa maior € o aspecto de que todo evento tributario X é
antecedido por uma operagdo Y, a conclusdo conhecida é que a operagdo Y foi
realizada e a premissa menor inferida é a de que o evento X ocorrerd no mundo

fenomeénico.

Hipotese 2: Caso ndo se concretize o fato gerador presumido, Consequiente
2": deve ser a relacéo juridica em que Fisco estd obrigado a proceder a imediata e

preferencial restituicéao.

Embora uma relacdo de contigiidade nos faca associar norma 1 e norma 2,
tal como se a primeira fosse condicao de aplicabilidade da segunda, ndo podemos
nos furtar do aspecto de que esse dispositivo funciona como espécie de indice do
principio da capacidade contributiva e da isonomia. De fato, a relagcdo entre
sobreprincipio e limite objetivo é a mesma de icone para indice: sobreprincipio e
limite objetivo sdo dois aspectos de uma mesma moeda, ou seja, sdo icones e

indices para que vigore um principio-simbolo.

De fato, € o sobreprincipio que nos deve orientar para que busquemos as

qualidades do limite objetivo, mas, esse nos permite a aplicagdo do sobre-principio
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258. Sem

ao caso concreto. Sem limite objetivo, o sobreprincipio ndo denota
sobreprincipio, o limite objetivo ndo significa. Por isso PAULO DE BARROS

CARVALHO assevera:

Toda vez que houver acordo, ou que um numero expressivo de
pessoas reconhecerem que a norma “N” conduz um vetor axiolégico
forte, cumprindo papel de relevo para a compreensédo de segmentos
importantes do sistema de proposicbes prescritivas, estaremos
diante de um “principio”. Quer isto significar, por outros torneios, que
“principio” é uma regra portadora de nucleos significativos de grande
magnitude influenciando visivelmente a orientacdo de cadeias
normativas, as quais outorga carater de unidade relativa, servindo de
fator de agregacéo para outras regras do ordenamento.”*®

Se este € 0 caso, dois dos principios de maxima extensdo no campo do direito
tributario, a saber, o da isonomia e da capacidade contributiva, hdo de contribuir
para a formacdo do nucleo significativo do primado previsto no artigo 150, § 7°, da
Lei Maior.

Ora, é da capacidade contributiva que se infere que um sujeito passivo
apenas é tributado na medida da expressdo de riqueza (indice de riqueza) que
exprimir. E o indice de riqgueza do Imposto Sobre a Renda é o aumento do valor

patrimonial que o sujeito passivo apresenta em determinado periodo de tempo.

A competéncia impositiva para se exigir um imposto, em seu Vviés pragmatico,
h& de cessar sempre que os indices revelarem a auséncia de uma riqueza, prevista
em uma norma. A presuncado € um antidoto para a auséncia de indices. Mas, nao

pode a eles se sobrepor.

% Tacio Lacerda Gama explica o seguinte: “Entre principios e regras existiria uma espécie de

cooperacao intertextual fundada nos seguintes termos: a regra positiva o principio, imprimindo-lhe
objetividade e sentido e, na contrapartida, o principios legitimam as regras, colocando-as como se
estivessem a servico dos mais prestigiosos valores do Sistema de Direito Positivo.” (Competéncia
Tributaria. Fundamentos para uma teoria da nulidade. (Tese de doutorado)—Pontificia
Universidade Catdlica de Sao Paulo. Sdo Paulo: PUC-SP, 2008, p. 271)

CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método. 2. ed. Sdo Paulo: Editora
Noeses, 2008, p. 261.
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Por tudo isso, gostariamos, nesse item, de firmar mais um critério hierarquico,
em nosso sistema tributario, corolario direto do principio da estrita legalidade
combinada com a presuncdo de inocéncia e, portanto, decorréncia expressa do
principio democratico (em sua feicdo formal — legalidade — e material — principio da
inocéncia): a norma individual e concreta dotada, em seu antecedente, de
facticidade juridica, decorrente do procedimento probatério deve ser
hierarquicamente superior a norma individual e concreta dotada facticidade juridica

decorrente do procedimento presuntivo.



CAPITULO V - HIERARQUIA ENTRE NORMAS LEGISLATIVAS:
CONSIDERACOES GENERICAS

5.1 O sentido da hierarquia entre normas legislativ = as

Se hé& diferentes espécies de normas legislativas em nosso sistema,
constituidas mediante 6rgdos e procedimentos apropriados, certamente ha uma

divisao funcional entre elas, apresentando distingdes no tocante ao “o qué”, “como” e

“para quem”.

Em termos formais, haveria relacbes meramente paradigmaticas entre elas,
sem qualquer vinculo hierarquico, se fosse o caso de que, dada qualquer norma
legislativa N e N1, inexistisse a possibilidade de que N determinasse o “o0 que”, “para
quem” e “como” 0 6rgdo O deveria enunciar um algo no ato de producdo de N1. Em
havendo essa possibilidade, contudo, e ficando ela comprovada a partir de preceitos
do sistema, a estrutura hierarquica entre normas legislativas ficaria mais do que

demonstrada.

Por um enfoque pragmatico, poderemos reconhecer que o significado da
relacdo hierarquica entre duas normas legislativas N e N1 é o de produzir os
seguintes efeitos: (1) ser o caso de que a condicao de aceitabilidade juridica de uma
norma legislativa N1, como enunciado proprio da lingua do direito, é a de fornecer,
adequadamente, uma resposta dialégica de conformidade a N; (2) haver
mecanismos de controle sobre a adequada observancia de (1), que garantam essa

aceitacao condicional de N1.

Esses dois elementos interferem na postura legislativa de forma preventiva —
no ato da enunciacdo da norma — e repressiva, mediante controle do Poder

Judiciario do produto.
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Preventivamente, podemos observar no Congresso Nacional, por exemplo, a
existéncia de comissdo de constitucionalidade das normas que hdo de examinar a
boa adequacdo dos projetos de lei, em constante dialogo com diversos setores da
sociedade. Isso revela um primeiro teste de adequacdo da norma aos ditames da
lingua do direito. O artigo 32, “a”, do Regimento Interno da Camara dos Deputados
prevé a existéncia da Comissdo de Constituicdo Justica e Cidadania que, entre as

atribuicdes, possui a seguinte:

a) aspectos constitucional, legal, juridico, regimental e de técnica
legislativa de projetos, emendas ou substitutivos sujeitos a
apreciacao da Camara ou de suas Comissoes;

Como se nota, a referida Comissédo tem como prerrogativa o exame de todos
0S aspectos constitucionais, legais e juridicos envolvidos no projeto de lei, de
emenda, ou substitutivos. Isso significa que esse tipo de controle ndo se limita a
constitucionalidade das normas, mas a todos 0s aspectos juridicos e legais

envolvidos.

Também, preventivamente, o Supremo Tribunal Federal ja aceitou Mandados
de Seguranca®® para coibir atos praticados no processo legislativo incompativeis

com 0 processo constitucional, ou seja, 0 “como”.

209 “EMENTA: CONSTITUCIONAL. PROCESSO LEGISLATIVO: CONTROLE JUDICIAL. MANDADO
DE SEGURANCA. I. - O parlamentar tem legitimidade ativa para impetrar mandado de seguranca
com a finalidade de coibir atos praticados no processo de aprovacdo de leis e emendas
constitucionais que ndo se compatibilizam com o processo legislativo constitucional. Legitimidade
ativa do parlamentar, apenas. Il. - Precedentes do STF: MS 20.257/DF, Ministro Moreira Alves
(leading case), RTJ 99/1031; MS 21.642/DF, Ministro Celso de Mello, RDA 191/200; MS 21.303-
AgR/DF, Ministro Octavio Gallotti, RTJ 139/783; MS 24.356/DF, Ministro Carlos Velloso, “DJ” de
12.09.2003. Ill. - Inocorréncia, no caso, de ofensa ao processo legislativo, C.F., art. 60, § 2°, por
iSso que, no texto aprovado em 1° turno, houve, simplesmente, pela Comissao Especial, correcéo
da redacdo aprovada, com a supressdo da expressao “se inferior”, expressao dispensavel, dada
a impossibilidade de a remuneracdo dos Prefeitos ser superior a dos Ministros do Supremo
Tribunal Federal. 1IV. - Mandado de Seguranca indeferido.” (MS 24642 / DF - DISTRITO
FEDERAL MANDADO DE SEGURANCA Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO. Julgamento:
18/02/2004).
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Repressivamente, h4 o préprio instituto do veto de competéncia do Chefe do
Poder Executivo, previsto no artigo 84, inciso V c/c 66, § 1°, da Constituicdo da

Republica, podendo ser revogado com base no § 4° do mesmo artigo.

No ambito do Poder Judiciario, a Constituicdo da Republica prevé em seu

artigo 97%**

, a possibilidade de os tribunais, mediante maioria absoluta de seus
membros, ou de 6rgao especial, reconhecer a inconstitucionalidade de uma “lei” ou
ato normativo do Poder Publico. Além disso, ha previsdo de ajuizamento de ADIN e
ADECON?*? de normas, capazes de retirar a vigéncia de atos normativos que sejam

reconhecidos como de afronta a Constituicdo da Republica.

Esses dispositivos demonstram alguns mecanismos embutidos no sistema
gue confirmam, pragmaticamente, a existéncia de hierarquia entre normas criadas
mediante procedimento polifénico, indicando indices da influéncia pragmatica do

viés hierarquico em nosso sistema.

Feita essa breve reflexdo sobre um possivel significado hierarquico entre
normas legislativas, compreendamos em que medida elas podem ser reconhecidas

no sistema tributario legislativo brasileiro.

5.2 Focos ejetores (agentes enunciadores) e procedi  mentos

No campo do sistema tributario nacional, é possivel identificar, pelo menos,
quatro feixes ejetores de normas legislativas, a saber, (i) ordem total, (ii) federal,
(i) estadual e (iv) municipal (considerando-se que o Distrito Federal possui as

copeténcias de Ill e 1IV) e sete procedimentos distintos para a criacdo dessas

261 «Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo
orgdo especial poderao os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do
Poder Publico.”

“Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicéo,
cabendo-lhe: | - processar e julgar, originariamente:

a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a acéo
declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal; (Redacéo dada pela Emenda
Constitucional n° 3, de 1993).”
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normas, previstos no artigo 59 da Lei Maior, a saber, (a) Constituicdo Originaria, (b)
a Emenda Constitucional, (c) a Lei Complementar, (d) a Lei Ordinéria, (e) a Lei

Delegada, (f) a Medida Proviséria, (g) o Decreto Legislativo, (h) a Resolucdo?®°.

Por esse aspecto, a tematica da hierarquia pode ser pensada a partir da
distingdo de competéncia entre os diversos focos ejetores bem como dos

respectivos procedimentos.

Em termos formais, uma norma, no tocante ao foco ejetor, pode apresentar,
pelo menos, quatro possibilidades (total, federal, estadual e municipal), uma
excludente da outra. Se pensarmos que relacdes hierarquicas se dao entre duas

normas distintas, teriamos a seguintes variaveis combinatorias:

N1 N2

Total Total
Total Federal
Total Estadual
Total Municipal
Federal Nacional
Federal Federal
Federal Estadual
Federal Municipal
Estadual Nacional
Estadual Federal
Estadual Estadual
Estadual Municipal
Municipal Nacional
Municipal Federal
Municipal Estadual
Municipal Municipal

%63 Mas, h4, ainda, as Constituices dos Estadosispaswno artigo 25 da Constituicdo da Republica.
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H4, portanto, quanto ao foco ejetor, dezesseis possibilidades combinatdrias.

Quanto ao quesito procedimental, essas possibilidades chegam a 64
(sessenta e quatro) hipoteses de combinagcdes, tendo-se em vista as oito

possibilidades distintas que cada norma pode apresentar.

Se multiplicarmos as 64 hipoteses de variagcdes quanto ao veiculo introdutor
com as 16 hipéteses combinatdrias referentes aos focos ejetores veremos que ha,
pelo menos, 1024 hipdteses de combinagBes possiveis entre duas normas N e N’,
no gque se refere ao tipo de 6rgdo e procedimento empregado. Felizmente, poucas
dessas combinacbes sao relevantes para determinacdo do grau hierarquico de

normas, conforme verificaremos no item que segue.

5.3 Hierarquia legislativa: clausulas excepcionais de seguranca

A regra geral de democracia € a liberdade: autodeterminacdo do Povo para
criar decisbes juridicas primarias. NORBERTO BOBBIO, tratando sobre o tema,

assim sustenta:

Ideais liberais e método democratico vieram gradualmente se
combinando num modo tal que, se é verdade que os direitos da
liberdade foram desde o inicio a condi¢cdo necessaria para a direta
aplicacdo das regras do jogo democrético, € igualmente verdadeiro
gue, em seguida, o desenvolvimento da democracia se tornou o
principal instrumento para a defesa dos direitos de liberdade. Hoje
apenas o0s Estados nascidos das revolugdes liberais séo
democraticos e apenas os Estados democraticos protegem o0s
direitos do homem: todos os Estados autoritarios do mundo sé&o ao
mesmo tempo antiliberais e antidemocraticos.***

A liberdade legislativa se volta em relagdo ao tempo, no sentido de que
decisbes dos antigos n&do vinculam os modernos; volta-se ao espago, eis que

assuntos ligados, exclusivamente, a uma determinada regido tém de ser decididos

64 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. Trad. Aurélio Nogueira. Sdo Paulo, Editora

Brasiliense, 2006, p. 44.
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pelos que nela habitam; volta-se ao quorum de tomada de uma deciséo, eis que a

maioria ndo pode se submeter aos anseios da minoria®®>.

A concretizacdo hierarquica legislativa opera-se, justamente, em uma
espécie de calibracdo a essas trés formas de manifestacdo da liberdade, nos
seguintes termos: (I) clausulas pétreas que proibem alteragBes legislativas, por
Emendas, visando a tornar imutaveis determinados valores e principios de nosso
ordenamento; (Il) normas da ordem total que restringem a liberdade do legislador
parcial; (lll) hierarquia de normas instituidas por procedimentos rigidos, garantindo
uma estabilidade tal que a maioria simples tenha de ouvir os outros para tomar

decisoes.

Com isso, 0 que se percebe é que, em nosso sistema constitucional, no
tocante ao foco ejetor, a relevancia digna de nota é se as normas cumprem, ou hao,
uma funcdo de ordem total (eis que ndo ha hierarquia entre normas federais,
estaduais ou municipais); superado esse critério, passa a ser determinante se a
norma atua, ou ndo, como um mecanismo de protecdo procedimental as minorias
politicas. Além disso, h4 o caso da relagdo entre emendas constitucionais e

clausulas pétreas.

De fato, ja tratamos do principio da isonomia entre 0s entes tributantes,
préprias do pacto federativo, para afastar qualquer espécie de hierarquia entre
normas federais/estaduais/municipais, no capitulo Ill. Conduzimos o leitor para tais

consideracdes, a fim de que encontre a adequada justificativa para essa assertiva.

Caso identificada a auséncia de hierarquia entre normas legislativas em
funcdo do foco ejetor, deve-se verificar a possivel hierarquia em funcdo do

procedimento empregado para a instituicdo da norma.

%5 «geja 0 que for que se diga, a verdade é que, ndo obstante o transcorrer dos séculos todas as

discussdes que se travaram em torno da diversidade da democracia dos antigos com respeito a
democracia dos modernos, o significado descritivo geral do termo ndo se alterou, embora se
altere, conforme os tempos as doutrinas, 0 seu significado valorativo, segundo o qual o governo
do povo pode ser preferivel ao governo de um ou de poucos e vice-versa.” (lbidem, p. 310).
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Nesse contexto, 0 que examinaremos nos capitulos seguintes envolve a
reflexdo das possiveis relacdes entre normas: (i) primeiro critério: superioridade das
clausulas pétreas em face das emendas; (ii)) segundo critério: superioridade das
normas da ordem total x normas de ordens parciais; (iii) terceiro critério:

superioridade procedimental. E o que a examinaremos nos proximos capitulos.



CAPITULO VI — HIERARQUIA: CONSTITUICAO VERSUS EMENDAS

6.1 Consideracdes iniciais

Um dos principios préprios das relacdes hierarquicas no ordenamento juridico
€ a transitividade, definida por PAULO DE BARROS CARVALHO nos seguintes

moldes:

Uma relacdo é transitiva, numa classe K, se, para trés elementos

guaisquer “x”, “y" e “z" dessa classe, as condicdes xRy e xRz sempre
implicam xRz.2%°

De fato, dada uma relacdo hierarquica entre N e N, e N’ e N” haverj,
necessariamente, vinculo hierarquico entre N e N”. Dai que poderiamos enunciar
que essa Ultima relacéo sera de derivacao direta parcial se N determinar o “0 qué”,
“‘como” e “para quem” de N”, ou derivacao indireta se a intermediacao for posta por
N’.

No campo do direito nacional, a Constituicdo da Republica firma relacdes
hierdrquicas de diversas categorias perante normas legislativas. H4 relagbes de
vinculacao direta, tal como o liame que se firma entre a norma constitucional que se
constroi a partir do artigo 156, inciso Ill, da Constituichio da Republica e as
introduzidas pela Lei n. 13.701/03 que instituem o ISS no Municipio de Sao Paulo;
h& relacbes indiretas, entre aquelas instituidas pela referida Lei e a Constituicdo na
medida em que h& a mediacdo das normas introduzidas no artigo 146, inciso Il, da

Constituicao da Republica.

Genericamente: a Constituicao firma relacao de derivacéo direta para com as

normas emitidas pelas ordens parciais com as chamadas limitacdes constitucionais

266 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método. 2. ed. Sdo Paulo: Editora

Noeses, 2008, p. 105.
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ao poder de tributar e normas que delimitam competéncia®®’; indireta, no tocante a

mediacao autorizada, pela edicdo de normas nacionais.

Diriamos que a possibilidade de a Constituicdo se firmar, hierarquicamente,
perante outras normas, € decorrente da norma fundamental, ou seja, do
reconhecimento de que, segundo aquela lingua do direito, os utentes admitem que o
orgao constituinte pode dizer “o que”, “como” (ou de quem) e “para quem” aos

demais focos ejetores do sistema.

Mas, além disso, a Constituicdo cria uma barreira procedimental de
mutabilidade de seu proprio contetdo ao atribuir a um quorum qualificado a
prerrogativa de modifica-la, adquirindo, portanto, a qualidade de rigidez. Portanto, a
Supremacia da Constituicdo perante as demais normas do sistema passa pelo

mecanismo procedimental.

N&o bastasse, a Magna Carta se firma como verdadeira norma da ordem
total, eis que volta sua eficicia para todos os setores do ordenamento, caracteristica

prépria do pacto federativo, como veremos adiante®®.

Nesse contexto, no tocante a supremacia hierarquica constitucional perante
normas que nao sejam Emendas, discorreremos nos préoximos capitulos, que tratam,
respectivamente, da hierarquia de normas da ordem total perante normas de esferas
parciais e da hierarquia procedimental — quorum qualificado versus quorum de

maioria simples. No presente, 0 que gostariamos de focar séo as possiveis relacdes

67 O Ministro Baleeiro, tratando do §1° do artigo 18 da Constituicdo de 1969, ensina o seguinte:

“Essa clausula final nao significa de modo algum que todas essas limitagdes ficam a depender da
lei complementar para que entre em vigor. Os artigos 18 e 19 da Constituicdo Federal, p. ex., tém
eficacia imediata, embora ndo se exclua a possibilidade de serem regulados em lei
complementar, que néo lhes restrinja o alcance.” (BALEEIRO, Aliomar. Limitac8es constitucionais
ao poder de tributar. 7. ed., 6. tir. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2006, p. 104).

Na RE 229096, o Ministro Relator lImar Galvao, cita Vitor Nunes Leal em valioso trecho: “A
doutrina tradicional erroneamente identifica a Unido com o Estado Federal total. Cada uma das
comunidades parciais, tanto a Unido como os Estados-Membros, baseia-se na sua propria
Constituicdo — a Constituicdo da Unido e a Constituicdo do Estado-membro. Todavia, a
Constituicdo da Unido, chamada “Constituicdo Federal” é, ao mesmo tempo, a Constituicdo do
Estado Federal total.” (Problemas de Direito Positivo). In RE 29.0960-0, DJE 065, 11/04/2008.
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hierdrquicas entre normas introduzidas pela Constituicdo Originaria e Emendas

Constitucionais.

6.2 Desenvolvimento do problema

Como ja asseveramos, a Constituicdo da Republica esta provida de um
segmento que deve ser impassivel de ser alterado por Emenda Constitucional — as
chamadas clausulas pétreas — e outro que pode ser modificado®®. E esta a

veiculacao do inciso 1V, do paragrafo 4° do artigo 60 da Constituicdo da Republica, a
seguir citado:

Art. 60 8 4° - Nao sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda
tendente a abolir:

| - a forma federativa de Estado;
Il - 0 voto direto, secreto, universal e periddico;
lll - a separagéo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

A diccao estabelece uma hierarquia entre Constituicdo Originaria e Emendas
Constitucionais, no sentido de que a funcdo destas ultimas — e, agora, estamos
pensando mais no aspecto material (o qué) — fica delimitada pela impossibilidade de
criar qualquer disposicéo tendente abolir a forma federativa de Estado, voto direto,
secreto, universal e periédico, a separacdo dos poderes e os direitos e garantias
individuais.

7

Note-se que essa fungcdo € apenas outorgada, diretamente, por algumas
normas da Constituicdo, o que significa dizer que parte dos enunciados introduzidos

por esse veiculo pode ser modificada por Emendas — sob pena, até mesmo, de as

%9 «Como quer que seja, 0 que explica a consagracdo dessas clausulas de perpetuidade é o

argumento de que elas perfazem o nilcleo essencial do projeto do poder constituinte originario,
que ele intenta preservar de quaisquer mudancas institucionalizadas. E o poder constituinte pode
estabelecer essas restricdes justamente por ser superior juridicamente ao poder de reforma.”
(MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2007, p. 206).



220

Emendas se tornarem inécuas — ou, em outro giro, que nem toda norma da
Constituicdo Originaria é hierarquicamente superior as Emendas Constitucionais.
Isso infirma qualquer tentativa, aprioristica, de se invocar a natureza do veiculo

legislativo como mecanismo apto a motivar a hierarquia entre normas.

Nosso esforco, nesse quadrante, portanto, serd de examinar, no Texto
Constitucional, até que ponto normas instituidas por Emendas Constitucionais

podem alterar a ordem tributaria imprimida pela Constituicdo Originaria.

Muito bem. Voltando-se ao dispositivo fruto de nossas investigacoes,
descartemos, de plano, seu inciso Il, que nada poderia ser afeto ao sistema tributario
patrio, a ndo ser, talvez, em hipdteses esdriuxulas e improvaveis, como o de uma
Emenda prevendo um tributo sobre o voto, o que seria inconstitucional por evidente

restricdo a universalidade do voto.

Foquemos nossas atencdes, primeiramente, ao dispositivo que trata das
garantias e direitos individuais e isso se faz por uma economia de pensamentos.
Sucede que ndo sao poucos 0s que sustentam que qualquer alteracdo de Emenda
Constitucional a ordem tributaria violaria a garantia individual de ser tributado, tal
como previsto pelo Constituinte Originario. Assim, aceitassemos esse Vviés, qualquer

outra analise seria dispensavel*’°.

"% Nesse sentido, por exemplo, assim sustentam Sandra Aparecida Lopes Barbon Lewis, Adriana

Estigara, Paulo Cesar Keinert Castor: “5. Da Super-Rigidez da Constituicdo Brasileira e do
Espaco Reservado ao Poder Constituinte Derivado em Matéria Tributaria. A Constituicdo
Brasileira é super-rigida, opcao feita pelo Constituinte Originario, ao estabelecer no art. 60, § 4°,
as chamadas clausulas pétreas, tudo isso com o intuito de que a ordem constitucional primaria
fosse respeitada e mantida, evitando-se, assim, um esfacelamento da Constituicdo original.” 6.
Da impossibilidade de se alterar a regra matriz de incidéncia tributaria. A regra matriz de
incidéncia tributaria das Contribuicdes Sociais, consignada no art. 195 da Constituicdo Federal,
resulta imodificavel, “inalargavel”, constituindo-se, portanto, uma limitacdo ao poder de tributar,
haja vista destinar-se a protecao do contribuinte, em néo ser surpreendido com situacdes novas
nao admitidas pelo Constituinte Originario.” (Da inconstitucionalidade da Emenda Constitucional
n® 20/98: constitucionalizacdo por emenda, "a posteriori", de dispositivo legal declarado
inconstitucional. In: Consultor Juridico. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9154&p=2>. Acesso em: 15 ago. 2008.)
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Direitos individuais, segundo JOSE AFONSO DA SILVA, sdo os que
“reconhecem autonomia aos particulares, garantindo iniciativa e independéncia aos
particulares, garantindo iniciativa e independéncia aos individuos diante dos demais
membros da sociedade e do préprio estado™’. Garantias individuais, por sua vez,
sdo instrumentos que visam a assegurar ou, a0 menos, proteger, o usufruto de
outros direitos, seriam, digamos assim, direitos que dao eficicia técnico-semantica a

outros direitos.

Exemplificadamente, estdo previstos no artigo 5° da Constituicdo da
Republica, tal como direito a propriedade, a livre expressao, a intimidade, a honra,

mas sem prejuizo de outros, como se infere do 8 2° do referido artigo.

Muito bem, que ha o principio de se sofrer tributagdo tdo somente em
conformidade com a Carta Magna, disso ndo se duvida: eis um corolario da
hierarquia das normas, consagrada pela propria Lei Maior, conforme verificaremos

adiante.

Porém, julgamos circular a assertiva que sustenta a imutabilidade do sistema

constitucional tributario como uma garantia individual, pelos motivos que seguem.

O preceito criador de clausula pétrea, a que ora nos reportamos, guarda a
seguinte estrutura normativa: “Dada a existéncia de um direito ou garantia individual

deve ser a vedacgdo do Constituinte Derivado modificd-lo mediante Emenda”.

Note-se que a hipdtese da norma descreve, em seu antecedente, a existéncia
do direito ou garantia individual e, em seu consequente, a vedacdo de que seja
modificado. Ou seja, o fundamento constitucional da imutabilidade de certas normas

esta embutido no prescritor da norma que institui as chamadas “clausulas pétreas”.

"L Curso de Direito Constitucional Positivo. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 191.
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Agora, quando se pretende enunciar uma garantia individual de imutabilidade
da Carta Magna como direito individual, tal como a que pretendemos afastar, tem-se

0 seguinte:

Dada a existéncia de um direito individual de imutabilidade do
sistema tributario constitucional deve ser a vedagdo de o Constituinte
Derivado modifica-lo mediante Emenda.

A imutabilidade estaria concretizada no proprio antecedente da norma — seria,
ela, mesma, o direito individual —, ao passo que a vedacdo prevista pelo § 4° do

artigo 60, da Lei Maior, impediria a revogacao desse direito.

Mas, entdo, e ai esta a impropriedade, eis que, por esse raciocinio, o direito
individual seria decorrente de outro fundamento constitucional que ndo as clausulas
pétreas, ou seja, haveria uma norma de imutabilidade de certos preceitos
constitucionais que nao seria decorrente do prescritor da norma que prevé a

existéncia das referidas clausulas.

Poderiamos nos questionar se isso ndo decorreria do préprio direito a
propriedade, consagrado no artigo 5°, inciso XXIl, da Constituicdo da Republica, a

seguir transcrito:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XXII - é garantido o direito de propriedade;”

Devemos refletir, entdo, o que a Constituicdo pode assegurar com a garantia

do direito a propriedade e, para isso, util € lembrar que ser proprietario é integrar
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uma relacédo juridica em que se tem a faculdade de dispor de um determinado bem,

ficando vedado, a qualquer um que seja, impedir essa conduta®’?.

A relacdo de propriedade pode ser extinta, em funcdo de diversos fatos,
muitos deles envolvendo o proprio Estado. Efetivamente, na Constituicdo da
Republica, isso € previsto em alguns dispositivos como, por exemplo, no inciso
XXIVZ", XLVI, inciso “b™™*, LIV?"®, todos do artigo 5° e, porque ndo, em todas as

disposicdes contidas nos artigos que dao base ao sistema constitucional tributario.

Ao mesmo tempo, a Lei Maior concede restricbes que dao concretude a esse
direito. Ora, a garantia de que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
sendo em virtude de lei impede que a relacdo de propriedade se extinga sem uma
norma individual e concreta que tenha como fundamento de validade a lei — e, em
dltima analise, a Constituicdo da Republica; o devido processo legal e a presuncao
de inocéncia garantem que essa relacdo ndo seja extinta mediante um “como” néo
autorizado pelo direito; os principios tributarios como estrita legalidade,
irretroatividade, anterioridade e ndo confisco?’® garantem uma previsibilidade na
producdo de normas individuais e concretas que determinem a perda de
propriedades sobre bens, impedindo que alcancem determinadas situagfes e dai

por diante.

Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Marties Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco, tratando sobre
0 tema explicam que “o conceito constitucional de protecdo ao direito de propriedade transcende
a concepcgdo privatistica estrita, abarcando outros valores de indole patrimonial, como as
pretensfes salariais e as participacdes societarias. [...] Essa orientacdo permite que se confira
protecdo constitucional ndo sé a propriedade privada em sentido estrito, mas, fundamentalmente,
as demais relagdes de indole patrimonial.” (Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2007, p. 414).

“Art. 5° XXIV - a lei estabelecera o procedimento para desapropriacdo por necessidade ou
utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa e prévia indenizagdo em dinheiro,
ressalvada os casos previstos nesta Constitui¢&o;”

“Art. 5° XLVI - a lei regulara a individualizacdo da pena e adotara, entre outras, as seguintes:

b) perda de bens;”

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;

“Embora se afirme que o patrimbnio enquanto tal ndo estd submetido a protecdo do direito a
propriedade, reconhecem doutrina e jurisprudéncia que as leis tributarias ndo podem ser dotadas
de efeito confiscatério, atribuindo-se a protecdo do direito de propriedade qualidade de pardmetro
de controle em relagcdo as exacdes tributarias.” (MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio
Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Editora
Saraiva, 2007, p. 414).
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Imaginemos, por exemplo, que a Constituicdo, expressamente, previsse a
possibilidade de instituicAo de obrigagdes, que ndo decorrentes de lei; ou que
pudesse haver desapropriacdo sem lei e sem indenizacdo e isso expressamente
determinado pela Carta Magna; imaginemos que vigorasse 0 principio da estrita
arbitrariedade na cobranca de débitos tributarios; ou que os tributos,
obrigatoriamente, teriam de ser confiscatérios. Ora, se essa fosse a configuracdo da
Carta Maior e, ainda, assim, houvesse uma disposicdo “é garantido o direito a

propriedade” a que ela ficaria reduzida?

Pensemos, agora, na garantia do direito a propriedade, per se. Dissociada da
legalidade, do devido processo legal, do ndo confisco, da irretroatividade etc. Que
interpretantes poderemos produzir para falar sobre a garantia do direito da
propriedade em matéria tributaria? Parece-nos que seriam pouco nitidos. Seriam,
certamente, idéias de protecdo, de seguranca, de estabilidade, muito proximos a
qualissignos, no que se refere a seus caracteres de identificacdo. Nada muito
concreto. A garantia da propriedade, a nés, se assemelha a uma qualidade, a um
elemento de primeiridade que, apenas com o apoio de principios indices, ganha a

concretude prépria para denotar: apenas com eles se torna um principio simbolo.

Voltamos, portanto, ao inicio. Porque, se, por um lado, ha preceitos
expressamente indicando o principio da irretroatividade, da anterioridade, do né&o
confisco etc., dando concretude a garantia da propriedade, esse suposto principio da
imutabilidade da Constituicdo Tributaria, por conta do direito de propriedade, ndo
nos parece tao evidente. Nao ha, por exemplo, uma historicidade na nossa lingua do
direito que vincule o direito da propriedade ao direito da imutabilidade da
Constituicdo da Republica, em sua feicdo tributaria, tal como sucede, por exemplo,

com os principios anteriormente citados?’’.

20 principio da irretroatividade e legalidade ja constava, por exemplo, no proprio artigo 113 da

Constituicdo de 1934, a seguir transcrito:

“Art. 113 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranca individual e a
propriedade, nos termos seguintes:

1) Todos sdo iguais perante a lei. Nao havera privilégios, nem distincdes, por motivo de
nascimento, sexo, raca, profissdes proprias ou dos pais, classe social, riqueza, crencas religiosas
ou idéias politicas.

2) Ninguém sera obrigado a fazer, ou deixar de fazer alguma coisa, sendo em virtude de lei.
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Pelo contrario, nossa ConstituicAo da Republica foi alvo de inumeras
emendas em matérias tributarias. Alguma delas, como a da CPMF, julgadas
constitucionais pelo Supremo Tribunal Federal. Certamente, ndo ha, em nossa
lingua do direito, um elemento de terceiridade nesse sentido, ndo ha um habito de
se assim se considerar’’®. Ndo ha um enunciado expresso nesse sentido, nem,

tampouco, mecanismos do sistema que evidenciem essa inferéncia.

E mais. Democracia, como vimos, é uma instancia dinamica — embora um
dinamismo ritmado pela relativa rigidez em suas modificacbes, em nosso regime
tributario, € bem verdade. O sistema tributario € um eixo fundamental desse
universo. Segundo o pragmatismo, a partir de nossos erros e tentativas, podemos
nos aprimorar, podemos progredir rumo a um interpretante final. Entdo por que
proibir essa evolugéo do sistema? Por que impedir que, percebendo nele uma falha,
3/5 dos membros do Congresso Nacional optem por modifica-lo, em prol de um

melhor funcionamento?

278 3) A lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.”

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. CONTRIBUICAO PROVISORIA SOBRE
MOVIMENTACAO OU TRANSMISSAO DE VALORES E DE CREDITOS E DIREITOS DE
NATUREZA FINANCEIRA-CPMF (ART. 75 E PARAGRAFOS, ACRESCENTADOS AO ADCT
PELA EMENDA CONSTITUCIONAL N° 21, DE 18 DE MARCO DE 1999). 1 - O inicio da
tramitacdo da proposta de emenda no Senado Federal esta em harmonia com o disposto no art.
60, inciso | da ConstituicAo Federal, que confere poder de iniciativa a ambas as Casas
Legislativas. 2 - Proposta de emenda que, votada e aprovada no Senado Federal, sofreu
alteracdo na Camara dos Deputados, tendo sido promulgada sem que tivesse retornado a Casa
iniciadora para nova votacao quanto a parte objeto de modificacdo. Inexisténcia de ofensa ao art.
60, § 2° da Constituicdo Federal no tocante a alteracdo implementada no § 1° do art. 75 do
ADCT, que nao importou em mudanca substancial do sentido daquilo que foi aprovado no
Senado Federal. Ofensa existente quanto ao 8 3° do novo art. 75 do ADCT, tendo em vista que a
expressdo suprimida pela Camara dos Deputados ndo tinha autonomia em relacdo a primeira
parte do dispositivo, motivo pelo qual a supresséo implementada pela Cadmara dos Deputados
deveria ter dado azo ao retorno da proposta ao Senado Federal, para nova apreciagdo, visando
ao cumprimento do disposto no § 2° do art. 60 da Carta Politica. 3 - Repristinagcdo das Leis n°s
9.311/96 e 9.539/97, sendo irrelevante o desajuste gramatical representado pela utilizacdo do
vocabulo “prorrogada” no caput do art. 75 do ADCT, a revelar objetivo de repristinacéo de leis
temporarias, ndo vedada pela Constituicdo. 4 - Rejeigdo, também, das alega¢cBes de confisco de
rendimentos, reducdo de salarios, bitributacdo e ofensa aos principios da isonomia e da
legalidade. 5 - Acdo direta julgada procedente em parte para, confirmando a medida cautelar
concedida, declarar a inconstitucionalidade do § 3° do art. 75 do ADCT, incluido pela Emenda
Constitucional n° 21, de 18 de marco de 1999.” (ADI 2031 / DF - DISTRITO FEDERAL ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE Relator(a): Min. ELLEN GRACIE Julgamento:
03/10/2002 . Orgao Julgador: Tribunal Pleno Publicagédo DJ 17-10-2003 PP-00013 EMENT VOL-
02128-01 PP-00082).
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Por ndo encontrarmos respostas a essas questfes parece-nos que a garantia
do principio de propriedade funciona, de forma bastante operativa, ainda que sem a
prerrogativa da imutabilidade das competéncias tributarias. Por isso que ndo nos

sensibiliza argumentacdo nesse sentido.

Agora, had os que indicam que esse outro fundamento seria o artigo 154,
inciso |, da Constituicdo da Republica, ao determinar que caberia a Unido, por meio
de Lei Complementar, criar outros impostos ndo previstos no artigo 153, —
fundamento esse aplicavel as Contribuicdes a Seguridade Social, por for¢a do artigo
195, § 4° embora, para estas possa haver bi-incidéncia com relacdo a materialidade

de impostos.

Por essa Otica, a medida que impostos e contribuicdes a seguridade social
sdo previstos por Emenda, deixam de ser tributados por Lei Complementar,
diminuindo a abrangéncia desse direito ou garantia individual. Dai por que se
invocar, por exemplo, a inconstitucionalidade da Emenda Constitucional n. 20/98 que
ampliou das outras fontes de custeio a Seguridade Social, assim como a Emenda
42/03, entre outras. ROQUE ANTONIO CARRAZZA, por exemplo, tratando da

Emenda Constitucional n. 20/98 assim assevera:

O que houve com a Emenda Constitucional 20/19987?

Houve que, por meio do exercicio do poder constituinte derivado,
possibilitou-se a criacdo de novas contribuicbes sociais sem
observancia do aludido 84°. Com isto, atropelou-se direito
constitucional subjetivo dos contribuintes, malferindo-se clausula
pétrea.?’

O que nos parece relevante, aqui, é pensar se as Emendas que ampliam a
competéncia tributéria de Entes esvaziam a forca normativa do preceito, mas, para

isso, temos de compreender seu intuito.

29 CARRAZZA, Roque Ant6nio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 24. ed. Sao Paulo:

Malheiros Editores, 2008, p. 596.



227

Examinando-o de forma analitica, podemos encontrar nele dois direitos

individuais — relacionados a propriedade — e duas garantias individuais.

Um desses direitos individuais € o de ndo sofrer bitributagdo — e isso esta
positivado na clausula “ndo cobrar impostos com a mesma base de célculo dos

previstos na Constituicao”.

A vedacdo de bitributacdo de impostos é uma convencdo em arraigada em
nossa lingua do direito. Nos termos da Constituicdo de 1946, por exemplo, o artigo
21, embora criasse uma competéncia concorrente entre Unido e Estados sobre
materialidades distintas das privativas, previa que o imposto estadual cessaria sua

vigéncia em face do imposto federal. RUBENS GOMES DE SOUZA assim explicava:

O artigo 21 da Constituicdo diz que Unido e os Estados poderao criar
outros impostos, além dos que sdo atribuidos privativamente pelos
arts. 15 e 19 respectivamente (88 52 e 53): ndo diz quais sejam
esses impostos, que serdo, portanto, quaisquer outros que possam
ser imaginados, desde que sejam diferentes dos privativos; chamam-
se de impostos concorrentes ou de competéncia concorrente!

Quanto aos impostos concorrentes aplica-se o principio chamado
bitributacéo. Diz ainda o art. 21 da Constituicdo que o imposto federal
exclui o imposto estadual idéntico: isto significa que se a Unido e um
Estado criarem o mesmo imposto de competéncia concorrente
desaparece o do Estado e s6 permanece o da Uni&o.”® (grifos do
autor)

Assim, comparativamente, a Constituicdo de 1946, o Texto Maior vigente
proibe a bitributacdo — com excecdo da hipétese do artigo 154, inciso Il — e outorga
a competéncia residual exclusivamente a Unido — ndo permitindo a competéncia
concorrente. Mas, em ambos 0s casos — e iSSo que se torna relevante assinalar —, a

bitributacdo esta vedada.

80 SOUZA, Rubens Gomes de. Compéndio de legislagdo tributaria. Rio de Janeiro: Edicdes

Financeiras S.A., 1964, p. 146.
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Assim de toda sorte, com o termo “ndo cobrar impostos com a mesma base
de célculo dos previstos na Constituicdo” se infere que se a Unido pretender usufruir
sua competéncia residual, ndo podera se aproveitar da materialidade de outros
Entes Tributantes, o que impossibilita qualquer hipotese de bitributacéo referente as
exagles previstas nos artigos 153 a 156 da Constituicdo da Republica, a néo ser,
claro, nos casos excepcionais dos impostos extraordinarios, previstos pelo inciso |l

do mesmo artigo, como ja bem assinalamos?®.

Além desse direito individual, outros dois sdo inferidos da proépria leitura do
texto: o primeiro é que todo o imposto tem de ter base de calculo — e logo,
aliquota®®. O segundo é que a base de calculo de um imposto tem de ser a
apropriada a ele — o0 que se remete do termo “base de célculo prépria” — e ndo pode

ser arbitrariamente constituida.

O terceiro direito individual — e este também esta mais direto — € o de nao ser
tributado por impostos cumulativos ndo previstos, expressamente, na prépria Carta

Magna.

