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1. Introdugao

A substitui¢do do paradigma hermenéutico subsuntivo pelo pon-
derativo lanca ao intérprete do Direito o desafio de encontrar os funda-
mentos para uma racionalizagio do discurso juridico. E corrente a forga
normativa conferida aos principios, contudo as regras sdo essenciais para
o convivio em sociedade (especialmente em uma sociedade de massas).
O exame de juridicidade aplicdvel a tributacio neste contexto ¢ o objeto
deste artigo.

Tendo em vista que a profundidade axiolégica dos principios so-
mente ¢ perceptivel por meio da andlise de casos concretos, a questao serd
tratada a luz da seguinte questao: ¢ legitima a incidéncia de ICMS sobre
as operagoes de contribuinte de determinado Estado enquanto vigente
acordo interestadual autorizando a concessao de isengao e os concorren-

tes dos demais Estados estao isentos?

Para o desenvolvimento do raciocinio, serdo fixadas nogoes gerais
sobre a isengao de ICMS, serdo analisados os bens juridicos envolvidos
no debate, encaminhando-se a consideracées doutrindrias sobre méto-
dos interpretativos com pretensdo de conferir racionalidade e previsi-
bilidade ao discurso juridico, e, ao fim, conclui-se pela necessidade de
incorpora¢io mais abrangente de principios constitucionais a incidén-

cia tributdria.
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2. Procedimento formal de concessao de isengao de ICMS
segundo a Lei Complementar n. 24/75

A Constituigao dispde que cabe & Lei Complementar regular a forma
como, mediante deliberaciao dos Estados e do Distrito Federal, isencoes,
incentivos e beneficios fiscais de ICMS serdo concedidos e revogados.!
Este dispositivo busca evitar conflitos emergentes da tumultuada relagao
entre os 26 Estados e o Distrito Federal — que possuem competéncia
comum para tributar a circulagdo de mercadorias, em regra®, em seus

limites territoriais.

Trata-se da famigerada e autofdgica Guerra Fiscal, cujos prejuizos
sao evidentes. Misabel Derzi® menciona que os convénios interestaduais
decorrem da prépria sistemdtica nao cumulativa do ICMS e da impor-
tancia de se evitarem regras dispares unilateralmente adotadas em dife-
rentes unidades da federagio. Segundo a autora, a concessao de benefi-
cios fiscais descoordenados falseia a livre concorréncia e competitividade

comercial e minam a harmonia econdmico-social.

A concessio de beneficios fiscais mediante acordo entre os Estados
vai ao encontro do principio da neutralidade fiscal. Afinal, a tributagao
influencia diretamente o equilibrio do sistema econémico, especialmente

na formacio de pregos. Dai que ao conceder-se beneficio fiscal ao contri-

1. CF Art. 155, §2°, XII - cabe a lei complementar: [...] g) regular a forma como,
mediante deliberagiao dos Estados e do Distrito Federal, isen¢ées, incentivos e benefi-
cios fiscais serdo concedidos e revogados.

2. A exce¢do mais vistosa de extraterritorialidade da lei tributdria estadual é a
possibilidade de cobranca do ICMS de contribuinte de outro estado nas operacoes de
substituigao tributdria sobre as operagoes subsequentes, mediante Convénio ou Proto-
colo firmado entre os Estados remetente e destinatdrio. Nestes casos, p.ex., a legislacio
do Rio Grande do Sul atinge contribuinte do Acre.

3. DERZI, Misabel Abreu Machado em nota de atualizacio de BALEEIRO,
Aliomar. Limitagoes Constitucionais ao Poder de Tributar. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense,

1997. p. 98.
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buinte baiano, ¢ prejudicado o contribuinte gaicho, em uma sociedade

de mercado.

A neutralidade fiscal orienta a tributagdo a financiar politicas pu-
blicas e a concretizacio dos direitos fundamentais intervindo o menos
possivel no processo decisério empresarial, evitando o favorecimento de
determinado contribuinte em detrimento de outro em situagao similar

(isonomia).!

[...] esta tese pressupe o entendimento de que a economia apresenta
um equilibrio geral (general equilibrium economy) e de que o uso
de determinadas politicas pode significar a procura de um diferente
equilibrio para a economia. Nesse caso, estudam-se as implicagdes
que indugdes podem provocar no sistema de pregos (induced changes
in the prices of goods), especialmente a tributagio.’

A outra face da neutralidade fiscal ¢ a fungao extrafiscal da tribu-
tagdo. Para José Casalta Nabais, a extrafiscalidade engloba as normas
de tributa¢io (impostos e agravamentos) e de nio tributacio (benefi-
cios fiscais), quando perseguem objetivos econdmicos-sociais.® Dai con-
cluimos que, ou bem o favor fiscal de ICMS ¢ nacional, e o bindémio
extrafiscalidade/neutralidade fiscal estard conjuntamente atendido, ou,
em razao da finalidade do beneficio concedido, o favor fiscal é regional,
mas acordado por todas as unidades federadas interessadas — neste caso
a neutralidade fiscal estard justificadamente flexibilizada por razées pré-

prias da politica econémica intervencionista.

4. SILVEIRA, Paulo Antonio Caliendo da. Direito Tributdrio e Andlise Econo-
mica do Direito: uma visio critica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 113.