Muito bem, feita essa analise do referido dispositivo € preciso verificar em que
medida se aplica para as contribuicbes a seguridade social — tributos com
fundamentos de validade no artigo 195 da Lei Maior. Sucede que o 8 4° do artigo 195
remete ao dispositivo, ora analisado, exigindo um exame de seu alcance sobre o
regime juridico das contribuicbes a seguridade social. Em verdade, o que restou
sedimentado pelo Supremo Tribunal Federal é que esse preceito determina, apenas,

8L «Art. 154. A Unido poderd instituir:
Il - na iminéncia ou no caso de guerra externa, impostos extraordinarios, compreendidos ou néao
em sua competéncia tributaria, os quais serdo suprimidos, gradativamente, cessadas as causas

282 de sua criacdo.”
“Numa leitura sintatico-semantica do direito brasileiro, ndo poderiamos conceber a existéncia de
tributos “fixos”, assim entendidos aqueles que dispensariam base de calculo e aliquota, uma vez
gue a quantia a ser recolhida pelo devedor viria especificada no proprio texto normativo (regra-
matriz). Todavia, numa verificacdo de teor pragmatico, vamos deparar com o uso até freqiiente,
de tributos fixos, mais no campo das taxas do que nos dos impostos, 0 que sempre me pareceu
inconstitucional por entrever, nessa orientacdo, flagrante desrespeito a comando superior
expresso, que elege a hipétese de incidéncia e base de célculo como binémio diferenciador dos
tributos e, dentro deles, de suas espécies e subespécies.” (CARVALHO, Paulo de Barros.
Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 6. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2008, p. 202).
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a garantia individual — de criacao de tributo por lei complementar — nele contida, em

nada alcangando a veiculagéo referente aos impostos.

De fato, a Corte Suprema, ao se pronunciar sobre o tributo previsto no 1°,
inciso |, da Lei Complementar n. 84/96, julgou a constitucionalidade da exacéao,
apesar de reconhecer a identidade de base de calculo do tributo, perante o Imposto
Sobre a Renda e o Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza. O Ministro Carlos

Velloso, ao exprimir seu voto, assim sustentou:

A duas, porque, quando o 84° do artigo 195 da C.F., manda
obedecer a regra da competéncia residual da Unido — art. 154, | —
nao estabelece que as contribuicdes ndo devem ter fato gerador ou
base de célculo de impostos. As contribui¢cbes, criadas na forma do
84°, do artigo 195 da C.F., ndo devem ter, isto sim, fato gerador e
base de célculo préprios das contribuices ja existentes.?®

A divergéncia que gostariamos de marcar, perante esse importante
precedente, é que 0 8 4° do artigo 195 trata de outras fontes de custeio a seguridade
social. E o que podem ser outras fontes?

Tomemos uma fonte como um tributo. E uma origem de custeio para o

sistema da seguridade social.

Os incisos do artigo 195 regulam diversos elementos proprios da regra matriz
de incidéncia tributaria dessas contribuicdes, a saber: (i) hipotese de incidéncia, (ii)
base de céalculo. Nesse sentido, 0 que uma nova fonte pode ser € um tributo com

caracteristicas distintas daqueles ja criados pela Lei Maior.

A interpretacdo do Nobre Ministro, com a devida licenca, torna a clausula

tautoldgica, incidindo sobre aquele campo das condutas necessarias, a que o direito

8 (RE 222.321/RS, DJ 30.05.2003).
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ndo se presta, segundo BARROS CARVALHO?*: se o tributo revela-se como
“outras fontes” é porque ndo tem base de calculo e hip6tese de incidéncia prépria
das contribuicbes previstas nos incisos do artigo 195. A interpretacdo do Ministro

MOREIRA ALVES, no mesmo julgamento, parece-nos mais cabida. Vejamos:

Ora, o artigo 195, 84°, da Constituicdo estabelece, de inicio, que a
“lei poderd instituir outras fontes destinadas a garantir a manutencgéo
ou expansao da seguridade social...” Se ficasse ali, teriamos que se
tratava de lei ordinaria. Mas esse dispositivo foi além, acrescentando
“obedecido o disposto no art. 154, I".

O disposto no artigo 154, |, ndo pretendeu equiparar a contribuicdo a
imposto, mas o que ele quis foi salientar que essa lei precisa de ser
lei complementar, e ndo estender as demais exigéncias para 0S
impostos a essas contribuicdes.

Portanto, para as contribuicdes a seguridade social previstas no artigo 195 da
Lei Maior, o principal vetor constitucional foi o de consolidar mais essa garantia
constitucional, provavelmente, para que haja uma adequada conciliacdo entre as

diversas fontes politicas do pais, no ato de instituicdo de novas contribuicdes.

Feitos esses parénteses, agora que vislumbramos os direitos envolvidos no
ato de instituicdo de impostos residuais, temos de compreender quais as garantias
individuais, ou seja, quais 0s instrumentos procedimentais empregados pela propria
Lei Maior para minimizar as chances de que o0s outros direitos, nele previstos, sejam

violados.

E o primeiro deles € a necessidade de veiculacéo por Lei Complementar para
cumprir essa competéncia, instrumento introdutério de normas apto a assumir a

funcéo de protecdo as minorias, como veremos adiante.

284« clausula sempre que possivel esta pressuposta em toda e qualquer regulacdo da conduta, por
um motivo muito simples: as normas gerais incidem, exclusivamente, no campo dos
comportamentos possiveis, representando inusitado absurdo dedntico regular a conduta
necessaria [...]" (CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 19. ed. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2007, p. 226).
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Com efeito, ao elevar o padrdo minimo de aprovacdo de normas para a
maioria absoluta, a maioria predominante terd de consultar outros segmentos do
Congresso para aprovacdo do gravame, elevando, consideravelmente, o grau do

carater centrifugo envolvido no processo.

Isso possibilita maiores reflexdes e cuidados para aprovacdo da matéria,
evitando que medidas imprudentes sejam praticadas ou inconstitucionalidades

cometidas — justamente, por essa auséncia de reflexao.

A outra garantia foi a de centralizar essa competéncia, tornando-a disponivel,

apenas a Uniao.

Em verdade, a centralizagdo, ou seja, a destinagcdo de determinada
competéncia a Unido, que é uma ordem aglutinante, é, de certa forma, garantia para
casos em qgue uma certa seguranca € exigida, eis que: (i) ganha-se em
harmonizacdo, evitando-se disposi¢cdes distintas; (i) eliminam-se legislacbes
conflitantes em virtude dos diversos interesses de regides; (iii) permite-se maior

coeréncia na edi¢do de normas no ordenamento.

Muito bem, uma vez compreendidos os direitos individuais e as garantias
contidas no referido dispositivo, cabe refletir até que ponto uma Emenda

Constitucional interfere nesses preceitos, até que ponto pode fragiliza-los.

Uma primeira consequéncia do advento de Emenda, prevendo criacao de
tributo, é que o campo extensional das materialidades insertas na classe residual

prevista no artigo 154, inciso I, da Lei Maior é restringido para inflar o ambito
material explicito, seja da Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal.

Essa mudanca na composi¢do de competéncias impositivas, per se, ndo ha

gue ser tida como vedada pelo ordenamento — ndo ha um direito individual que o
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repila, como vimos — sendo necessario verificar o eventual dano ao pacto federativo

Ou ao proprio preceito que ora nos detemos.

Entdo, o primeiro ponto a ser observado € se ela acarreta a bitributacéo ou se
prevé uma base de calculo dissociada da hipétese de incidéncia. E ai, ha um vetor
importante: o direito individual ha de ser levado em conta como alcancando a classe

de materialidades conotadas quando da publicacdo da Constituicdo Originaria.

De certo, ndo é porque a Emenda Constitucional supre com o requisito de
garantia individual procedimental, previsto no artigo, que se poderdo ignorar 0s
direitos materiais individuais contidos no dispositivo, da mesma forma em que
emenda constitucional ndo podera, por exemplo, criar novo tributo que nao se

submeta ao principio da anterioridade®®. Nesses temos, ndo é por que Emenda

?%> ADI 939 / DF - DISTRITO FEDERAL
AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
Relator(a): Min. SYDNEY SANCHES

Julgamento: 15/12/1993 Orgéo Julgador: TRIBUNAL PLENO
Publicacéo
DJ 18-03-1994 PP-05165 EMENT VOL-01737-02 PP-00160

RTJ VOL-00151-03 PP-00755Parte(s)

REQTE. : CONFEDERACAO NACIONAL DOS TRABALHADORES NO COMERCIO

ADVDOS.: BENON PEIXOTO DA SILVA E OUTRO

REQDO. : PRESIDENTE DA REPUBLICA

REQDO. : CONGRESSO NACIONAL

EMENTA: - Direito Constitucional e Tributario. Agcdo Direta de Inconstitucionalidade de Emenda
Constitucional e de Lei Complementar. I.P.M.F. Imposto Provisério sobre a Movimentagédo ou a
Transmisséo de Valores e de Créditos e Direitos de Natureza Financeira - I.P.M.F. Artigos 5., par.
2., 60, par. 4., incisos | e IV, 150, incisos Ill, “b”, e VI, “a”, “b”, “c” e “d”, da Constituicdo Federal. 1.
Uma Emenda Constitucional, emanada, portanto, de Constituinte derivada, incidindo em violacéo
a Constituicdo originaria, pode ser declarada inconstitucional, pelo Supremo Tribunal Federal,
cuja funcdo precipua e de guarda da Constituicdo (art. 102, I, “a”, da C.F.). 2. A Emenda
Constitucional n. 3, de 17.03.1993, que, no art. 2., autorizou a Unido a instituir o [.P.M.F., incidiu
em vicio de inconstitucionalidade, ao dispor, no paragrafo 2. desse dispositivo, que, quanto a tal
tributo, ndo se aplica “o art. 150, lll, “b” e VI”, da Constituicdo, porque, desse modo, violou os
seguintes principios e normas imutaveis (somente eles, ndo outros): 1. - o principio da
anterioridade, que é garantia individual do contribuinte (art. 5., par. 2., art. 60, par. 4., inciso IV e
art. 150, I, “b” da Constituicdo); 2. - o principio da imunidade tributaria reciproca (que veda a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios a instituicdo de impostos sobre o
patriménio, rendas ou servicos uns dos outros) e que é garantia da Federacdo (art. 60, par. 4.,
inciso Il,e art. 150, VI, “a”, da C.F.); 3. - a norma que, estabelecendo outras imunidades impede a
criacdo de impostos (art. 150, Ill) sobre: “b”): templos de qualquer culto; “c”): patriménio, renda ou
servicos dos partidos politicos, inclusive suas fundacdes, das entidades sindicais dos
trabalhadores, das instituicGes de educacéo e de assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos
os requisitos da lei; e “d"): livros, jornais, periédicos e o papel destinado a sua impressao; 3. Em
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Constitucional modifica, aparentemente, essa classe — ao instituir uma nova
competéncia tributaria explicita que deixa de pertencer, portanto, da categoria dos
residuais — que os direitos individuais da proibicdo de bitributacdo, da ndo perfeita
associacao entre base de calculo e hipdtese de incidéncia e da ndo cumulatividade,

ficam restritos a um grupo menor de potenciais tributos.

Logo, a Emenda Constitucional criadora da nova competéncia tem de
observar esses fatores, verdadeiros direitos individuais previstos para o0s
contribuintes. Acrescentamos, ainda, que julgamos ndo ser necessario a Emenda
prever a ndo cumulatividade do tributo, eis que do préprio teor do comando do artigo
154, inciso |, essa caracteristica ja estaria implicita. Em outro giro, o legislador
infraconstitucional que cria o tributo — institui norma da ordem parcial direcionada a
administracdo publica tratando da regra matriz de incidéncia tributaria — teria de
observar o primado do artigo 154, inciso |, em comunhao com o texto instituidor do
gravame, na justa medida de que o referido dispositivo trava, para com ele, relacéo

de derivacéo direta.

Ainda assim, € preciso pensar se haveria violacdo as duas garantias previstas
no artigo, ou seja, a que determina a criagao de tributo por Lei Complementar e pela

Uniao.

No tocante a primeira — garantia procedimental — entendemos que seu
conteudo nao reste sacrificado caso haja Emenda Constitucional, instituindo nova
competéncia tributaria. Em sendo prevista a exacdo de forma explicita, a maioria
qualificada do Congresso tera se pronunciado sobre a materialidade do gravame,

sua possivel base de calculo, cumprindo-se, portanto, esse requisito. Quando o

conseqiiéncia, e inconstitucional, também, a Lei Complementar n. 77, de 13.07.1993, sem
reducdo de textos, nos pontos em que determinou a incidéncia do tributo no mesmo ano (art. 28)
e deixou de reconhecer as imunidades previstas no art. 150, VI, “a”, “b”, “c” e “d” da C.F. (arts. 3.,
4. e 8. do mesmo diploma, L.C. n. 77/93). 4. Acdo Direta de Inconstitucionalidade julgada
procedente, em parte, para tais fins, por maioria, nos termos do voto do Relator, mantida, com
relacdo a todos os contribuintes, em carater definitivo, a medida cautelar, que suspendera a
cobranca do tributo no ano de 1993.
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tributo for, efetivamente, instituido, estara o legislador ja delimitado pelas
disposi¢cbes da Emenda.

Assim, ndo ha uma violagcdo em funcdo do quorum, quando se concretiza a
regulacdo de matéria por Emenda. O procedimento € mais rigoroso do que se
houvesse instituicdo do tributo por Lei Complementar. E, se parte substancial da
minoria pretender rejeitar a criacdo do gravame, basta ndo permitir a aprovacao da

Emenda.

No tocante a segunda que envolve a questao da centralizagdo, na medida em
gue as Emendas sdo produzidas pelo proprio Congresso Nacional, ndo ha qualquer
davida que esse requisito também resta protegido. Questdo distinta, porém, é
pensar se haveria possibilidade de se transferir, mediante Emenda, material
incialmente prevista a Unido — competéncia residual — para Estados ou Municipios.

Sucede que com a Emenda, jA& havera uma norma de indole nacional
preceituando as principais disposicbes atinentes ao tributo. As benesses da
centralizacdo ja terdo sido aproveitadas. Descentralizar a instituicdo dos tributos
autorizados a serem criados pela Emenda, assim, apenas reforcaria o Poder de

Estados e Municipios, contribuindo para o Pacto Federativo.

Nao vislumbramos, portanto, que a previsdo de novos impostos ou
contribuicdes por Emendas Constitucionais viole o artigo 154, inciso |, da Lei Maior,

desde que se respeitem os direitos individuais nele contidos.

Assim, uma vez superado esse primeiro entrave, caberia, agora,
averiguarmos quais os demais direitos e garantias e individuais insertos, no
subsistema constitucional tributario, que delimitam, ratio materia, a funcdo a ser

exercida pelas Emendas Constitucionais.
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Para a empresa, partiremos da definicdo veiculada por JOSE AFONSO DA
SILVA, anteriormente citada. Entdo, temos de nos manter firmes que os direitos
individuais buscam uma autonomia dos particulares perante o Estado e dos
particulares perante a si mesmos — em suma, reforcam a clausula democratica de
liberdade.

E um primeiro elemento que nos vem a mente Sa0 0S principios
constitucionais tributarios que delimitam a atividade de instituicdo e arrecadacédo de
tributos, consagrando ou assegurando mandamentos do mais elevado carater

axiologico que deverdo estar presentes em toda atividade fiscal.

Para fins da presente dissertacdo, tomaremos principios como interpretantes
l6gicos que revelam padrbes valorativos do sistema, ou seja, como simbolos cujo

significado deve ser um habito concretizado no processo de positivacéo.

Em sua feicdo simbolica, como ja discorrido, o signo € dotado de icones e
indices que se esparramam pelos legissignos do sistema. O seu aspecto icénico, ou
seja, o principio como qualidade, € o que garante sua parte significativa; o seu
aspecto indicial garante sua aplicabilidade para as condutas.

Podemos pensar, entdo, como ja tratamos, em principios com um aspecto
icbnico mais acentuado, que sao 0s sobreprincipios, e principios com um
componente indiiario mais forte: os limites objetivos. A sintese da razdo que coloca

uns em relacdo com 0s outros, constitui 0s principios simbolos.

A seguranca juridica, por exemplo, € um principio simbolo? A reposta é
positiva. Ela apresenta a feicdo icOnica que sdo todas as qualidades que ela nos
remete: o fato de garantir previsibilidade; ndo surpresa; habitualidade; enfim, a

qualidade de ser o ordenamento um sistema de terceiridade.
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E sua fei¢do indicial? Ela se revela nos limites objetivos do direito tributario

286 288

como a irretroatividade®®, anterioridade®®”’, legalidade®®®, entre outros.

Agora, se 0s principios sao interpretantes légicos que indicam uma
padronizacdo valorativa do sistema, tanto qualquer tentativa de supresséo, seja,
diretamente, de sua parte icbnica, seja pela reducdo de eficacia limitando-se seus
aspectos indiciais — exemplo, ndo adocéo de valores objetivos para determinados
tributos etc. — implicam uma supressao de direitos e garantias individuais, sendo

vedados, portanto, por clausula pétrea.

Nesse campo, a restricdo a atividade do constituinte derivado alcanca trés

feicOes distintas:

1) Quanto ao representamen: a) o0s legissignos, sedimentados no texto da
Constituicdo, cujos interpretantes sdo principios, ndo podem ser suprimidos do
sistema, nem mesmo por meio de emendas constitucionais; b) ndo podem ser
instituidos legissignos que representem, exclusivamente, contra-valores desses
principios (e.g. principio da supremacia aristocratica; c) ndo podem ser instituidos
legissignos de excecdao, retirando a habitualidade daqueles legissignos; 2) quanto ao
objeto: a) ndo podem ser criadas normas que retirem a eficacia técnica ou social do
principio — o que implica a vedacéao de revogacao de principios indices; 3) quanto ao
interpretante: a) ndo podem ser instituidas normas cujo Unico escopo seja de reduzir

a dimenséo significativa do principio.

28 “tudo em homenagem a estabilizacdo e seguranca das relacdes juridicas, cercadas de muito

cuidados e garantias.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método. 2.
ed. Sao Paulo: Editora Noeses, 2008, p. 292)

“seu sentido experimenta inevitavel acomodacdo no primado da seguranca juridica, vetor
axioldgico do principio da anterioridade.” (Ibidem, p. 289).

“O principio da legalidade é limite objetivo que se presta, ao mesmo tempo, para oferecer
seguranca juridica aos cidaddos, na certeza de que ndo serdo compelidos a praticar acfes
diversas daquelas prescritas por representantes legislativos [...]" (Ibidem, p. 282).

287
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Voltando-se ao sistema tributario, acrescentariamos, em termos especificos,
gue nao podem ser criadas disposi¢des que criem excecgdes de aplicabilidade aos
principios, para os tributos ja existentes; ndo podem ser previstos novos tributos com
previsdo de excecfes expressas a esses principios; ndo podem ser criados novos
tributos, cujo regime juridico seja incompativel, ainda que implicitamente, a qualquer

dos principios positivados na Carta Magna.

Com efeito, todos os principios constitucionais tributarios atingem o carater de
clausula pétrea, estando, portanto, em um grau de hierarquia superior aos
ostentados pelas Emendas Constitucionais, inclusive, aquelas que alteram a

competéncia tributaria.

Além dos principios, as Emendas nao podem revogar clausulas que

consagrem garantias previstas constitucionalmente.

Por exemplo, a necessidade de Lei Complementar para expedicdo das
normas previstas no artigo 146 da Lei Maior consagra um direito protetor das
minorias politicas de nosso Estado Democratico que ndo pode ser revogado, nem

mesmo com 0 seu consentimento.

Poderiamos refletir, entdo, se ndo haveria uma contradicdo quando
asseveramos que a Emenda, ao instituir novos impostos na competéncia impositiva
de um Ente Politico, ja ostentaria um grau de protecdo a minoria que dispensaria a
edicao de Lei Complementar, para criagao desses tributos, ao mesmo tempo em que
sustentamos que a garantia do artigo 146 (instituicAo de norma geral por lei
complementar) ndo poderia ser suprimida, sequer por Emenda. Em uma reflexdo

breve se vera que néo.

Um caso € o da Emenda servindo, ela mesma, de prote¢cdo a minoria, quando
prevé a materialidade de um tributo apto a ser criado por um Ente, eliminando a

chance de que maioria simples decida sozinha qual o alcance dessa materialidade,



238

se ela ocasiona uma bitributacdo etc. Ora, nessa hipotese, a finalidade da Lei
Complementar, mesma, torna-se desnecessaria, eis que seu fim ja foi cumprido,
qgquando a minoria, no ato da edicdo da Emenda, interferiu na configuracdo da

materialidade do gravame.

Agora, a circunstancia que ora ventilamos é de a minoria participar de uma
decisdo em que se decida retirar dela um direito de interferir em outra decisdo. A
minoria ndo pode se auto-mutilar em favor da maioria. Eis a distincdo dos dois
casos: (i) no primeiro, a desnecessidade de lei complementar evidencia-se porque
guorum mais qualificado ja se pronunciou sobre a materialidade do tributo ao instituir
a Emenda; (ii)) no segundo, o que seria suprimido seria o proprio procedimento,
abstratamente, pensado, extinguindo-se, portanto, uma garantia procedimental as

minorias.

Avancando-se, ainda, no raciocinio, sao clausulas pétreas as imunidades, ndo
podendo ser alteradas ou restringidas, sob qualquer pretexto®®®. Nesse sentido, os
escolios de TACIO LACERDA GAMA séo valiosos: “é vedado alterar a Constituicdo
para restringir principios, imunidades e enunciados de autorizagdo que possuam

natureza de direitos e garantias do contribuinte.”%

Com efeito, imunidades consagram protecbes a certos valores caros ao
ordenamento juridico, desaconselhando a imposicdo de tributos sobre certas

situacoes.

289

O Supremo Tribunal Federal editou julgados em sentido contrario. Como exemplo: “IMUNIDADE.
ART. 153, § 2°, Il DA CF/88. REVOGAGAO PELA EC N° 20/98. POSSIBILIDADE. 1. Mostra-se
impertinente a alegacdo de que a norma art. 153, § 2°, |, da Constituicdo Federal ndo poderia ter
sido revogada pela EC n° 20/98 por se tratar de clausula pétrea. 2. Esta norma ndo consagrava
direito ou garantia fundamental, apenas previa a imunidade do imposto sobre a renda a um
determinado grupo social. Sua supressdo do texto constitucional, portanto, ndo representou a
cassacdo ou o tolhimento de um direito fundamental e, tampouco, um rompimento da ordem
constitucional vigente. 3. Recurso extraordinario conhecido e improvido.” (RE 372600 / SP - SAO
PAULO RECURSO EXTRAORDINARIO, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE Julgamento:
16/12/2003 Orgéo Julgador: Segunda Turma Publicacdo, DJ 23-04-2004 PP-00040 EMENT
VOL-02148-12 PP-02337, RTJ VOL-00192-03 PP-01062).

GAMA, Tacio Lacerda. Competéncia Tributaria. Fundamentos para uma teoria da nulidade. (Tese
de doutorado)—Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo. S&do Paulo: PUC-SP, 2008.
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Para que se compreenda o fenbmeno da imunidade, podemos empregar 0S

utensilios do capitulo da l6gica denominado teoria das classes. Vejamos.

Cogitemos uma classe universal, composta pelo universo de todas as
materialidades que, segundo os artigos 145, 148, 149 e 149-A, isoladamente
concebidos — pensados no que PAULO DE BARROS CARVALHO denomina plano
S2, ou seja, conjunto dos contetidos de significacdo dos enunciados prescritivos®®*

poderiam ser instituidas a titulo de tributos. Eis a nossa classe mais ampla.

Pois bem, as normas que criam imunidades instituem diferencas especificas,
dividindo a classe género em classe “competéncia” e “classe imune”, de modo que
certas situacdes previstas no grupo universal sejam passiveis de serem tributadas a

e outras, ndo — em um estégio dos planos S3 ou S4 da interpretacéo.

Note-se, portanto, que a classe imune é disjunta a classe competéncia
tributaria. E se esse é o plano sintatico, axiologicamente, esses preceitos cumprem
importante funcdo no sistema de proteger valores prestigiados a ponto de

influenciarem na delimitagdo da competéncia tributéria.

As imunidades traduzem uma preferéncia que se volta a esses valores,

protegendo determinadas situacdes de possivel alcance de normas tributarias.

Alterar tal circunstancia implica uma mudanca muito mais intensa do que, por
exemplo, a transformacdo de uma imposto de competéncia residual para
competéncia expressa (a partir de uma emenda constitucional). Em um caso, a
materialidade era tributavel, transferindo-se o fundamento de validade; no segundo,
intributavel, passando ao campo da competéncia.

21 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributério - Fundamentos juridicos da incidéncia. 6. ed. Séo

Paulo: Saraiva, 2008, p. 74.
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Modificacdo de tal estirpe, portanto, implica desprestigio a valor caro ao
constituinte originario, entéo, protegido por imunidade, perdendo-se mecanismo vital

de concretizacdo desse valor.

Nesse contexto, o alargamento desse campo sobre situagbes que,
expressamente, tinham sua tributacdo vedada pelo Constituinte Originario — pela
protecdo de valores prestigiados pela Constituicdo — em nossa concepc¢ao, implica a
supressdo de norma que garante direitos individuais, o0 que é vedado em nosso

ordenamento.

Tenhamos, portanto, a guisa de conclusdo, que em termos de direitos e
garantias individuais ndo ha um principio de inalterabilidade plena da ordem
tributaria, por Emenda Constitucional, embora o haja atinentes aos principios
constitucionais — incluindo, ai, os limites objetivos —, imunidades e garantias

procedimentais ao contribuinte.

6.3 Emenda constitucional e pacto federativo

Resta, agora, verificarmos, a partir do pacto federativo, em termos de “o0 qué”,

definirmos qual o alcance que a Emenda Constitucional pode imprimir.

Um dos atributos do pacto federativo, a que ja nos detivemos, anteriormente,
€ a autonomia dos Entes Tributantes. Por ser uma caracteristica propria do sistema
juridico brasileiro — como o €, por exemplo, a propria democracia —, € um dos
requisitos que vincula ao “o que” das Emendas Constitucionais, segundo preceito do
8§ 4° do artigo 60 da Constituicdo da Republica, que veda projeto tendente a abolir a

forma federativa.

Costuma-se estabelecer uma relacdo proxima entre a tributacdo e o pacto

federativo. Com efeito, € por meio da atividade legislativa de instituir e arrecadar
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tributos que os Entes Tributantes recebem recursos que o0s legitimam para
desenvolver a atividade administrativa. Dai por que suprimir a competéncia de uma
Pessoa Politica de Direito Publico por meio de Emenda Constitucional significaria,
para muitos, mitigar esse viés de autonomia necessario para a configuracdo do

regime federativo.

Explique-se, para isso, que em nosso sistema tributario nacional, a
competéncia para criar tributos — ou seja, para exercer atividade legislativa da ordem
parcial, cuja matéria envolva a regra matriz de incidéncia tributaria — € repartida
entre Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, a partir da seguinte sistematica:
1) os impostos previstos nos artigos 153 a 156 da Lei Maior sédo repartidos
materialmente (hipotese de incidéncia/base de calculo), de forma que a) Unido é
competente para instituir Imposto Sobre a Renda e Proventos de Qualquer Natureza
(IR), Imposto Sobre Importagdo de produtos estrangeiros (ll), Imposto Sobre
Produtos Industrializados (IPI), Imposto Sobre Operacdes de Crédito, Cambio e
Seguro, ou relativas a Titulos ou Valores Mobiliarios (IOF), Imposto Sobre
Exportagdo, de produtos nacionais ou nacionalizados (IE); Imposto Sobre

Propriedade Territorial Rural (ITR), Imposto Sobre Grandes Fortunas®®

, Impostos
Residuais e Extraordinarios®®®; b) aos Estados e Distrito Federal ficou atribuida a
competéncia para instituir Imposto Sobre Propriedade de Veiculos Automotores
(IPVA), Imposto Sobre Circulacdo de Mercadorias e Prestacdo de Servigcos de
Comunicagdo e Transportes Intermunicipais ou Interestaduais (ICMS), Imposto

Sobre Transmissdo Causa Mortis e Doacbes de Quaisquer Bens e Direitos

292 «Art. 153. Compete & Unido instituir impostos sobre:

| - importacao de produtos estrangeiros;

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

Il - renda e proventos de qualquer natureza;

IV - produtos industrializados;

V - operagOes de crédito, cambio e seguro, ou relativas a titulos ou valores mobiliarios;

VI - propriedade territorial rural;

VII - grandes fortunas, nos termos de lei complementar.”

“Art. 154. A Unido podera instituir:

| - mediante lei complementar, impostos ndo previstos no artigo anterior, desde que sejam néo-
cumulativos e ndo tenham fato gerador ou base de célculo préprios dos discriminados nesta
Constituicao;

Il - na iminéncia ou no caso de guerra externa, impostos extraordinarios, compreendidos ou ndo
em sua competéncia tributaria, os quais serdo suprimidos, gradativamente, cessadas as causas
de sua criacdo.”

293
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(ITCMD)***; c) os Municipios e Distrito Federal poderdo instituir Imposto Sobre
Propriedade Predial e Territorial Urbana (IPTU), Imposto Sobre Transmisséao “Inter
Vivos”, a qualquer titulo, por ato oneroso, de Bens Imdveis por natureza ou acessao
fisica e de direitos reais sobre imoveis, exceto os de garantia, bem como cessao de
direitos a sua aquisicao (ITBI) e Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza
(ISSQN)?**: 2) as taxas e contribuicdes de melhoria sdo de competéncia da pessoa
politica de direito publico apta a prestar servigos especifico e divisivel, exercer poder
de policia ou instituir obra publica que motive a respectiva instituicdo®; 3) Unigo é

competente para instituir Empréstimos Compulsérios®®’; 4) as contribuicdes previstas

294 «Art, 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: (Redacéo dada pela
Emenda Constitucional n® 3, de 1993)

| - transmiss@o causa mortis e doacdo, de quaisquer bens ou direitos; (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n° 3, de 1993)

Il - operacgdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagfes de servigcos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicacgéo, ainda que as operacfes e as prestacfes se
iniciem no exterior; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 3, de 1993)

Il - propriedade de veiculos automotores. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 3, de
1993)"

29 «Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

| - propriedade predial e territorial urbana;

Il - transmisséo "inter vivos", a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imoveis, por natureza ou
acessdo fisica, e de direitos reais sobre imoveis, exceto os de garantia, bem como cesséo de
direitos a sua aquisi¢ao;

lll - servicos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, Il, definidos em lei
complementar. (Redacéo dada pela Emenda Constitucional n°® 3, de 1993)”

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

| - impostos;

Il - taxas, em razéo do exercicio do poder de policia ou pela utilizagéo, efetiva ou potencial, de
servicos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposicéo;

Il - contribuicdo de melhoria, decorrente de obras publicas.”
297« Art. 148. A Unido, mediante lei complementar, poderé instituir empréstimos compulsérios:

| - para atender a despesas extraordinarias, decorrentes de calamidade publica, de guerra
externa ou sua iminéncia;

Il - no caso de investimento publico de carater urgente e de relevante interesse nacional,
observado o disposto no art. 150, IlI, "b".

Paragrafo Unico. A aplicacdo dos recursos provégsatte empréstimo compulsério sera vinculada a
despesa que fundamentou sua instituicdo.”
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no artigo 149 caput sdo de competéncia da Unido®® — pensadas, ai, todas as suas
espécies —, ao passo que as contribuicbes do § 1° do mesmo artigo podem ser
instituidas por Estados, Distrito Federal e Municipios para exigir de seus
servidores®®®; 5) por fim, a Contribuicdo para Custeio de lluminacdo Publica criada

pela Emenda Constitucional n® 42/03 ficou a cargo dos Municipios e Distrito

Federal®®.

Nesse contexto, a reflexdo a que nos propomos no presente subitem implica a
determinacao da possibilidade de alteracao da configuragédo acima apresentada, por
meio da Emenda Constitucional.

TACIO LACERDA GAMA, sobre o tema, em inovadora posi¢éo, assevera que
a reparticdo de competéncia tributaria ndo implica a autonomia financeira dos Entes

Tributantes. Vejamos:

Ora, se ha possibilidade de normas orcamentérias assegurarem
autonomia financeira a parte dos entes federativos; se essas normas
devem ser obedecidas como as demais; se existem municipios que
integram a Federacdo sem exercer suas competéncias legislativas,
seja porque razdo for; se parte substancial da arrecadacdo de
tributos municipais e estaduais é feita nos termos de lei
complementar nacional — SIMPLES —, ndo ha fundamentos para
identificar a idéia de autonomia financeira com o de competéncia
tributaria. Noutras palavras, € possivel que entidades tenham
autonomia financeira sem competéncias impositivas e, inversamente,
tenham competéncias impositivas sem autonomia financeira. Dois
conceitos que, apesar de manterem intenso dialogo, ndo se
confundem. O que vem a ser, entdo, a chamada autonomia
financeira? Esta presente a idéia de autonomia financeira sempre
gue o ente federativo disponha de recursos necessarios a realizacédo
das competéncias que lhe sdo atribuidas pela Constituicdo da

298 wpArt. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir contribuicbes sociais, de intervencao no
dominio econdmico e de interesse das categorias profissionais ou econdmicas, como instrumento
de sua atuacao nas respectivas areas, observado o disposto nos arts. 146, 1, e 150, | e lll, e sem
prejuizo do previsto no art. 195, § 6°, relativamente as contribuigfes a que alude o dispositivo.”
“Art. 149 § 1° Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo contribuicdo, cobrada de
seus servidores, para o custeio, em beneficio destes, do regime previdenciario de que trata o art.
40, cuja aliquota nédo sera inferior a da contribuicdo dos servidores titulares de cargos efetivos da
Unido. (Redacéo dada pela Emenda Constitucional n® 41, 19.12.2003)"

Art. 149-A Os Municipios e o Distrito Federal poderdo instituir contribuicdo, na forma das
respectivas leis, para o custeio do servico de iluminacédo publica, observado o disposto no art.
150, | e lll. [Incluido pela Emenda Constitucional n® 39, de 2002]”
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Republica e, se for o caso, pela sua constituicdo estadual, distrital ou
lei organica. O ente federativo serd autbnomo, do prisma financeiro,
se perceber os recursos necessarios ao desenvolvimento das demais
autonomias administrativa, legislativa e, especialmente, politica. Com
recursos suficientes para assegurar as demais autonomias politicas,
administrativas e legislativas ha autonomia, sem eles, ndo ha. A
definicdo do que seja ou deixe de ser suficiente, todavia, transcende,
em muito, 0 escopo tracado para este trabalho. O elemento
fundamental a ser fixado é que a autonomia financeira ndo depende
exclusivamente da instituicdo e arrecadacédo de tributos. A reparticdo
de receitas tributaria pode, e em muitos casos assegura, recursos
necessarios a autonomia do ente federativo. Por isso mesmo nao se
deve vincular, com exclusividade, a autonomia financeira as fontes
de receita tributaria.>**

E complementa, na mesma pagina:

Como efeito desta premissa, poderiamos relacionar as seguintes
consequéncias: i. ampliar ou restringir competéncias impositivas,
desde que assegurada a reparticdo do produto da arrecadacdo ao
ente que as perde, ndo compromete sua autonomia financeira,
tampouco a forma federativa de Estado; ii. nada impede, pois, que
seja aumentado o grau de concentracdo da arrecadacgao de tributos a
mao de um ente federativo, se for assegurada a reparticdo de
receitas tributarias proporcionais; iii. a distribuicdo de competéncias
impositivas, portanto, ndo é clausula pétrea, podendo ser modificada
segundo decisbes politicas que sejam tomadas em nome dos
interesses da Republica.

E concordamos com esse brilhante jurista: alteracdes que acarretem relativas
concentracfes no campo legislativo da competéncia tributaria ndo necessariamente
implicam inconstitucionalidades, desde que, claro, sejam criados mecanismos em
gue autonomia financeira desses Entes seja mantida, tais como repasses,

participagcdes de fundos, celebracdo de convénios etc.

Cabe, ainda, registrar que eventual concentracdo ha de apresentar limites.
Ainda que seja possivel desvincular a idéia de autonomia financeira e autonomia

legislativa tributaria, entendemos que a primeira fica mais caracterizada quando

%1 GAMA, Técio Lacerda. Competéncia Tributaria. Fundamentos para uma teoria da nulidade. (Tese

de doutorado)—Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo. Sdo Paulo: PUC-SP, 2008, p. 229.
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associada a segunda, colocando alguns obstaculos a uma centralizacdo absoluta.

Compreendamos.

Pensemos no seguinte: delimitar o significado, em termos peircianos, do signo
“autonomia juridica”, implica compreender qual a conduta tipica dos agentes
competentes de normas que sdo detentores dessa prerrogativa. E estamos
convencidos de que essa analise pode ser vertida no que se refere a validade
(correcao), vigéncia e eficacia técnica das normas juridicas, ou seja, a partir de uma

triade.

Ja vimos que validade, para fins do presente estudo, € o atributo que
determinado jurista aplica a uma norma juridica quando a concebe apta a ser aceita
pelo Poder Judiciario (primeiridade) — observador do direito — ou esse
reconhecimento, efetivo, pelo Poder Judiciario (secundidade ou terceiridade no caso
da ADECON)**?%: tenhamos por vigéncia a caracteristica de uma norma que tenha
preenchido os critérios temporais e espaciais para sua aplicabilidade; e eficacia
técnica a qualidade da entidade normativa de produzir efeitos perlocucionarios
juridicos, desde que vigente — ou seja, desde que preenchidos os critérios temporais
e espaciais de aplicabilidade —, dividindo-se em sintatica, quando a totalidade de
normas do sistema permita essa aplicacdo e semantica, quando dispor de meios

materiais para que seja observada pelos 6rgaos juridicos.

No que concerne a validade, a autonomia juridica estara sedimentada pela
auséncia de hierarquia de normas de uma pessoa politica de direito publico interno e
outras que nao tenham sido editadas por ela, de tal modo que uns ndo tenham

prerrogativas de constituir normas que limitem “o qué”, “como” ou “para quem”, de

outros Entes.

392 Sobre as diferencas de perspectiva de validadebdervador e particpante do sistema: GAMA, T&cio
Lacerda.Competéncia tributariaFundamentos para uma teoria da nulidade. (Testodi®rado) — Pontificia
Universidade Catdlica de S&o Paulo. Sao Paulo: BB2008, 338.
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Assim, com a excec¢édo dos casos da ordem global, as normas da faixa parcial

nao submetem umas as outras.

Quanto a vigéncia, a autonomia é configurada por trés prismas distintos: (i)
pelo atributo da ordem parcial de delimitar a vigéncia de todas as suas normas sem
a interferéncia de ordens parciais; (i) pela proibicdo ao legislador parcial de
condicionar a vigéncia de normas de outras esferas normativas; (i) pela
caracteristica de que as normas de uma ordem apenas possuam vigéncia no interior

dessa mesma ordem — critério espacial de vigéncia®®.

Por fim, no que se refere a eficacia técnica, frise-se que este instituto se
divide em sintatica e semantica. Quanto ao primeiro, a autonomia estara configurada
pela caracteristica de que o sistema garanta mecanismos de que um Ente Politico
ndo seja permitido, ilimitadamente, retirar a eficacia técnico-sintatica de normas dos
outros. Esse aspecto, também, € relativo, como veremos no item posterior, mas ele
€ imprescindivel para que as normas, de cada pessoa politica de direito publico
interno, enquanto simbolos, apresentem um significado pragmatico, ou seja, a

potencialidade de motivar condutas.

Ora, quando nos voltamos a eficicia técnica semantica, nao temos duvidas
gue os recursos financeiros estéo intrinsecamente ligados a essa nocéo. De fato, a
autonomia financeira é uma condi¢cdo insita do sistema para que as normas
possuam eficacia técnica semantica. Efetivamente: sem recursos ndo se consegue
produzir as minimas condicfes de aplicacdo de normas. E a impossibilidade de gerir
0S proprios recursos implica a auséncia de se garantir, por suas proprias forcas, a

eficicia técnico-semantica das normas.

Expostas tais reflexdes, gostariamos de exprimir por qual motivo nao
pensamos que uma centralizacdo absoluta no campo da arrecadacdo tributaria

possa ser tolerada, ao menos com o sistema concebido, na configuragao atual.

%3 Note-se que “espaco” ndo é um conceito geografico, mas de uma potencial posicdo sintagmatica

da norma.
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Voltemos nossas atencfes, nesse momento, para o caso dos Municipios.
Eles recebem, por exemplo, repasses da Unido e dos Estados, a titulo de impostos
por eles arrecadados®®®. Mas ndo podemos nos furtar do fato de que o montante de
tais recursos dependerd de um fluxo de positivagdo normativa desencadeado na
ordem juridica federal e ndo Municipal.

Isso significa que a Unido tem a prerrogativa de manipular, de certa forma, o
nivel de recursos financeiros a serem recebidos pelos Municipios, ou seja, tem a
aptidao de influenciar no alcance da eficacia técnico-semantica das normas por eles
produzidas, eis que pode instituir isencdes, beneficios, bem como, nos termos do
artigo 160, paragrafo Unico, da Lei Maior, condicionar a entrega de recursos ao
pagamento de seus créditos, inclusive de suas autarquias e ao cumprimento do

disposto no art. 198, § 2°, incisos Il e 1Il da Lei Maior®®.

%04 «Art. 158. Pertencem aos Municipios:

| - o produto da arrecadacdo do imposto da Uniéo sobre renda e proventos de qualquer natureza,
incidente na fonte, sobre rendimentos pagos, a qualquer titulo, por eles, suas autarquias e pelas
fundacbes que instituirem e mantiverem;

Il - cinqlienta por cento do produto da arrecadacdo do imposto da Unido sobre a propriedade
territorial rural, relativamente aos imoveis neles situados, cabendo a totalidade na hipétese da
opcao a que se refere o art. 153, § 49, |ll; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 42, de
19.12.2003)

Il - cinglienta por cento do produto da arrecadac¢éo do imposto do Estado sobre a propriedade de
veiculos automotores licenciados em seus territorios;

IV - vinte e cinco por cento do produto da arrecadacdo do imposto do Estado sobre operacdes
relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestagfes de servicos de transporte interestadual
e intermunicipal e de comunicacéo.”

Paragrafo Unico. As parcelas de receita pertencentes aos Municipios, mencionadas no inciso 1V,
serado creditadas conforme os seguintes critérios:

| - trés quartos, no minimo, na propor¢ao do valor adicionado nas operacgdes relativas a circulacéo
de mercadorias e nas prestacfes de servicos, realizadas em seus territorios;

Il - até um quarto, de acordo com o que dispuser lei estadual ou, no caso dos Territérios, lei
federal.

“Art. 160. Paragrafo Gnico. A vedacgéo prevista neste artigo ndo impede a Unido e os Estados de
condicionarem a entrega de recursos: [Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°® 29, de
2000]

| — ao pagamento de seus créditos, inclusive de suas autarquias; [Incluido pela Emenda
Constitucional n°® 29, de 2000]

Il — ao cumprimento do disposto no art. 198, § 2°, incisos Il e lll. [Incluido pela Emenda
Constitucional n° 29, de 2000]"

“Art. 198. 8 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardo, anualmente, em
acles e servicos publicos de saude recursos minimos derivados da aplicacdo de percentuais
calculados sobre: [Incluido pela Emenda Constitucional n° 29, de 2000]

| — no caso da Unido, na forma definida nos termos da lei complementar prevista no § 3°; [Incluido
pela Emenda Constitucional n° 29, de 2000]
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Todavia, esse efeito é equilibrado pelo fato de que os Municipios possuem
competéncia legislativa para instituir tributos municipais, garantindo, portanto, a

capacidade de gerar seus préprios recursos mediante receitas primarias®®,

Nesse sentido, propostas legislativas que autorizem a concentracdo de
competéncia impositiva para a Unido, por meio de Emendas Constitucionais, hdo de
levar em conta o efeito que a mudanca acarretara a possibilidade de os Estados,
Municipios e Distrito Federal normatizarem suas proprias financas e controlarem o
fluxo de recursos que receberdo em determinado periodo. Eis o requisito que

entendemos fundamental para a manutencéo do pacto federativo®”’.

De qualquer sorte, 0 que gostariamos de deixar claro no presente subitem, é
que a Emenda Constitucional que alterar o ordenamento juridico ndo podera, enfim,
criar mecanismos, na ordem tributaria, permitindo uma flexibilizacdo no sistema para
que Unido, Estados ou Distrito Federal produzam, sem qualquer previséo
constitucional, normas aptas a comprometer a validade, vigéncia e eficacia técnico-
sintatica ou semantica das ordens uns dos outros. Em verdade, as Unicas
possibilidades toleradas para que uma ordem parcial receba a influéncia de um
influxo normativo ndo produzido por seus préprios 6rgaos se dao com as chamadas
“normas da ordem total”. E ao alcance dessas normas, na seara tributaria, que nos

voltaremos no préximo capitulo.

Il — no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da arrecadacédo dos impostos a que se
refere o art. 155 e dos recursos de que tratam os arts. 157 e 159, inciso |, alinea a, e inciso II,
deduzidas as parcelas que forem transferidas aos respectivos Municipios; [Incluido pela Emenda
Constitucional n° 29, de 2000]

Il — no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da arrecadacéo dos impostos a que
se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam os arts. 158 e 159, inciso I, alinea b e § 3°.
[Incluido pela Emenda Constitucional n® 29, de 2000]”

“No que concerne a reparticdo das competéncias tributarias, a regra geral é esta: a Unido fica
com o produto da arrecadacado de seus tributos (impostos, taxas e contribuicdes de melhorias), o
mesmo acontecendo com os Estados, os Municipios e o Distrito Federal.” (CARRAZZA, Roque
Antdnio. Curso de Direito Constitucional Tributério. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008,
p. 607-608).

Frise-se que Antonio Roberto Sampaio Déria, tratando sobre o tema, assim assinala: “Do que até
este passou ficou dito, ressaltam duas nitidas conclusdes: (a) a autonomia das unidades que
compdem a federacdo é alicercada em correspondente autonomia financeira; (b) a autonomia
financeira, no que respeita ao exercicio do poder tributério, se realiza pela outorga de
competéncia impositiva aos entes federados, em carater privativo ou concorrente.” (Discriminagao
de rendas tributarias. Sao Paulo: José Bushatsky, 1972, p. 14).
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CAPITULO VIl — HIERARQUIA ENTRE NORMAS TRIBUTARIAS DA ORDEM
TOTAL E ORDENS PARCIAIS

7.1 ldéias preliminares

Com LOURIVAL VILANOVA se compreende que € uma decisao politica que
garante a unidade do Estado Federado: trata-se daquela decisdo que prima pela
existéncia de normas de carater nacional de hierarquia privilegiada, em relacéo as
normas editadas pelas ordens parciais. Vejamos o ensinamento do renomado Jus-

Publicista:

O que levou a Suprema Corte a elevar ao nivel maior a Constitui¢ao,
a estabelecer que ela era superior a qualquer outra norma — inclusive
aos tratados e as leis, que o texto assevera, todas representam a
“Supreme Law of The Land” e a criar o instituto do controle judicial da
inconstitucionalidade, e a indicar qual o érgdo competente para essa
funcéo controladora, foi a deciséo politica fundamental subjacente: a
supremacia da Constituicdo e o poder de controle exercido por um
dos 6rgados do Poder Judiciario Federal,0 que era expressdo da
supremacia politica da Unido Federal, contrastante com a soberania
dos Estados, e, ainda, com a mera unidao confederada desses
Estados soberanos. Esse, o fato politico fundamental, conteddo da
decis&o constituinte.”

Como se percebe, a Constituicdo da Republica foi consolidada em nossa
lingua do direito — o0 que é proprio das linguas federalistas — como a primeira norma
nacional de nosso sistema. E ela que garante a unidade desse sistema, como se
depreende das licdes de TACIO LACERDA GAMA:

A efetividade dos critérios de reparticdo de competéncias impositivas,
porém, exige que sua positivacdo seja feita por normas de hierarquia
superior, imprimindo rigidez a organizagdo do Sistema Tributério
Nacional.**

%% Lourival Vilanova. A dimenséo politica nas funcdes do STF. In: . Escritos Juridicos e

filoséficos. v. . Sdo Paulo: Editora Axis Mundi; IBET, 2004, p. 385.
GAMA, Tacio Lacerda. Competéncia Tributaria. Fundamentos para uma teoria da nulidade. (Tese
de doutorado)—Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo. Sdo Paulo: PUC-SP, 2008, p. 232.
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Ha, portanto, uma nitida relacdo entre a existéncia de normas oriundas de um
Poder Central e o proprio primado do pacto federativo que exige uma centralizagdo
de maior ou menor grau, relacdo esta apta a garantir a unificacdo do sistema

tributario nacional em um arcabouco sistematico.

Tenhamos, nesse contexto, que grande parte das normas inseridas no que
denominamos ordem total permitem um carater de terceiridade no sistema tributario,
ou seja, a padronizacdo, a continuidade, a habitualidade e, até mesmo, a
racionalidade. As ordens parciais, sem este elemento de racionalizagao, estariam
sujeitas ao choque, a resisténcia, enfim, a tematica da secundidade, tomada

independente da sintese, propria, da terceiridade.

Entre as normas nacionais, podemos citar, como dissemos, a prépria
Constituicdo da Republica que, entre outros ditames, efetivou o seguinte: (a) no
tocante ao “o qué”: (i) distribuiu competéncia entre as diversas esferas politicas, em
relacdo aos tributos de algcada de cada uma, inclusive, com a competéncia legislativa
pertinente; (ii) assegurou os direitos e garantias individuais; (b) no tocante ao como:
() indicou os veiculos de normas aptos a instituir cada tributo (II) apontou o processo
legislativo para modificar a propria Constituicdo e, por fim, (lll) determinou os que
instituem as normas nacionais; (c) quanto ao para quem: (i) criou o pacto federativo,
impedindo a invasdo de competéncia de uns Entes aos outros; (ii) instituiu o
principio da legalidade, restringindo competéncias do legislativo, executivo,
judiciario; (iii) previu a competéncia central para edicdo de normas nacionais, sem
prejuizo de Estados e Municipios as instituirem com a possibilidade de restricdo de

eficacia.

O Poder Constituinte, ainda, criou a possibilidade de mais dois escalbes de
normas nacionais legislativas que sdo as Leis Complementares que instituem
normas gerais de direito tributario (em sentido amplo e sentido estrito), previstas no
artigo 146 e 146-A da Lei Maior, Resolu¢cbes do Senado e os Tratados que
recepcionam previstas por tratados. Estudemos cada uma delas e suas relagbes

para com normas das ordens parciais.
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7.2 Normas gerais de direito tributario

7.2.1 Para quem, como e 0 qué

Com a forca argumentativa de juristas como GERALDO ATALIBA se tornou

porto seguro a idéia de que a Constituicdo da Republica esgota, de forma minuciosa,

a competéncia das pessoas juridicas de direito publico. Segundo o saudoso jurista,

grande Mestre da Escola Paulista de Direito Tributario,

A Constituicdo — e houve tanta critica a esse respeito, lembram-se os
senhores; ndo quero ficar nem a favor nem contra as criticas, mas
vou repeti-la, pois é uma critica, pois € uma critica que todo mundo
ouviu e alguns até a fizeram — atual é minuciosa demais; trata das
coisinhas mais pequenininhas, é extremamente detalhada; é o que
se falou. Em termos de matéria tributdria é fantastica a
minuciosidade dessa Constituicdo. Isso permite que o intérprete
gualifique essa constituicdo como exaustiva, quer dizer ela exaure o
campo da matéria tributéria; ela deixa para o legislador ordinario uma
tarefa meramente de preencher os casos concretos, regulamentar,
porque tudo 0 mais esta dito no proprio Texto Constitucional. Nesse

sentido, o sistema é exaustivo.>*°

Nesse contexto, as normas gerais de direito tributario poucas funcdes

caberiam. Afinal, se da Constituicdo da Republica ja se inferem o0s principais

elementos da regra matriz de incidéncia tributaria e os principios insitos a tributacéo,

quase nada restaria ao legislador complementar

311
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ATALIBA, Geraldo. Lei Complementar em matéria tributaria. Revista de Direito Tributario. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, n. 48, 1989. p. 86.

“Porque onde a Constituicdo diz NAO é NAO. O legislador complementar ndo pode aumentar o
NAO. Também n&o pode diminuir o NAO; ele sé pode repetir, reproduzir o NAO, o que é ridiculo.
E ridiculo uma norma inferior repetir a norma superior, porque ndo acrescenta nada a norma
superior no que diz respeito a sua eficacia. [...]" (ATALIBA, Geraldo. Lei Complementar em
matéria tributaria. Revista de Direito Tributario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 48, 1989, p.
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Gostariamos de ponderar algumas reflexdes sobre essa idéia. A Constituicdo
da Republica, de fato, € composta por inUmeros legissignos que tratam da esfera

tributaria. Muito mais intensos, comparativamente, do que em outros ordenamentos.

Esse corpo de signos esta acoplado a interpretantes imediatos, ou seja, estao
providos da possibilidade de significar. Um simbolo tem sua significacdo
condicionada por interpretantes que lhe conferem o carater de terceiridade. A
Constituicdo da Republica ndo escapa dessa caracteristica. Por mais que exprima
uma vontade de soberania do povo, por mais relevante que seja em nNOSSO
ordenamento, o texto constitucional € um ponto de partida para a interpretacdo: é
um enunciado vivo em nossa lingua do direito a espera das respostas dialdgicas que

surgirao.

O conjunto de signos do texto constitucional — e estamos pensando texto,
agora, em seu sentido estrito — € uma etapa da semiose juridica, nesse processo de
multiplicacdo de signos que estamos denominando no presente trabalho de lingua
do direito, mas, poderia ser bem chamada de ordenamento ou sistema juridico. Um
conjunto de signos que sO tem sentido, enquanto lingua, se compreendidos no

interior de um sistema, como vimos no capitulo I.

Agora, no eixo semidtico, um signo tem outro como interpretante: eis a
condicao para que possa significar, eis a propria definicdo de ser signo. Dai por que
normas superiores perdem qualquer sentido sem a possibilidade de positivacéo por
normas inferiores: umas dependem das outras, para que o direito prossiga em seu

caminhar rumo as condutas.

Nesse contexto, normas de inferior hierarquia sédo interpretantes de normas a
elas superiores. Tal ponto animou alguns juristas a empregar o termo “hierarquia
entrelacada”, revelando que umas influenciam a aplicacdo das outras. Vale conferir

os ensinamentos de HUMBERTO HAVILA, afirmando o seguinte:
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para se responder a essas questbes, propde-se, como
complementacdo a este modelo de sistematizacao linear, simples e
nao gradual, cuja falta de implementacao tras conseqiéncias que se
situa preponderantemente no plano da validade, um modelo de
sistematizacdo circular (as normas superiores condicionam as
inferiores, e as inferiores contribuem para determinar os elementos
das superiores), complexo (ndo ha apenas uma relacao vertical de
hierarquia, mas vérias relagdes horizontais, verticais e entrelacadas
entre as normas) e gradual (a sistematizacdo sera tanto mais perfeita
quanto maior for a intensidade da observancia de seus varios
critérios), cuja conseqiiéncia preponderante esta alocada no plano da
eficAcia. Entra em cena o postulado da coeréncia.®'?

Diferentemente de HUMBERTO HAVILA, n&o ressaltamos esse escopo de
hierarquia “entrelacada”, por uma simples questdo de sistema de referéncia: para
fins do presente trabalho, o que qualifica a hierarquia é a possibilidade de uma
autoridade (um enunciador) estar habilitada a delimitar as condigdes procedimentais,
semanticas e pragmaticas (como — que em termos legislativos contém o de quem —
0 que e para quem) de aceitabilidade de uma norma. As influéncias dialdgicas que
normas exercem sobre as outras é um dado inerente ao fato de o direito estar
vertido em texto, em signos. Por esse escopo, ndo € qualquer interferéncia
semantica inter-normativa que denominamos hierarquia: apenas aquela que,
segundo uma regra do sistema, pode ser empregada em um discurso juridico para

condicionar a validade (correcéo) do exercicio de competéncia de produzir normas.

Agora, no tocante a discussdo de circularidade e verticalidade do direito, 0
que temos a dizer é isso: as imagens de circularidade e verticalidade séo icones.
Diagramas que representam o ordenamento por uma qualidade. O ordenamento
juridico, em sua forma légica de sistema, € instancia abstrata. Podemos dizer que é
circular, vertical, assim como podemos apontar que uma nuvem no céu nos lembra,
por uma qualidade, um urso, um homem, flocos de algoddo doce... Vertical ou
circular sera o sistema, conforme as qualidades que dele resolvermos enfatizar. Dai

o carater de primeiridade ou possibilidade de todo icone.

%12 HAVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributério. S0 Paulo: Editora Saraiva, 2008, p. 31.
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7

O que nos importa, aqui, € a percepcao de que as normas inferiores
contribuem para determinar elementos das superiores, na medida em que
estabelecem habitos de interpretacdo que interferem na constituicdo de uma lingua

do direito.

Por essa linha, ndo podemos nos furtar do seguinte: a medida que a
Constituicdo da Republica concede, semanticamente, funcdo tdo ampla as normas
nacionais instituidas por leis complementares em direito tributario, esse espaco por

elas ocupado revela sensivel influéncia perante o sistema. E, de fato, a amplitude

Al

dessas normas € grandiosa no que se refere ao “como” ao “o qué” e ao “para quem”.

Uma analise do artigo 146 e 146-A da Constituicdo da Republica, bem o

revelara:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

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

Il - regular as limitagdes constitucionais ao poder de tributar;

lIl - estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributaria,
especialmente sobre:

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

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

c) adequado tratamento tributario ao ato cooperativo praticado pelas
sociedades cooperativas.

d) definicho de tratamento diferenciado e favorecido para as
microempresas e para as empresas de pequeno porte, inclusive
regimes especiais ou simplificados no caso do imposto previsto no
art. 155, Il, das contribuicOes previstas no art. 195, | e 88 12 e 13, e
da contribuicdo a que se refere o art. 239. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 42, de 19.12.2003)

Paragrafo Unico. A lei complementar de que trata o inciso lll, d,
também podera instituir um regime Unico de arrecadacdo dos
impostos e contribuicdes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, observado que:]

| - ser4 opcional para o contribuinte; [Incluido pela Emenda
Constitucional n° 42, de 19.12.2003]
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Il - poderdo ser estabelecidas condicbes de enquadramento
diferenciadas por Estado; [Incluido pela Emenda Constitucional n°
42, de 19.12.2003]

lIl - o recolhimento ser& unificado e centralizado e a distribuicdo da
parcela de recursos pertencentes aos respectivos entes federados
sera imediata, vedada qualquer retencdo ou condicionamento;
[Incluido pela Emenda Constitucional n°® 42, de 19.12.2003]

IV - a arrecadacdo, a fiscalizacdo e a cobranca poderdo ser
compartilhadas pelos entes federados, adotado cadastro nacional
Unico de contribuintes. [Incluido pela Emenda Constitucional n® 42,
de 19.12.2003]

Art. 146-A. Lei complementar podera 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. [Incluido pela Emenda
Constitucional n® 42, de 19.12.2003]

As referidas normas guardam amplitude incisiva no “como”, eis que exigem
um quérum de aprovacdo de maioria absoluta no Congresso Nacional. Ele aponta
maior representatividade do que as leis ordinarias, medidas provisorias, enfim, do

que os veiculos normalmente utilizados para a instituicdo de normas tributérias.

Também no que se refere ao “o qué”, PAULO DE BARROS CARVALHO, em
tom critico, é verdade, nos lembra que, praticamente, tudo pode estar a disposi¢do

do alcance dessas normas, enunciando:

Agora, vejam, “especialmente” sobre tudo... vejam que absurdo! E eu
gostaria que os senhores refletissem para saber se € sobre tudo
mesmo. Por qué? Vejam aqui: definicdo de tributos e de suas
espécies, bem como em relacdo aos impostos discriminados nessa
Constituicdo: a) dos respectivos fatos geradores, bases de calculo e
contribuintes. Ai vem: b) obrigacdo, lancamento, crédito, prescricdo e
decadéncia tributéria.

Tenho procurado, nesse tempo todo, desde que saiu a Constituicdo
de 1988, um assunto que ndo se encaixa aqui e eu pudesse dizer:
nao, isso ndo é matéria de Normas Gerais de Direito Tributario. Muito
bem, depois de ter feito essa pesquisa eu cheguei a conclusdo de
gue absolutamente tudo. Eu pensei em aliquota, pensei em regime
de apuracdo, regime de créditos, de débitos etc. Ndo encontrei
absolutamente nada que pudesse escapar desta amplitude. Entéo,
passei a ler o art. 146, assim: Cabe a Lei Complementar dispor sobre
conflitos, regular limitacbes e estabelecer normas gerais,
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especialmente sobre tudo — o que € um absurdo! Esse é o
resultado.?"

N&o nos olvidemos que PAULO DE BARROS CARVALHO adota a corrente
que denominaremos no presente trabalho de “atdmica”, ou seja, que preconiza a
funcdo Unica de normas gerais de direito tributario — a de instituir normas gerais de
direito tributario, repartindo-se, esta, em dispor sobre conflitos de competéncia e

314 _ mas o viés “tricotdmico”, acima

limitacGes constitucionais ao poder de tributar
disposto, foi o que preponderou na esfera pragmatica da nossa lingua do direito,
como ja se infere da propria Sumula Vinculante n° 08, anteriormente citada.
Partamos, portanto, no presente trabalho, com essa funcdo ampla das normas

gerais de direito tributario®™.

De fato, o inciso | do artigo 146 prevé a possibilidade de a norma geral de
direito tributario “dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributaria, entre a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios”. Poder-se-ia indagar, contudo,
se, em virtude de a Constituicdo j& ter discriminado as competéncias dos Entes
Tributantes, ndo seria descabido se pensar em conflitos de competéncia — sendo

mais adequada a expressao “invasao de competéncia”.

Mas, ha os legissignos da Constituicdo, a espera de interpretantes. No bojo
da aplicacdo, inumeros interpretantes dindmicos serdo constituidos, por diferentes
aplicadores, em contextos diversos, em distintas respostas dialogicas, no fenémeno

de multiplicacdo de signos.

Lembremos que a incidéncia guarda um aspecto iconico de identificacdo de

qualidades, um signo cujo interpretante revela qualidades semelhantes ao

13 CARVALHO, Paulo de Barros. A lei complementar e a experiéncia brasileira (conferéncia). XV

Congresso Brasileiro de Direito Tributario. Revista de Direito Tributario. Sdo Paulo: Malheiros, n.
81, 2001, p. 163.

Ver sobre isso Paulo de Barros Carvalho (Curso de Direito Tributario. 19. ed. Sao Paulo: Editora
Saraiva, 2007, p. 231, 232).

Alias, sobre o reconhecimento de preponderancia pragmatica da corrente tricotdmica, vide Clarice
Von Oertzen de Araujo (Normas gerais de direito tributario: uma abordagem pragmatica.
(Dissertacdo de mestrado em Direito)—Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo. Sdo Paulo:
PUC-SP, 1997 [sob orientacdo do Professor Paulo de Barros Carvalho]).
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interpretante de outro signo. Assim, uma determinada classe de eventos podera se
subsumir a uma ou outra classe de competéncia conforme o processo interpretativo

do aplicador do direito.

Na esfera da primeiridade, no plano, mesmo, do interpretante imediato, as
possibilidades de interpretacdo séo inesgotaveis, nos lembra PAULO DE BARROS
CARVALHO?*. Disso decorre que um signo A que verte competéncia a A’ pode ser
compreendido tendo o alcance 1, 2, 3 e 4, a0 passo que 0 signo B que institui
competéncia a B’ pode ter uma amplitude 4, 5, 6, ou 7, dependendo do ato

interpretativo.

Em um dado ideal, A’ e B’ produzem interpretantes distintos, tais que A # B:
eis 0 que se espera de uma semiose, eis o0 dever ser constitucional. No campo da
secundidade, A’ pode entender ter competéncia para alcangar 1, 2, 3 e 4, deixando a
B, 05, 6 e 7. E B pode entender dispor de 4, 5, 6 e 7, enquanto A teria a prerrogativa

de instituir tributo alcancando 1, 2 e 3.

Essas possibilidades existem e ndo deveriam ser descartadas. Claro que o
jurista, em sua analise desinteressada, pode assinalar que 4 € de A, ou B e
enunciar, confortavelmente, que ndo ha conflito de competéncia. Agora, sua analise
pode bem influenciar a lingua do direito, mas de um tipo de influéncia, que o jurista
mesmo ndo tem controle. Sob a 6tica do direito enunciado ele € mero participante,
diria TACIO LACERDA GAMA®*Y. Pelo prisma da pessoa politica de direito publico,
se for possivel a interpretacéo 1, 2, 3 e 4, ou 4, 5, 6 e 7 € bem provavel que se
escolha aquela mais vantajosa, financeiramente, ainda que sob o risco de produzir

um conflito de competéncia, ou seja, uma interseccao entre A e B.

%16 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método. 2. ed. S&do Paulo: Editora

Noeses, 2008, p. 198.
Competéncia Tributaria. Fundamentos para uma teoria da nulidade. (Tese de doutorado)—
Pontificia Universidade Catdlica de Séo Paulo. Sdo Paulo: PUC-SP, 2008, p. 160.
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Nesse contexto, a funcdo da norma da ordem total que dispde sobre conflitos
de competéncia é a de atuar como interpretante da Carta Magnha, visando a
proporcionar condi¢cdes que, na visdo do legislador que as institui, estejam aptas a
estimular o legislador parcial a criar tributos sem determinados casos de
intersec¢cdes de incidéncia para exagfes de outras pessoas politicas. Por estimulo,
entendemos a criagdo de um contexto que faga o legislador presumir que se
positivar a interpretacao e | e ndo I’ tera mais chances de obter respostas dialégicas

de aceitabilidade perante o Poder Judiciario*®.

Imaginemos, por um exemplo, um signo constitucional apto a estimular, como
interpretantes, significacdes do tipo 1, 2, 3, 4. Nesse sentido, o papel da norma
nacional poderia ser o de sugestionar a se adotar o interpretante 1 em face do 2, 3 e
4. Nesse caso, haveria uma potencial reducdo de competéncia do legislador parcial,
ou seja, seu “0 qué” estara, potencialmente, mais restrito, 0 que se confirmard, na
pratica, conforme respostas concretas do Poder Judiciario transforme essa reducao
potencial (primeiridade) em reducéo habito (terceiridade). Em uma equacao diriamos
que o campo de competéncia da ordem parcial é dado pela seguinte equacao:
“competéncia do legislador parcial = interpretante imediato constitucional — parcela
desse interpretante descartado pela norma nacional e confirmada pelo Poder

Judiciario”.

Note-se que esse elemento formal - em que dada uma positivagdo do tipo
“ABC”, a competéncia de C é conferida pelo que a delimita, potencialmente, A,
subtraido o que I|he restringe B - €&, praticamente, um padrdo das relacoes
hierarquicas. Vimos que esse padrdo se opera com a propria idéia de legalidade

agora se repete na relacdo das normas nacionais versus normas parciais.

8 VITOR NUNES LEAL assevera que “embora ndo possa o0 poder legislativo resolver
definitivamente uma controvérsia constitucional, ndo resta ddvida que em muitos casos de
interpretacao duvidosa a acao legislativa é Util e as vezes imprescindivel”. (Leis Complementares
da Constituicdo. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Editora Renovar, n. 7, p. 379-
394, jan./mar. 1947, p. 383). Por outro lado, PONTES DE MIRANDA lembra que “nenhuma
superioridade se pode atribuir a interpretacdo que se faca em lei complementar, ou em leis
complementares, em relacdo a interpretacdo que o jurista, ou juiz, dé as regras juridicas
constitucionais.” (Comentarios a Constituicdo de 1967. Sdo Paulo: Editora FGV, 1970, p. 140).
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O mesmo se opera com as chamadas “limitacées constitucionais ao poder de
tributar”. Esta funcéo destinada as Leis Complementares é regulada pelo inciso Il do
artigo 146, da Constituichio. PAULO DE BARROS CARVALHO, tratando das

imunidades efetiva critica sobre a terminologia, assim se pronunciando:

Inexiste cronologia que justifique a outorga de prerrogativas de inovar
a ordem juridica, para o exercicio de competéncias tributarias
definidas pelo legislador constitucional, para, em momento
subseqiiente, ser limitada ou mutilada pelo recurso da imunidade.®"®

ALIOMAR BALEEIRO, por sua vez, assim se pronuncia sobre as “limitacdes
constitucionais ao poder de tributar”:

Nos paises de Constituicdo rigida e de controle do judiciario das leis
e atos administrativos, os principios que a Ciéncia das Financas
apurou em sua composita formacgdo politica, moral, econémica, ou
técnica sdo integrados em regras estaveis e eficazes. Funcionam
como limitagdes constitucionais ao poder de tributar.

[...]

O sistema tributario movimenta-se sob complexa aparelhagem de
freios e amortecedores, que limitam o0s excessos acaso detrimentos
0S a economia e a preservacao do regime e dos direitos individuais.

[...]

A defesa do sistema tributario e do préprio regime politico do pais
processa-se por um conjunto de limitacdes ao poder ativo de tributar.
Delas, 0 mais importante € o principio da legalidade dos tributos. Em
regra, também a nosso ver, a limitacdo do poder de ndo-tributar ou
isentar, inclusive de a Unido isentar imposto estranho a sua
competéncia (Constituicdo Federal de 1969, art. 19, paragrafo 2°) ou
de isentar o Estado do ICM sem os convénios com outros Estados
(Idem, art. 23, paragrafo 6°).3%°

Ora, dessas palavras, parece-nos claro que as ditas “limitacbes
constitucionais ao poder de tributar” — sem embargo da critica ao termo de PAULO
DE BARROS CARVALHO -, em verdade, é o conjunto de normas do regime

constitucional tributario, veiculadas pela Lei Maior: toda norma constitucional cria

%19 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 19. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2007, p. 190.

BALEEIRO, Aliomar. LimitacBes constitucionais ao poder de tributar. 7. ed., 6. tir. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2006, p. 2.
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uma limitagdo constitucional ao poder de tributar, ou melhor, institui poder de

tributar, juridicamente regulado.

N&o é assim, contudo, que o termo é aplicado. Usualmente tem-se admitido
gue essas normas sao as contidas, tdo somente, nos artigos 150 a 152 da
Constituicdo da Republica, na secao “limitagbes constitucionais ao poder tributar”.
Sucede que tais disposicbes ndo guardam qualquer elemento diferenciador em
relacdo as demais normas — a nao ser, talvez, a relacdo de contiglidade que
guardam os legissignos contidos nessa se¢do — pensada a se¢ao como um

legissigno.

Com o principio da legalidade, por exemplo, nada mais se faz sendo a
indicacdo do veiculo introdutor adequado para a instituicdo do tributo. Ou seja,
estabelece-se um “quem/como™?!. As normas de imunidade, por sua vez, atuam
para a configuracdo das competéncias, exprimindo, é verdade, espécies de
situagbes nas quais a incidéncia se torna vedada, mas, estdo, em ultima analise,

Ay

contribuindo na delimitacdo de um “quem/o qué”, assim como, embora de forma bem
difusa, o faca o principio do ndo confisco; temos, por sua vez, 0s principios da
irretroatividade e anterioridade, condicionando o critério temporal da norma padrao
de incidéncia. Ora, esses tipos de determinac¢fes “quem/como”, “quem/ o qué” estao
contidas em todo o texto constitucional. E um elemento insito, em verdade, a toda

espécie de norma que guarda vinculo hierarquico perante outra.

Enfim, o que se percebe € que as ditas “limitacdes constitucionais ao poder
de tributar” ndo trazem qualquer especificidade em relagdo as demais normas do

sistema constitucional tributario®?2.

%1 No campo do presente estudo, tomamos quem como sindnimo de como, quando pretendemos

exprimir a idéia de um quem procedimental, ou seja, a maioria absoluta, qualificada, maioria
simples etc. Assim, no capitulo Ill, quando empregamos o termo de quem estamos mencionando
0 como. Quando tratamos da relacdo quem/como, tomamos a expressao em um outro sentido, a
saber, o de 6rgéo juridico.

“Na verdade, todo Texto Constitucional sé contém limitacdes ao poder de tributar, porque a
Constituicdo num determinado momento diz que o legislador pode instituir tributos, quer dizer,
exercer a tarefa mais importante em matéria de tributar e depois todas as regras e principios vao
estabelecer os limites”. (ATALIBA, Geraldo. Lei Complementar em matéria tributaria. Revista de
Direito Tributario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 48, 1989. p. 89).
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Se assim €, entdo, praticamente, todas as hip6teses destinadas as leis
complementares — no artigo 146 da Lei Maior — exercem a fungdo de regular
limitacdo constitucional ao poder de tributar. Com efeito, as normas que disciplinam
conflitos de competéncia tratam de uma limitacdo constitucional ao poder de tributar
que é o de ndo criar tributo que institua um bitributacdo; as normas que definem a
hipotese de incidéncia de impostos (146, Ill, “a”) tratam da limitagdo constitucional
ao poder de tributar de ndo se extravasar o campo material de competéncia
instituido pela Lei Maior; a norma geral de direito tributario que trata de decadéncia,
prescricdo, regulamenta a limitacdo constitucional da seguranca juridica — que
estaria muito fragil com a existéncia de obrigacdes que se perpetuam no tempo —,
enquanto a norma geral de direito tributario que institui adequado tratamento
tributario ao ato cooperativo regula a limitacao constitucional ao poder de tributar de
ndo outorgar um inadequado tratamento tributario as cooperativas; bem como as
normas gerais previstas no artigo 146-A, ao regular critérios especiais de tributacao,
com o objetivo de prevenir desequilibrios da concorréncia, sem prejuizo da
competéncia de a Unido, por lei, estabelecer normas de igual objetivo — que regula a
limitacao constitucional do poder de tributar de ndo se tributar gerando desequilibrios
da concorréncia, ou seja, dando efetividade ao principio da isonomia.

Agora, o fato de que as leis complementares foi outorgada a funcédo de
regulamentar limitacdes constitucionais ao poder de tributar ndo significa que as leis
ordinarias foram desincumbidas dessa fungdo. O artigo 150, inciso VI, “c”, da
Constituicdo e o artigo 195, 8§ 7° bem o provam. Sobre essa questdo, duas

propostas interpretativas prevaleceram.

Doutrinariamente, reconheceu-se que, quando diz “lei”, nesses dois artigos, a
Constituicdo previu “lei complementar”. Houve uma tentativa de harmonizacao
sisteméatica do texto constitucional. Assim, por exemplo, ROQUE ANTONIO
CARRAZZA assevera:

O artigo 150, inciso VI, “c”, da CF estabelece serem imunes a
tributacdo por via de impostos os partidos politicos, inclusive suas
fundacbes, as entidades sindicais dos trabalhadores (aqui
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compreendidas as centrais sindicais), as instituicbes de educagéo e
de assisténcia social sem fins lucrativos, atendidos os requisitos de
lei. Temos para nés que tal lei deve ser, necessariamente,
complementar.®?®

O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, sustentou, reconhecendo a

validade, em sentido estrito, dos artigos 12, 13 e 14 da Lei n° 9.532/97, que caberia

a lei complementar instituir os “elementos materiais” das limitag6es constitucionais

ao poder de tributar, restando a lei ordinaria a competéncia de dispor sobre os

demais requisitos. Vejamos:

EMENTA: |. Acdo direta de inconstitucionalidade: Confederacdo
Nacional de Saude: qualificacdo reconhecida, uma vez adaptados os
seus estatutos ao molde legal das confederacdes sindicais;
pertinéncia tematica concorrente no caso, uma vez que a categoria
econdmica representada pela autora abrange entidades de fins n&o
lucrativos, pois sua caracteristica ndo é a auséncia de atividade
econdmica, mas o fato de ndo destinarem o0s seus resultados
positivos a distribuicdo de lucros. Il. Imunidade tributaria (CF, art.
150, VI, c, e 146, II): "instituicbes de educacdo e de assisténcia
social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei": delimitacéo
dos ambitos da matéria reservada, no ponto, a intermediacao da lei
complementar e da lei ordinaria: andlise, a partir dai, dos preceitos
impugnados (L. 9.532/97, arts. 12 a 14): cautelar parcialmente
deferida. 1. Conforme precedente no STF (RE 93.770, Mufioz, RTJ
102/304) e na linha da melhor doutrina, o que a Constituigdo remete
a lei ordinaria, no tocante a imunidade tributaria considerada, é a
fixacdo de normas sobre a constituicdo e o funcionamento da
entidade educacional ou assistencial imune; ndo, o que diga respeito
aos lindes da imunidade, que, quando susceptiveis de disciplina
infraconstitucional, ficou reservado a lei complementar. 2. A luz
desse critério distintivo, parece ficarem inc6lumes a eiva da
inconstitucionalidade formal argilida os arts. 12 e 88 2° (salvo a
alinea f) e 3°, assim como o parag. unico do art. 13; ao contrério, é
densa a plausibilidade da alegac¢éo de invalidez dos arts. 12, § 29, f;
13, caput, e 14 e, finalmente, se afigura chapada a
inconstitucionalidade ndo sé formal mas também material do § 1° do
art. 12, da lei questionada. 3. Reserva a decisdo definitiva de
controvérsias acerca do conceito da entidade de assisténcia social,
para o fim da declaracdo da imunidade discutida - como as relativas
a exigéncia ou ndo da gratuidade dos servicos prestados ou a
compreensdo ou ndo das instituicbes beneficentes de clientelas
restritas e das organizacdes de previdéncia privada: matérias que,
embora ndo suscitadas pela requerente, dizem com a validade do
art. 12, caput, da L. 9.532/97 e, por isso, devem ser consideradas na
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CARRAZZA, Roque Antbnio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 24. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2008, p. 949.
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decis@o definitiva, mas cuja delibacdo ndo € necessaria a decisdo
cautelar da acao direta.®**

Em seu voto, o Ministro Sepulveda Pertence argiiu 0 que segue:

Em sintese, o precedente reduz a reserva de lei complementar da
regra constitucional ao que diga respeito “aos lindes da imunidade”, a
demarcacgdo do objeto material da vedacdo constitucional de tributar
— 0 patrimbnio, a renda e os servicos das instituicbes por elas
beneficiados, o que inclui, por forca do §3° do mesmo art. 150, CF, a
sua relacdo “com as finalidades essenciais das entidades nele
mencionadas”; mas remete a lei ordinaria “as normas reguladoras da
constituicdo e funcionamento da entidade imune”, votadas a obviar
gue “falsas instituicdes de assisténcia e educacdo sejam favorecidas
pela imunidade” em fraude & Constituic&0.%*

Se adotarmos o método pragmatico de PEIRCE para verificar quais as
diferencas entre “disciplinar o funcionamento das entidades imunes”, como
supostamente outorgado a Lei Ordinaria, e disciplinar a limitacdo constitucional ao
poder de tributar, veremos que distincdo alguma sera encontrada. Elas influenciam,

igualmente, a conduta do contribuinte.

Vejamos, 0 §82° do artigo 12 da Lei n® 9.532/97, determina o seguinte:

Art. 12 § 2° Para 0 gozo da imunidade, as instituicdes a que se refere
este artigo, estdo obrigadas a atender aos seguintes requisitos:

a) ndo remunerar, por qualquer forma, seus dirigentes pelos servicos
prestados; [Vide Lei n° 10.637, de 2002]

b) aplicar integralmente seus recursos ha manutencdo e
desenvolvimento dos seus objetivos sociais;

c) manter escrituracdo completa de suas receitas e despesas em
livros revestidos das formalidades que assegurem a respectiva
exatidao;

d) conservar em boa ordem, pelo prazo de cinco anos, contado da
data da emissdo, 0os documentos que comprovem a origem de suas
receitas e a efetivacdo de suas despesas, bem assim a realizacdo de

%4 ADI-MC 1802 / DF - DISTRITO FEDERAL MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE Julgamento: 27/08/1998
Orgao Julgador: Tribunal Pleno.

325 Fls. 80/81 do referido voto.
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guaisquer outros atos ou operacdes que venham a modificar sua
situacdo patrimonial;

e) apresentar, anualmente, Declaracdo de Rendimentos, em
conformidade com o disposto em ato da Secretaria da Receita
Federal;

f) recolher os tributos retidos sobre os rendimentos por elas pagos ou
creditados e a contribuicdo para a seguridade social relativa aos
empregados, bem assim cumprir as obrigacbes acessorias dai
decorrentes;

g) assegurar a destinacdo de seu patriménio a outra instituicdo que
atenda as condigbes para gozo da imunidade, no caso de
incorporacéo, fusdo, cisdo ou de encerramento de suas atividades,
ou a 6rgao publico;

h) outros requisitos, estabelecidos em lei especifica, relacionados
com o funcionamento das entidades a que se refere este artigo.

Ora, o que o dispositivo faz, sem menor divida, é estabelecer critérios que
separam entidades assistenciais imunes de entidades assistenciais ndo imunes.

Esses critérios, é verdade, tém que ver com a conduta destinada a essas entidades.

E o artigo 14 do Cédigo Tributario Nacional? Vejamos:

Art. 14. O disposto na alinea c do inciso IV do artigo 9° é subordinado
a observancia dos seguintes requisitos pelas entidades nele
referidas:

| - ndo distribuirem qualquer parcela de seu patriménio ou de suas
rendas, a titulo de lucro ou patrticipacéo no seu resultado;

Il — ndo distribuirem qualquer parcela de seu patrimbnio ou de suas
rendas, a qualquer titulo; [Redacdo dada pela Lcp n° 104, de
10.1.2001]

Il - aplicarem integralmente, no Pais, 0s seus recursos na
manutencdo dos seus objetivos institucionais;

IV - manterem escrituracdo de suas receitas e despesas em livros
revestidos de formalidades capazes de assegurar sua exatidao.

§ 1° Na falta de cumprimento do disposto neste artigo, ou no § 1° do
artigo 9°, a autoridade competente pode suspender a aplicacdo do
beneficio.

§ 2° Os servigos a que se refere a alinea ¢ do inciso IV do artigo 9°
sdo exclusivamente, os diretamente relacionados com o0s objetivos
institucionais das entidades de que trata este artigo, previstos nos
respectivos estatutos ou atos constitutivos.
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O que se percebe € que os tipos de determinac¢des que o artigo 14 do Codigo
Tributario Nacional — reconhecidamente como a norma geral de direito tributario que
trata sobre “limitacdo constitucional ao poder de tributar” — e o artigo 12 da Lei n°®
9.532/97 instituiram séo, simplesmente, da mesma categoria: distinguem as classes
de entidades, aptas, ou nao, a usufruir a imunidade a partir de certos
comportamentos que elas praticam. E, sintaticamente, as veiculacbes sao
homogéneas: tracam o conceito da hipotese e conceito de prescritor. Efetivamente,

0 que o legislador pode fazer é delimitar classes. Nada mais.

Entdo, para manter a ficcdo de que entre “leis complementares” e “leis
ordinarias” ndo ha campo comum de competéncia, criou-se o mecanismo de
diferencar os nomes dados as funcdes das leis ordinarias e leis complementares
nessas matérias. Em vao, contudo. Aplicado o preceito do pragmatismo, veremos
gue as normas veiculadas por lei complementar e lei ordinaria, nesse caso,
interferiram na conduta, exatamente da mesma forma: condicionaram o
comportamento humano. E o direito ndo age de outra maneira. Assim, 0S signos
aplicados pelo Supremo Tribunal Federal para distinguir essas fungdes poderiam ser

tomados como aptos a formar uma mesma idéia.

Compreendendo, portanto, de forma adequada esse precedente, diriamos o
seguinte: norma de ordem parcial possui competéncia suplementar em relacdo a

norma nacional. Pode dispor tudo, dentro dos limites da lei complementar.

De toda sorte, eram essas as reflexdes que gostariamos de deixar tracadas

sobre as normas gerais que regulam limitacdes constitucionais ao poder de tributar.

Agora, maior polémica em torno do artigo 146 da Constituicdo da Republica
volta-se para o alcance das chamadas “normas gerais de direito tributario”, conforme

previsto no artigo 146, inciso Ill, da Lei Maior.
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Como é sabido, dois posicionamentos distintos foram sedimentados desde a
época da Emenda Constitucional n°® 18/65: a denominada corrente monotémica —
que preferimos denominar por “atémica” — também conhecida como dicotbémica; e os

que sustentam a funcéo tricotbmica do dispositivo.

Os ilustres representantes da primeira corrente, tal como GERALDO
ATALIBA%*?® e PAULO DE BARROS CARVALHO, como ja vimos, sustentam que a
lei complementar nacional em direito tributario deveria se restringir a uma unica
funcdo que é a de instituir normas gerais de direito tributario®”’. Estas seriam
limitadas & empresa de disciplinar conflitos de competéncia e regular limitagdes

constitucionais ao poder de tributar.

De fato, inspirados pelo principio da autonomia dos Entes Tributantes e do
pacto federativo, esses juristas nao vislumbram a possibilidade de que as normas
gerais de direito tributario fosse outorgado um campo material tdo vago e largo a
ponto de comprometer a propria autonomia dos Entes Tributantes. Como solucao,
entrevéem que a expressao alberga, apenas, as normas previstas nos incisos | e Il

do artigo 146 da Lei Maior.

Por outro lado, a chamada corrente tricotbmica, quem sabe agora, nao
devesse ser chamada de pentatbmica — em funcdo das novas alteracbes da
Constituicdo em que se introduziram os artigos 146, inciso, I, “d” e 146-A —,
apegada a “clareza” do texto do artigo, sustenta que as leis complementares

previstas no artigo 146 da Lei Maior receberam do Constituinte as trés funcdes

%6 “Toma-se 0 §1° do artigo 18, isolando-o do resto do sistema juridico a fim de fazer interpretacgéo.
A interpretacao sera errbnea. SO é possivel interpreta-lo dentro do texto constitucional. S&o
alicerces, sdo principios fundamentais que dominam todo o sistema — a Autonomia dos
Municipios, portanto, a Unido ndo pode legislar, nem a pretexto de fazer normas gerais, fora os
casos, expressamente, autorizados que sdo os confltos de competéncia e os de regular
“limitagcbes constitucionais ao poder de tributar.” (62 Assembléia (aula dada). In: SOUZA, Rubens
Gomes (coord.). Interpretagdo no direito tributario. Sdo Paulo: Editora Saraiva; Educ, 1975, p.
228).

“O primeiro passo é saber o que sao as tdo faladas normas gerais de direito tributario. E a
resposta vem depressa: sao aquelas que dispdem sobre conflitos de competéncia e limitacfes
constitucional ao poder de tributar.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério.
19. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2007, p. 232).
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mencionadas em cada inciso, agora, acrescentada de um quarto, conforme o artigo
328

ja citado”*”, além do artigo 146-A.

Muito bem, j& vimos que por uma questao pragmatica, prevaleceu o que se
convencionou denominar de vertente “tricotbmica’. Até mesmo porque torna-se
dificil, pensamos, sustentar, pelos atuais legissignos insertos na Constituicdo da
Republica, que normas que disciplinam institutos como langcamento, prescricao,
decadéncia etc. possam ser tidas como reguladoras de limitagbes constitucionais ao
poder de tributar ou dispor sobre conflitos de competéncia — a ndo ser que tomemaos
“limitacdes constitucionais ao poder de tributar” no sentido critico que adotamos no
presente trabalho, de tal forma que ficariam justificados todas as ditas funcdes da lei

complementar.®*

Como também ja salientamos, quando se observa que a norma geral de
direito tributario pode dispor sobre fatos geradores de impostos, crédito, obrigacéo,
decadéncia, prescri¢do, adequado tratamento tributario ao ato cooperativo, definicdo
de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para as empresas
de pequeno porte, critérios especiais de tributacdo, com o objetivo de prevenir
desequilibrios da concorréncia, a questao que assola o espirito € a seguinte: quais
afinais sdo os limites para o ambito de competéncia dessas normas? Seriam

ilimitados?

Gostariamos de retomar nesse ponto a discussao sobre o possivel alcance da
autonomia dos Entes Tributantes no contexto do regime federativo. No capitulo
anterior, enunciamos que esse signo implica a possibilidade de que as ordens
parciais possam estabelecer, elas mesmas, as condicdes de (i) validade, (ii) vigéncia
e (iii) eficacia técnica de suas proprias normas. Mas, enunciamos que ha excecdes e

nos comprometemos a enfrenta-las em momento oportuno.

%8 Entre os que dividem as fungfes, Sacha Calmon Navarro Coélho (Curso de Direito Tributario

Brasileiro. 8. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005, p. 102).

Para fins de designacdo, denominaremos “normas gerais de direito tributario”, em sentido amplo,
todas aquelas previstas nos artigos 146 e 146-A da Lei Maior; e “normas gerais de direito
tributario”, em sentido estrito, aquelas previstas nos artigos 146, I, “a”, “b” e “c”.
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Agora, contudo, ja podemos perceber que essas excecbes sdo 0 que
denominamos de normas da ordem total, ou seja, aquelas instituidas pela Unido
com aptiddo de vincular todas as pessoas politicas de direito publico. E, aqui,
destacamos, em alto e bom som: 0 que garante o pacto federativo é que as normas
nacionais sdo excepcionais, ou melhor, refletem o exercicio de uma competéncia de

A 330

um “o qué” constitucionalmente previsto Em outros torneios: no siléncio

constitucional, a competéncia € da ordem parcial. Em um diagrama:

O circulo menor representa a competéncia de ordem nacional

O circulo maior representa a competéncia da ordem parcial

Exposta essa linha, o que temos de compreender é que com o artigo 146 da
Constituicdo da Republica, que, como vimos, praticamente, abrange, integralmente,
a maior parte de suas matérias do regime tributario, o campo da tributacdo, com
algumas excecdes, passa a ser uma das esferas disponibilizadas ao legislador
nacional®*'. BERNARDO RIBEIRO MORAES explica o aspecto histérico dessa

opgao:

%0 Geraldo Ataliba é quem afirma: “Sdo excecdes que confirmam a regra, as normas gerais. A

norma geral de direito financeiro, a de direito tributario, as normas gerais sobre transito e trafego,
as sobre seguros, desportos, as diretrizes e bases de educacao séo excecdes a este principio,
mas excecdes estabelecidas pela prépria Constituicdo. Portanto, estdo confirmando que o
principio prestigiado e afirmado pela Constituicdo é o da absoluta igualdade (isonomia) entre
normas estaduais, federais e municipais.” (ATALIBA, Geraldo. Fontes do direito; fontes do direito
tributario. O problema das fontes na ciéncia do direito e no sistema brasileiro. Hierarquia das
fontes como problema exegético. In: SOUZA, Rubens Gomes de. (coord.). Interpretacdo no
direito tributario. Sdo Paulo: Editora Saraiva; Educ, 1975).

Nesse sentido, Sacha Calmon Navarro Coélho ensina o seguinte: “No Brasil, ao menos em tema
de tributacdo, o constituinte optou pelo fortalecimento das prerrogativas do poder central. Este
fato, por si s0, explica porque avultou a area reservada a lei complementar tributéria. A assertiva
€ comprovavel por uma simples leitura do CTN reditivo do art. 146, Ill, da CF, que reforca o
centralismo legislativo em sede de tributacdo, além de matérias esparsas ao longo do capitulo
tributério, deferida a lei complementar.” (COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito
Tributario Brasileiro. 8. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005, p. 117-118).

331



269

Diversamente do disposto na Constituicdo de 1946, e das referéncias
dos doutos constitucionalistas que acabamos de relembrar, por meio
da leitura de Geraldo Ataliba, a Constituicdo de 1969 agasalhou outro
conceito de autonomia e, evidentemente, deu autonomia nos termos
da ConstituicAo com aquela preocupacdo de fazer um sistema
tributario uno, nacional; desvinculou aquele conceito de autonomia,
que dava, no sentido de independéncia completa.®*?

Isso significa que o legislador nacional pode instituir qualquer norma de direito
tributario? A respota € negativa. Sucede que a distribuicdo se inverte. Examinando-
se o sistema tributario notar-se-ao excec¢des a regra geral que acima enunciamos:
na classe “normas nacionais” existirdo as excec¢oes que ficardo por conta das ordens
parciais. Em um gréfico:

Circulo maior
representa o eixo de

matérias destinadas
as ordens parciais

Esse circulo médio

representa as Circulo menor sédo excecoes

excecdes destinadas dentro das matérias
3 ordem nacional tributarias destinadas as

entre elas a matéria ordens parciais.
tributaria.

De fato, esse ponto nao deixou de ser percebido por RUBENS GOMES DE
SOUZA, quando da Emenda Constitucional n° 18/67, baseado no Parecer da

Comisséo da Reforma sobre a referida Emenda, como se percebe de suas palavras:

A comissédo afirma em seu relatorio que a diretriz basica da reforma
foi a substituicdo dos trés campos tributarios, federal, estadual e

%2 MORAES, Bernardo Ribeiro de. 62 Assembléia. In: SOUZA, Rubens Gomes de. (coord.).
Interpretagdo no direito tributario. Sao Paulo: Editora Saraiva; Educ, 1975.
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municipal, supostamente independentes, por um sistema tributario
nacional integrado.®*®

E quais sdo as matérias previstas para os Entes Parciais, sob as quais a

Unido ndo pode legislar? A resposta é simples.

Esses elementos — que sdo explicados, ndo, apenas, pelo “0 qué”, mas,
também, pelo “para quem” — sdo o0 ato de instituir, majorar tributos de suas
competéncias (ou seja, que criam relacbes de vinculacdo direta para com a
administracdo publica, regulando o tema da regra matriz de incidéncia), bem como
instituir beneficios — e, aqui, haveremos de empregar o vocabulo em um sentido bem
lato, como se qualquer beneficio fiscal, vantagem tributaria, que interfira na regre

matriz de incidéncia tributaria etc. — nos casos nao previstos pela Lei Maior.

No tocante ao deles, da prépria divisdo de competéncia minuciosamente
transcrita na Lei Maior, como se depreende dos artigos 145, 148, 149, 149-A,153,
154, 155 e 156 ja se infere que cada Ente Tributante tem a aptiddo de legislar
instituindo tributos de sua alcada. Dai por que a Unido ndo pode ostentar tal
prerrogativa, nem mesmo por norma nacional. E isso vem ao encontro do principio

da autonomia dos Entes, conforme discorrido no capitulo anterior®**.

Bem se compreenda o seguinte: norma nacional pode tratar da matriz de
incidéncia de diversos tributos, tal como se infere do artigo 146, incisos I, lll, “a” e

“b”; do § 1° do artigo 155, que trata da lei complementar para o ITCMD; inciso V, do

333 Rubens Gomes de Souza. A reforma tributéria no Brasil. Revista de Direito Administrativo. Rio de

Janeiro: Editora Renovar, n. 83, 1966, p. 3.

Nesse sentido, Paulo de Barros Carvalho assevera: “A norma geral ndo pode criar tributos e,
portanto, nao € uma fonte de obrigagGes tributarias. Como a Constituigcdo nao cria tributo, algum,
mas apenas atribui competéncia a Unido, aos Estados e aos Municipios para decreta-los, a lei
complementar que, como o préprio nome indica, devera complementa-la, também ndo podera
fazé-lo.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Hipotese de Incidéncia e normas gerais de direito
tributario. In; SOUZA, Rubens Gomes de. (coord.). Interpretacdo no direito tributario. Sdo Paulo:
Editora Saraiva; Educ, 1975, p. 220). Rubens Gomes de Souza, tratando do Cdédigo Tributario
Nacional, assevera o0 seguinte: “Trata-se, como ja dissemos, de uma codificacdo dos principios
gerais de direito tributario, correspondendo as matérias dos Caps. | a X deste livro, e ndo uma lei
que modifique diretamente a legislacdo dos diferentes tributos.” (SOUZA, Rubens Gomes de.
Compéndio de legislacéo tributaria. Rio de Janeiro: Edig6es Financeiras S.A., 1964, p. 153).
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§ 2° do artigo 155 que institui competéncia ao SENADO FEDERAL em relagédo ao
ICMS; inciso Xll do 8 2° do mesmo dispositivo que trata, agora, da competéncia da
Lei Complementar para disciplinar nUmeros aspectos da regra matriz de incidéncia
do ICMS; e § 3° do artigo 156 da Lei Maior, que trata da competéncia da Lei Maior
no tocante ao ISS.

Além disso, o artigo 88 da ADCT, com redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 37/02, trouxe verdadeira norma nacional ao proibir os Municipios
instituirem aliquota minima inferior a 2% (dois por cento) ou isencéo, beneficio fiscal

que resulte direta, ou indiretamente, na reducgédo da aliquota.

Agora, ndo se podem confundir essas normas que tratam da regra matriz de
incidéncia tributaria, com aquelas que instituem tributos. A diferenca ndo € material
(0 qué); a distincéo esta no para quem. Entre prescricdo que institui tributo e aquela
proferida pela administracéo publica ha derivacao direta; entre norma nacional que

trata da regra matriz de incidéncia tributaria e administrativa ha derivacao indireta: a
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norma da ordem globa volta-se para o legislador parcial (0 que a doutrina

denomina de norma de estrutura); entre ele e a norma administrativa ha o medium
da norma legislativa parcial. GERALDO ATALIBA, alias, explica esse ponto com

precisao:

A superveniéncia de uma lei complementar, numa matéria que lhe
seja propria, paralisa a eficicia das leis estaduais ou municipais, que
estejam em contrario, com suas normas, o que coloca o legislador
estadual ou municipal na obrigacdo de reformular a legislagéo,
fazendo nova lei, adaptando-a ao mandamento da lei complementar.
S6 entdo é que se poderd reputar modificada a ordem juridica
estadual ou municipal, para ser, depois, exigido aquele tributo, de
acordo com a modificagcdo feita. O decreto — € 0 habito que se tem
hoje — procura extrair diretamente da lei complementar a sua forca
juridica. O decreto estadual e municipal ndo extraem sua forca
juridica de lei complementar, mas sim da Constituicdo estadual, da
prépria lei, que se propde regulamentar. Parece claro.

335 No presente trabalho, empregamos o termo “normeismais” e na normas da ordem total, como sinésima
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Por isso, normas, como a que se constréi do 8§ 2° do artigo 6° da Lei
Complementar n°® 116/03**®°, que instituem comandos que obrigam o legislador

municipal, ndo vinculam, diretamente, a Administracao Publica.

No tocante a vedacdo de instituicdo de isencdes, a veiculagdo vem prevista
no artigo 151, inciso lll, da Constituicdo da Republica, a seguir transcrito:

Art. 151. E vedado & Unido:

lll - instituir isencbes de tributos da competéncia dos Estados, do
Distrito Federal ou dos Municipios.

Notar-se-a, contudo, que nem mesmo todas as isen¢des sdo atingidas por
esse primado. A veiculagdo guarda excecbes — normas nacionais aptas a instituir
isencdes e beneficios fiscais, tais como as isencdes de ISS para servicos a serem
exportados ao exterior, prevista no artigo 156, 83° inciso Il da Constituicdo;
isencdes, ou beneficios fiscais, no campo do ICMS, previstos por convénios, tais
como o inserto no inciso Xll, “g”; as possiveis iseng¢fes instituidas na definicdo de
tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para as empresas de

pequeno porte, previstas no artigo 146, inciso lll, “d”, da Constituicdo da Republica;

3 «Art. 62 Os Municipios e o Distrito Federal, mediante lei, poderéo atribuir de modo expresso a
responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva
obrigagdo, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em carater
supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigacao, inclusive no que se refere a multa
e aos acréscimos legais.

§ 1° Os responsaveis a que se refere este artigo estdo obrigados ao recolhimento integral do
imposto devido, multa e acréscimos legais, independentemente de ter sido efetuada sua retencéo
na fonte.

§ 2° Sem prejuizo do disposto no caput e no § 1° deste artigo, S0 responsaveis:

| — o tomador ou intermediario de servico proveniente do exterior do Pais ou cuja prestacao se
tenha iniciado no exterior do Pais;

Il — a pessoa juridica, ainda que imune ou isenta, tomadora ou intermediaria dos servigcos
descritos nos subitens 3.05, 7.02, 7.04, 7.05, 7.09, 7.10, 7.12, 7.14, 7.15, 7.16, 7.17, 7.19, 11.02,
17.05 e 17.10 da lista anexa.

Art. 7° A base de célculo do imposto é o preco do servico.

§ 1° Quando os servigos descritos pelo subitem 3.04 da lista anexa forem prestados no territorio
de mais de um Municipio, a base de célculo sera proporcional, conforme o caso, a extensao da
ferrovia, rodovia, dutos e condutos de qualquer natureza, cabos de qualquer natureza, ou ao
namero de postes, existentes em cada Municipio.

§ 2° N3o se incluem na base de calculo do Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza:

| - o valor dos materiais fornecidos pelo prestador dos servigcos previstos nos itens 7.02 e 7.05 da
lista de servicos anexa a esta Lei Complementar;

Il - (VETADO)
§ 3% (VETADO)
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e beneficios fiscais instituidos as cooperativas para o caso do inciso “c” do mesmo
artigo, que trata do dever de Lei Complementar instituir o adequado tratamento

tributario ao ato cooperativo.

Pois bem. Com excec¢éo desses casos (instituir tributos, isencdes e beneficios
nos casos nao diretamente delegados pela Lei Maior), o legislador nacional tem
amplas possibilidades de tratar sobre matéria tributaria, conforme se infere da
propria diccdo do artigo 146 da Constituicdo da Republica. Isso néo significa que o
campo de competéncia dos Entes Tributantes seja nulo, nessa matéria. O que se
sucede, nesse caso, € uma relacdo muito semelhante daquela que descrevemos
gue se opera em diversas hipoteses entre norma legislativa e norma administrativa,

no capitulo Ill: os limites séo relativos, de uma norma em relacédo a outra.

O que pretendemos assinalar, com isso, € que o legislador nacional podera,
em uma decisdo politica, decidir, até que ponto, devera regular os conflitos de
competéncia, as limitacbes constitucionais ao poder de tributar, ou dispor
veiculacdes que definam o “o qué” da regra matriz de incidéncia dos tributos, ou,
entdo, tratar sobre crédito, obrigacdo, decadéncia, prescricdo, adequado tratamento
tributario ao ato cooperativo etc. Quanto mais minucioso for o exercicio dessa
competéncia, mais delimitado estara o “o0 qué” destinado as ordens parciais; quanto
mais geneérico, maior sera a liberdade do legislador parcial. O que este ultimo esta
impedido é de criar disposi¢cdes que contrariem as normas nacionais. A Constituicao
permitiu essa flexibilidade, o que €& uma opcdo na criacdo de hierarquias

intermediarias, como vimos no capitulo 111

Por esse panorama, os limites que separam o adequado exercicio de
competéncia para instituicAo de normas gerais e a veiculagdo de normas de
competéncia de ordens parciais distam de ser fixos. Respeitado o texto
constitucional, eles se concretizam a partir das veiculacdes concretas emitidas pelo

legislador nacional. Daremos exemplos.
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Os artigos 142 e seguintes do Cddigo Tributario Nacional tratam do regime
juridico da constituicAo do crédito tributario. Enunciam as espécies de

procedimentos, a definicdo, causas de anulacdo e reforma etc.

N&o se ateve o legislador nacional, contudo, a descer sobre minucias do
procedimento do langamento. Nao previu se haveria entrega de GIA, DCTF, DEM,
Nota Fiscal Eletronica etc., ou se notificacdo do contribuinte, qual o prazo para a
apresentacao dessa declaracdo por parte do sujeito passivo para que nao incorra
em multa, qual o valor da multa etc. Todos esses preceitos estdo previstos em

normas de ordens parciais.

Entdo, talvez, no caso do lancamento, seria confortavel enunciar que o
legislador nacional assumiu sua funcdo de instituidor de “normas gerais”, na
acepcdo que lhe d&, por exemplo, ROQUE ANTONIO CARRAZZA, como veremos
adiante, ao tratar sobre esses assuntos. E o histérico legislativo seria atil nesse

sentido®’.

Tomemos, agora, outro exemplo. Como ja asseveramos, recentemente, foi
editada a Sumula Vinculante n°® 08 determinando que os prazos decadencial e
prescricional de débitos a seguridade social sdo regidos pelo Codigo Tributario
Nacional. Ora, nessa hipotese, o legislador nacional esgotou a matéria, ou seja, hao
deixou qualquer espaco ao legislador infraconstitucional. E o Supremo Tribunal
Federal julgou inconstitucional a veiculagdo de prazo por Lei Ordinéaria, por ofensa

ao artigo 146, inciso lll, “b” da Lei Maior.

%7 Mas, para Geraldo Ataliba seria um tipico caso de invasao de competéncia dos Entes Tributantes.

Vejamos “Lancamento? Fere a autonomia de todos. Nesta matéria ndo cabe norma geral. Ha
alguma definicdo de lancamento, que ndo comece afirmando que langcamento €é ato
administrativo? Nao, toda definicdo de lancamento afirma, em primeiro lugar, “que é um ato
administrativo.” Isto é regido pelo direito administrativo. Ora, o direito administrativo é instrumento
da autonomia dos Estados e Municipios e da prépria Unido, sendo matéria administrativa, néo
pode ser objeto de norma geral de direito tributario. Alias, lancamento ndo é instituto privativo de
direito tributario, em oitenta por cento das hipéteses de aplicacao do direito administrativo ha um
ato administrativo, chamado lancamento.” (62 Assembléia. In: SOUZA, Rubens Gomes de.
(coord.). Interpretagdo no direito tributario. Sao Paulo: Editora Saraiva; Educ, 1975, p. 229).
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Para ROQUE ANTONIO CARRAZZA, contudo, o legislador complementar
extravasou sua funcdo nesse caso. Bastaria que tivesse previsto elementos
genéricos como o termo a quo da veiculac&o de prazos, hipéteses de interrupcao®®,
O prazo numérico, mesmo, caberia ao legislador parcial. Nao foi isso, como vimos, o
gue decidiu o Supremo Tribunal Federal, ndo foi isso 0 que prevaleceu em termos

de terceiridade em nossa lingua do direito.

O gue gostariamos de indagar sobre esse ponto € o seguinte: se o Cédigo
Tributério Nacional tivesse previsto, tdo somente, as hipoteses de interrupcdo do
prazo prescricional/decadencial como julgava adequado ROQUE ANTONIO
CARRAZZA, deixando a cargo do legislador parcial a funcdo de fixar o termo
numerico do prazo, se essa tivesse sido a tradicdo de nosso direito positivo — uma
tradicdo definida, ndo pela constituicdo, mas, pela norma nacional infraconstitucional
— por mais de quarenta anos, sera que a decisdo do Supremo Tribunal Federal teria
sido a mesma? Teria sido esse artigo reconhecido inconstitucional, assim como

inconstitucional todos aqueles que dele retiram seu fundamento de validade?

Claro que qualquer resposta, positiva, ou negativa, seria impossivel de ser
provada, embora, em nosso intimo, tenhamos a sensacdo de que nao teria sido a
mesma (a decisdo). Mas, o que podemos verificar, empiricamente, € que, a0 mesmo
tempo em gue se aceita para o lancamento normas do Cdédigo Tributario Nacional,
muito mais genéricas — permitindo-se as esferas parciais instituirem disposi¢ces
mais minuciosas — para a decadéncia e prescri¢ao, tolerou-se a regulagédo da norma

nacional em um carater que, praticamente, esgota o tema.

38«0 que estamos tentando dizer é que a lei complementar poderd determinar — como de fato
determinou (art. 156, V, do CTN) — que a decadéncia e prescricdo s8o causas extintivas da
obrigacdo tributaria. Podera, ainda, estabelecer, como de fato estabeleceu (arts. 173 e 174 do
CNT) — o dies a quo destes fendbmenos, juridicos ndo de modo a contrariar o sistema juridico,
mas a prestigia-lo. Poderd, igualmente, elencar — como de fato elencou (arts. 151 e 174,
paragrafo unico, do CTN) as causas impeditivas, suspensivas e interruptivas da prescricao
tributaria. Neste particular poderd, alids, até criar causas novas (ndo contempladas no Cdédigo
Civil brasileiro), considerando as peculiaridades do direito material violado. Todos estes exemplos
enquadram-se perfeitamente no campo das normas gerais em matéria de legislagcéo tributaria.
N&o é dado, porém, a esta mesma lei complementar entrar na chamada “economia interna, vale
dizer, nos assuntos de peculiar interesse das pessoas politicas.” (CARRAZZA, Roque Anténio.
Curso de Direito Constitucional Tributario. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 921).
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Nesse contexto, a relagdo material entre generalidade/especificidade, ou o0 “o0
qué” do nacional/parcial ndo é fixa. E dinamica. E uma linha flexivel que pode ir, ora
para a esquerda, ora para a direita, conforme a regulacao efetiva da norma geral

amplie ou reduza a liberdade dos entes para regulamentar certas matérias.

Isso significa que o vacuo (lacunas) do legislador nacional podera ser
preenchido pelo legislador parcial no que for necessario para implementacdo do
regime tributario — desde que, claro, com normas que nao conflitem com o disposto
pela legislacdo nacional. E se ndo fosse assim, o proprio funcionamento do sistema
tributario ficaria a depender da veiculagdo de normas, chamadas da ordem total pela
Unido — ao passo que esta ficaria ha contingéncia de atingir a maioria absoluta (Lei
Complementar) para regular seu préprio regime. Ora, este sim seria um
entendimento que, praticamente, retiraria qualquer viés federalista de nosso sistema
tributario; eis que a omissdo do Ente Central aniquilaria a possibilidade de

funcionamento dos eixos parciais.

E claro que essa interpretacdo destoa um pouco daquela construida na
tradicdo da lingua do direito brasileiro, pois, sustenta-se que normas gerais tratam

de mindcias.

Entendemos, contudo, que nossa interpretacao de flexibilidade do campo de
competéncia entre norma geral e norma parcial € bem harmonizavel com o § 5° do
artigo 34 da ADCT, a sequir disposta: “Art. 35 8§ 3° - Promulgada a Constituicao, a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo editar as leis

necessarias a aplicacao do sistema tributario nacional nela previsto.”

Ora, também, devemos nos atentar para as disposi¢des do artigo 24 e 30 da

Constituicao da Republica, a seguir citados:

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre:

[...]
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§ 2° - A competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais ndo
exclui a competéncia suplementar dos Estados.

8§ 3° - Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados
exercerdo a competéncia legislativa plena, para atender a suas
peculiaridades.

§ 4° - A superveniéncia de lei federal sobre normas gerais suspende
a eficacia da lei estadual, no que Ihe for contrario.

Art. 30. Compete aos Municipios:
| - legislar sobre assuntos de interesse local;

Il - suplementar a legislagéo federal e a estadual no que couber;

Como se percebe da prépria Constituicdo da Republica, ndo h& duvidas que
entre as normas nacionais que instituem normas gerais de direito tributario — ou seja,
gue nao instituem tributos, nem isencdes para 0s casos previstos pela Lei Maior e
qgue se dirigem a todas as pessoas politicas de direito constitucional interno — e as
normas editadas pelos Estados e Municipios, ndo ha que se falar em mera

reparticdo de competéncia, mas, sim, de legitima hierarquia.

De fato, no siléncio absoluto do legislador da ordem total, poderdo Estados e
Municipios usufruir uma competéncia material ampla, com base no § 5° do artigo 35
da Constituicdo da Republica e § 3° do artigo 24; na hipotese de existéncia dessas
normas, o que poderao efetivar Estados e Municipios € suplementar essa legislacéao
no que cabivel, ou seja, instituir dispositivos que facilitem a aplicabilidade dessas

normas em seus proprios.

Esse tipo de relacdo nada mais é do que uma legitima hierarquia, na medida
em que o legislador nacional pode delimitar o campo material legislativo a ser

preenchido pelos legisladores das ordens parciais.

Foi esse o sentido — ou seja, reconhecendo a hierarquia — dado pela Egrégia
12 Turma do Egrégio Supremo Tribunal Federal, que teve como relator o Ministro

Galloti, no julgamento a seguir exposto:
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EXECUCAO FISCAL. A INTERPRETACAO DADA, PELO
ACORDAO RECORRIDO, AO ART. 40 DA LEI N. 6.830-80,
RECUSANDO A SUSPENSAO DA PRESCRICAO POR TEMPO
INDEFINIDO, E A UNICA SUSCEPTIVEL DE TORNA-LO
COMPATIVEL COM A NORMA DO ART. 174, PARAGRAFO UNICO,
DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL, A CUJAS DISPOSICOES
GERAIS E RECONHECIDA A HIERARQUIA DE LEI
COMPLEMENTAR.3%*

Agora, 0 que gostariamos de sublinhar é que o critério hierarquico, ora

340 Nessa

assinalado, ndo é explicado pelo procedimento normativo envolvido
hipétese, a existéncia de Lei Complementar € um requisito de validade da norma
editada a partir da Constituicdo. O que garante a hierarquia € a maxima veiculada na
Constituicdo, a de que determinadas normas cumprem a funcédo de norma geral de
direito tributario, ou seja, de que exercem a funcdo de se dirigir para a Unidao —
incluido, ai, o Congresso Nacional — e/ou Estados e/ou Municipios e/ou Distrito
Federal, dirigindo-se, ora ao legislador, ora ao proprio Poder Administrativo,

diretamente.

Assim, por exemplo, imaginemos que uma lei ordindria institua uma norma
abolindo o instituto do lancamento de oficio. Sob o quesito da validade, ou seja, de
sua adequacédo, essa norma € totalmente contestavel, podendo ser guestionada
junto ao Poder Judiciério. Todavia, ela cumprira a funcéo de instituir norma geral de
direito tributario e ndo podera ser revogada por normas municipais, estaduais ou

municipais, pela hierarquia existente entre elas.

Agora, se a Unido, por meio de lei ordinaria, medida provisdria etc. enunciar
que para o Imposto de Renda o prazo de decadéncia é distinto, essa norma,
claramente, ndo terd o status de norma geral de direito tributario — inexistindo,
portanto, violacdo do artigo 146, inciso lll, “b” —, mas tera sua validade questionavel,
por ser hierarquicamente inferior aquela que disciplinou o prazo, de forma genérica,

ou seja, para todas as pessoas politicas de direito publico interno.

339

RE 106217 / SP - SAO PAULO RECURSO EXTRAORDINARIO Relator(a): Min. OCTAVIO
GALLOTTI Julgamento: 08/08/1986 Orgéo Julgador: Primeira Turma.

Nesse sentido, José Souto Maior Borges (Lei Complementar Tributaria. 1. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1975, p. 312).

340
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Apenas por uma ma sistematizacdo sobre os atributos da hierarquia € que
poderiamos pensar que, nesse caso, 0 procedimento é um critério de adimplemento
necessario para a configuracao desse tipo de relacédo hierarquica. Diriamos, ainda
mais: se uma norma geral de direito tributario, instituida por Lei Ordinéria, prever
certo prazo decadencial para todos os tributos e uma norma instituida por Lei
Complementar prever prazo especifico para o Imposto de Renda, esta estara
vinculada hierarquicamente em relacdo aquela. Por qué? Porque a primeira institui
norma nacional — ainda que com validade questionavel — e a segunda norma da

ordem parcial.

Alids, percebendo que este critério hierarquico volta-se a natureza das
normas introduzidas e n&o do veiculo introdutor, TAREK MOUSSALEM reconhece a
hierarquia de Leis Complementares que instituem normas gerais de direito tributario,

perante outras de indole federal. Vejamos:

Como consequiéncia, a lei complementar cujos enunciados tratam de
normas gerais de direito tributario é hierarquicamente superior as leis
complementares e leis ordinarias instituidoras de enunciados em
matéria tributéria, que sejam leis federais, estaduais e municipais.**

Assim, tenhamos que o procedimento podera ser um critério alternativo
(ligado & matéria por um disjuntor includente), mas jamais necessério, para atestar
hierarquia entre normas da ordem global e parciais. E ndo sera necessario porque
nao caberdo as Ordens Parciais julgar a validade de norma instituida pela Unido que
prevé norma geral de direito tributario. Elas deverédo, quando muito, acionar o Poder
Judiciario e obter um provimento (cautelar, por exemplo) que lhes permita legislar de
forma antindbmica aquela norma. Mas, jamais assim proceder de oficio, porque |hes

padece competéncia para tanto.

1 MOUSSALEM, Tarek Moysés. Revogacdo em Matéria Tributaria. Sdo Paulo: Editora Noeses,

2005, p. 164.
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7.2.2 Como reconhecé-las

Conforme asseveramos no item precedente, as normas legislativas nacionais
de direito tributario vinculam hierarquicamente as normas das ordens parciais, em
funcdo da matéria por elas tratadas. De modo que a competéncia das ordens
parciais sao delimitadas, com derivacéo direta parcial, pelas normas gerais de direito

tributario.

Sao muito recorrentes as discussfes de quando uma determinada norma
cumpre a funcdo de norma geral de direito tributario ou de norma parcial. Um dos
gue destacamos, aqui, € a isencao — que na verdade € mais um reconhecimento de
nao incidéncia — de COFINS prevista para as cooperativas, prevista no artigo 6°,

inciso |, da Lei Complementar n° 70/91.

Pois bem, em diversos julgados do Egrégio Superior Tribunal de Justica ficou
reconhecida que essa norma cumpre a funcdo de verdadeira norma geral de direito
tributario, por forca do artigo 146, inciso lll, “c”, da Constituicdo da Republica.
Vejamos:

AGRAVO REGIMENTAL - RECURSO ESPECIAL - ALEGADA
VIOLACAO DOS DISPOSITIVOS CONSTITUCIONAIS -
COMPETENCIA DA EXCELSA CORTE - MATERIA DECIDIDA COM
FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAL E INFRACONSTITUCIONAL -
RECURSO CONHECIDO - COOPERATIVAS - COFINS - ISENCAO
CONCEDIDA PELA LEI COMPLEMENTAR N. 70/91 (ART. 69, 1) -
LEGISLACAO ALTERADA PELA MP N. 1.858/99 E LEI N. 9.718/98,
DE MODO A EXIGIR O PAGAMENTO DA CONTRIBUICAO -
EXIGENCIA DA COFINS EM 2° GRAU - PRETENDIDA REFORMA -
ACOLHIMENTO - RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

Quanto a alegada violagdo dos artigos 5°, XXXV, e 174 da
Constituicdo Federal, ndo merece ser conhecido o presente recurso,
sob pena de se penetrar no exame de matéria, cuja competéncia
esta afeta a Excelsa Corte, ex vi do artigo 102 da Constituicdo
Federal.

O recurso especial merece ser conhecido no que pertine a
vulneracédo dos dispositivos legais, porquanto o v. acordao de origem
decidiu a matéria colocada nos autos com base em fundamentos
constitucionais e infraconstitucionais. Ndo se insere, dentre as
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caracteristicas da sociedade cooperativa, 0 intuito lucrativo, razéo
pela qual é correto afirmar que ndo se confunde com as
denominadas sociedades comerciais; ao contrario, o traco marcante
qgue a diferencia € a “cooperagdo, com o objetivo de trazer para 0s
cooperados as vantagens que terceiros obteriam se os interessados
nao 'se cooperassem™ (cf. Milton Paulo de Carvalho, “Enciclopédia
Saraiva do Direito”, coordenagao Prof. R. Limongi Franga, vol. 20, p.
412). De acordo com a caracteristica peculiar das cooperativas,
guando da prética de seus atos tipicos, ndo se verifica a hipétese de
incidéncia da COFINS, ou seja, atividade-fim das sociedades né&o
visa ao proveito do faturamento, pois os valores percebidos sdo
repassados aos cooperados. Por outro lado, pode-se afirmar que o
artigo 146 da Constituicdo Federal prevé a necessidade de lei
complementar para estabelecer normas gerais em matéria tributéria,
para dispor sobre o0 adequado tratamento tributario ao ato
cooperativo praticado pelas sociedades cooperativas. Assim, pois,
enquanto ausente a referida norma complementar, prevalece o
disposto na Lei n. 5.764/71 e, bem assim, a caracteristica dos
denominados atos cooperativos. A incidéncia de eventual tributo
somente sera possivel desde que desconfigurado o carater das
relagbes que envolvem a cooperativa e 0s seus associados.

A disposicdo que isenta as cooperativas do pagamento da COFINS
ajusta-se, também, aos termos do artigo 146 da Carta da Republica.

Essa peculiaridade decorre ndo da circunstancia de cuidar de norma
de carater geral em matéria tributaria, mas sim porque diante da
auséncia de norma complementar especifica, a predita “isencao”
confere o “adequado tratamento tributdrio ao ato cooperativo
praticado pelas sociedades cooperativas” (letra “c” do inciso llI).
Agravo regimental provido para conhecer em parte 0 recurso
especial e, nesta parte, dar-lhe provimento, a fim de reconhecer a
n&o-incidéncia da COFINS nos atos cooperados.?*

Entre os juristas que assim reconheceram, podemos destacar PAULO DE
BARROS CARVALHO, conforme segue:

Nao bastasse esse relevante argumento juridico, convém deixar
marcado o descabimento de a lei complementar disciplinadora da
tributacdo dos atos cooperativos vir a ser alterada ou revogada total,
ou parcialmente, por lei ordinaria ou medida proviséria. Nao fosse
pela expressa previsdo no artigo 146, lll, “c”, da Constituicdo da
Republica, prescrevendo a necessidade de que o veiculo introdutor
de normas atinentes ao adequado tratamento tributario dos atos
cooperativos seja a lei complementar, o proprio carater desse
instrumento de ajuste segurador do funcionamento do sistema seria
suficientemente habil para impedir alteragéo desse jaez.>*®

842 AgRg no REsp 526.304/SC, Rel. Ministro FRANCIULLI NETTO, SEGUNDA TURMA, julgado em
23.03.2004, DJ 31.05.2004 p. 269).

CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método. 2. ed. S&do Paulo: Editora
Noeses, 2008, p. 754.
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7

Porém, esse aspecto ndo é unanime. Em muitos julgados foi rechacado o
carater de Lei Complementar do artigo 6°, inciso I, da Lei Complementar n°® 70/91.

Vejamos:

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. COFINS. CONTRIBUICAO AO
PIS.

COOPERATIVAS. ATOS COOPERATIVOS. ISENCAO.
INEXISTENCIA.

1. O "adequado tratamento tributario ao ato cooperativo praticado
pelas sociedades cooperativas"”, que deve ser regulamentado por lei
complementar (art. 146, lll, "c", da Constituicdo Federal), nao
significa, a0 menos necessariamente, "tratamento privilegiado”, nem
imunidade ou isen¢do, mas uma disciplina tributaria compativel com
as peculiaridades tipicas dessa forma de desenvolvimento de
atividades econémicas. Precedente do STF.

2. No direito constitucional positivo brasileiro, ndo se pode falar em
hierarquia entre lei ordinaria e complementar, considerando que
ambas as espécies normativas retiram seu fundamento de validade
da Constituicdo Federal. O critério distintivo entre tais espécies é a
materia.

3. Na hipétese aqui versada ocorre exatamente 0 inverso: leis
complementares (n° 7/70 e n°® 70/91) que teriam disciplinado relacdes
juridicas que, em principio, seriam de competéncia da lei ordinaria.
Questao de opcdo politica legislativa, infensa a fiscalizacao judicial, e
gue ndo tem a aptidao para cristalizar a disciplina normativa futura,
exigindo nova lei complementar. Nado se defere ao legislador
infraconstitucional a possibilidade de criar novas matérias sujeitas a
lei complementar, sob pena de inverter completamente a estrutura
hierarquica do ordenamento juridico.

4. Além disso, a Lei Complementar n° 7/70 foi editada sob a égide de
um sistema constitucional (da Emenda n° 1/69) que nao atribuia a
essa espécie normativa a mesma distingdo ontoldgica fixada pela
Constituicdo Federal de 1988. N&o havia, naquela época, a
necessidade de aprovacao por um "quorum" qualificado que pudesse
impedir sua modificacdo, j& em 1988, por meio de lei ordinaria ou
medida provisoéria.

5. Validade da exigéncia da contribuicdo ao PIS e da COFINS, nos
termos de medida proviséria sucessivamente reeditada até a de n°
2.158-35, de 24 de agosto de 2001 (que foi colhida pela regra de
permanéncia da Emenda n° 32/2001). A medida proviséria em
guestao previu, em seus arts. 15 e 16, uma série de deducdes que,
na pratica, retiram a incidéncia desses tributos dos atos cooperativos,
propriamente ditos, das receitas decorrentes da venda de bens e
mercadorias aos associados, inclusive para os repasses realizados
para pessoas juridicas associadas.
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6. Os valores que ingressam nos cofres da cooperativa,
representados pelos pagamentos feitos pelos usuarios dos servicos
(ou pelos contratantes desses servi¢os), ndo sao "praticados entre as
cooperativas e seus associados, entre estes e aquelas e pelas
cooperativas entre si quando associados". Tais pagamentos, na
verdade, integram a prética de atos entre terceiros (0s usuarios ou
contratantes) e a cooperativa, razdo pela qual ndo sdo atos
cooperativos, no conceito previsto no art. 79 da Lei n® 5.764/71,
estando sujeitos a tributacdo aqui discutida.

7. Apelacéo a que se nega provimento.***

Entendemos que o tema exige um estudo de forma ampla. No item anterior,
compreendemos a funcdo e os limites das normas gerais de direito tributario.
Fixamos, em suma, quais as qualidades - primeiridade — que podem ser

encontradas em normas dessa compostura, segundo interpretamos a Constituig&o.

O esforgo do presente item, contudo, sera mais direcionado a como identificar
essas qualidades no plano concreto, ou melhor, como identificar os indices que

atestam esse caréter.

O aspecto, no mais das vezes, envolve o “para quem”. pelo enfoque do
pragmatismo de PEIRCE, diriamos que a distincdo entre “norma da ordem total” e
“norma parcial” € que a primeira se volta para influenciar o comportamento de
aplicadores do direito de mais de uma pessoa politica de direito constitucional
interno, ao passo que as ultimas ndo. Entdo, o que podemos refletir € quando isso

se sucede.

Isso se torna claro, no tocante ao artigo 146, inciso | e 146, Ill, “a”, que
entendemos, precipuamente, ligados. Vislumbramos que cumpre a funcdo de norma
geral de direito tributario todo o dispositivo, emitido pelo Congresso Nacional, que
regule a definicdo de tributos e/ou regule a regra matriz de incidéncia de impostos,

total ou parcialmente.

** TRIBUNAL - TERCEIRA REGIAO Classe: AC - APELAGAO CIVEL - 822171 Processo:
200161190057664 UF: SP Orgédo Julgador: TERCEIRA TURMA. Data da decisédo: 24/01/2008
Documento: TRF300141208, DJU DATA:13/02/2008 PAGINA: 1831, JUIZ RENATO BARTH.
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Repetimos, materialmente (o qué), ndo ha qualquer distincdo entre elas —
quando tratam de tributos — e as normas emitidas pelas ordens parciais que
instituem tributos. A distincdo € o “para quem”: aquelas vinculam, diretamente, o
legislador da ordem parcial; essas voltam-se, diretamente, ao Poder Executivo da
ordem em que esta situada. Portanto, ela possui 0s seguintes critérios: no tocante
ao “como” é instituida por processo legislativo da Unido; no que se refere ao “para
guem” dirige-se a todos os Entes Tributantes, com veiculagcéo direta para os 6rgaos
legislativos; no tocante ao “0 qué” caracteriza-se por ser equivalente ao que
denominamos funcao “1” da norma legislativa tributaria (que se volta, diretamente, a

regra matriz de incidéncia tributaria).

Claro que essa funcao da norma geral encontra limites. Ela depende de
respostas dialdgicas que aceitem suas veiculagcbes como traduzindo adequados
interpretantes da Constituicdo da Republica. Ela tem de levar em conta tendéncias
de emprego na lingua do direito, pelo principio de que ela esta subordinada,
hierarquicamente, a Constituicdo: ela deve ser vista, portanto, como uma resposta
dialogica de aceitabilidade da Carta Magna e disto podera depender sua validade. E
iIsso 0 que podemos identificar, por exemplo, quando o Supremo Tribunal Federal
reconheceu a inconstitucionalidade da norma que permitiu a incidéncia do ISSQN
sobre a locacdo de bens moveis (vide capitulo I): extravasou-se, ai, um elemento de
terceiridade da lingua do direito, no sentido de que o referido imposto incide sobre

as obrigacoOes de fazer.

Assim, por exemplo, o Codigo Tributario Nacional nos seus artigos que tratam
dos impostos, taxas e contribuicdes de melhoria; a Lei Complementar n°® 87/86, que
trata do ICMS; a Lei Complementar n° 116/03 que regula o ISS. E todas as outras
que atuam nesse sentido®*. Essas normas tém a importante funcdo de instituir

elementos padrdes para interpretacdo da Carta Magna. Elas visam a tornar

%5 Note-se, portanto, que o fato de uma norma geral de direito tributario tratar de um tributo

especifico ndo lhe retira esse condao.
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interpretantes imediatos (primeiridade) — ou seja, interpretacdes possiveis da Carta
Magna — em, signos a caminho de interpretantes finais.

Ja vimos que a principal qualidade que distingue a norma geral de direito
tributario da norma que institui tributos nesse caso € o “para quem”: enquanto a
norma que institui tributo volta-se para o 6érgao administrativo da ordem parcial que o
instituiu, a norma geral de direito tributario que trata da regra matriz de incidéncia
para evitar conflitos de competéncia é dirigida aos oOrgaos legislativos de cada

Pessoa Politica de Direito Constitucional Interno.

Ay

Esse tipo de identificacdo pode ndo ser muito facil, porque o “o0 qué” dessas
normas podera ser, exatamente, o0 mesmo. Um exame das fontes do direito
enunciado podera ser um instrumento de investigacao primoroso nesse caso. Qual a
fonte que instituiu o disposto? O que a Ementa dele preceitua? Qual o contexto de

sua criacao?

Alguns vetores de identificacdo poderiam ser 0s seguintes: (i) uma norma,
veiculada por Lei Complementar, editada pelo Congresso Nacional que trate de
tributo Municipal, ou Estadual, presume-se que exerca a funcdo de norma geral —
nao cria tributo eis que, nesse caso, o0 “para quem” € heterdbnimo; (i) uma norma
criada pelo mesmo 6rgdo competente para instituir tributo, presume-se que néo se
trate de norma geral — ndo nos olvidemos da competéncia residual de Estados e
Municipios; (iii) um dos indicativos que pode ser utilizado para infirmar a hipotese em
(i) é o fato de o dispositivo ter sido instituido em um veiculo introdutor — uma lei
ordinaria, complementar etc. — que discipline, sistematicamente, o regime tributario
nacional, contendo indicativos dessa intencdo do legislado — exemplo, Cédigo
Tributario Nacional, cuja finalidade, quando, trata, por exemplo, do Imposto Sobre a
Renda, ndo € cuidar da instituicdo desse tributo, mas diferencia-los das demais
competéncias tracadas pela Carta Magna. Quem sabe n&o se prossiga no estudo,

acrescentando-se outras.



286

Nao entendemos, contudo, de modo geral, que norma que institua tributo, ou
crie beneficio fiscal de tributo etc., cumpra essa funcéo; eis que, com a exce¢do dos
casos expressamente previstos pela Lei Maior, que antevimos no item anterior,
norma nacional ndo institui isencdo. Por isso que ndo concordamos com quem
afirma que o artigo 6°, inciso Il, da Lei Complementar n°® 70/91, seja norma geral de
direito tributario.

No tocante as limitacbes constitucionais do poder de tributar, como ja
asseveramos, qualquer norma constitucional pode ser assim entendida. Agora, a
norma geral de direito tributdrio que cumpre a funcdo de dispor sobre essas
limitacbes é aquela (i) instituida pela Unido que (ii) (a) regulamenta a norma de
aplicabilidade contida ou limitada — tal como o artigo 14 do Codigo Tributario
Nacional ou (b) confere interpretante que esclarece o sentido de uma limitagao
constitucional ao poder de tributar e (c) sem se restringir a um tributo especifico,
quando a limitac&o for de ordem genérica, (iii) vincula o legislador da ordem parcial

e/ou a autoridade do Poder Executivo, quando for o caso.

Tomemos um exemplo. O artigo 97 do Cdédigo Tributario Nacional trata do
principio da legalidade, disposicfes veiculagbes que devem, necessariamente, ou
ndo, ser instituidas por Lei. Neste caso, a norma, instituida pela Unido, € um
interpretante que esclarece o sentido do principio da legalidade; por ndo se tratar de
tributo especifico a veiculacdo — embora haja as particularidades do IPI, IOF, Il e IE
— a norma é uma regéncia geral; vincula o legislador da ordem parcial, impedindo-o
de delegar competéncia ao Poder Executivo; vincula a autoridade administrativa,
impedindo-a de instituir normas, mencionadas pelo dispositivo, sem fundamento

legal.

O artigo 14 do Cdédigo Tributario Nacional: (i) é instituido pela Uniéo; (ii) (a)
regulamenta norma de aplicabilidade contida; (iii) ndo se restringe a um tributo
especifico; (iv) vincula o legislador — que nao pode criar critérios além daqueles
previstos — e a Autoridade do Poder Executivo que fica na contingéncia de
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reconhecer a imunidade tdo logo observe os requisitos da Constituicdo e do

dispositivo®*°.

Note-se gque, na hipotese de a norma parcial apresentar antinomia com esta
norma nacional, deveria a Autoridade Administrativa optar pela de maior hierarquia,

na medida em que ambas instituem vinculac¢des diretas para sua atividade.

Voltemo-nos, agora, para o artigo 15 da Lei n°® 9.532/97, no que se refere ao
IRPJ: esse dispositivo cumpre os requisitos (i) e (ii) (a), mas néao o (iii) e (iv), de
modo que se trata de uma norma da ordem parcial. Como tal, cria uma antinomia
com o artigo 14 do Cddigo Tributario Nacional, incorrendo, portanto, em uma
invalidade — obriga o Poder Administrativo a observar certos requisitos para
concessao da imunidade ndo previstas no referido dispositivo. Note-se que, por
serem normas antinbmicas, que se dirigem diretamente a propria esfera
administrativa, ndo haveria qualquer ilegalidade se fosse aplicada uma em relagcéo a

outra.

Agora, pensemos nas ditas normas gerais de direito tributario, previstas no
inciso Il do artigo 146 da Lei Maior. Quanto ao artigo 146, inciso lll, “a”, ja
explicamos esse tipo de alcance. E quanto ao artigo 146, inciso lll, “b”? Quando se
determina, por exemplo, que uma norma editada pelo Congresso Nacional, que trata
de uma dessas matérias, cumpre a funcado de norma geral de direito tributario e ndo

institui um elemento que se vincule apenas ao interesse de sua ordem parcial?

Ai cumpre assinalar a relevancia do célculo “de quem”, “o qué” e “para quem”.

No tocante ao “de quem” as normas nacionais do artigo 146, inciso lll, “b”

serdo veiculadas pela Unido. No tocante ao “o qué”, elas se voltardo genericamente

%% para Paulo de Barros Carvalho, os artigos 12 a 15 do Cédigo Tributario Nacional seriam tipicas

normas gerais de direito tributario, como se infere em Curso de Direito Tributario (19. ed. Séao
Paulo: Editora Saraiva, 2007, p. 251).
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para qualquer tributo, ndo se prestando para a positivagdo da cobranca de um
tributo especifico — porque, nesse caso, os comportamentos dos 6rgaos aplicadores
dos demais Entes Tributantes em nada serédo afetados; no que se refere ao “para
guem” criam dispositivos que se voltam para as ordens parciais, atingindo tanto o
Poder Legislativo — que ndo pode legislar provocando antinomias — como o

Executivo, que deve pautar suas a¢gbes com base em tais normas.

Assim, se Lei Complementar vedar a instituicdo de lancamento por
homologacédo, ndo podera outra Lei Complementar permitir esse tipo de lancamento
para o Imposto Sobre a Renda — que seria norma de interesse, apenas da Unido; eis
que haveria norma de ordem parcial, voltando-se contra dispositivo de norma

nacional.

Agora, pensemos na norma do artigo 146, inciso lll, “c”, da Lei Maior.
Teremos, para isso, que refletir sobre o sentido do termo “adequado tratamento

tributario ao ato cooperativo”.

De tal artigo, ndo temos duvidas que a norma nacional podera, nesse caso,
formalizar interpretantes que disciplinem casos de nao incidéncia, ou mesmo
isencbes de tributos, ainda que de outras esferas normativas. Isso porque as
verdadeiras cooperativas, tendo-se em vista a particularidade de sua forma atuacéo
— auséncia de faturamento, inexisténcia de escopo lucrativo etc. — podem enfrentar
problemas econbmicos acentuados, caso sejam tributadas tais como as demais

pessoas juridicas.

Assim como se opera com as normas do artigo 146, inciso | ou lll, “a”, ndo ha
sentido enunciar que disposi¢cdes de tal jaez estdo impedidas de tecer veiculagdes

que atinjam tributos especificos, eis que interferir na propria regra matriz de
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incidéncia é o Unico mecanismo préprio para se garantir um adequado tratamento

tributario®*’.

Se assim, questiona-se: poderia norma geral de direito tributario nacional
instituir isengcBes heterbnimas para as cooperativas? Nado temos davidas que sim,
sob pena de se retirar qualquer significado pragmatico (influéncia sobre as condutas
do dispositivo). E pode criar isencdo que se volte para tributos federais? Parece-nos

mais evidente que sim.

~

Por outro lado, estariam essas matérias restritas a edicdo de lei
complementar, ou seja, teria o Constituinte vedado essa regulamentacdo da
competéncia dos Entes Tributantes? Para nos, interpretacdo como essa seria
absurda: se cabe ao legislador nacional instituir adequado tratamento tributario ao
ato cooperativo, também ao legislador parcial deveria ser dada tal prerrogativa. O
Constituinte, nesse caso, nao quis restringir a possibilidade de beneficios as
cooperativas, antes, pretendeu amplia-las.

Em verdade, quando institui beneficio fiscal as cooperativas, ou se deixa de
institui-los de forma completa, a Unido interfere na eficicia técnica semantica das
normas tributarias dos Entes Parciais: as cooperativas, possuindo, em tese, baixa
capacidade contributiva podem nao ter meios financeiros de recolher todos os
tributos impostos pela legislagédo. Isso significa que impor a essas entidades a
prerrogativa de recolher todas as exagfes existentes €, na pratica, decretar a

inviabilidade dessa forma de instituic&o.

Nesse sentido, ao agraciar as cooperativas, financeiramente, com beneficio
de imposto federal, o legislador nacional pode garantir, por exemplo, que Municipios
tenham maior possibilidade de exigir destas sociedades seus préprios tributos. Além

disso, fomenta-se a economia de uma forma global.

%7 Em sentido contrario, Renato Lopes Becho (O conceito legal de ato cooperativo e os problemas

para o seu “Adequado Tratamento Tributario”. In: (org.). Problemas atuais do direito
cooperativo. Sdo Paulo: Editora Dialética, 2002, p. 270).
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Infelizmente, a vertente de que entre Lei Complementar e Lei Ordinaria ha
apenas campos materiais de competéncias distintos — de modo que a Lei
Complementar ndo pode “invadir’ a competéncia do legislador ordinario, “ficcdo” de
nossa lingua do direito que ndo resiste a um exame sistematico de nosso direito
enunciado constitucional — prejudica de modo cabal a experiéncia cognitiva para que
se interpretem, com um minimo de coeréncia, normas como essa. Como vimos, 0 “0
gué” pouco importa para se restringir, a priori, a competéncia do legislador que
institui normas gerais de direito tributario do legislador parcial; o calculo do para
guem sera primordial nessa analise. Torna-se, preciso, portanto, uma analise sobre
a funcdo da lei complementar em nosso ordenamento para que se compreenda,
adequadamente, esse fato. E serda nossa empresa do préximo capitulo. Antes,

porém, algumas palavras sobre as Resolucdes e os Tratados.

7.3 Das Resolucdes do Senado

Além das normas nacionais instituidas por Leis Complementares, em matéria
tributaria, as Resolu¢cdes do SENADO foi outorgada a competéncia de instituir
normas nacionais em matéria de ITCMD e ICMS, com a competéncia material de:

a) Fixar as aliquotas maximas do ITCMD [§ 1°, inciso IV, do artigo
155]

b) Com relacdo ao ICMS, estabelecer as aliquotas aplicaveis as
operacdes e prestacoes, interestaduais e de exportacao; [8 29, inciso
VI, do artigo 155]

c) De forma facultativa:

I) estabelecer aliquotas minimas nas operagdes internas, mediante
resolucéo de iniciativa de um terco e aprovada pela maioria absoluta
de seus membros; [§ 29, V, “@”, do artigo 155]

II) fixar aliquotas maximas nas mesmas operacdes para resolver
conflito especifico que envolva interesse de Estados, mediante
resolucdo de iniciativa da maioria absoluta e aprovada por dois
tercos de seus membros; [§ 2°, V, “b” do artigo 155]**°.

348 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 19. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2007, p. 75.
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Essas normas sdo hierarquicamente superiores as leis ordinarias das
respectivas ordens parciais dos Estados, na medida em que restringem a

Ay

competéncia destes Entes, no tocante ao “o qué” — critério quantitativo dos tributos.

De fato, inexistindo as referidas Resolucdes, caberdo aos Estados, por meio
de lei, fixar as aliquotas de ITCMD, da forma que julgarem melhor atender a
Constituicdo da Republica — principio da isonomia, ndo confisco etc. — bem como
suas necessidades de politica interna; com o advento delas, contudo havera patente
limitagdo na imposi¢céo dessas aliquotas. O mesmo se vale para as demais normas,

gue se referem ao ICMS.

Note-se, contudo, que a deliberacdo dos Estados que permitir que a aliquota
interna seja inferior a aliquota interestadual — prevista no § 2°, inciso V, do artigo 155

— € hierarquicamente superior a respectiva Resolu¢cdo que assim tratar, eis que

estara condicionando o limite minimo previsto para essa aliquota.

Curioso, apontar, ainda, que a Constituicho da Republica instituiu a
possibilidade de Resolucdo do Senado definir aliquota aplicavel a operacdo de
exportacdo de ICMS, como se nota acima, mas criou a imunidade sobre operacdes
gue destinem mercadorias para o exterior, sobre servicos prestados a destinatarios
no exterior, assegurada a manutencao e o aproveitamento do montante do imposto

cobrado nas operag0Oes e prestacdes anteriores.

Claramente, ha uma antinomia aparente entre as normas: casos imunes nao

podem gerar a imposicao de aliquotas. Como resolvé-la?

Ora, considerando-se a superveniéncia do disposto na Emenda Constitucional
frente ao texto originario da Lei Maior, e levando-se em conta a inexisténcia, nesse
caso, de hierarquia entre elas — pois ndo concebemos o 82°, V, “b” do artigo 155,

como clausula pétrea —, infere-se que essa aparente antinomia ha de ser
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solucionada pelo critério da cronologia, de tal forma que, por conta da imunidade,
nao mais prevalece essa possivel regulacédo por parte da Resolucao.

De qualquer sorte, tenhamos as resolu¢des do Senado como outros veiculos
introdutores aptos a instituir as chamadas normas “nacionais”, condicionando

hierarquicamente as normas legislativas das esferas parciais.

7.4 Dos tratados em matéria tributaria

7.4.1 Relacao do tratado com a ordem interna

Partimos, no presente trabalho, de uma concepcao dualista entre direito
interno e direito das gentes. Em nossa acepc¢ao, o direito internacional esta para o
direito interno assim como a filosofia esta para as linguas ocidentais: para nos
aproveitarmos da alegoria de FLUSSER, tratando da primeira®?®, diriamos que o

direito internacional é produto da conversacao entre diversas ordens juridicas.

Nessa conversacdo, concebemos certos atos de fala que s&o interseccdes
entre direito interno e ordem externa: os Tratados. E por meio desses instrumentos

que as ordens conversam entre si, formando uma cultura juridica internacional.

Os artigos constitucionais que adaptam a lingua do direito interno a essa
conversacao global, tal como, por exemplo, o artigo 21 da Lei Maior que consagra a
Unido a prerrogativa de “manter relacbes com Estados estrangeiros e participar de
organizacdes internacionais” e o0 artigo 84 que delega tal competéncia,
externamente, ao Presidente da Republica, criam condi¢cdes de possibilidade da

participacdo da Republica Federativa do Brasil no dialogo externo.

%9 FLUSSER, Vilém. Lingua e Realidade. 1. ed. Sdo Paulo: Editora Annablume, 2004, p. 85.
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Grandes doutrinadores que se verteram sobre o tema, partindo da visao
dualista entre direito interno e direito externo, convencionaram que nao Sao 0S
Tratados que tém validade no ambito da legislacédo interna, mas as normas que 0S
recepcionam. Assim, por exemplo, PAULO DE BARROS CARVALHO>*, HELENO
TAVEIRA TORRES**', colocando sempre a ténica nos veiculos introdutores que os

recepcionam.

Gostariamos de colocar nosso ponto de vista sobre o tema e explicar por que
entendemos que o Tratado, per se, € uma norma interna e externa ao mesmo
tempo, é, melhor dizendo, um objeto dindamico com dois objetos imediatos distintos:

um do direito interno, outro do direito externo.

Sucede que nossa ordem vislumbra tal entidade, como um signo interno. De
fato, o veiculo normativo Tratado € mencionado pela Constituicdo da Republica em
diversos dispositivos. No 8 2° do artigo 5° & prescrito que os direitos e garantias
expressos na Lei Maior ndo excluem outros previstos em Tratados; o artigo 21
permite a Unido — pessoa politica que ndo existe para o direito internacional, mas,
sim, pelo angulo interno — manter relagbes com sujeitos de direito internacional; o
artigo 84 inciso VII, que ja citamos; o artigo 102, inciso Ill, coloca o Tratado em
relacdo sintagmatica com a Constituicdo, ao dispor que a primeira submete o
segundo, hierarquicamente; o artigo 105, inciso Ill, “c”, coloca em relag&o
hierarquica os Tratados e as decisdes judiciais, permitindo ao Superior Tribunal de

Justica exercer esse controle, mediante julgamento de Recurso Especial.

Isso significa que Tratados, bem ou mal, sdo veiculos normativos previstos no
direito brasileiro, sdo realidades constituidas pela nossa lingua do direito. Claro que

por ser uma lingua do direito propria, a unidade Tratado, sob o angulo interno, sofre

%0 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 19. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2007, p. 74.

%1 “Merece destaque lembrar que o tratado ndo adquire validade na ordem interna. Validos devem
ser os atos de recepcdo. Valida deve ser a edicdo do Decreto Legislativo.” (TORRES, Heleno
Taveira. Pluritributacéo internacional sobre as rendas das empresas. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2001, p. 568).
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uma deformacdo: é outro objeto imediato do que aquele vislumbrado pelo prisma
externo. Essa unidade de fala firmara certas relagcdes sintagméticas com normas do
direito internacional e outras distintas com o direito interno, constituindo, por assim

dizer, duas realidades, cada qual com seu ponto de vista.

Assim, Tratado pode nao ser valido, internamente (correto) e o ser
externamente. Pode ndo ser mais vigente para o direito nacional e o ser para a

conversacao externa; ndo ha qualquer empecilho.

7

Externamente, Tratado € revogado pelos modos previstos pelo direito
internacional; internamente, pelos mecanismos consolidados pelo direito nacional.
Por esse contexto, estudar a posicao hierarquica do Tratado, no plano do direito

nacional, é verificar sua condicdo de manutencao no sistema.

7.4.2 Posicao hierarquica das normas introduzidas p  or tratados

Normas insertas por Tratados assumem uma significacdo juridica, apos
passarem pelo procedimento de serem autorizadas por Decreto Legislativo, editado
pelo Congresso Nacional, serem ratificados por representante do Poder Executivo,
no plano internacional e publicados no Diario Oficial Nacional — 0 que , na pratica se

da com a edicdo de Decreto do Poder Executivo®>?,

N&o vislumbramos qualquer ébice em aceitar que os Tratados possam ser
considerados incorporados, ja mediante a ratificacdo, passando a ingressar no
ordenamento desde que publicados na imprensa nacional correspondente. Isso

7

porque essa é a forma de vigéncia no direito internacional e ficando silente, a

%2 3obre o tema, Alexandre de Moraes explica o seguinte: “Em regra, o Congresso Nacional podera

aprovar os tratados e atos internacionais mediante a edi¢cdo de decreto legislativo (CF, art. 49, 1),
ato que dispensa sancdo ou promulgacdo por parte do Presidente da Republica. O decreto
legislativo, portanto, conte aprovacao do Congresso Nacional ao tratado e simultaneamente a
autorizacdo para que o Presidente da Republica ratifique-o em nome da Republica Federativa do
Brasil, por meio de um decreto presidencial.” (Curso de Direito Constitucional. S&do Paulo: Editora
Atlas, 2007, p. 665)
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Constituicao, sobre o tema, pensamos que tenha aceitado essa praxis do direito das

gentes — resposta dialdgica de aceitacao.

Em termos pragmaéticos, contudo, a publicacdo passa pelo medium do

Decreto Presidencial®®?

, afinal, internamente, convencionou-se que esse ato
promulga e determina a publicacdo do Tratado. Todavia, esse ato normativo, uma
vez incorporado, possui uma significacao juridica propria, ou seja, ndo tem forca de
Decreto: tem forca de Tratado, como se infere de todos os artigos constitucionais

anteriormente citados.

Antes de ser um problema, meramente, de nomenclatura, a discussédo ganha
relevo no jogo pragmatico que € o dialogo da lingua do direito: assinalar que Tratado
€ um veiculo, autbnomo, ainda que na qualidade de objeto imediato do direito
interno — que independe do objeto imediato do direito internacional — implica
reconhecer que as normas por ele introduzidas guardam uma relacdo hierarquica
gue seria inexistente caso nao instituidas por tal espécie normativa. E esse aspecto
€ previsto pelo artigo 98 do Cdédigo Tributario Nacional, como segue: “Art. 98. Os
tratados e as convengles internacionais revogam ou modificam a legislagéao

tributaria interna, e serdo observados pela que Ihes sobrevenha.”

Determina o dispositivo que os Tratados e as convencgfes internacionais
revogam>>* ou modificam a legislacdo interna e serdo observados pela que lhes
sobrevenha: ou seja, os tratados, ou melhor, as normas por eles introduzidas, sao
hierarquicamente superiores as normas internas — ou melhor, as normas das ordens

parciais, como veremos adiante.

%3 Nesse sentido, vide RE 71154/PR, publicado no DJ 27/08/1971.

%4 Ha os gue dizem que essa “revogacgdo” é uma mera retirada de eficacia. O que pretendem
assinalar, com isso, € que uma vez revogado o Tratado, no plano internacional, as normas
internas que eram incompativeis quando de sua edi¢cao retornam com sua for¢a. Aqui, nos parece
que é um problema de especialidade. A norma especial, ainda que hierarquicamente superior,
cria um critério especifico que retira da norma, que era genérica, determinadas subclasses. Uma
vez sendo revogado esse critério desaparece, retornando, com toda sua amplitude, a anterior
norma genérica. Com os Tratados nao é diferente.
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Bem verdade é que essa vinculagdo hierarquica nao foi aceita, de maneira
pacifica, pela nossa melhor doutrina. PAULO DE BARROS CARVALHO, por
exemplo, assevera que 0s conteudos insertos por decreto legislativo que incorpora
os tratados — para o llustre Professor a incorporacéo é feita a partir da edicdo desse
mesmo veiculo — encontram-se no mesmo patamar de igualdade do que as normas

introduzidas por leis ordinarias®>.

Quando se analisa a jurisprudéncia do Egrégio Supremo Tribunal Federal, no
tocante aos Tratados, percebem-se algumas divergéncias relevantes que devem ser

devidamente refletidas por quem estuda a matéria.

Sobre o tema, 0 que se costuma assinalar é que posicdo consagrada pelo
Supremo Tribunal Federal foi no sentido de que o artigo 98 do Cdédigo Tributario
Nacional abrange os “tratados-contratos”, que disciplinam situacdes individuais e
concretas. Segundo JOSE SOUTO MAIOR BORGES, no julgamento do STF RE
80.004 SE, o Ministro Cunha Peixoto decidiu que pelo principio de que “um contrato
deve ser respeitado pelas partes”, que o artigo 98 teria aplicacdo a essa espécie de
Tratados®*®°. Essa também foi a interpretacéo firmada pelo Egrégio Superior Tribunal

de Justica, conforme segue:

TRIBUTARIO. REGIME INTERNACIONAL. DUPLA TRIBUTACAO.
IRRPF.

IMPEDIMENTO. ACORDO GATT. BRASIL E SUECIA. DIVIDENDOS
ENVIADOS A SOCIO RESIDENTE NO EXTERIOR. ARTS. 98 DO
CTN, 2° DA LEI 4.131/62, 3° DO GATT.

- Os direitos fundamentais globalizados, atualmente, estdo sempre
no caminho do impedimento da dupla tributacdo. Esta vem sendo
condenada por principios que estdo acima até da propria norma
constitucional.

- O Brasil adota para o capital estrangeiro um regime de equiparacao
de tratamento (art. 2° da Lei 4131/62, recepcionado pelo art. 172 da
CF), legalmente reconhecido no art. 150, Il, da CF, que, embora se

dirija, de modo explicito, & ordem interna, também é dirigido as
relacbes externas.

%5 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 19. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2007, p. 74.

Sobre o julgado, José Souto Maior Borges. Teoria Geral da Isengdo Tributaria. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2001, p. 320. O julgado foi publicado no RTJ 88/829.

356
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- O art. 98 do CTN permite a distingdo entre os chamados tratados-
contratos e os tratados-leis. Toda a construcdo a respeito da
prevaléncia da norma interna com o poder de revogar os tratados,
equiparando-os a legislacdo ordinaria, foi feita tendo em vista os
designados tratados, contratos, e ndo os tratados-leis.

- Sendo o principio da ndo-discriminacao tributaria adotado na ordem
interna, deve ser adotado também na ordem internacional, sob pena
de desvalorizarmos as relagbes internacionais e a melhor
convivéncia entre 0s paises.

- Supremacia do principio da n&o-discriminagdo do regime
internacional tributério e do art. 3° do GATT.

- Recurso especial provido.**’

Frise-se, porém, que nos termos do voto do Ministro Cunha Peixoto, tratados-
normativos “tracam as regras sobre pontos de interesse geral, empenhando o futuro
pela admissdo de principio abstrato”, ao passo que o0s tratados contratuais “sao
acordos entre 0s governantes acerca de qualquer assunto. O contratual é, pois,
titulo de direito subjetivo™®®. Ora, convenhamos que a prevalecer tal definicdo, na
pratica, a maior parte dos Tratados que se voltam a area tributaria sao classificaveis

como “Tratados Contratos”.

Muito bem, quando do julgamento da ADIN n. 1.480-3-DF, a Suprema Corte
emitiu julgamento com duas conclusfes importantes: (i) a paridade hierarquica entre
Tratado e Lei Ordinaria; (i) a impossibilidade de Tratado dispor sobre norma

destinada a competéncia de Lei Complementar. Vale refletir sobre a Ementa:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N° 1.480-3-DF
(Medida liminar)

RELATOR . MIN. CELSO DE MELLO

REQUERENTE : CONF. NACIONAL DO TRANSPORTE — CNT
ADVOGADOS : LUIZ CARLOS BETTIOL E OUTROS
REQUERENTE : CONF. NACIONAL DA INDUSTRIA — CNI
ADVOGADOS . ALDOVRANDO TELES TORRES E OUTROS
REQUERIDO :  PRESIDENTE DA REPUBLICA

%7 REsp 426.945/PR, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, Rel. p/ Acérddo Ministro JOSE
DELGADO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 22.06.2004, DJ 25.08.2004 p. 141.
%% RE 80.004-SE, DJ, 19/12/77, voto do Ministro Cunha Peixoto, fls. 955.
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REQUERIDO . CONGRESSO NACIONAL

EMENTA

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE — CONVENCAO N°
158/0IT - PROTECAO DO TRABALHADOR CONTRA A
DESPEDIDA ARBITRARIA OU SEM JUSTA CAUSA — ARGUICAO
DE ILEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DOS ATOS QUE
INCORPORARAM ESSA CONVENCAO INTERNACIONAL AO
DIREITO POSITIVO INTERNO DO BRASIL (DECRETO
LEGISLATIVO N° 68/92 E DECRETO N° 1.855/96) -
POSSIBILIDADE ~ DE  CONTROLE  ABSTRATO  DE
CONSTITUCIONALIDADE DE TRATADOS OU CONVENCOES
INTERNACIONAIS EM FACE DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA
— ALEGADA TRANSGRESSAO AO ART. 7°, I, DA CONSTITUICAO
DA REPUBLICA E AO ART. 10, | DO ADCT/88 -
REGULAMENTAGCAO NORMATIVA DA PROTECAO CONTRA A
DESPEDIDA ARBITRARIA OU SEM JUSTA CAUSA, POSTA SOB
RESERVA CONSTITUCIONAL DE LEI COMPLEMENTAR -
CONSEQUENTE IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DE TRATADO OU
CONVENCAO INTERNACIONAL ATUAR COMO SUCEDANEO DA
LEI COMPLEMENTAR EXIGIDA PELA CONSTITUICAO (CF, ART.
7°, 1) — CONSAGRAGCAO CONSTITUCIONAL DA GARANTIA DE
INDENIZACAO COMPENSATORIA COMO EXPRESSAO DA
REACAO ESTATAL A DEMISSAO ARBITRARIA DO
TRABALHADOR (CF, ART. 7°, |, C/C O ART. 10, | DO ADCT/88) —
CONTEUDO PROGRAMATICO DA CONVENCAO N° 158/OIT,
CUJA APLICABILIDADE DEPENDE DA ACAO NORMATIVA DO
LEGISLADOR INTERNO DE CADA PAIS — POSSIBILIDADE DE
ADEQUACAO DAS DIRETRIZES CONSTANTES DA CONVENCAO
N°e 158/0IT AS EXIGENCIAS FORMAIS E MATERIAIS DO
ESTATUTO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO - PEDIDO DE
MEDIDA CAUTELAR DEFERIDO, EM PARTE, MEDIANTE
INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO.

PROCEDIMENTO CONSTITUCIONAL DE INCORPORACAO DOS
TRATADOS OU CONVENCOES INTERNACIONAIS.

- E na Constituicdo da Republica — e ndo na controvérsia doutrinaria
gue antagoniza monistas e dualistas — que se deve buscar a solucéo
normativa para a questdo da incorporacdo dos atos internacionais ao
sistema de direito positivo interno brasileiro.

O exame da vigente Constituicdo Federal permite constatar que a
execucdo dos tratados internacionais e a sua incorporacdo a ordem
juridica interna decorrem, no sistema adotado pelo Brasil, de um ato
subjetivamente complexo, resultante da conjugacdo de duas
vontades homogéneas: a do Congresso Nacional, que resolve,
definitivamente, mediante decreto legislativo, sobre tratados, acordos
ou atos internacionais (CF, art. 49, 1) e a do Presidente da Republica,
gue, além de poder celebrar esses atos de direito internacional (CF,
art. 84, VIII), também dispde — enquanto Chefe de Estado que € - da
competéncia para promulga-los mediante decreto.
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O iter procedimental de incorporacéo dos tratados internacionais —
superadas as fases prévias da celebracdo da convencéo
internacional, de sua aprovacao congressional e da ratificacdo pelo
Chefe de Estado — conclui-se com a expedicdo, pelo Presidente da
Republica, de decreto, de cuja edicdo derivam trés efeitos basicos
gue lhe séo inerentes: (a) a promulgacado do tratado internacional; (b)
a publicacdo oficial de seu texto; e (c) a executoriedade do ato
internacional, que passa, entdo, e somente entdo, a vincular e a
obrigar no plano do direito positivo interno. Precedentes.

SUBORDINACAO . NORMATIVA DOS TRATADOS
INTERNACIONAIS A CONSTITUICAO DA REPUBLICA.

- No sistema juridico brasileiro, os tratados ou convencdes
internacionais estdo hierarquicamente subordinados a autoridade
normativa da Constituicdo da Republica. Em conseqiiéncia, nenhum
valor juridico terdo os tratados internacionais, que, incorporados ao
sistema de direito positivo interno, transgredirem, formal ou
materialmente, o texto da Carta Politica.

O exercicio do treaty-making power, pelo Estado brasileiro — ndo
obstante o polémico art. 46 da Convencéo de Viena sobre o Direito
dos Tratados (ainda em curso de tramitacdo perante o Congresso
Nacional) —, estd sujeito a necessaria observancia das limitacdes
juridicas impostas pelo texto constitucional.

CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DE TRATADOS
INTERNACIONAIS NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO.

- O Poder Judiciario — fundado na supremacia da Constituicdo da
Republica — dispbe de competéncia, para, quer em sede de
fiscalizacdo abstrata, quer no ambito do controle difuso, efetuar o
exame de constitucionalidade dos tratados ou convencdes
internacionais j& incorporadas ao sistema de direito positivo interno.
Doutrina e Jurisprudéncia.

PARIDADE NORMATIVA ENTRE ATOS INTERNACIONAIS E
NORMAS INFRACONSTITUCIONAIS DE DIREITO INTERNO.

- Os tratados ou convencgdes internacionais, uma vez regularmente
incorporados ao direito interno, situam-se, no sistema juridico
brasileiro, nos mesmos planos de validade, de eficacia e de
autoridade em que se posicionam as leis ordinarias, havendo, em
consequéncia, entre estas e o0s atos de direito internacional publico,
mera relacdo de paridade normativa. Precedentes.

No sistema juridico brasileiro, os atos internacionais ndo dispdem de
primazia hierarquica sobre as normas de direito interno. A eventual
precedéncia dos tratados ou convengdes internacionais sobre as
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regras infraconstitucionais de direito interno somente se justificara
guando a situacdo de antinomia com o ordenamento doméstico
impuser, para a solucdo do conflito, a aplicacéo alternativa do critério
cronologico (“lex posterior derogat priori”’) ou, quando cabivel, do
critério da especialidade. Precedentes.

TRATADO INTERNACIONAL E RESERVA CONSTITUCIONAL DE
LEI COMPLEMENTAR.

- O primado da Constituicdo, no sistema juridico brasileiro, € oponivel
ao principio pacta sunt servanda, inexistindo, por iSso mesmo, no
direito positivo nacional, o problema da concorréncia entre tratados
internacionais e a Lei Fundamental da Republica, cuja suprema
autoridade normativa deverd sempre prevalecer sobre os atos de
direito internacional publico.

Os tratados internacionais celebrados pelo Brasil — ou aos quais o
Brasil venha a aderir — ndo podem, em consequéncia, versar matéria
posta sob reserva constitucional de lei complementar. E que, em tal
situacdo, a propria Carta Politica subordina o tratamento legislativo
em determinado tema ao exclusivo dominio normativo da lei
complementar, que ndo pode ser substituida por qualquer outra
espécie normativa infraconstitucional, inclusive pelos atos
internacionais ja incorporados ao direito positivo interno.

LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DA CONVENQAO N° 158/0IT,
DESDE QUE OBSERVADA A INTERPRETACAO CONFORME
FIXADA PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

- A Convencdo n° 158/OIT, além de depender de necessaria e
ulterior intermediacdo legislativa para efeito de sua integral
aplicabilidade no plano doméstico, configurando, sob tal aspecto,
mera proposta de legislacdo dirigida ao legislador interno, néo
consagrou, como Unica consequéncia derivada da ruptura abusiva ou
arbitraria do contrato de trabalho, o dever de os Estados-Partes,
como o Brasil, instituirem, em sua legislacdo nacional, apenas a
garantia da reintegracdo no emprego. Pelo contrario, a Convencéo n°
158/0OIT expressamente permite a cada Estado-Parte (Artigo 10),
gue, em funcdo de seu préprio ordenamento positivo interno, opte
pela solucdo normativa que se revelar mais consentanea e
compativel com a legislacdo e a préatica nacionais, adotando, em
conseqUéncia, sempre com estrita observancia do estatuto
fundamental de cada Pais (a Constituicdo brasileira, no caso), a
formula da reintegracdo no emprego e/ou da indenizagdo
compensatoria. Analise de cada um dos artigos impugnados da
Convencao n° 158/0IT (Artigos 4° a 10).

A conclusdo (ii) foi fundamentada em precedentes do Supremo
Tribunal Federal, mormente, o RE em que a disposicdo foi



301

sacramentada. Nesse contexto, o Tratado apenas poderia prevalecer
nas hipoteses de (i) especialidade ou (ii) cronologia.

by

No tocante a concluséo (i), entre os argumentos de destaque,
podemos citar, por o do Ministro NELSON JOBIM, sustentando, em
sintese que se outorgada ao Decreto Legislativo e ao Decreto, no ato
de insercéo de Tratados, a competéncia para dispor sobre norma de
competéncia da Lei Complementar, bastaria ao Estado Brasileiro a
conduta de celebrar Tratados, que a essa barreira procedimental
estaria burlada.

Assim, aparentemente, tem-se: (i) uma posicéo firmada, consolidada pelo
Egrégio Superior Tribunal de Justica e por votos lavrados no RE 80.004/SE, no
sentido de que, nos termos do artigo 98 do Codigo Tributario Nacional, os Tratados-
Contratos — aqueles com direitos subjetivos entre as partes — prevaleceriam sobre
as demais normas editadas pela ordem interna — e os Tratados-Leis estariam no
mesmo plano delas; (i) outra, no sentido de que “Tratados ou convencgdes
internacionais, uma vez regularmente incorporados ao direito interno, situam-se, no
sistema juridico brasileiro, nos mesmos planos de validade, de eficacia e de

autoridade em que se posicionam as leis ordinarias”.

Confessamos nao nos conformar com essa distincdo entre Tratado-Lei e
Tratado-Contrato com relacdo aos vinculos que guardam para com as normas do
direito interno. Ora, verse da matéria que versar, Tratado € um compromisso que o
Estado Brasileiro firma para com outros paises. Os mais genéricos, multilaterais, nao
sdo menos compromissos do que os mais restritos, ou individualizados. Pelo

contrario, sao entidades normativas de um carater simbolico mais acentuado.

De toda sorte, o que restou decidido é que os Tratados em matéria tributéaria,
por sua estrutura, enquadram-se na esfera dos “tratados-contratos” seja la o que
isso significar. Ficou, em suma, decidido que Tratados em matéria tributaria

prevalecem sobre atos normativos das ordens parciais. Tanto € que analisando, por
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exemplo, o Tratado do GATT, no RE 229096, o MINISTRO MOREIRA ALVES,

explica o seguinte

359.

Ulhoa Canto, um dos elaboradores do projeto que resultou no CTN,
em depoimento que se acha na Revista dos Tribunais n® 267, pagina
25, esclarece haver o dispositivo em questdo sido inspirado na
jurisprudéncia do STF, segundo a qual, as leis instituidoras dos
tributos ndo eram poderosas bastante para tornar sem efeito as
normas isentivas contidas nos tratados firmados pelo Brasil.

Assinala, entretanto, que a partir do julgado do RE 80.004, julgado
em 1977, esta Corte mudou de posi¢cdo, ao decidir, por ampla
maioria, que o tratado ndo prepondera sobre a lei federal.

Analisando-se 0 mencionado acoérddo, todavia, verifica-se ter ele
versado controvérsia travada no campo de direito comercial
(Convencao de Genebra acerca de uma Lei Uniforme sobre Letras
de Cambio e Notas Promissérias), havendo alguns votos afastado,
de passagem, a incompatibilidade do art. 98 do CTN com a
Constituicdo Federal justamente ao fundamento de que se trata de
norma restrita a legislacao tributaria.

E certo que outras vozes se fizeram ouvir, durante o referido
julgamento, no sentido de que se refere o dispositivo ndo quaisquer
tratados ou convengdes, mas tdo-somente os tratados-contratos,
assercdo que mereceu, de parte do Min. Rodrigues Alkmin,
escudado em Rousseau, a observacdo de que o tratado
internacional, pela sua natureza a por seus caracteres formais, é
irredutivel a um contrato.

Ndo € menos certo, porém, que por meio de inumeros
pronunciamentos que se seguiram, o STF, embora sob a égide da
EC 01/69, reconheceu, ainda que implicitamente, a
constitucionalidade da mencionada norma complementar, ao admitir
a preeminéncia do GATT sobre as leis tributarias dos Estados-
membros (RE 113.1509, Min. Carlos Madeira, RE 113.701 114.950,
Min. Moreira Alves).

Em verdade, se lei de carater nacional estabeleceu a proeminéncia
dos tratados de natureza tributaria sobre as leis, abstracdo feita de
sua origem federal, estadual, ou municipal, neles reconheceu o
caréter, por igual, de fonte normativa nacional [...]

Ora, nos julgados acima citados, conforme a constru¢cao do Relator, o artigo

98 do Cddigo Tributario Nacional foi considerado, em consonancia com sua

supremacia interna, independentemente de ser tratado-lei ou tratado-contrato — se é

que tal distin¢édo faz algum sentido.

% “RE 229096 / RS - RIO GRANDE DO SUL, RECURSO EXTRAORDINARIO, Relator(a): Min.
ILMAR GALVAO, Julgamento: 16/08/2007 Orgéao Julgador: Tribunal Pleno”.
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Sendo assim, se tentdssemos sistematizar a posi¢cdo da jurisprudéncia
poderiamos chegar as seguintes conclusdes: (i) normas insertas por Tratados em
matérias ndo tributarias tém paridade equivalente as insertas por Lei Ordinaria; (ii)
Tratados em matérias tributarias sdo normas da ordem total; (iii) Tratados em
matérias nado tributarias estdo vedados de legislar sob normas de competéncia da
Lei Complementar, sob pena de serem usados como mero instrumento de burla da
Constituicdo da Republica; (iv) Tratados em matéria tributaria podem regular, ate,
mesmo, em que a Lei Complementar n&o pode — ao instituir isen¢gées nao previstas

pela Carta Magna.

N&o nos parece dificil sustentar que essa interpretacdo néo se caracteriza por
tratar o ordenamento com a coeréncia que seria esperada. Dir-se-4 que 0 sistema
juridico ndo é coerente. Mas, o ordenamento é constituido pelos interpretantes que

empregamos no texto.

Agora, a prevaléncia dos Tratados — independentemente de ser matéria
tributaria ou ndo — sobre as normas das ordens parciais parece-nos, de toda sorte,
algo bem compativel com uma interpretacdo sistemética da Constituicdo da
Republica. Ora, pelo método indutivo de interpretacdo, diriamos que ha inumeras
normas nacionais que reconhecidamente prevalecem sobre as normas das ordens
totais (e.g. normas gerais de direito tributario, normas gerais de direito financeiro
etc., Resolugbes do Senado, Convénios etc.). Ora, se esse € um habito do Texto
Constitucional — um elemento de terceiridade — e se ndo ha qualquer elemento, com
relacdo aos Tratados, que nos indique um percurso diferente, por que haveriamos

de inverter esse habito?

Ademais, entre os principios fundamentais da Republica, tem-se o da
cooperacao entre 0s povos para o progresso da humanidade — artigo 4°, inciso IX.
Parece-nos que sujeitar as normas dos Tratados em relacdo de paridade aquelas
emitidas pelas ordens parciais implicaria uma grave ameaca a concretizagdo desse

primado.
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De qualquer sorte, nossa posi¢do, no presente estudo, € que os Tratados sao
normas da ordem global e que, nesse sentido, sujeitam, hierarquicamente, aguelas

veiculadas pelas ordens parciais>®°.

%9 por essa acepcao, o termo “legislacdo interna” do artigo 98 do Cédigo Tributario teria referéncia a
normas da ordem parcial. Ndo reputamos a possibilidade de Tratado prevalecer sobre Lei
Complementar que institui norma geral de direito tributario, em funcdo da hierarquia
procedimental da segunda em face dos primeiros, como explicaremos no capitulo seguinte.



CAPITULO VIII — HIERARQUIA PROCEDIMENTAL

8.1 Hierarquia formal: o critério da solenidade

8.1.1 Considerag0es iniciais

A supremacia hierarquica da Constituicdo perante as demais normas
legislativas — e, pela transitividade insita do vinculo de hierarquia, diriamos: para as
demais normas do sistema — é um pressuposto derivado na norma fundamental, em

alguns aspectos*®'; mas, também, uma circunstancia contingente, por outros.

Muitos jus-constitucionalistas pensam esses dois aspectos como associados
uns aos outros e, de fato, estdo certos. Mas, tomar consciéncia dessa dupla
fundamentacédo hierarquica pode trazer bons rendimentos a pesquisa.

Como exemplo da primeira ordem de pensamento, vale ilustrar com as licbes
de DERLY BARRETO DA SILVA FILHO, que enuncia o seguinte:

Por ser a ordem juridica fundamental da sociedade, a constituicdo,
obra do poder constituinte originario, goza de um status hierarquico
superior ao dos demais atos juridicos publicos emanados dos
poderes constituidos.

Neste prisma, ao projetar-se sobre todo o sistema normativo,
determinando a sua subsisténcia, a constituicdo traduz-se como lei
basica, a lei maior, a lei das leis, o fundamento de validade dos atos
praticados pelos 6rgéos estatais.**

%1 «g pergunta-se por que o sentido subjetivo do ato emitente da Constituicao também € seu sentido

objetivo, i.e., uma norma valida, ou com outras palavras: o que é fundamento de validade dessa
norma, entdo a resposta é: porque como jurista se pressupde que se deve conduzir como
historicamente prescreve a primeira Constituicdo”. (KELSEN, Hans. Teoria geral das normas.
Traducdo de José Florentinho Duarte. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1986, 326).
SILVA FILHO, Derly Barreto e. Controle Jurisdicional dos Atos Interna Corporis do Poder
Legislativo. (Dissertacao de Mestrado em Direito Constitucional)-Pontificia Universidade Catolica
de Sao Paulo. Sao Paulo: PUC-SP, 1999,,p. 11.

362
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Como se infere de seu argumento, a Constituicdo tem o status hierarquico
perante demais atos juridicos publicos por “ser a ordem juridica fundamental da
sociedade”. Ora, que é isso, sendo a adocdo de uma NORMA FUNDAMENTAL?

Diriamos que essa relacdo hierarquica, mencionada pelo referido jurista, é a
supremacia simbdlica da Constituicdo: convencionada, posta por um padrdo
interpretativo do ordenamento, no sentido de que as normas introduzidas por um
veiculo denominado “Constituicdo” servem de fundamento de validade as demais

normas do sistema.

A segunda idéia associada a hierarquia Constitucional é de sua rigidez. Os
constitucionalistas ndo divergem no sentido de que a rigidez, ou seja, a vinculacéo
de um determinado “como”, mais solene do que a legislacdo comum, para que se
disponha sobre determinados “o qués”, garante, concretamente aquilo que se
denomina rigidez da Constituicdo. Alids, JOSE AFONSO DA SILVA, assim sustenta:
“A rigidez constitucional decorre da maior dificuldade para sua modificacdo do que
para a alteracdo das demais normas juridicas da ordenacdo nacional. Da rigidez

emana a primordial conseqiiéncia, o principio da supremacia da Constituicéo [...]"*®

Em que pese a tais entendimentos, apontariamos que, mesmo sem esse
dado procedimental, a Constituicdo da Republica ja garantiria sua supremacia
hierarquica perante, pelo menos, algumas normas do sistema. Ora, quando se adota
0 pressuposto da Norma Fundamental, percebe-se que, enquanto vigentes, as
normas da Constituicdo sdo vinculantes, ou seja, tém forc¢a juridica. E sendo o direito
uma ordem prescritiva criadora de sua propria competéncia, essa forgca normativa da
Constituicdo ha de sujeitar, pelo menos, algumas autoridades no ato concreto de

producdo normativa.

Nesse contexto, se a Constituicdo cria 0rgao e a eles delimita competéncia —

“0 que”, “como” ou “para quem” — e se se admite pela Norma Fundamental que ela

363 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros

Editores, 2007, p. 45.
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assim pode fazer juridicamente, ou seja, sob pena de san¢gdo — mesmo que a esses
orgdos seja deferida a competéncia para que alterem qualquer um desses
elementos, assim o fardo com fundamento de validade na propria Carta Magna. O

calculo “como”, “o0 qué” e “para quem” bem o indica.

Se a Constituicao, veiculada por veiculo introdutor V.I., permite que um orgéo
altere sua propria competéncia material, por meio de um veiculo V.., de
procedimento ordinario — Constituicdo, portanto, flexivel —, a norma que exerce essa
prerrogativa revoga disposto constitucional — que trata da competéncia original
material desse 6rgdo — com fundamento de validade no artigo da Lei Maior que
assim o permitiu; e se norma introduzida por V.l.” altere a competéncia de 6rgédo O’
competente para instituir V.I” — originalmente prevista na Lei Maior —, essa mesma
alteracdo também tem de ser fruto de uma permissdo da propria Constituicdo,
portanto disposta em uma relacdo hierarquica.

Adotada a premissa da Norma Fundamental, poder-se-a inferir que, pelo
menos, algumas normas da ConstituicAo sdo hierarquicamente superiores a

algumas normas concretas do ordenamento.

Agora, o que a exigéncia de procedimento rigoroso para modificar a
Constituicdo permite — tal como, por exemplo, a sistematica das proprias Emendas
Constitucionais, aprovadas por 3/5 do Congresso Nacional — € o seguinte: (i)
impossibilidade juridica de normas insertas por veiculos de procedimento mais
céleres modificarem a competéncia dos oOrgaos (agentes enunciadores) que as
produziu; (i) vedacdo de que essas mesmas normas alterem competéncias de
outros orgaos; (iii) transformacdo da hierarquia constitucional em um habito no

ordenamento.

Eis, ai, o carater de rigidez constitucional: (i) a divisdo de veiculos introdutores
aptos a mudar a Constituicao daqueles que ndo estdo habilitados para tanto; (ii) a
determinacdo de relacdo hierarquica das normas introduzidas por todos esses
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veiculos, perante as demais; (iii) o estabelecimento de um critério procedimental
(numérico) para a referida divisdo. Isso comprova que, em determinadas situacoes,
a natureza do veiculo introdutor determina o grau hierarquico da norma
independente da matéria em que regula. Por isso ndo concordamos, em termos
universais, com a assertiva de GABRIEL IVO, para quem “Assim, a hierarquia ndo é
determinada, simplesmente, por meio de veiculo introdutor de normas. O contetdo

veiculado é de fundamental importancia para determinar o patamar hierarquico.”**

E preciso que se questione qual o critério que determina a posicdo hierarquica
de uma norma perante a outra. E o critério do veiculo introdutor € determinante, por
exemplo, no caso das Emendas Constitucionais perante normas infraconstitucionais,
no caso das Leis, perante normas nao legislativas, entre outros aspectos. Apenas

um estudo sistematizado da hierarquia em nosso ordenamento pode demonstra-lo.

Devemos pensar, entdao, qual o significado, em um regime democratico, para

essa barreira procedimental, se € que existe. E muitos juristas pensaram sobre ele.

Lembremos que, em nosso capitulo Ill, enunciamos que na democracia 0
procedimento polifdnico gera a norma centripeta: aquela portadora de um alto grau
de importancia no sistema, em termos hierarquicos. Nesse feixe procedimental em
que diversas vozes se combinam, para, apos deliberac¢des, atingir uma Unica voz — a
norma —, dois principios principais podem estar envolvidos: o da conciliacdo e do

maioria®®.

A conciliagado implica uma otimizacao das vontades, de tal forma que todos os
afetados contribuem para a formacdo da vontade politica. Por isso que HESSE
explica em alto e bom som que deveria ser sempre aspirado em uma ordem

democratica. Vejamos:

364

o IVO, Gabriel. Norma juridica, producao e controle. Sao Paulo: Editora Noeses, 2006, p. 79.

HESSE, Konrad. O direito constitucional da Republica Federal na Alemanha. Porto Alegre: Sérgio
Antbnio Fabris Editor, 1988, p. 123.
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A regulacéo clara de questdes pendentes por uma autoridade forte
pode em muita coisa ser mais simples do que a luta e negociacéo
complicada, penosa e frequentemente agradavel entre o0s
participantes, que nem sequer sempre conduz a producdo de um
acordo. Onde, todavia, num caminho de um entendimento, €
encontrada uma compensacao, a qual todos os afetados aprovaram,
o resultado convencera e tornara a coacao desnecessaria; ela sera,
porque todos o0s interesses participantes sdo considerados
otimamente, muitas vezes, também, objetivamente, mais exato do
gue no caso da regulacdo unilateral por aqueles que tém o poder de
decidir. Por isso, em todas as fases de formacgé&o politicas sdo dados,
em primeiro lugar, compensacdo e entendimento, o procedimento
democratico de formacao de vontade assenta diretamente sobre isto,
que tdo longe quanto possivel conciliagdo livre seja aspirada e
obtida.**®

Sucede, porém, que adotar o principio da conciliacdo de forma irrestrita faz
gerar imobilismo®’, porque a conciliagdo requer o minimo para cada um. Dai por
gue se adota o primado da maioria, de tal maneira que a maioria ndo sdo impostas

acOes que ela desaprova.

Ocorre, todavia que, para certos “o0 qués” ou “para quem”, conforme o caso, a
Constituicdo determina que a maioria simples ndo é competente para tomar uma
decisdo sem uma aprovagcdo da minoria. Neste caso, criam-se procedimentos
qualificados em que a minoria cria uma possibilidade de blogueio a certas mudancas

pretendidas pela maioria. Vejamos o que explica HESSE:

Em casos nos quais, para uma decisdo, € necessaria uma maioria
gualificada, o principio da maioria aproxima-se do principio da
conciliagdo. Uma tal maioria a Constituicdo pode pede, regularmente,
em decisbes fundamentais, nomeadamente, uma modificacdo
constitucional (artigo 79, alinea 2, da Lei Fundamental). Também
nisso se evidencia o significado da conciliacdo livre para a ordem
democrética: as bases da ordem devem assentar-se sobre
reconhecimento e aprovacao livres, tdo amplos quanto possiveis,
porque eles somente entdo afiancam firmeza da coletividade. Que
uma minoria de bloqueio, desse modo, possa contrapor eficazmente
sua vontade a vontade da maioria € tomado em conta por causa
desse resultado integrador, mas também no interesse de protecédo da
minoria.”*®

%6 HESSE, Konrad. O direito constitucional da Republica Federal na Alemanha. Porto Alegre: Sérgio

Antbnio Fabris Editor, 1988, p. 125.
%7 |bidem, p. 125
%8 |bidem, p. 123.
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CANOTILHO também explica a importancia da qualificacdo procedimental

para o regime democratico:

A maioria ndo pode dispor de toda a “legalidade, ou seja, ndo lhe
esta facultado, pelo simples facto de ser maioria, tornar disponivel o
qgue é indisponivel, como acontece, por exemplo, com os direitos,
liberdades e garantias e, em geral, com toda a disciplina
constitucionalmente fixada (o principio da constitucionalidade
sobrepde-se ao principio majoritério). Por vezes, a importancia de um
assunto exige maiorias qualificadas ndo s6 para garantir a vontade
intrinseca da decisdo, mas também para a protecdo das minorias.**

Partamos, portanto, do seguinte ponto no presente capitulo: ao condicionar
que determinados tipos de dialogos — entre dois agentes enunciadores — sejam
iniciados a partir de um procedimento legislativo robusto, o constituinte efetiva que a
decisdo tomada pelo primeiro seja fruto de um entendimento que muito se aproxima
ao principio da conciliacdo; ao impedir que normas da maioria (simples) revoguem

tais decisdes, cria-se uma hierarquia procedimental no sistema juridico.

8.1.2 Observando nosso sistema tributario nacional

Uma das raras unanimidades entre os juristas que travam contato com o
sistema tributario nacional € o carater minucioso de nossa Constituicdo da
Republica, ao menos comparativamente, com os demais ordenamentos juridicos.
ALIOMAR BALEEIRO esclarece esse ponto com a precisdo de sempre, enunciando
gue “Nenhuma Constituicdo excede a brasileira, a partir da redacdo de 1946, pelo
zelo em que reduziu as disposi¢des juridicas aqueles principios tributarios. Nenhuma

outra contém tantas limitacdes expressas em matéria financeira.”"°

%9 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. 4.

reimp. Coimbra: Editora Almedina, 2003, p. 328.
BALEEIRO, Aliomar. LimitacBes constitucionais ao poder de tributar. 7. ed., 6. tir. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2006, p. 2.
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Embora tenhamos, de certa maneira, apontado a importancia da Lei
Complementar no capitulo anterior, assim como o da Lei Ordinaria no capitulo 3, ndo
podemos nos furtar a quantidade de temas tratados por nossa Constituicdo que, se
nao “esgota” o regime tributario, como se costuma dizer, a0 menos tece
determinacdes ora mais panoramicas, ora mais detalhadas, sobre seus diversos

aspectos.

Ora, se assim é, e se a Constituicio é apenas modificavel mediante
procedimento que envolve a concordancia de 3/5 (trés quintos) de nossos
congressistas, haveremos de assentir que o principio da conciliacdo foi muito
prestigiado em nosso sistema constitucional é, digamos, uma caracteristica que

passa pelos mais variados assuntos da tributacao.

Retenhamos, nesse momento, tal dado, que nos sera util adiante.

8.2 Lei Complementar em matéria tributaria

8.2.1 Primeiras palavras

Ao tratarmos da questdo de protecdo as minorias, inevitavel tecer
ponderacdes sobre a questdo da Lei Complementar e sua posicdo hierarquica no

sistema.

Ha correntes doutrinarias que contrastam: uma que prega a hierarquia
incondicional da Lei Complementar em matéria tributaria, tal como HUGO DE BRITO
MACHADO; ha aquelas que ndo negam tal hierarquia, desde que a lei
complementar seja materialmente complementar, tal como GERALDO ATALIBA,
originalmente; ha os que sustentam a hierarquia somente nos casos em que a Lei
Complementar seja fundamento de validade da Lei Ordinaria, tal como JOSE
SOUTO MAIOR BORGES; h& os que preconizam total impossibilidade de hierarquia,



312

tendo-se em vista a delimitacdo de matérias distintas a serem regidas por cada
espécie de veiculo introdutor, como MICHEL TEMER. Vejamos, comparativamente,

cada uma delas.

8.2.2 Da posigéo de Geraldo Ataliba

GERALDO ATALIBA, em sua classica obra, Lei Complementar na
Constituicao, tracou alguns argumentos em prol da tese da superioridade hierarquica

da lei complementar perante leis ordinarias.

O primeiro argumento do Mestre que poderiamos destacar decorre da
posicdo topografica sedimentada a essa espécie de veiculo introdutor, prevista no
artigo 46 da Constituicdo da Republica de 1946. Sustentava o seguinte:

O texto do artigo 46 observa inteiramente estas recomendacfes
técnicas, ao arrolar as normas juridicas do sistema tributario
brasileiro. Abaixo das leis constitucionais localizou as
complementares, seguidas imediatamente das ordinarias. A
hierarquia ideal corresponde a essa gradacdo. A principal
consequéncia juridica desta circunstancia reside na superioridade da
lei complementar sobre a lei ordinaria.®

ATALIBA, contudo, sustentava estar vedado ao Congresso converter qualquer
matéria em seu objeto. N&o poderia criar inibices ao legislador ordinario®’?, embora
sustente que “se nada impede que a lei complementar discipline matéria propria das
demais espécies legais, no campo que lhe € proprio, ndo goza de qualquer

superioridade®”.

Nesse contexto, note-se que a relacao hierarquica foi definida a partir de trés

elementos distintos: (i) a posicdo topografica no artigo 46 da Constituicdo da

81 ATALIBA, Geraldo. Lei Complementar na Constituicdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

1971, p. 38.
32 |bidem, p. 35-38.
%3 |bidem, p. 58.
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Republica de 1946 (equivalente ao atual artigo 59); (ii) o quorum a ela destinado; (iii)

a matéria de que ela trata.

Mas, ndo se pode confundir o critério para determinacdo do vinculo

hierdrquico com a motivacéo desse critério. Compreendamos.

Se se argumenta que o critério do vinculo hierarquico entre duas normas
introduzidas € a natureza do antecedente do veiculo introdutor que as institui (o
procedimento ou 0 como), entdo teremos razdo de nos questionar a justificativa
disso: seria principio democratico? Um principio geral do direito? Alguma norma
especifica? Assim, a forma per se, pode ser um critério de reconhecimento

hierarquico, mas ndo uma justificativa.

A explicacdo, por sua vez, pode ser construida a partir do elemento
topografico da Lei Maior. Essa linha argumentativa pode ser “tachada” de
interpretacédo literal, ndo sistematica etc. Mas, poderia ser justificada, por exemplo,

em termos semiéticos. Vejamos.

Sucede que ao enumerar as normas em determinada ordem vertical, o
legislador produz um interpretante que, por sua qualidade, lembra aos juristas
aguele icone a que ja nos referimos — mas, que ficou consolidado como uma
espécie de lei em nossa lingua do direito, tal como o lugar comum na imagem de
nuvens que lembram um algodao doce — que € o da verticalidade do ordenamento.
O legislador, assim, empregaria um signo que lembra, por uma semelhanca, a
disposicéo hierarquica do sistema. Tal disposicédo grafica — que pode ser umas das
caracteristicas dos signos, enquanto representamens — produziria um novo
interpretante: agora, um signo dicente que revela, ou melhor, que permite que se
construa o ethos da Constituicdo, ou seja, a vontade do legislador de criar um

sistema hierarquizado.
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Isso, que seria espécie de hipbtese, anima o jurista nos primeiros testes
empiricos: as Emendas, reconhecidamente hierarquicamente superiores as demais
normas, sao as primeiras; as leis complementares que, assim, como as Emendas,
possuem quorum gqualificado, vém em seguida. Se prosseguissemos com 0s testes,
contudo, verificariamos que nossa hipétese ndo passa da prova da experiéncia que

0 pragmatismo requer. Mas isso, veremos posteriormente.

Agora, associado a esse fundamento e ao primeiro requisito que € o da forma,
GERALDO ATALIBA aplicou um segundo requisito que € o da “matéria”. Lei
Complementar € hierarquicamente superior & Lei Ordinaria apenas nos casos em
que 0s supostos requisitos de sua natureza, a saber, a forma e a matéria,
estivessem cabalmente preenchidos. Assim, norma introduzida por Lei
Complementar é hierarquicamente superior a Lei Ordinaria? A resposta seria: sim,
desde que fosse materialmente complementar. O mesmo entendimento é hoje
compartilhado por SACHA CALMON NAVARRO COELHO** GABRIEL IVO®,

entre outros.

MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO também assim sustentou, mas
por argumentos um pouco distintos. Invocou ser “principio geral do direito que,
ordinariamente, um ato sO6 possa ser desfeito por outro que tenha obedecido a
mesma forma™’®. E complementa que “lei ordinaria, a medida proviséria e a lei
delegada estdo sujeitas a lei complementar. Em consequéncia disso, nao

prevalecem, sendo invalidas as que as normas que a contradisserem.”’’

Todavia, GERALDO ATALIBA sustenta que o constituinte resguardou “certas
matérias de carater paraconstitucional contra mudancas constantes e apressadas

[...]". E acrescenta: “Se assim agiu, ndo pretendeu deixar ao arbitrio do legislador o

374 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 8. ed. Rio de Janeiro:

Editora Forense, 2005

Norma juridica, producao e controle. Sao Paulo: Editora Noeses, 2006, p. 79

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 34. ed. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2008, p. 214.

37 \bidem, p. 214.
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decidir sobre o0 que deve ou o0 que ndo deve contar com essa estabilidade

particular™’®.

A mesma linha € seguida por outros juristas, como ALEXANDRE DE
MORAES®”® e JOSE AFONSO DA SILVA — que, originalmente, sustentava a
hierarquia sem maiores explicagbes, na primeira edicdo de sua Monografia,
passando, apés as obras de ATALIBA e SOUTO MAIOR BORGES a explicar que lei
complementar € assim entendida quando trata de matéria especificamente prevista

pela Lei Maior*®°.

Portanto, com GERALDO ATALIBA — em sua obra “Lei Complementar na
Constituicdo —, MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO, JOSE AFONSO DA
SILVA, norma introduzida por Lei Complementar € hierarquicamente superior a
norma introduzida por Lei Ordinaria, quando tratar de matéria, a ela reservada pela
Constituicdo. Essa linha, contudo, ndo resistiu a algumas refutacbes de JOSE
SOUTO MAIOR BORGES, como veremos a seguir.

8.2.3 Da posi¢éo de José Souto Maior Borges

Quando JOSE SOUTO MAIOR BORGES escreveu a obra-prima “Lei
Complementar em Matéria Tributéria”, buscou refutar a posicdo, entdo
preponderante na doutrina, de que Lei Complementar guardaria supremacia

hierarquica, com relacdo a Lei Ordinaria.

Como inicio argumentativo, lembra o professor pernambucano que no Brasil

inexiste hierarquia entre ordens parciais. Assim, ndo ha vinculo hierarquico entre

8 |bidem, p. 215.

379 «“Nao sera o detentor da iniciativa legislativa, tampouco o Congresso Nacional que determinara tal
procedimento a seguir, se o da lei ordinaria ou da lei complementar.” (MORAES, Alexandre de.
Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Editora Atlas, 2007, p. 642).

SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2007, p. 246.

380



316

normas federais, estaduais e municipais®. Eis um fundamento que afasta, a priori,
uma possivel hierarquia entre lei complementar federal versus legislacdo de ordem

parcial.

Agora, um argumento por ele rechacado refere-se ao suposto beneficio de
ordem previsto no artigo 46 da Constituicdo de 1967, com a Emenda 1/69, sobre o
processo de producdo legislativo. Para o ilustre pensador pernambucano, “da
posicdo intermediaria que, no rol do artigo 46 da Constituicdo ocupa a lei
complementar ndo se segue que a lei ordinaria retire necessariamente a sua
validade da conformidade com ela™®?. Efetivamente, a interpretacdo juridica néo

poderia ser motivada pela interpretacao literal.

Gostariamos de acrescentar que a relacdo icdnica, ndo é necessaria
(terceiridade). E o que comentamos da relagdo das nuvens que formam
interpretantes que sao figuras. Esses interpretantes sdo de possibilidade. Para que
sejam identificados, torna-se necessario que o0 intérprete esteja dotado da

propensao de retirar, do representamen, umas e nao outras qualidades.

Assim, um argumento que parte de uma possibilidade efetivamente né&o
demonstra uma conseqiéncia necessaria. Apenas uma instancia que, pode ou néo,
sensibilizar o aplicador do direito conforme fatores distintos, como sua ideologia, sua

formacéao, seus interesses etc.

Atualmente, ainda, se pensarmos que as Medidas ProvisOrias ocupam
posicao inferior a Lei, em tal rol, e nem por isso estdo impossibilitadas de revoga-las,
veremos que resta infirmada a regra em seu atributo de generalidade. N&ao resiste a

experiéncia.

%1 BORGES, José Souto Maior. Lei Complementar Tributaria. 1. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 1975, p. 16.
ATALIBA, Geraldo. Lei Complementar na Constituicdo. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1971, p. 20.
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Muito bem. O Professor SOUTO também sustentou, a exemplo do que ja
consolidava GERALDO ATALIBA, como vimos, que a “lei ordinaria € obrigada a
respeitar o campo privativo da legislacdo complementar, tal como esta ndo pode

invadir o campo da legislacéo ordinaria™®3,

Essa segunda vedacao, contudo, € mais no sentido da necessidade, do que
da juridicidade. Seria, em nossa visdo — interpretando o que esses juristas pensam —
muito mais uma restricdo logica, pois, “se a lei complementar invadir o ambito
material de validade ordinéria da Unido, valera tanto quanto lei ordinaria federal.®*’

Em, outros termos, ela ndo € invalida. Ela “é simples lei ordinaria”, apesar, digamos,

. . 385
de seu nomem iuris™ .

Com efeito, por essa acepgédo, a Lei Complementar teriam sido atribuidos dois
requisitos, um de fundo e um de forma. O de fundo seria o de dispor sobre matérias
a ela outorgada, exclusivamente, pela Constituicdo da Republica. O de forma é o
modo de sua constituicdo. Por isso, por exemplo, que o Professor PAULO DE
BARROS CARVALHO a tem como “aquela que dispondo sobre matéria expressa ou
implicitamente, prevista na redacdo constitucional, estd submetida ao quorum
qualificado do art. 69 (CF), isto é, maioria absoluta nas duas casas do Congresso

Nacional”3®.

Acrescenta SOUTO, ainda, que o procedimento é um requisito de existéncia
da Lei e ndo de sua eficacia, ou melhor, de sua qualificacdo hierarquica®’,
afastando, portanto, argumentacdes como a de MANOEL GONCALVES etc., que

colocam a hierarquia pela forma como um “principio geral do direito”.

%3 ATALIBA, Geraldo. Lei Complementar na Constituicdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

1971, p. 21.
% Ibidem, p. 26.
% Ibidem, p. 26.
% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 19. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2007, p. 227.
BORGES, José Souto Maior. Lei Complementar Tributaria. 1. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1975, p. 47.
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Agora, gostariamos de sublinhar duas grandes contribui¢cbes, inseridas pelo
Professor Souto, no tema da Lei Complementar: a primeira no sentido de que nem
toda Lei Complementar que dispde sobre matéria exclusiva desse veiculo introdutor
guarda relacdo hierarquica sobre normas instituidas por Leis Ordinarias®®®; a

segunda se volta a irrelevancia do procedimento para fins de determinacdo de

hierarquia entre normas nacionais e da ordem total.

No tocante a primeira argumentacdo, MESTRE SOUTO lembra que hierarquia
€ uma relacdo de derivacdo. Nesse contexto, passa a citar inUmeras matérias,
previstas no texto da Carta Magna de 1967, que impossibilitariam, per se, qualquer
forma de relacdo para com Leis Ordinarias. Confessamos que discordamos de

algumas delas.

Entre as normas citadas, destaca-se aquela prevista no § 2° do artigo 19 da
Constituicdo de 1967, que instituia isencdo de impostos federais, estaduais e
municipais®®°. Nossa discordancia é no sentido de que, ao criar tais disposicées, a
norma nacional impedia que normas federais, estaduais ou municipais instituissem

Ay

tributacdo sobre tais casos, limitando, portanto, o “0 qué” delas. De qualquer sorte,
ele cita, entre as referidas normas previstas pela referida Constituicdo, aquela
instituida por lei complementar que regula o funcionamento do colégio eleitoral, a

que iria dispor sobre direitos politicos etc.3®

Por fim, quem sabe o argumento mais importante de SOUTO é no sentido de
que a hierarquia entre normas nacionais e aquelas expedidas pelas ordens parciais
nao se justifica pela forma. Pelo contrario, ela seria acidental para essa
determinacdo. E um exemplo incisivo seria o proprio Codigo Tributario Nacional,
norma nacional aprovada mediante Lei Ordinaria — e que nao se transformou em Lei

Complementar, o que seria impossivel*.

%8 |bidem, p. 83.

%9 |bidem, p. 88.

%0 BORGES, José Souto Maior. Lei Complementar Tributaria. 1. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1975, p. 88, 89.

“Sao, as normas gerais de direito financeiro e tributario, revistas de eficacia vinculante para os
Estados Membros e Municipios, independentemente de qualquer consideracdo de hierarquia”.
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E essa, pensamos, é a grande diferenca entre pensadores como SOUTO e
JOSE AFONSO DA SILVA, ALEXANDRE DE MORAES, MANOEL GONCALVES; os
primeiros justificam a hierarquia da lei complementar, em virtude da forma, mas sé a
admitem nos casos em que a matéria for de reserva de lei complementar; SOUTO,
por sua vez, ndo s6 nega essa hierarquia necessaria — para 0S casos em gque a
matéria € de Lei Complementar — como demonstra que as normas nacionais sao
hierarquicamente superiores as de ordem parcial, independente do procedimento de

sua constituicao.

De fato, os argumentos de JOSE SOUTO MAIOR BORGES demonstram

vicios de raciocinios, entdo, vigentes na jurisprudéncia e doutrina.

Como vimos, a identificacdo da hierarquia entre duas normas requer a analise
do seio da Constituicdo para que se estabeleca em que medida o 6rgdo enunciador
de uma pode determinar as condi¢cfes referentes ao “o qué”, “como” e “para quem” 0
agente enunciador da outra esta obrigado a observar. Agora, € preciso que se
identifique o critério de determinacao hierarquica que assim o sustenta, bem como, é

mister que esse critério seja justificado.

A doutrina anterior a MAIOR BORGES sustentava, por uma interpretacao
icbnica, digamos assim, a supremacia hierarquica da Lei Complementar, a partir da
analise grafica de um Unico artigo e a partir do rigor do procedimento a ela
destinado. Assim, o critério era a forma e o contetdo e a justificativa era um icone.
Ao desfazer esse unico n6 da linha argumentativa, o jurista pernambucano

aprimorou a analise hierarquica em nosso ordenamento.

Uma vez expostos tais planos, fez identificar casos que revelam evidéncia de

um “para quem” hierarquico — normas da ordem total — demonstrando, ainda — em

(BORGES, José Souto Maior. Lei Complementar Tributaria. 1. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1975, p. 97).
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nossa visao, acertadamente — que a natureza do procedimento de lei complementar
ndo é condicdo necessaria para identificagdo da hierarquia de tais normas, perante
as ordens parciais. E a comprovacédo empirica disso seria o proprio Cédigo Tributario

Nacional, aprovado com procedimento de lei ordinaria.

A pequena distingdo que gostariamos de marcar apenas refere-se ao que ele

nao inovou perante a doutrina tradicional. Trataremos disso no momento adequado.

8.2.4 Da posigéo de Michel Temer

Vimos que, (i) se GERALDO ATALIBA reconhecia que a lei complementar é
hierarquicamente superior a lei ordinaria quando tratasse de matéria tipica a ela, e
(i) JOSE SOUTO MAIOR BORGES argumentou que, em que pese a existéncia de
leis complementares que servem de fundamento de validade a leis ordinarias, 0
carater procedimental seria meramente acidental para determinar essa hierarquia,
(i) com MICHEL TEMER, simplesmente motivou-se a inexisténcia de qualquer
Orbita comum de materialidade entre lei complementar e lei ordinaria que pudesse

permitir uma hierarquia.

Para MICHEL TEMER, a hierarquia se revela pela relacdo de fundamento de
validade que uma norma tem perante outra. Nesse sentido, a medida que lei
complementar e lei ordinaria retiram seu fundamento do artigo 59 da Constituicdo da
Republica, ndo ha hierarquia entre as normas introduzidas pelos referidos veiculos

introdutores>%2,

Esse argumento sofreu a seguinte critica de ALEXANDRE MORAES:

A tese pela hierarquia da lei complementar sobre a lei ordinaria (e os
atos que tém a mesma forca que esta — a lei delegada e medida

%2 TEMER, Michel. Elementos de direito constitucional. 22. ed., 2. tir. Malheiros Editores: 2008, p.

149.
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provisoria) é fortemente criticada, alegando-se que ambas retiram
fundamento de validade da propria constituicdo, bem como possuem
diferentes campos materiais de competéncia.

Em relacdo ao primeiro argumento, devemos lembrar que todas as
espécies normativas primarias retiram seu fundamento de validade
da prépria Constituicdo Federal, inclusive, as Emendas
Constitucionais, nem por isso se diga que estariam no mesmo
patamar hierarquico que as demais.>*®

De fato, o que gostariamos de deixar consignado a essa altura é que é

proprio das relacbes hierarquicas o estabelecimento de derivacdo direta e indireta.

Relacao direta para com a Constituicdo todas normas tém. E € isso 0 que reconhece

TEMER. Mas, nem para todas as normas essa relacdo direta esgota os vinculos de

fundamento de validade que uma norma guarda. E € isso que € revelado pela critica
de ALEXANDRE DE MORAES, nos pontos acima citados.

O segundo argumento de MICHEL TEMER para afastar a hierarquia entre lei

complementar e lei ordinaria € o da inexisténcia de ambito material totalmente

diverso. Vejamos:

A distincdo entre lei ordinaria e a lei complementar reside no ambito
material expressamente previsto, que, por sua vez, é reforcado pela
exigéncia de um quorum especial para sua aprovacao. A lei ordinaria
tem outro campo material. Qual € o campo material da lei ordinaria:

Podemos chamar de campo residual. Isto é: o campo que néo foi
entregue expressamente ao legislador complementar, nem ao editor
de decreto legislativo e resolucbes.

E por exclusdo, pois, que se alcanca o ambito material da lei
ordinaria.

N&o ha hierarquia alguma entre a lei complementar e lei ordinaria. O
gue h& sdo ambitos materiais diversos atribuidos a Constituicdo a
cada qual destas espécies normativas.***

Em que pese a forca do argumento, gostariamos de expor posi¢do distinta,

gue pode ser vista a partir de dois angulos: um que afirmaria a premissa, mas

%93 MORAES, Alexandre de. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2007, p. 644.
TEMER, Michel. Elementos de direito constitucional. 22. ed., 2. tir. Malheiros Editores: 2008, p.

394

150.



322

refutaria a conclusédo, por uma contraditoriedade para com o ordenamento; outra,
gue, simplesmente, negaria a premissa. A primeira, quem sabe, seja mais precisa se
tomada em consonancia com alguma de nossas idéias, anteriormente expostas. A
segunda é mais simples de ser demonstrada. Sdo Oticas distintas. Explicaremos

esta ultima e depois voltaremos a primeira.

Se tomarmos matéria como o conjunto de temas tratados pelas diversas
normas, pensamos nao se sustentar a assertiva de que nao ha interseccéo entre
aquilo que é regulado por leis complementares e leis ordinarias. O artigo 146, I, “a”
da Lei Maior determina que cabe a Lei Complementar definir a hipbtese de
incidéncia e base de calculo dos impostos. Por outro lado, os artigos 153, 154, 155 e
156 permitem a Lei Ordinaria institui-los. Ora, em termos de matéria, “o0 qué” havera
patente intersec¢cdo — embora, haja diferenca no “para quem”; o mesmo, podemos
apontar sobre normas que disciplinam conflitos de competéncia — que ha de se
voltar, em dltima analise, aos elementos que irdo compor a regra matriz de
incidéncia dos tributos —, assim como aquelas que criam tributos: as duas irdo tratar
sobre os critérios da norma tributaria em sentido estrito, a primeira, delimitando o
seu conteudo e a segunda criando seu contetudo; demonstramos, também, no
capitulo anterior, que os limites entre normas gerais de direito tributario e normas
parciais ndo é fixo, cabendo a lei complementar determina-lo, conforme o legislador
€ mais, ou menos, minucioso. Em suma, gostariamos de colocar em alto e bom som:
pelo enfoque, ora adotado, no sistema tributario nacional, a competéncia material
destinada as leis ordinarias e leis complementares pela Constituicdo é praticamente

a mesma>®.

E citemos, entdo, exemplos. Gostariamos de citar o artigo 5° da Lei
Complementar n. 116/03: “O contribuinte € o prestador de servigos.”

Agora, o artigo 5° caput da Lei Municipal n. 13.701/03: “O contribuinte € o

prestador de servigos.”

%5 Exemplos de interseccdo material entre lei complementar e lei ordinaria, vide Alexandre de

Moraes (Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Editora Atlas, 2007, p. 644).
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Precisamos pedir vénia ao leitor por um equivoco. E que invertemos a
redacdo. Na verdade, o artigo 5° da Lei Complementar n. 116/03, que,
evidentemente, trata de matéria totalmente distinta do artigo 5° da Lei n°® 13.701/03 —
afinal lei complementar e lei ordinaria ndo possuem campo material comum —

prescreve o que segue: “O contribuinte € o prestador de servigos.”

E o artigo 5° da Lei n. 13.701/03 prescreve, por sua vez, que “O contribuinte é
0 prestador de servigos.” e ndo “O contribuinte € o prestador de servi¢cos.” como

equivocadamente houvéramos citado, linhas atras.

E claro que os artigos guardam a mesma redacao.

Onde esta a inexisténcia de intersec¢do? Qual a diferenca entre esses textos
de Lei Complementar e Lei Ordinaria? Sera que um invadiu a esfera de competéncia
material do outro? E evidente que n&o. Uma retira validade do artigo 146, inciso I,

“a” da Lei Maior; a outra, do artigo 156, inciso Ill, da Lei Maior.

Mas, poderiamos sofisticar essa visdo, passando para a aceitacdo da
premissa de MICHEL TEMER, nos seguinte plano: embora o “0 qué” abstratamente
pensado e dissociado do “para quem” entre lei complementar e lei ordinaria possa
identificar pontos comuns no plano de competéncia dos dois veiculos introdutores,
essa visdo abstrata ndo deveria ser conduzida. Ela ndo é, digamos, assim, a mais
precisa. Sucede que, por um enfoque de bakhtiniano os signos ndo possuem um
significado congelado, fixo, independente de um contexto: eles sdo constituidos no

ato de enunciacao, pelo contexto.

Ay

Isso significa que um “o qué” da lei complementar classificada como norma
nacional de direito tributario, por exemplo, por se destinar a um “para quem?” distinto

do da lei ordinaria que institui norma parcial €, necessariamente, diferente daquela.
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Note-se gue se trata de perspectiva complementar: no primeiro enfoque, faz-se uma
andalise pensando-se na abstracdo isoladora que distingue o “o qué” de tudo o que

Ilhe circunda; na segunda, focam-se alguns aspectos no contexto.

Se assim é, e se isso retira qualquer possibilidade de hierarquia entre lei
complementar e lei ordindria, entdo teremos de salientar que néo vigora, entre nés, o
principio da supremacia da Constituicdo. Se a Constituicdo se dirige a todos os
orgaos do sistema, a matéria destinada a ela — pensada concretamente a um “para
gquem” que séo todos — ndo permite qualquer possibilidade de intersecgéo para com

os demais veiculos introdutores.

O raciocinio ndo pode prosperar, por 6bvio, porque tomada “matéria”, nesse
sentido, um dos pressupostos da relacdo hierarquica sera a distingcdo material entre
as normas envolvidas: o “para quem” delas, €, necessariamente, diverso,

contribuindo, por consequéncia, a um “o qué” diferenciado.

Dai ndo nos sensibiliza essa linha que sustenta diferenca “material” entre lei
complementar e lei ordinaria para sustentar uma inexisténcia de hierarquia, o que so
prevalece quando ndo se esclarece o que é “matéria” e quais 0s requisitos de

“hierarquia”.

8.2.5 Da influéncia da doutrina no Supremo Tribunal Federal

Uma analise da jurisprudéncia demonstra o quanto as idéias, acima expostas,

tiveram reflexos perante o Poder Judiciario.

De certa forma, o Poder Judiciario combinou parte dos argumentos de José
SOUTO MAIOR BORGES, GERALDO ATALIBA E MICHEL TEMER - sem perceber,
muito, a diferenca entre elas — reconhecendo a inexisténcia de hierarquia entre lei

complementar e lei ordinaria. Vejamos.



325

A questdo da hierarquia entre Lei Complementar e Lei Ordinaria ganhou
relevo quando das discussdes envolvendo a revogacéo da isencdo da COFINS, que
fora concedida as sociedades profissionais, pelo artigo 6°, inciso Il, da Lei
Complementar n. 70/91, pelo artigo 56 da Lei n. 9.430/96. Outro julgado relevante foi
a majoracdo da aliquota da COFINS, que passou de 2% (dois) para 3% (trés por
cento), acréscimo esse instituido por meio de alteracdo de Lei Ordinaria, para Lei

Complementar.

Para que se compreendam os deslindes desses julgados, é mister que se
examine como esse veiculo introdutor, a saber, a Lei Complementar, foi tratado na

jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Muito bem. No julgamento da A¢éo Declaratéria de Constitucionalidade, n. 1 —
DF — gque se voltava a constitucionalidade da Lei Complementar n. 70/91, que institui
a COFINS —, ajuizada pela mesa do Senado Federal e pela mesa da Camara dos
Deputados, o Plenario do Supremo Tribunal Federal se pronunciou sobre a alegacao
de que, a referida contribuicdo, por ser tributo novo, deveria ter sido instituida em
conformidade com o disposto ao 84 ° do artigo 195, c/c 154, inciso |, da Constituicdo
da Republica. Vejamos parte do arrazoado da peticdo apresentada pela Mesa:

Os contribuintes que ingressaram em juizo impugnando a
contribuicdo instituida pela Lei Complementar n. 70/91, alegam, em
sintese, o seguinte:

a) resulta em bitributacdo por incidir sobre a mesma base de
calculo do PIS;

b) fere o principio constitucional da ndo cumulatividade dos
impostos da Uniéo;

c) como contribuicdo social ndo poderia ser arrecadada pela
Receita Federal;

d) trata-se, a rigor, de imposto inominado, como j& reconheceu o
STF, fruto da competéncia residual da Uni&o;**®

%% Ppeticso Inicial da ADC 1, citada pelo Relator Ministro Moreira Alves, as fls. 95 do acérddo da ADC

1/02, publicado no DJU DJ 16-06-1995 PP-18213,
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Como se sabe, a COFINS foi instituida para substituir o FINSOCIAL, criado
pelo Decreto-lei 1940/82, tributo este que encontrava fundamento de validade na
competéncia residual da Unido, com base no artigo 8 5° do artigo 18 da Constituicdo
de 1967. Sucede que no RE 103.778-DF, o Supremo Tribunal Federal firmara o
posicionamento de que o tributo ostentaria a natureza de imposto inominado,
guando incidente sobre a receita bruta — estando, portanto, na faixa de competéncia

residual da Unido — e de adicional de IR, quando recaisse sobre o lucro®’.

Nesse sentido, com o advento da Nova Carta Constituinte, passou-se a
discutir se o FINSOCIAL estaria enquadrado na figura de contribuicdo social. Ato
continuo, uma vez editada a Lei Complementar n.° 70/91, que instituiu a COFINS, a

referida discusséo se estendeu a nova contribuicao.

Segundo se arglia na época, os dois dispositivos (8§ 4° do artigo 195, e 154,
inciso 1), combinados, exigiriam a observancia dos seguintes requisitos, para a
COFINS: (I) o tributo deveria ser instituido por Lei Complementar, o que de fato foi;
(1) deveria ser ndo cumulativo, o que néao era; (Ill) ndo poderia ter a base de célculo
de impostos de competéncia da Unido, Estados, e Distrito Federal e Municipios,
embora a base de céalculo do gravame fosse o faturamento, que, alias, era a mesma
do PIS.

Enfrentando os referidos argumentos, o Relator da referida ADC, O
MINISTRO MOREIRA ALVES, concluiu o seguinte: 1) A COFINS, apesar de
administrada pela Unido, tem como finalidade o custeio da Seguridade Social,

apresentando, portanto, natureza de contribuicdo; 2) Por apresentar natureza

%" RE 103778 / DF - DISTRITO FEDERAL. RECURSO EXTRAORDINARIO Relator(a): Min.
CORDEIRO GUERRA Julgamento: 18/09/1985. Orgao Julgador: Tribunal Pleno DJ 13-12-1985
PP-23210. EMENT VOL-01404-03 PP-00354Ementa FINSOCIAL. DECRETO-LEI 1940, DE 25
DE MAIO DE 1982. CARACTERIZADA A SUA NATUREZA TRIBUTARIA, LEGITIMA-SE A
OBSERVANCIA DO PRINCIPIO DA ANUALIDADE, ART-153, PAR-29, DA CONSTITUICAO
FEDERAL. PACIFICOU-SE A JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO
SENTIDO DE QUE O DECRETO-LEl, EM NOSSO SISTEMA CONSTITUCIONAL,
OBSERVADOS OS REQUISITOS ESTABELECIDOS PELO ART-55 DA CONSTITUICAO, PODE
CRIAR E MAJORAR TRIBUTOS. RECURSOS EXTRAORDINARIOS NAO CONHECIDOS.”
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diversa de imposto, ndo implica inconstitucionalidade o fato de que sua base de
calculo guardar identidade a dos impostos previstos nos artigos 153, 155 e 156 da
Lei Maior; 3) A COFINS retira seu fundamento de validade no artigo 195, I, da
Constituicdo da Republica; 4) Apesar de ter sido instituida por Lei Complementar,
ela poderia ter sido instituida por Lei Ordinaria, o que significa enunciar o seguinte: a
Lei Complementar n°® 70/91 € materialmente ordinaria (trata de matéria de Lei
Ordinéaria) e formalmente complementar (quorum de maioria absoluta); 5) Nesse
contexto, ndo estava submetida a dicgéo do § 4° do artigo 195, da Lei Maior, o que

revela sua constitucionalidade.

Segue a citacdo dos fundamentos do voto do referido Ministro, no julgado ja

citado:

Sucede, porém, que a contribuicdo social em causa, incidente sobre
o faturamento dos empregadores, é admitida expressamente pelo
inciso | do artigo 195 da Carta Magna, ndo se podendo pretender,
portanto, que a Lei Complementar tenha criado outra fonte de renda
destinada a garantir a manutencdo ou expansdo da seguridade
social.

Por isso mesmo, essa contribuicdo poderia ser instituida por Lei
Ordinéaria. A circunstancia de ter sido instituida por lei formalmente
complementar — a Lei Complementar n® 70/91, ndo lhe d4,
evidentemente, a natureza de contribuicdo social nova, a que se
aplicaria o disposto no 84° do artigo 195 da Constituicdo, porquanto
essa Lei, com relagdo aos dispositivos concernentes a contribuicdo
social por ela instituida — que s&do objeto desta acdo —, €
materialmente ordinaria, por ndo se tratar, nesse particular, de
matéria reservada, por texto expresso de constituicdo, a Lei
Complementar. A jurisprudéncia desta Corte, sob o império da
Emenda Constitucional n° 1/69 — e a Constituicdo atual ndo alterou
esse sistema —, se afirmou no sentido de que s6 se exige lei
complementar para as matérias para cuja disciplina a Constituicdo
expressamente faz tal exigéncia, e, se porventura a matéria,
disciplinada por lei cujo processo legislativo observado tenha sido o
da lei complementar, ndo seja daquelas para que a Carta Magnha
exige essa modalidade legislativa, os dispositivos que tratam dela se
tém como dispositivos de lei ordinaria. (fls. 123/124).

Convenhamos que a discussao travada foi um tanto quanto peculiar. Os

artigos 154, inciso | e § 4° do artigo 195, da Lei Maior, que ja estudamos, instituem
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alguns direitos individuais, todos se projetando para o caso de ser criado tributo de
materialidade ndo prevista, originalmente, no préprio seio da Constituicdo da
Republica. Uma das garantias individuais para que isso ocorra € o dever de sua

instituicdo por Lei Complementar.

O voto, entdo, deu énfase a desnecessidade de Lei Complementar para
criacdo da COFINS para inaplicabilidade dos requisitos do artigo 154, inciso |,
desfazendo uma espécie de falacia do consequente, propria do raciocinio
combatido, que seria o0 seguinte “se a LC 70/91 foi criada por Lei Complementar,
entdo ela é uma nova fonte de custeio & seguridade social’. E claro que essa
hipétese néo resiste a um mero teste empirico. Assim, a chamada inexisténcia de
hierarquia entre lei complementar e lei ordinaria, constituida pelo Supremo Tribunal
Federal, nasceu da refutacdo de um argumento, digamos assim, ndo muito

sustentavel.

De toda sorte, do julgado se infere que para o Supremo Tribunal Federal,
dispositivos que tratam de matéria ndo destinada a Lei Complementar sdo tidos
como de Lei Ordinaria, tal como a tradicio de GERALDO ATALIBA, JOSE SOUTO
MAIOR BORGES etc.

Para que se compreenda o desenrolar do contexto jurisprudencial, frise-se
que houve a revogacao do artigo 6°, inciso Il, da Lei Complementar n.° 70/91 — que
instituia isencdo as sociedades civis — pelo artigo 56 da Lei n.° 9.430/96. Vejamos a

redacao do primeiro artigo:

Art. 6°Séo isentas da contribuicao:

Il - as sociedades civis de que trata o art. 1°do Decreto-Lei n°2.397,
de 21 de dezembro de 1987;

Como se nota, as sociedades previstas no artigo 1° do DL estariam isentas da

COFINS. O artigo, por sua vez, determinava o que segue:
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Art. 1°A partir do exercicio financeiro de 1989, n &o incidir4 o Imposto
de Renda das pessoas juridicas sobre o lucro apurado, no
encerramento de cada periodo-base, pelas sociedades civis de
prestacdo de servigos profissionais relativos ao exercicio de
profissdo legalmente regulamentada, registradas no Registro Civil
das Pessoas Juridicas e constituidas exclusivamente por pessoas
fisicas domiciliadas no Pais.

Posteriormente, o artigo 56 da Lei n.°9.430/96 pas sou a dispor o seguinte:

Art. 56. As sociedades civis de prestacdo de servigcos de profissdo
legalmente regulamentada passam a contribuir para a seguridade
social com base na receita bruta da prestacdo de servigos,
observadas as normas da Lei Complementar n°® 70, de 30 de
dezembro de 1991.

Paragrafo Unico. Para efeito da incidéncia da contribuicdo de que
trata este artigo, serdo consideradas as receitas auferidas a partir do
més de abril de 1997.

Assim, passou-se a discutir a legalidade do artigo, tendo-se em vista que a

norma isentiva houvera sido instituida por Lei Complementar.

Muito bem, foi prolatada, entdo, a seguinte decisdo pelo Egrégio Superior

Tribunal de Justica:

1. Tributario. COFINS. Isencdo. Sociedade Civis de prestadores de
servicos medicos. A Lei Complementar n. 7091, de 30/12/91, em seu
artigo 6°, inciso Il, isentou, expressamente, da contribuicdo do
COFINS, as sociedades civis que trata o artigo 1° do Decreto-Lei n.
2397, de 23.12.87, sem exigir qualquer outra condicdo, sendo as
decorrentes da natureza juridica daquelas entidades.

2. Em decorréncia da mensagem concessiva de isencao do artigo 6°,
inciso Il, da LC 70/91, fixa-se o0 entendimento de que a redacao posta
pelo referido comando, por Lei Complementar, consequientemente,
com potencialidade hierarquica posterior a Legislacdo Ordinéria,
revela que serd isenta da COFINS as sociedades civis que
cumulativamente observarem o0s seguintes requisitos:

- seja sociedade constituida exclusivamente por pessoas fisicas,
domiciliadas no Brasil.
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- tenha por objetivo a prestacdo de servicos profissionais por
profissdes legalmente regulamentada;

- seja registrada no registro civil das pessoas juridicas.

3. Outra condicdo nédo foi exigida pela Lei Complementar, no seu
artigo 6°, inciso I, para gozo de isencdo, especialmente, o tipo de
regime adotado para fins de incidéncia ou ndo do Imposto de Renda.

4. Posto tal panorama, ndo h& argumento juridico para acolher a tese
adotada pela Fazenda Nacional de que ha, também, ao lado desses
requisitos, acima elencados, um ultimo, o do tipo de regime juridico
adotado pela sociedade. A Lei Complementar ndo fez tal exigéncia,
pelo que ndo cabe ao intérprete cria-la.

5. E irrelevante o fato de as recorridas terem optado pela tributagéo
dos resultados com base no lucro presumido, conforme Ihe permite o
artigo 71 da Lei 8.383/91, e os artigos 1° e 2° da Lei 8.541/92. Essa
opcao tera reflexo para fins de pagamento de Imposto de Renda.
Nao afeta, porém, a isencao concedida pelo artigo 6°, inciso Il, da Lei
Complementar n. 70/91, haja vista que esta, repita-se, ndo colocou
COMO pressuposto para 0 gozo de isencao o tipo de regime tributario
seguido pela sociedade civil.

6. Recurso Especial improvido.3%

Essa linha argumentativa foi reiteradamente aplicada pelo Egrégio Superior
Tribunal de Justica até que, em 02 de junho de 2.003 foi publicada a Sumula 276, a

seguir transcrita:

As sociedades civis de prestacdo de servicos profissionais sdo

isentas da Cofins, irrelevante o regime tributario adotado.

Como se percebe, o fundamento da sumula parte da premissa de que Lei
Ordinaria ndo poderia ter revogado Lei Complementar. No julgado emitido apés a
edicdo da referida Sumula isso se torna bem claro:

%98 Resp n° 156.839/SP, publicado no DJ de 27.04.98.
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EMBARGOS DE DIVERGENCIA — TRIBUTARIO — COFINS -
SOCIEDADES CIVIS DE PRESTACAO DE SERVICOS
PROFISSIONAIS — ISENCAO RECONHECIDA PELA LEI
COMPLEMENTAR N. 71/91 (ART. 60, Il) - REVOGACAO PELA LEI
ORDINARIA N. 9.430/96 — INADMISSIBILIDADE — SUMULA 276.
Permitir-se que uma fonte formal de menor bitola possa revogar a
dispensa do pagamento da COFINS, conferida por lei complementar,
resulta em desconsiderar a potencialidade hierarquicamente superior
da lei complementar frente a lei ordinaria. Nessa linha de raciocinio,
o Professor Manoel Gongalves Ferreira Filho, ancorado no magistério
dos mestres Miguel Reale e Pontes de Miranda, elucida que 'é
principio geral de direito que, ordinariamente, um ato sé possa ser
desfeito por outro que tenha obedecido a mesma forma' (cf. 'Curso
de Direito Constitucional’, 18a ed., Ed. Saraiva, p. 184). 'As
sociedades civis de prestacdo de servicos profissionais sdo isentas
da Cofins, irrelevante o regime tributdrio adotado' (Sumula n.
276/STJ). Embargos de declarac&o acolhidos.**

A ementa acima é bem nitida em fundamentar a hierarquia na forma, sem,
talvez, motivar uma justificativa mais plausivel, tal como reclamado por JOSE
SOUTO MAIOR BORGES, no tocante a doutrina tradicional.

Muito bem. A Fazenda Nacional ndo se conformou com a nova tendéncia
inaugurada pelo Egrégio Superior Tribunal de Justica, ingressando com duas
reclamacoes, a primeira de n. 2.620/MC/RS DJ na qual deferiu liminar para
suspender a eficacia de decisdo do STJ sobre a mesma matéria, entendendo

relevante a "questéo constitucional em exame". Vejamos:

DECISAQ: Trata-se de reclamacéo proposta pela Unido em face de
decisédo, proferida pela Segunda Turma do Superior Tribunal de
Justica, que concedeu isencdo da Cofins a sociedade civil prestadora
de servicos. No caso em apreco, o Superior Tribunal de Justica teria
fundamentado sua decisédo no pressuposto de que lei complementar
somente pode ser revogada por outra lei complementar. Isso levaria
a conclusao de que o art. 56 da Lei ordinaria 9.430/1996 n&o poderia
ter revogado a norma de isencao do art. 6°, Il, da Lei Complementar
70/1991. Portanto, estaria o STJ desconsiderando o efeito vinculante
da ADC 1, em que se teria decidido que a Lei Complementar 70/1991
nao € uma lei materialmente complementar, mas, sim, ordinaria,
podendo ser modificada por lei ordinaria posterior. Sustenta a Unido
que o Superior Tribunal de Justica, ao julgar questdo de indole
manifestamente constitucional, teria incorrido em usurpacdo da
competéncia do Supremo Tribunal Federal, uma vez que “somente

%99 EREsp 354.012/SC, Rel. Min.Franciulli Netto, DJ 15.3.2004.
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através da interpretacdo da Constituicdo Federal pode se extrair a
existéncia, ou ndo, de tal principio [principio da hierarquia das leis],
para que se possa concluir se lei ordinaria pode, ou ndo pode,
revogar lei complementar que ndo é materialmente desta natureza,
como ocorre no caso vertente”. Por fim, pede-se a concesséo de
medida liminar para cassar ou suspender a eficacia da decisédo
reclamada.

Informac6es prestadas a fls. 203-205. E o relatorio. Decido.

Ressalto, inicialmente, que estamos diante de reclamacdo em que se
alega usurpagdo da competéncia do Supremo Tribunal Federal,
hipotese diversa da Rcl 2.517, de minha relatoria, anteriormente
proposta pela Unido sobre o0 mesmo tema, mas que versava sobre
garantia da autoridade de decisdo desta Corte.

In casu, entendo presentes o0s requisitos autorizadores da concessao
da medida acauteladora, tendo em vista a relevancia da questéo
constitucional em exame bem como os prejuizos a Unido decorrentes
da deciséo reclamada.

Desse modo, defiro a liminar para suspender a eficacia da decisdo
do Superior Tribunal de Justica até o julgamento final da presente
reclamacéo.

Abra-se vista a Procuradoria-Geral da Republica.
Publique-se. Brasilia, 01 de junho de 2004.%°

A partir dai, o Pretdrio Excelso passou a julgar ndo soO pela possibilidade de
dispositivo inserto por Lei Complementar — materialmente ordinaria — por Lei
Ordinaria, como reconheceu a inexisténcia de hierarquia entre as normas
introduzidas por ambos veiculos introdutores. O trecho do voto do Ministro Celso

Mello, a seguir colacionado, € bem completo. Vejamos:

Mostra-se importante registrar que esta Corte j4 assinalou, a
propésito das contribuicdes a que se refere o art. 195 da Constituicdo
(RTJ 143/313-314 — RTJ 143/684), que lei ordinaria revela-se tipo
normativo juridicamente adequado a veiculagdo dessa modalidade
de tributo, o que permite reconhecer que a regulacdo de tais
espécies tributarias — notadamente dos elementos estruturais que lhe
compdem a hipétese de incidéncia — ndo se acha incluida no dominio
normativo de lei complementar.

Nao foi por outra razdo que o Supremo Tribunal Federal, em
julgamento concernente a propria COFINS, deixou assentado — como
tive o ensejo de destacar em diversas decisbes proferidas nesta

% Rcl Procedéncia: RIO GRANDE DO SUL Relator: MIN. JOAQUIM BARBOSA Partes RECLTE.(S)
— UNIAO ADV.(A/S) — PFN — ALEXANDRE MOREIRA TAVARES DOS SANTOS RECLDO.(A/S)
— SEGUNDA TURMA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA INTDO.(A/S) — TEITEROIT
ARQUITETURA S/C LTDA ADV.(A/S) — VITORIO ORENZETTI.
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Corte, (RE 480.156/RJ Rel. Min. Celso de Mello, RE 481.779/SP,
Rel. Min. Celso de Mello, v.g), que a Lei Complementar n. 70/91, a
despeito de seu carater formalmente complementar, veiculou matéria
de lei ordinaria, ndo submetida a reserva constitucional de lei
complementar, a permitir por iSso mesmo, que eventuais alteracbes

desse diploma legislativo pudessem ser instituidas por lei ordinéria.

Ao assim decidir, esta Corte, examinando delicada questdo
concernente as relagdes entre a lei complementar e a lei ordinéria,
teve presente o magistério da doutrina (GERALDO ATALIBA, Lei
Complementar na Constituicdo, p. 58, 1971, RT; JOSE SOUTO
MAIOR BORGES, Lei Complementar em matéria tributaria, p. 58,
1971, RT/EDUC; HUMBERTO HAVILA, “Sistema Constitucional
Tributario”, p. 134, 2% ed., 2006, Saraiva; SACHA CALMON
NAVARRO COELHO, “Comentarios a Constituicdo de 1988 —
Sistema Tributério”, p. 79, item 3.4, 92 ed. 2005), segundo o qual as
normas formalmente inscritas em lei complementar — mas que
dispuserem, no entanto, sobre temas ao ambito de incidéncia
material dessa espécie normativa (CF. art. 69) — qualificam-se como
regras legais meramente ordinarias, subsumindo-se, em
consequéncia ao regime constitucional das leis ordinarias. (RTJ
113.392, v.g.)

Cumpre assinalar, por relevante, que esse entendimento reconhece
inexistir qualquer vinculo hierarquico-normativo entre a Lei
Complementar e a lei ordinaria (MICHEL TEMER, “Elementos de
Direito Constitucional”, p. 146/148, item n. 4, 202 ed., 2005,
Malheiros: Luiz Alberto David Araugjo/Vidal Serrano Nunes Junior,
Curso de Direito Constitucional, p. 355/356, item n. 5.2, 92 ed., 2005,
Saraiva; GUILHERME PENA DE MORAES, “Direito Constitucional —
Teoria da Constituicdo” p. 195, item n. 3.2, nota de rodapé, n. 33,
2003, Lumen Juris, v.g.), valendo referir, no ponto, a autorizada
observacéo de Aires F. Barreto:

‘A Lei complementar ndo é uma lei hierarquicamente superior a lei
ordinaria. Como ensina Souto Borges, lei complementar e lei
ordindria ttm campos de atuacao absolutamente diversos; a matéria
(o conteudo) é diferente. Os campos de atuacdo de uma e de outra
sdo absolutamente diversos, mas isso ndo quer dizer que a lei
complementar sejam hierarquicamente superior a lei ordinaria. (grifei)

Em que pese as consideracdes acima tracadas, gostariamos de recordar que,
para JOSE SOUTO MAIOR BORGES, existem normas instituidas por leis
complementares que representam fundamento de validade a outras inseridas por
leis ordinarias, como ja assinalamos*”, embora o Mestre tenha colocado a

formalidade como elemento irrelevante para esse ponto*%.

‘1 BORGES, José Souto Maior. Lei Complementar Tributaria. 1. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 1975, p. 84.
Ibidem, p. 97. Essa também foi a leitura de Misabel Derzi, a seguir citada: “as leis
complementares, por si s6s ndo sdo hierarquicamente superiores as leis ordinarias, como

402
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De qualquer sorte, esse julgado sintetiza, muito bem, portanto, os primados

jurisprudenciais, cuja consisténcia iremos refletir nos proximos itens.

8.2.6 A “falacia da lei complementar”

Ja vimos que, em matéria tributaria, o campo das normas gerais € tdo amplo
que, naquilo que se refere estritamente ao “o0 qué”, torna-se dificil sustentar uma
reparticdo rigida de competéncia entre norma geral de direito tributario e normas
parciais. Isso ja é suficiente para infirmar a impossibilidade de hierarquia entre
normas situadas por certas leis complementares e outras ordinarias, em funcéao de
uma suposta reparticAo material de competéncia. Em voto do Ministro CARLOS
VELLOSO, por exemplo, endossando as licdes de JOSE SOUTO MAIOR BORGES,

assim sustentou:

Concedo que, na ordem juridico-constitucional brasileira, ha, em
certos casos, lei complementar hierarquicamente superior a lei
ordindria. Assim, por exemplo, a lei complementar prevista no
paragrafo Unico do artigo 59 da Constituicdo, que devera dispor
sobre a elaboracdo, redacédo, alteracdo e consolidacao das leis. Tem-
se, nesse caso, lei complementar prevista no paragrafo unico do art.
59 da Constituicdo, que devera dispor sobre a elaboracgéo, redacéo,
alteracdo e consolidacdo das leis. Tem-se, nesse caso, lei
complementar especial, que servira de fundamento de validade das
leis de modo geral, inclusive de lei complementar. No campo
tributario ha as leis complementares que fundamentam a validade de
atos normativos. E o caso, por exemplo, da lei complementar no art.
146 da Constituicdo Federal, como h& outras leis complementares
gue realizam sua missao constitucional sem se constituirem em atos
normativos que fundamentam a validade de atos normativos (C.F.,
art. 148). No primeiro caso, tem-se lei nacional. No segundo, lei
federal em sentido estrito. As licdes de José Souto Maior Borges, no
ponto, s&o de leitura obrigatéria (Op. Cit. Paginas 79 e seguintes).**

ensinou Souto Maior Borges”. (Nota 21. In: BALEEIRO, Aliomar. Limitagbes constitucionais ao
poder de tributar. 7. ed., 6. tir. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2006, p. 108).
% ADI-MC 1480, fls. 315D.J. 18.05.01.
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Isso, por si sO, revela que a vertente sustentada por parte dos Ministros do
Supremo e por juristas como MICHEL TEMER, com a devida vénia, ndo tem cabida
na seara tributaria. Mas, gostariamos de acrescentar algumas consideracfes sobre

tema.

Quando se |é grande parte da doutrina que trata do tema “lei complementar e
lei ordinaria”, fica a impressdo que ha uma classe disjunta de competéncias, em
termos materiais, ou seja, que algumas matérias sdo exclusivas de lei ordinaria e
outras de lei complementar. J& vimos que no sistema tributario nacional, em termos
exclusivamente materiais (0 qué), a maior parte do que esta disponivel ao legislador
federal esta disponivel ao legislador nacional, havendo diferenca, todavia, em
relacédo aos tipos de derivacdo que essas normas podem gerar (e.g. uma norma que
trata da regra matriz de incidéncia de escopo nacional apenas pode gerar uma
relacdo de derivagdo indireta para com a administracdo publica, eis que, no tocante
a essa matéria, apenas a lei parcial pode disciplinar diretamente a atividade de
cobrar tributos). Em suma: a distincdo de competéncia entre essas leis
complementares e demais leis ordinarias ndo esta no o qué, mas no para quem. Eis

um elemento que pode aprimorar o discurso sobre o tema.

Assentado tal ponto, o que gostariamos de discutir nesse momento, é se
haveria alguma vedacdo para que fosse aprovado no Congresso Nacional, ou nos
orgaos legislativos do Distrito Federal, Estados e Municipios, Lei Complementar que,
sem previsao expressa da Constituicdo, cria ordem de norma parcial e se dirige,
diretamente, a propria administracdo publica. Ou seja, uma Lei Complementar da
Unido que institui Imposto Sobre a Renda ou do Estado que prevé ICMS, do

Municipio que cria ITBI etc.

Como se sabe, o inverso nao é possivel. Agora por conta disso, consolidou-
se, em nossa lingua do direito, que lei complementar ndo pode dispor sobre
competéncia destinada a lei ordinaria. O que gostariamos de expor é que tomando-
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se consciéncia da estrutura dessa lingua, notaremos que esse costume revela uma

ma reflexdo que se faz dela.

Tem-se que a competéncia da lei complementar é expressa e da lei ordinaria,
residual*®. Na area tributaria, ndo é assim que se opera. Ela n&o é residual: ela é

concorrente, em algumas parcelas; e trata de matérias reservadas em outras.

Enunciados como o 145, o § 6° do artigo 150, artigos 149, 153, 155 e 156 da
Lei Maior dispdem que cabe ao género “Lei” a prerrogativa de instituir isengdes e
beneficios fiscais, de criar tributos, entre outras (funcdes I, 1l e lll do cap. 3). No texto
constitucional ndo h& um Unico artigo reservando a lei ordinéria. O signo “lei” € um

género.

Ha trés argumentos que refutam essa idéia. O primeiro € o que predica o
carater exaustivo da competéncia material da Lei Complementar; o segundo volta-se
ao artigo 47 da Constituicho da Republica; e o terceiro atesta que o legislador
complementar ndo pode reduzir a competéncia do legislador ordinario consagrada
pela Constituicdo.

Ocorre que se firmou a convencao entre os constitucionalistas e tributaristas,
que quando a Constituicdo emprega o termo “lei” esta aludindo, especificamente, a
lei ordinaria, ou seja, a essa espécie de “lei”. Assim o fazem porque cometem a
falacia da consequéncia, ou seja, formulam uma hipétese e a ddao como certa sem

passar pelo texto empirico. Expliquemos.

Como ja salientamos, a falacia do conseqiiente € aquela em que, dada uma
férmula do tipo “Se A, entdo B”, assim que se verifica B, presume-se o A. Em
verdade, com PEIRCE, como ja explicado, percebe-se que esse raciocinio é o da

abducéo, da hipotese. Ele tem boa possibilidade de estar correto, assim como de

‘4 TEMER, Michel. Elementos de direito constitucional. 22. ed., 2. tir. Malheiros Editores: 2008, p.

150.
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estar errado. E o mesmo procedimento que se aplica, por exemplo, para as
presuncdes em direito tributario. Eis a falacia da lei complementar: é uma presuncao

cientifica.

De fato, ao observar certas normas que determinam “Se matéria X, Y, Z,
entdo deve ser a criacdo de lei complementar”, esses juristas presumem: “Se lei
complementar, entdo as matérias X, Y, Z". O problema desse argumento é que se
trata de um raciocinio meramente abdutivo, ou seja, que exige um teste empirico
para que prevaleca. Nao se trata, tampouco, de uma deducado, apesar de tentar

parecer como tal.

Embora a inferéncia ndo seja uma necessidade logica, poderia ser adotada,
digamos assim, como uma hipétese. Entdo, apenas, submetendo-a ao teste da
experiéncia poderiamos outorga-la o grau de dignidade cientifica.

Lei, contudo, analisando-se o capitulo do processo legislativo, € um género do
qual sdo espécies “lei ordinaria”, “lei complementar” e “lei delegada” de onde se

infere que, ao prescrever que cabe a “lei” disciplinar sobre determinada matéria, ndo

ha cabida em se restringir & aplicabilidade do conceito, a lei ordinaria*®>.

Um estudo sistematico da Constituicdo da Republica demonstra o quanto é
problematico o enfoque de ndo se pensar o termo lei como uma designacao
genérica aos veiculos introdutores previstos nos artigos 60 e seguintes da Carta

Magna e ndo, simplesmente, a Lei Ordinaria. Vejamos exemplos.

O artigo 68 do Texto Constitucional delimita, negativamente, a fungédo material
da Lei Delegada ao indicar as matérias das quais seria vedada a regulacdo. Mas, a

delimitacao negativa isolada néo teria qualquer sentido.

4% E 0 que se conclui da subsecao 1l do Corpo Constitucional que regula da Secéo VIII, do Titulo 1V,

da Constituicdo da Republica que trata “Das Leis”, disciplinando o regime de lei complementar, lei
ordinaria, lei delegada e medida provisoria.
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De fato, a definicdo pela negativa — e delimitacdo de competéncia € uma
modalidade de definicdo — ndo logra a empresa de identificar os limites de um
conceito. Dai por que os légicos a condenam*®. Agora, que ndo se confunda isso
com a conduta de se escolher um universo e dele criar uma diferenca especifica,
separando duas classes, ao indicar que a auséncia de determinada caracteristica é
o atributo de se pertencer a uma delas e ndo a outra (e.g. No reino animal, ha os

vertebrados e invertebrados).

Nesse contexto, percebemos que a “definicdo por negativa” ndo se confunde
com o expediente concretizado mediante 0 uso de um género, agregado por uma
diferenca especifica, ainda que negativa. No primeiro caso, ha um erro logico. No

segundo, uma técnica de definicdo.

Pois bem, nesse erro l6gico ndo incorreu o legislador constituinte, tanto que a
competéncia da Lei Delegada nunca causou grandes transtornos; eis que € definida
a partir de veiculacdes positivas e outras negativas, ou seja, sua fungcao material ndo
se limita pelas diccbes do artigo 68 da Lei Maior. Ha todo um campo material
destinado as Leis Delegadas, identificados pela atribuicdo de competéncia a um

género, do qual algumas excecdes sao extraidas.

E como se identifica esse género, do qual as excecfes séo extraidas? Ora, a
competéncia a lei delegada € constituida pelas func¢des atribuidas pelo Poder
Constituinte a “lei”, subtraidas as matérias identificadas pelo paragrafo 2° do artigo

68.

Portanto, ndo h& consisténcia na acepc¢do de que a designacao “lei” refere-se

a lei ordinaria. Mas poder-se-ia, ainda, teimosamente, sustentar que se refere tanto

% Irvin Copi, tratando sobre regras para se construir uma definicio adequada, assim sustenta:

“Regra 5: uma definicdo ndo deve ser negativa quando pode ser afirmativa. A razdo de ser dessa
regra € que uma definicdo deve explicar o que um termo significa e ndo o que ele nao significa.”
(COPI, Irving. Uma introdugéo & logica. Trad. Alvaro Campos. S&o Paulo: Editora Mestre Jou,
1986, p. 133).
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a “lei ordinaria” como a “lei delegada”, mas nunca para a lei complementar”! Afinal, a

matéria de lei complementar é s6 a que esta expressamente indicada!”.

Sucede, porém, que, se observarmos inumeros dispositivos constitucionais
que, ao se referirem ao termo lei, claramente, veremos que ndo se limitam as leis
ordinarias e essa assertiva € suficiente para infirmar a suposta regra universal de

que o termo “lei ndo alcanca a lei complementar”.

O artigo 5°, inciso XXXV, da Lei Maior prescreve que “a lei ndo excluird a
apreciacdo do Poder Judiciario de lesdo ou ameaca a direito”. Sustentar que iSso se
dirige, tdo somente, as leis comuns e ndo a lei complementar, é esvaziar o fim
axiolégico do artigo que € o de garantir o amplo acesso ao Poder Judiciario. E, dai,
temos outros exemplos, como o principio da irretroatividade, da anterioridade, todos

voltados, obviamente, ao sentido mais amplo do termo lei.

O que é preciso notar € que todos esses principios e direitos individuais estao
disciplinando a funcéo a ser exercida pelos veiculos legislativos: sdo tdo normas de
competéncia como as que delimitam positivamente aquilo que pode ser dito. A
norma que prescreve a irretroatividade € tdo norma que estabelece um o qué — que
se refere ao critério temporal da norma — quanto aquela veiculada pelo § 2° do artigo
68 da Constituicdo da Republica, que se dirige a lei delegada. Sdo, ambas, normas

de funcdo negativa que, como um jogo de sombras, limitam o que € luz.

Nesse sentido, se reconhecemos que essas normas de competéncia
negativa, quando empregam o termo lei, voltam-se, incontestavelmente, também, as
leis complementares — seja a que disciplina matéria de reserva, ou ndo —, entdo nao
ha coeréncia em enunciar que quando a Carta Magna emprega o termo lei esta se
referindo, exclusivamente, a lei ordinaria. Trata-se de uma hipétese, digamos assim,
empiricamente, infirmavel, tanto assim que a subsecao Ill, da chamada Secéo VI
“Processo Legislativo” do Capitulo I, do Titulo IV, de nossa Constituicdo,
denominada “Das Leis”, inclui, no artigo 69, a propria Lei Complementar.
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Esse titulo demonstra que o termo LEI na Constituicdo da Republica e
género, do qual lei complementar, lei ordinaria, lei delegada etc. sdo espécies.
Nesse sentido, com excecdo dos casos expressamente previstos pela Lei Maior,
competéncias destinadas a Lei podem bem ser criadas por leis ordinarias, leis
complementares, leis delegadas e isso sem qualquer ofensa a Constitui¢ao.

O segundo argumento, sustentado com brilho por JOSE AFONSO DA SILVA
parte do artigo 47 da Constituicdo da Republica. Vejamos sua disposi¢do: “Art. 47.
Salvo disposicdo constitucional em contrario, as deliberacbes de cada Casa e de
suas ComissOes serdo tomadas por maioria dos votos, presente a maioria absoluta

de seus membros.”

Segundo JOSE AFONSO DA SILVA, por esse dispositivo bem se vé que
apenas nos casos expressos pela Lei Maior, as deliberacdes no Congresso ndo séo

tomadas pela maioria simples, conforme citaremos e explicaremos em breve.

N&o concordamos com essa interpretacdo. Pensamos que esse artigo
consagra, em verdade, o principio da maioria, ou seja, impede o Congresso de

tomar decisdes sem o crivo da maioria, quando assim néo permitido na Lei Maior.

Expliguemos. Algumas decisées do Congresso podem ser tomadas mediante
escolhas da minoria. Um exemplo delas é a de instalar as Comiss@es Parlamentares
de Inquérito, aprovadas mediante 1/3 dos presentes da Camara, nos termos do 8§ 3°
do artigo 58 da Lei Maior; outra € a decisdo de 1/10 dos membros do Congresso
Nacional de interpor recurso que impeca que as Comissdes discutam ou votem
projetos de lei que dispensem a discussdo em plenério; ha, ainda, a decisédo de, pelo
menos, um membro do Congresso Nacional que tome iniciativa de apresentar
projeto de lei ordinaria ou lei complementar; decisdo de 1/3 do Congresso Nacional

gue tome iniciativa de apresentar proposta de Emenda Constitucional; decisdo de
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1/3 do Senado que tome iniciativa de apresentar propostas das resolugdes, nos
casos previstos no artigo 155, § 2°, V, “a” da Lei Maior; entre outras.

O que a Constituicdo da Republica assinalou é que, em casos diversos, as
demais decisbes terdo de ser tomadas por, pelo menos, a maioria de seus

membros, estando presente a maioria absoluta.

Estabeleceu-se, assim, um padrdo minimo de aprovacao, que € o da maioria.
Em momento algum, o constituinte delimitou essa maioria — se é a simples, absoluta
etc. E, de fato, se certa decisdo for aprovada por maioria absoluta, tera sido
aprovada por maioria — € uma classe inclusa na outra. O que se dira, entdo, da

gualificada.

Note-se 0 seguinte: aqui, ndo se impede a tomada de qualquer decisao por
maioria absoluta. Pelo contrario, o que se faz é tornar excepcionais decisfes

positivas tomadas pela minoria.

Agora, uma idéia ligada a essa se da no sentido de que, se o artigo 47 criou
esse direito — de que salvo excegao nao caberia limitacdes ao direito da maioria
simples deliberar sobre um tema —, ndo poderia o Congresso, mediante a edi¢ao de
leis complementares, limitar esse direito. Esse argumento é empregado por JOSE
AFONSO DA SILVA e MANOEL GONCALVES, conforme explicaremos em seguida.

A idéia de MANOEL GONGCALVES, como vimos, vai ao sentido de que néo se
poderia engessar o legislador ordinario, em matérias que a Constituicdo assim nao
previu. Sucede, todavia, que por ser um principio geral do direito, segundo pensa o
proprio autor, lei complementar é hierarquicamente superior a lei ordinéria. Ora, se
assim €, e se ha casos em que admitir essa hierarquia implicaria infirmar dispositivos
constitucionais, infere-se que nessas hipoéteses, as referidas normas nao receberiam

o carater de “lei complementar”.
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JOSE AFONSO DA SILVA*Y, por sua vez, parte da premissa que o artigo 47
da Lei Maior condiciona a regra que o procedimento obrigatdrio para a instituicdo de
normas, previsto para a Constituicdo, € o destinado a decisdo da maioria simples,
salvo nos casos reservados a lei complementar. Ora, sendo a lei complementar
norma aprovada por maioria absoluta, segundo o artigo 59 da Constituicdo, a
conclusdo que se chega é que ela ndo pode dispor sobre casos nao previstos
expressamente pela Lei Maior. Lembremos que sua teoria parte do primado que lei

complementar € hierarquicamente superior a lei ordinaria.

Contudo, ndo admite a inconstitucionalidade de norma que seja aprovada

mediante maioria absoluta. Simplesmente, sustenta que nao apresenta tal carater.

Ora, esses dois raciocinios se sustentam porque a premissa dos referidos
juristas é que lei complementar é superior a lei ordinaria, suas normas prevalecem
sobre ela. Assim, 0 que ndo se ajusta, nisso, ndo ostenta tal natureza. Note-se que,
ao invés de se restringir a motivar a existéncia da hierarquia a partir do veiculo, eles

definem o veiculo a partir de sua posi¢éo hierarquica.

Parece-nos, com a devida vénia, circular esse raciocinio, porque a hierarquia
é fundamentada a partir da natureza do veiculo e este a partir da possivel posicao

hierarquica que ostenta para com outras normas do sistema.

Outro ponto: ainda que admitamos que a Lei Maior defina que as
deliberacbes tomadas, por ambas as casas e pelas comissfes, serdo por maioria
simples, salvo previsdo constitucional em contrario, tal artigo ndo revela se a
existéncia de hierarquia entre lei complementar e lei ordinaria seria ou ndo uma

dessas excecdes constitucionais a esse direito.

407 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 7. ed. S0 Paulo: Malheiros,
2007, p. 248.
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A hipétese do artigo, por esse contexto, seria: “Se a Constituigdo nao proibir,
a decisdo podera ser tomada por maioria simples”. E quem adota o primado da
hierarquia entre norma introduzida por lei complementar perante norma instituida por
lei ordinaria, poderia arrematar: “a existéncia de lei complementar disciplinando certa
matéria € justamente uma dessas excecdes previstas na hipotese da norma que se
constréi do artigo 47 da Lei Maior, que vedam a instituicdo de determinada norma

por lei ordinaria”.

O argumento parece-nos, mais uma vez, uma peticdo de principio porque ja
exclui do “salvo disposi¢cao constitucional em contrario” a hipétese de a Constituicdo
prever hierarquia entre lei complementar e lei ordinaria — que instituiriam uma
disposicéo constitucional em contrario ao direito de regular por lei ordinaria matéria

prevista por lei complementar.

Em outros termos: a Constituicdo prevé, sim, a possibilidade de que lei
ordinaria trate sobre determinado ponto, desde que a norma por ela introduzida néo
seja incompativel as normas hierarquicamente superiores: isso ja € uma condicéo
para o exercicio do direito. Assim, por exemplo, na hipétese da edicdo de Tratados
delimitando certos aspectos do Imposto Sobre a Renda, ndo se dird que a norma DA
ordem total retirou, indevidamente, o direito, previsto pelo legislador interno, de
instituir IR alcancando tais e quais fatos. Por qué? Porgue esse exercicio de
competéncia é condicionado pela ndo criagdo de antinomia perante Tratado. Nao € o
Estado Brasileiro, no ato de instituir o Tratado, quem revoga esse direito do
legislador parcial; € a propria Constituicdo que ja prevé a inexisténcia desse direito,

guando se opera, concretamente, tal circunstancia.

O mesmo se dira para a lei complementar e lei ordinaria. E preciso, antes de
se definir o contetdo do artigo 47, que se determine se ha, ou néo, hierarquia entre
norma instituida por lei complementar e por lei ordinaria. Conforme a resposta, dai,
sim, dir-se-4 se o legislador infraconstitucional que institui determinada norma
complementar pode, ou nao, restringir o campo de competéncia do legislador

ordinario.
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8.2.7 A falha logica da classificacao

A classificacdo adotada pela doutrina e jurisprudéncia entre lei formalmente
complementar e lei materialmente complementar revela uma impropriedade l6gica

digna de nota.

PAULO DE BARROS CARVALHO, na obra Direito Tributario, Linguagem e

Método, explica algumas regra inerentes ao processo de classificacdo. Oucamos*®:

“Importa mencionar as regras que presidem a operacao de dividir
gue &, afinal de contas, o processo empregado para classificar os
termos. A inobservancia de tais preceitos provoca erros inevitaveis
gue maculam o raciocinio, comprometendo a manifestacdo do
pensamento e prejudicando a comunicacao entre pessoas.

Sao elas: 1) a diviséo ha de ser proporcionada, significando dizer que
a extensdo do termo divisivel ha de ser igual a soma das extensdes
dos membros da divisdo. 2) ha de fundamentar-se em anico critério.
3) Os membros da divisdo devem excluir-se mutuamente. 4) Deve
influir ininterruptamente tanto aquilo que se chama “salto na diviséo”.

Agora, uma vez sedimentada a teoria de norma introdutora/norma introduzida
nao se pode aceitar essa classificacdo de “lei materialmente complementar” ou

“materialmente ordinaria” sem uma reflexdo mais apurada.

Muito bem, se consentirmos que “Constituicdo da Republica”, “Lei
Complementar, “Lei Ordinaria” sdo espécies de veiculos legislativos*®®, cada um
desses grupos sera definido a partir de critérios classificatorios. Nessa toada, a
assertiva que atesta que sao dois os elementos identificadores da Lei Complementar

nada mais faz sendo instituir um critério classificatorio para identificacdo desse

9% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método. 2. ed. S&do Paulo: Editora

Noeses, 2008, p. 120.
Nesse sentido, Gabriel lvo (Norma juridica, produgdo e controle. Sdo Paulo: Editora Noeses,
2006, p. 79).

409
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conjunto. Em verdade, um critério duplice: que leva em conta (i) o procedimento e o

(i) contetdo das normas introduzidas.

Recomenda o senso logico que esses dois critérios haveriam de ser mantidos
para a definicdo de todas as demais espécies legislativas. Mas, ndo é o que se
opera.

De forma diversa do que se opera com as Leis Complementares, para as Leis
Ordinarias o critério classificatério ndo é duplice, mas alternativo: (i) ou a forma para
ela prevista ou (ii) seu conteudo. Com efeito, se um veiculo submetido ao
procedimento de lei complementar disciplinar matéria de lei ordinaria, sera mera lei
ordinaria, apesar de sua enunciacéo. E isso o que atesta a doutrina, como vimos;
por outro lado, uma lei ordinaria que regula matéria alheia a seu campo, nao tera
sua natureza modificada, apesar de apresentar vicio material apto a gerar uma

nulidade, quando assim reconhecido pela autoridade competente.

Isso por si seria capaz de infirmar a consisténcia da classificacdo, mas as
impropriedades ndo param por ai. Se nos voltarmos para outro veiculo legislativo, a
saber, as Emendas, veremos que a forma, e tdo somente a forma, determina sua
natureza: € um critério Unico. A matéria sera relevante para motivar sua adequacao,
mas sera irrelevante para fins classificatorios. O mesmo se diga para Medidas

Provisorias, para as Leis Delegadas, Decretos etc.

Eis, ai, uma classificacdo de triplos critérios: uns para identificar a lei

ordinaria; outros, a lei complementar; outros, ainda, as Emendas e demais veiculos.

Isso gera uma série de problemas de ordem pragmatica, porque se operou
aguilo que se denomina por “classificacédo cruzada”, condenada pelos légicos. Trata-
se de um tipo de propriedade que explica frases como “lei complementar que trata

de matéria de lei ordinaria, ndo € lei complementar e sim lei ordinaria”,
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aparentemente, um contra-sentido. Logicamente, teriam a forma “A.B—B.-A”, uma

contradigcéo facilmente demonstravel.

Veiculo X, aprovado mediante o procedimento de Emenda Constitucional,
preenchera os requisitos para que se ajuste a essa espécie, conforme delimitamos
acima. Mas, se tratar de matéria que poderia ter sido disciplinada por lei ordinaria,
quando de sua criacdo, também tera preenchido esse critério, pertencendo,
portanto, & referida classe. Haveria uma interseccdo. E claro, porém, que
intersecgdes de tal ordem n&o sao toleradas em nosso regime constitucional. Dir-se-
a “ndo, mas, o critério para se classificar Lei Ordinaria é este: matéria prevista para
Lei Ordinaria, desde que o procedimento tenha sido o de Lei Ordinaria, ou de Lei

Complementar”. Essa emenda, de pouco adiantaria.

De fato, os problemas ndo cessam. Suponhamos, por exemplo, que uma “lei
complementar” trate de matéria exclusiva de lei complementar em determinados
artigos e outros tratar do campo, também, destinados a lei ordinaria? Seria uma lei
mista? Uma lei sui generis? Ou o veiculo legislativo seria classificado em diversas

categorias, conforme o artigo especifico?

Nesse segundo caso, 0 que se percebe é que a classificacdo seria util para o
reconhecimento de norma introduzida e ndo de veiculo legislativo. Algumas normas
introduzidas teriam a natureza de “leis complementares”, outras de “leis ordinarias”,
outras, ainda, de “emendas constitucionais” etc., conforme o preenchimento dos
respectivos critérios. Determinado veiculo, portanto, poderia inserir Leis
Complementares nos artigos X, Y e Z e Lei Ordinaria para o W, H e T. E isso se
prevalecesse a ficgcdo de inexisténcia de conex&do material, entre elas, o que, como

vimos, ndo resiste a uma analise mais deitda.

De qualquer sorte, teriamos, ai, entdo, cientificamente, termos analogos, a
saber, “leis ordinarias”, “leis complementares” etc., que ora seriam empregados para

classificar normas introdutoras, vezes para designar as normas introduzidas. Isso
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gera ruidos na comunicagdo que compromete a precisdo almejada de um discurso

rigoroso.

Por exemplo, HUGO DE BRITO MACHADO sustenta que, em momento
algum, se discute a hierarquia entre lei complementar e lei ordinaria. A Unica
distincdo existente é a do alcance do termo lei complementar*®’. E passa a veicular
uma série de argumentos para demonstrar que lei complementar é aquela

constituida mediante determinada forma.

Nao entendemos que essa proposta resolva o problema, porque autores
como JOSE AFONSO DA SILVA, GERALDO ATALIBA apenas reconhecem a
hierarquia incondicional entre lei complementar e lei ordinaria porque dao a ela um
conceito restrito. Se passassem a adotar um critério de uso tal como proposto por
HUGO DE BRITO — ou seja, em uma espécie de traducdo de uma teoria a outra —,
reconheceriam que apenas algumas leis complementares sdo hierarquicamente
superiores a outras. Note-se que isso gera um problema na discussao porque

tomam “lei complementar” e “lei ordinaria” em sentidos distintos.

Para ndo incorrer com esses tipos de problemas, denominaremos “lei
complementar” aquelas instituidas conforme o procedimento previsto no artigo 59 da
Constituicdo da Republica. Reconheceremos, ainda, que lei complementar pode
disciplinar as matérias a elas reservadas, bem como aquelas previstas para o0s
demais tipos de leis. O guestionamento que iremos empreender € de outra ordem:
ha um critério, per se, procedimental, que garanta que qualquer norma N, instituida
por veiculo introdutor “Lei Complementar”, € hierarquicamente superior a norma N’,

instituida por Lei Ordinaria?*'*

40 «A  superioridade hierarquica de lei complementar tem sido afirmada, sem qualquer
guestionamento, por eminentes constitucionalistas. O problema na verdade ndo esta nessa
superioridade, de resto reconhecida sem qualquer objegdo razoavel, mas na questdo de saber se
a propria caracterizacdo da lei complementar, como espécie normativa autbnoma, dependa da
matéria regulada.” (MACHADO, Hugo de Brito. Posicao hierarquica da lei complementar. Revista
Dialética de Direito Tributario, n. 14, Sdo Paulo: Dialética, n. 14, p. 19-22, nov. 1996, p. 19.

Portanto, a questdo de saber se determinado veiculo é, ou ndo, lei complementar e questionar
sua relacdo hierarquica perante normas introduzidas por outros veiculos, simplesmente, ndo se
confundem. TAREK MOYSES MOUSSALEM, com o rigor analitico que lhe é peculiar, assim

411



348

8.2.8 Hierarquia entre lei complementar e lei ordin  &ria?

Afastadas certas aporias que poderiam prejudicar nosso discurso sobre a
hierarguia entre normas introduzidas por lei complementar e lei ordinaria, é chegado
o momento de tecermos reflexdes mais diretas sobre a existéncia, ou ndo, de
hierarquia entre norma instituida por lei complementar e introduzida por lei ordinaria.
E o enfrentamento da questdo requer um exame das estruturas que permeiam o

ordenamento juridico, sejam sintaticas, sejam no campo axiolégico.

Muito bem, o presente estudo buscou demonstrar que o0 modo em que se
configuram as redes de interacdo hierarquica, em nosso sistema, esta nitidamente
vinculado a certos principios fundantes de nosso sistema juridico: o sistema
democratico e o pacto federativo; é por eles que se explicam a legalidade, a
supremacia da Constituicdo, a hierarquia de normas nacionais perante normas
parciais; e é por eles que nos guiaremos para buscar compreender as relacdes entre

normas introduzidas por lei complementar e instituidas por lei ordinaria.

No bojo da discussédo das funcdes das leis complementares no ordenamento
nacional, ndo nos deparamos com uma reflexdo mais detida que examine a funcao
procedimental dessa espécie de veiculo a partir do regime democratico. Qual sua
funcdo? Qual sua significacdo? A que principio icone servem as disposicdes

indiciarias que as instituem?

Conforme discorrido, as decisdes em um sistema democratico, tal como o
brasileiro, convivem com duas espécies de procedimentos: o0 que consagra O

principio da maioria, tal como previsto no artigo 47 da Lei Maior; e 0s que exigem

sustentou: “A lei complementar que tratar de matéria de lei ordinaria continua valida como lei
complementar; passivel de gradacéo por lei ordinaria, porquanto ndo ha gradacao entre ambas.”
(Revogagdo em Matéria Tributaria. Sao Paulo: Editora Noeses, 2005, p. 274).
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maior esforco de conciliagdo, mediante imposicdo de quorum qualificado para
aprovacao de medidas. O primeiro evita um imobilismo, prestigia o dinamismo do
sistema juridico; o segundo consagra O CONsenso, exige um processo mais

maturado para que decisfes sejam tomadas.

Muito bem. Quando analisamos a Emenda Constitucional, demonstramos que
a solenidade da forma serve para sustentar um primado hierarquico de

determinadas normas perante outras, a partir do procedimento que as constitui.

Esta certo que emendas sdo normas da ordem total e, nesse sentido,
prevalecem sobre determinacdes de ordens parciais. Por esse aspecto, talvez
diriamos, como SOUTO, que a forma é irrelevante no tocante a esse critério

hierarquico. Mas, e se houver antinomias entre normas total?

Suponhamaos, por exemplo, que norma veiculada por Emenda Constitucional
preveja “x” e norma por lei complementar nacional disponha “-x"? Qual ha de
prevalecer? A emenda constitucional. Por qué? Porque a Constituicdo da Republica,
ao permitir que ela, e somente ela, passe a altera-la, cria uma barreira procedimental

gue lhe garante o primado de rigidez. Disso, 0s constitucionalistas ndo divergem.

Entdo, em ultima analise, o que garante o primado de normas introduzidas por
emendas perante outras normas é o tipo de procedimento a elas destinado, o que
infirma a assertiva de que esse aspecto do veiculo ndo pode ser levado em conta

para determinacao de hierarquia entre normas.

Observado, entdo, o sistema tributario em sua feicdo mais panoramica,
observaremos o quao prestigiado foi o principio da conciliacdo, o quao importante,

em suma, é a funcédo de normas constituidas mediante procedimento mais solene.
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E a Lei Complementar, inegavelmente, € outro veiculo introdutor a que se
destina a funcao de proporcionar maior conciliacdo nos atos de deciséo, outorgando-
se forca para que minorias, oposicdes ou segmentos nao preponderantes no

Congresso, ganhem importancia para aprovacao dessas leis.

Estamos acompanhando, nesse momento, a questdo da aprovacao da dita
CSS - Contribuicdo Social da Saude — por meio da Projeto de Lei Complementar n.
306-B, tributo que vem substituir a antiga CPMF — Contribuicdo Proviséria Sobre a
Movimentac&o Financeira. A primeira ndo foi aprovada, apesar das tentativas do
governo. Por qué? Porque ndo se chegou a um consenso; porque a minoria nao
permitiu. A CSS cuja intencdo € instituicdo mediante lei complementar, até o
presente momento, ainda néo foi votada, pelas incertezas de aprovacéo. E isso,

apesar de o governo possuir maioria na Camara.

N&o ha duvidas, portanto, que nas matérias da denominada “reserva a lei
complementar” resta consagrada protecdo as minorias e um prestigio ao principio da
conciliacdo ao se proibir o trato de normas de qudéruns menos expressivos para

aprovacao dessas normas.

Agora, 0 que precisamos ponderar, nesse ponto, é se prevalece essa
significacdo da for¢ca da norma introduzida por lei complementar para as matérias de
competéncia comum, ou seja, destinadas, genericamente, a lei. Em suma: o
legislador infraconstitucional pode criar novas matérias que se sujeitam ao principio

da conciliacao?

Estamos convencidos, em que pese a macica opinido doutrinaria em sentido
contrario, apos essa reflexdo sobre a relagdo do principio democratico com a

estrutura hierarquizada do sistema, de que existe, sim, essa possibilidade.

Se a Constituicdo da Republica cria uma parcela de competéncia comum, no

que tange o campo material entre lei complementar e lei ordinaria — e julgamos ter
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suficientemente demonstrado que isso realmente existe — ou, em outros termos, se
veiculo introdutor de normas que se submete a um quorum de maioria absoluta para
sua aprovacao nao € considerado inconstitucional pelo Judiciario por tratar de tais
normas, entao ela esta permitindo que o legislador opte por se vincular ao principio

da maioria ou da conciliagéo.

E isso n&o se opera, apenas, com a Lei Complementar. E decisivo no uso de
Emendas Constitucionais. Ao criar imunidades novas, ao ampliar mais novas
limitacbes ao principio da anterioridade, ao prever aliquotas minimas de ISS, as
Emendas Constitucionais atuam, Ilimitando a liberdade do legislador
infraconstitucional e submetendo eventuais alteracbes a esses novos preceitos ao

principio da conciliacao.

Com essa caracteristica do sistema, percebemos que os limites entre as
matérias destinadas a conciliacdo ou a regra da maioria sao flexiveis. A Constituicao
permitiu, por exemplo, por meio do instrumento das emendas que o campo de
rigidez fosse ampliado, desde que clausulas pétreas fossem preservadas. E a
instituicdo de novas imunidades, como a introduzida pela Emenda n. 33/01, que
proibe a tributacdo de contribuicbes sobre receitas de exportacdo, dando redacédo ao

artigo 149, 82°, inciso |, da Lei Maior, sdo exemplos incisivos disso.

Com efeito, antes do dispositivo, caberia a Unido, por meio de lei, isentar ou
tributar tais materialidades. Com o advento da referida Emenda, essa decisdo nao é

mais tomada pelo legislador ordinario.

Ora, se para emendas constitucionais, que criam uma estabilidade no sistema
muito mais incisiva do que as leis complementares, tal prerrogativa é permitida, fica
claro que nao faz sentido limitar essa funcdo da lei complementar — de instituir
protecbes as minorias — apenas para 0S casos de competéncia exclusiva. Nao

haveria coeréncia no sistema de se assim pensar.
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No sistema tributario nacional, o principio da conciliacdo prepondera, porque
se decidiu que o bem juridico, por ele tutelado, que é o da propriedade, merece uma
protecdo especial, ndo podendo ficar ao arbitrio da maioria simples. Ha preocupacao
de limitar o confisco, de impedir a arbitrariedade enfim, de impedir abusos
incompativeis com a nocdo de estado democratico de direito. E essa
preponderancia, acreditamos, é suficientemente provada pela mindcia com que a

Constituicao trata do tema.

Dai por que, se é com as leis, com medidas provisérias, que 0 sistema
adquire o dinamismo necessario para que uma entropia negativa ndo extermine sua
propria condicdo de funcionamento, o que devemos concluir é que a Carta Magna
também nao proibiu que maioria e minorias politicas atuassem, de forma
coordenada, na criacdo de novos atos de conciliacdo na tomada de decisdes

juridicas.

E diversos motivos de ordem democratica poderiam motivar esse anseio de
uma forca majoritaria na busca de maior representatividade: seja para ganhar forca
em negociacdes a serem travadas — e.g. a maioria qualificada aceita aprovar uma
Emenda, desde determinada matéria, em pauta no Congresso, seja apreciada por
maioria absoluta; seja porque as circunstancias faticas e politicas recomendem uma
maior cautela, e, portanto, consenso para aprovacao de uma mateéria; seja porque se

almeja maior dialogia, para que a decisdo mais segura tomada.

Agora, em matéria de tributacdo, leis complementares servem como outro
instrumento em defesa da ordem democratica que € o do impedimento de instituicao

de Medidas Provisorias para determinar certas matérias. Compreendamos.

Como se sabe, o Supremo Tribunal Federal ja definiu que as Medidas
Provisorias sdo medidas cabiveis para instituir tributos. Em suma, prevaleceu o

criterio do dinamismo, em face da seguranca e da democracia. Se bem que o



353

principio democratico ndo reste abalado em suas estruturas, se pensarmos a

importancia da participacdo do Congresso na aprovagdo de Medidas Provisoérias.

Muito bem, com a Emenda Constitucional n. 32/01, o 8§ 1° do artigo 62 da
Carta Magna, passou a prever que Medidas Provisérias ndo iriam tratar sobre
matérias reservadas as Leis Complementares — ou seja, de competéncia exclusiva

delas.

Tradicionalmente, tem-se como matérias reservadas aquelas explicitamente a
elas destinadas pela Lei Maior, como ja observamos. Com a adoc¢éo do critério da
solenidade como motivacdo de hierarquia, haveremos de concluir que normas de lei
complementar que tratam de matérias de competéncia comum perante outros
veiculos legislativos de quorum menos elevado, acabam, também, ficando sob a

reserva de lei complementar, enquanto esse veiculo normativo regular a matéria*'?.

Nesse sentido, a possibilidade de regulacdo de certas matérias por leis
complementares — e com toda forca hierarquica que lhe € peculiar — € importante
mecanismo para que o Poder Legislativo limite a area de atuacdo do Poder

Executivo, em matéria tributaria, consolidando o regime democratico.

Por fim, restaria pensar:. das leis complementares podem derivar normas
instituidas por leis ordinarias? Por exemplo, em que sentido uma norma que institui
tributo, mediante lei, tem fundamento de validade em norma que institui isengéo por

lei complementar, tal como o artigo 69, inciso I, da Lei Complementar n. 70/917?

Adotando-se o critério hierarquico da solenidade, perceberemos que a lei
ordinaria ficara tolhida de instituir tributo alcancando a situagéo prevista na norma

Ay

isentiva. Ora, 0 “0 qué” reservado a lei ordinaria torna-se mais restrito, de modo que

#2 Nesse mesmo sentido, Hugo de Brito Machado, no artigo A seguranca juridica e a identidade

especifica da lei complementar na Constituicdo Federal de 1988 (Revista Dialética de Direito
Tributario, n. 133, p. 102-120, out. 2006, p. 115).
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a competéncia do legislador restou delimitada, também, pela norma introduzida via

lei complementar.

Bem verdade € que se trata de relacdo de derivacdo muito mais sutil do que
aguela criada entre a Constituicdo e demais normas no sistema. Nem por isso,

devemos nos furtar de reconhecé-la.

Estamos convencidos nessa toada, que definir derivacdo por hierarquia ou
vice-versa é cair na circularidade pouco recomendavel no plano cientifico. N&o.
Primeiro se faz necessario identificar os critérios hierarquicos no sistema (hipétese).
Para isso, eles tém de ser motivados (experiéncia). Dai, sim, poderemos enxergar o
objeto em sua feicdo denominada S4, observando-se as intricadas relacbes que o

sistema constitui.

No presente trabalho adotamos certos critérios de identificacdo de relacdes
hierarquicas no regime tributario que serdo sintetizados no proximo item. E
buscamos compatibiliza-los com os principios da democracia e do pacto federativo,

que os justificariam, conferindo uma significagdo mais sélida a esses critérios.

No que tange as leis complementares e leis ordinarias, observando-se nossa
praxis juridica, ficou estabelecido que a hierarquia inexiste entre elas, ao menos em
funcd@o do procedimento. O que esse trabalho propde é uma reflexdo critica desse
modo de usar a lingua do direito, partindo, evidentemente, dessa mesma lingua,
assinalando: no exame de duas normas legislativas parciais, ou duas normas
legislativas nacionais, ha de se aplicar o critério da solenidade para se determinar

possivel vinculo hierarquico entre elas.

Se assim o fazemos ndo € para privilegiar a coeréncia em lugar da
pragmatica, mas € por acreditarmos que Se essas mesmas pessoas que
argumentam em sentido contrario a essas idéias tivessem a oportunidade de se

deparar com 0s argumentos ora expostos — e é doutrina majoritaria e jurisprudéncia
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macica que tratamos —, elas teriam de acata-los ou de explicar sua improcedéncia. E
ao assim fazer, pensamos, aprimorariam a Ciéncia. Se 0s sustentamos, contudo, é
porque, nesse momento, ndo enxergamos linha argumentativa que possa infirma-los

— estamos ansiosos para encontra-la.

Por fim, demos ao presente trabalho importancia de relevo aos principios,
mormente ao da democracia. Dir-se-4 que os principios séo fluidos, dir-se-4 que
argumentar com principios € argumentar com um nada. E havemos de respeita-las
como criticas cientificas. Mas, quem tem medo da democracia? Quem tem medo do
pacto federativo? Falar de valores e, falar com um minimo de consisténcia, é
empreitada um tanto quanto complexa. Agora, se em razdo dessa complexidade,
deixarmos de falar em nome da justica, da verdade, da moralidade, deixarmos de
falar em nome da seguranca e da democracia, quem sabe n&o estamos deixando de

falar em nome de tudo aquilo que vale a pena.

8.3 Sintese dos critérios hierarquicos

Desenvolvemos, no presente trabalho, seis critérios hierarquicos que
permitem a identificacdo de hierarquia de algumas normas do sistema perante

outras. Esses critérios, que poderdo ser encontrados ao longo do trabalho, sdo os

seguintes:

Critério Motivacéo Conseqliéncias na  area
tributaria

1. Norma da ordem total | Principio do pacto federativo. A Constituicdo, as Emendas

prevalece sobre norma de Constitucionais, as normas

ordem parcial. gerais de direito tributario, os

tratados, as resolu¢cdes do
senado, convénios e atos
referentes ao SIMPLES
NACIONAL prevalecem sobre
normas de ordens parciais —
Constituicdo  Estadual, Lei
Orgéanica dos Municipios Leis

Complementares Estaduais e
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Municipais e Federais e Leis
Ordinarias Municipais,

Nacionais e Estaduais.

2. Na presenca de duas

normas da ordem parcial:

2.1. A norma introduzida por

fonte legislativa é
hierarquicamente superior a
norma introduzida por veiculo

néo legislativo.

Regime democratico: auto-

determinacéo.

Decretos, atos administrativos

ttm de levar a lei em
consideragdo para que tenham
possibilidade de serem aceitos

no sistema, como validos.

2.2 Na hipotese de duas
normas legislativas da ordem
parcial, aquela de forma mais

solene prevalece.

Regime Democratico: principio

da conciliagéao.

Leis complementares da ordem
parcial prevalecem sobre leis
ordinarias da ordem parciais;
Estados

Constituicdo  dos

prevalecem sobre suas leis;

3 Na hipotese de duas normas
legislativas da ordem total: a
norma de procedimento mais

solene prevalece.

Regime demaocratico:

Principio da conciliagéo.

Normas positivadas por
emendas prevalecem sobre
normas nacionais instituidas

por leis complementares e
tratados internacionais, ou
mesmo resolugBes; normas

instituidas nacionais por leis
complementares  prevalecem
sobre normas instituidas por
tratados e resolu¢cdes — com
excecdo dos aprovados nos

termos do 83° do artigo 5° da

Lei Maior
4. Na hipétese de norma | Principio da democracia: auto- | Leis Complementares séo
nacional legislativa e nao | determinacao entre os povos hierarquicamente  superiores
legislativa, a primeira € aos Convénios dos Estados e

hierarquicamente superior a

segunda.

as resolucdes, portarias etc. do
SIMPLES NACIONAL.

5. Na presengca de clausula
pétrea e demais normas nao
criadas pelo constituinte
originario, a primeira goza de

hierarquia

Expressa determinagdo na

Constituicdo  associada a

Norma Fundamental

Qualquer norma no sistema
ndo criada pelo Constituinte
Originario  submete-se  as

clausulas pétreas
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6. No caso de duas normas
individuais e concretas, a
constituida com base nas
provas goza de hierarquia em
relacdo a conduzida mediante

um raciocinio abdutivo.

Principio democratico

Fato juridico tributario provado
inibe o fato juridico tributario

presumido.

Esses critérios voltam-se para grande parte das normas do sistema tributario

nacional de tal forma que, se o intérprete aplica-los, podera, na maior parte dos

casos, identificar as possiveis relagdes hierarquicas entre duas normas quaisquer.

Deixamos no presente trabalho de examinar a hierarquia entre os seguintes

tipos de normas: administrativas entre si — com a excecdo do critério 6;

administrativas versus poder judiciario; e poder judiciario entre si. Fica um trabalho

para a proxima oportunidade. Quem sabe o principio democratico, mais uma vez,

nao nos sera Util para que se entenda porque um Decreto emitido pelo Chefe do

Poder Executivo, eleito pelo povo, prevalece sobre Portarias, Instrucbes Normativas

de 6rgdos secundarios, demonstrando, mais uma vez, a forca que o principio tem

para a determinacéo da hierarquia. Por ora, figuemos com os resultados colhidos no

presente estudo.



SINTESE CONCLUSIVA

Do Capitulo |

| - O direito positivo pode ser estudado a partir de duas perspectivas: lingua do
direito e direito enunciado.

- Lingua do direito € o direito poténcia, direito que discrimina competéncia para
producéo de novo direito. Direito enunciado é tomado pela perspectiva do direito que

aplica: ndo sédo divisdes estaticas, mas pontos de vista sobre uma mesma entidade.

[l - Lingua do direito ndo € um legado abstrato que se recebe, passivamente: é

uma corrente que permanece viva, enquanto usada.

IV - Nenhum ato de enunciacao € isolado. O ato de enunciacéo é social.

V- A dialogia no direito se verifica a medida que 6rgaos recebem comandos de
normas de competéncia e ddo a elas uma resposta dialdgica de conformidade ou
nao, a espera de outras respostas do futuro.

VI- A hierarquia funciona como um modo de motivacdo e compreensao: o 6rgao
aplica a lingua do direito para ser compreendido juridicamente, tal como o falante de
uma lingua segue suas regras semanticas, sintaticas e pragmaticas para ser

compreendido como exprimindo essa mesma lingua.

VII - Pela perspectiva semiotica do direito, lingua do direito € primeiridade e
terceiridade; direito enunciado é secundidade.
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VIIl - Normas juridicas sdo signos que, para seu interpretante, sdo signos

argumentos.

Do Capitulo I

IX - Veiculo introdutor de normas é signo cujo interpretante é o pensamento de
que, dada a realizacdo de certo procedimento, deve ser a obrigacdo de se obedecer

as normas nele insertas.

X - Esse signo complexo que é o veiculo introdutor guarda um objeto que pode
ser repartido em trés entidades: ele € signo da enunciacao (procedimento), em seu
antecedente; é signo do ato de vontade do legislador; é signo do tipo de resposta

gue esse legislador outorgou a normas a ele hierarquicamente superiores.

XlI- Norma introdutora e norma introduzidas sao interpretantes de normas de

hierarquia superior.

Xll - Validade em sentido estrito pode ser vista como sindbnimo de corregcédo; em
sentido lato, como indicativo daquilo que exprime a lingua do direito — corretamente,
ou ndo. Assim, como ha enunciados incorretos da lingua do direito, ha enunciados
incorretos da lingua portuguesa, mas, estdo aptos a serem reconhecidos como

falantes dessa mesma lingua.

XIII - No jogo dialégico do direito, a hierarquia pode ser tida da seguinte forma:
entidade normativa, que segundo o direito, esta apta a dizer como “como”, “0 qué” e
“para quem” outra norma pode dizer algo a alguém é hierarquicamente superior a

esta outra norma.

XIV - Hierarquia revela relacbes sintagmaticas entre normas; relacbes de

coordenacao sdo algumas sintagmaticas, outras paradigmaticas.
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Do Capitulo Il

XV - Se democracia € autodeterminacdo, o principio da legalidade é uma das

decorréncias da democracia.

XVI- A funcdo legislativa ndo € definida materialmente, apenas. Exige uma

combinacédo de um “como” e um “para quem”.

XVII - O “como” da funcéo legislativa é de polifonia. O direito produz um processo

centrifugo pela gerar um ordenamento centripeto.

XVIII -A natureza legislativa, administrativa ou judicial de uma norma ndo €
determinada apenas pela matéria que ela trata, mas, pela posi¢do, sintatica,

semantica e pragmatica, que ela ocupa em uma positivacao juridica.

XIX - Seja ABCDEF um sintagma complexo que simboliza o processo de
positivacdo em um determinado sistema, em que cada letra simboliza um tipo de
norma, e considerando-se, ainda, que quanto mais a esquerda a posi¢ao da letra no
sintagma, mais elevada € posicao hierarquica da norma que ela simboliza nessa
mesma ordem, entdo, no regime democratico pautado pela legalidade, a norma nao
legislativa deve aparecer em um sintagma do tipo, pelo menos, “ABC”, tal que “A” é
a Constituicdo, “B” a Lei, e “C” a norma constituida por um procedimento nao

legislativo.

XX - Contratos, sentencas, atos administrativos devem retirar seu fundamento de
validade de lei: se assim o fizerem, de uma forma minima, garantem seu
reconhecimento como integrantes da lingua do direito; se for reconhecido, mediante
respostas dialogicas do Judiciario, que assim o fazem de uma forma completa,

garantirdo sua validade, em sentido estrito.
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XXI - Na esfera tributaria, o principio da estrita legalidade exige que normas que
criam ou majoram tributos ou, ainda, instituem isencbes e beneficios fiscais,

delimitem a regra matriz de incidéncia dessas mesmas normas.

XXIl - Em nossa lingua do direito, normas administrativas terdo boa chance de
receber respostas dialogicas de aceitabilidade, perante o Poder Judiciario, ao tratar
de tributos, isencdes e beneficios fiscais, se: (i) ndo extrapolarem classes de
hipéteses ou de deveres consubstanciadas nas normas legislativas; e (ii) limitarem-
se a esclarecer o entendimento da administracdo sobre certo ponto — desde que,

nesse caso, a interpretacdo administrativa coincida com a do Poder Judiciario;

XXIII -Normas que tratam de deveres instrumentais, san¢des etc. precisam retirar
seu fundamento de validade da lei, mas ndo ha a exigéncia de que a lei disponha

sobre hipotese e consequéncia desses deveres.

XXIV - As normas da ordem total poderdo estabelcer vinculos de derivacéo direta

ou indireta para as normas administrativas da ordem parcial, conforme o caso.

XXV - Normas nado legislativas da ordem total prevalecem sobre normas

legislativas das ordens parciais.

Do Capitulo IV

XXVI - Um simbolo é dotado de um icone e um indice. O icone é o0 que garante as

condic¢des do signo de conotar; o indice de denotar.

XXVII - Um fato juridico € um simbolo que tem como indice as provas e como icone

as qualidades indicadas em normas gerais e abstratas.
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XXVIIl - Pelo método pragméatico de PEIRCE: faz-se uma hipotese; colhem-se
signos que submetem essa hipdtese ao teste da experiéncia; se confirmada,

mediante os elementos faliveis que sdo as provas, tém-se por provada a hipotese.

XXIX - A presuncdo no sentido outorgado por FABIANA DEL PADRE TOME e
PAULO DE BARROS CARVALHO é a provisoriedade das conclusdes auferidas por
provas: o que se conhecem séo signos e deles se chega a outro interpretante que é
o fato juridico tributario

XXX - A presuncdo, tomada como sinbnimo de “arbitramento” releva idéia
complementar aquela: o procedimento no direito em que a verdade € obtida pela
inferéncia abdutiva — (segundo PEIRCE, a formulacdo de uma hipotese).

XXXI - Ha a previsdo de presuncdo em norma geral e abstrata; e a presuncéo
adotada, em norma individual e concreta. Se a inferéncia abdutiva € permitida sem a
descricdo abstrata da hipOtese a ser tomada, tem-se a presuncdo hominis; se a
inferéncia abdutiva a ser adotada é abstratamente direcionada pelo legislador, ha a

presuncéo legal.

XXXII - Pelo principio da legalidade, as normas individuais e concretas produzidas
mediante um procedimento probatério sdo hierarquicamente superiores as normas

individuais e concretas constituidas pelo procedimento de arbitramento (presuncéo).

Do Capitulo V

XXXIIl — O sistema democratico implica a liberdade dos contemporaneos em face

dos antigos; do local em face do distante; da maioria em face da minoria.
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XXXIV - A concretizacdo hierarquica legislativa opera-se, justamente, na calibracdo
dessas trés formas de manifestacéo da liberdade: (I) clausulas pétreas que impedem
alteracdes legislativas, por emendas, tornando imutaveis determinados valores e
principios de nosso ordenamento; (Il) normas da ordem total que restringem a
liberdade do legislador das ordens parciais; (lll) casos em que séo instituidas

protecdes as minorias, valorizando o carater polifénico da tomada de decisao.

Do Capitulo VI

XXXV - Algumas normas da Constituicao Originaria sdo hierarquicamente superiores

as emendas: as clausulas pétreas.

XXXVI - As Emendas podem alterar a competéncia tributdria dos Entes
Tributantes desde que respeitem todos os direitos e garantias individuais

consagrados na Lei Maior.

XXXVIlI - Emendas constitucionais podem alterar a composi¢cdo da competéncia
tributaria entre Entes Tributantes, inclusive, suprimindo competéncias. Mas, nao
podem deixar tais Entidades destituidas de competéncia para instituir qualquer

tributo.

Do Capitulo VII

XXXVIII — Normas da ordem total em direito tributario prevalecem sobre as normas

das ordens parciais.

XXXIX — Normas gerais de direito tributario prevalecem sobre as normas das ordens

locais.
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XL — Normas instituidas por resolu¢des do Senado prevalecem sobre as normas das

ordens parciais.

XLl — Normas tributérias instituidas por tratados prevalecem sobre normas das
ordens parciais.

Do Capitulo VIII

XLIlI - A Constituicdo enumerou hipoteses de prote¢cdes as minorias, mas nao as
restringiu: emendas constitucionais podem criar direitos novos, instancias que antes

eram de competéncia da Lei.

XLl - Quando a ConstituicAo emprega o termo lei ndo se restringe a lei ordinaria. O
termo lei na Constituicdo € género do qual a lei ordinéria é espécie. Isso significa
que ndo hé proibicdo de lei complementar regular matéria de competéncia também
destinada a lei ordinaria. E ndo h& no direito positivo justificativa que embase essa
ficcdo de que lei complementar e lei ordinaria possuem ambitos de competéncia que

nao se cruzam.

XLIV - Ao permitir que certas matérias sejam disciplinadas por lei complementar,
ainda que nao expressamente, cria-se a possibilidade de instituicdo de novas
protecdes as minorias em nosso sistema tributario, mecanismo, esse, infelizmente,

ignorado.

XLV — H& um critério pautado na solenidade da forma que determina a hierarquia
entre normas legislativas, aplicavel na presenca de duas normas da ordem total ou
de duas da ordem total. Normas da ordem parcial introduzidas por leis
complementares sdo hierarquicamente superiores a normas da ordem parcial

instituidas por leis ordinarias, medidas provisorias e leis delegadas; normas da
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ordem total de processo mais solene prevalecem sobre aquelas produzidas

mediante processo menos solene.
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