5. Ibidem, p. 101.

6. O Dever Fundamental de Pagar Tributos. Coimbra: Liv. Almedina, 1998.
p. 695.
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Em conformidade com a Constitui¢dao’, a Lei Complementar n.
24/75 dispde sobre os acordos interestaduais para a concessio de be-
neficios fiscais de ICMS. Isencoes, reducoes de base de cilculo, devo-
lugoes de tributo de qualquer forma, concessées de crédito presumido
ou quaisquer outros incentivos, favores fiscais ou financeiro-fiscais dos
quais resulte redu¢io ou eliminag¢do de tributo, bem como prorrogacoes
de beneficios fiscais, devem ser concedidos ou revogados nos termos dos
convénios celebrados e ratificados pelos Estados e pelo Distrito Federal.
Os referidos convénios sdo celebrados em reunides do Conselho Nacio-
nal de Politica Fazenddria (CONFAZ), para as quais sio convocados re-
presentantes de todos os Estados e do Distrito Federal, sob a presidéncia

de representante do Governo Federal.

A concessao de beneficios depende de decisio undnime dos Estados
representados, que ¢ instrumentalizada via Convénio a ser ratificado até
15 dias da sua publicagio no Didrio Oficial da Unifo, por decreto® emi-
tido pelo Poder Executivo de cada Unidade da Federagao, ratificando ou
nio o convénio celebrado. A nio manifestacio é considerada ratificagao
tdcita, ainda que a unidade federada nio tenha enviado representante a

reunido em que foi celebrado o Convénio.

Considera-se aprovado o Convénio expressa ou tacitamente ratifi-
cado pelo Poder Executivo de todas as Unidades da Federagao. Até 10
dias apds o encerramento do prazo de ratificagao, deve ser publicada a
ratificacio ou a rejeicdo do convénio, entrando em vigor em 30 dias,
salvo disposi¢ao em contrdrio. Note-se que hd uma diferenciagio entre
a ratificacio do Convénio e a efetiva outorga do beneficio. A ratificagao
¢ um momento anterior (poderd ser tdcita e por ato do Executivo), en-

quanto a outorga do beneficio (necessariamente expressa e dependente

7. CF, Art. 155, § 20, XII, “g”.
8. LC24/75, Art. 4e.
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de manifestagio do Legislativo) é posterior a publica¢io do Convénio ji

perfeito (ratificado).

Convénios ratificados obrigam todas as Unidades da Federacio, in-
clusive as que nao tenham enviado representante a reuniao. Nota-se a
preocupagio do ordenamento com o consenso. Somente serd conferida
regular isen¢ao de ICMS com o acordo uninime das Fazendas Estadu-
ais, visando a harmonizacio do sistema tributdrio, bem como a neutra-
lidade da tributagao — em regra, jamais seria regularmente favorecido
contribuinte de determinado Estado isoladamente, e o beneficio fiscal
seria somente aquele de cardter geral (acessivel a todos os contribuintes

do pais). Sobre este aspecto, Roque Antonio Carrazza:

Observamos, ainda, que é preciso que todos os Estados e o Distri-
to Federal ratifiquem o convénio para que a isencio em tela nasca.
Refor¢ando a idéia, se uma Gnica destas entidades tributantes deixar
de fazé-lo, o beneficio nao surgird. De fato, um dos tragos carac-
teristicos do ICMS ¢ sua cobranga uniforme, em todo o territério
nacional. Exemplificando, nao se pode cobrar este imposto de uma
maneira, no Estado ‘A’ e, de outra, no Estado ‘B’ ou no Distrito
Federal. Isto instalaria, entre as entidades tributantes, uma verda-
deira guerra tributdria, fendmeno que, em relagio ao ICMS, a Lei
Suprema vedou expressamente, nos incs. V, VI, VII e VIII do § 2°
de seu art. 155.°

De outro lado, é questiondvel se o Convénio de ICMS celebrado em
reuniio do CONFAZ seria suficiente para a concessao da isen¢do, ou
seria necessdrio a internalizagao do Convénio via Lei estadual ou Decreto

Legislativo.

Para Hugo de Brito Machado, a reda¢io da atual Constituicao, ao

dizer que cabe a lei complementar “regular a forma como, mediante de-

9. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1993.
p. 349.
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liberacdo dos estados e do Distrito Federal, isencoes, incentivos e bene-

ficios fiscais serdo concedidos e revogados™

, induz a conclusio de que
os Estados podem regular incentivos, isengdes e beneficios relativos a
ICMS por meio de Convénios. Este posicionamento preconiza a exis-
téncia de um Convénio concessivo/impositivo de isen¢ao, em oposi¢ao
ao Convénio meramente autorizativo (com reserva de Lei ou Decreto

Legislativo).

Sobre esta diferencia¢ao o STF se posicionou ainda antes da CE/88,
no Recurso Extraordindrio n. 97.686". Segundo o entendimento, nio hd
diferenciacio entre convénios autorizativos e impositivos, e por isso, uma
vez incorporado o Convénio a legislagao local, nao seria possivel revogi-lo
via Decreto do Executivo — ¢ preciso valer-se do procedimento previsto
na Lei Complementar n. 24/75'. O relator, Min. Moreira Alves, assim

aclarou a inexisténcia das diferentes espécies do género Convénio de be-

neficio fiscal de ICMS:

A Lei Complementar n. 24/75 nio admite, pois, a distin¢io entre
convénio autorizativos e convénios impositivos, como sustenta o re-
corrido com fundamento no fato de que o caput do artigo 1° dela
alude A concessao e a revogagao dos beneficios nos termos dos convé-
nios, pois essa expressio nao d4 a estes instrumentos o poder de dis-
porem o que quiserem ou como o quiserem, uma vez que eles estdo
também subordinados ao disposto na aludida Lei Complementar,
como decorre da restri¢do — segundo o disposto em lei complemen-

10. CF, Art. 155, § 20, XII, “g”.

11. RE 97686, Rel. Min. MOREIRA ALVES, Tribunal Pleno, julgado em
30/09/1982.

12. LC 24/75, Art. 2° - Os convénios a que alude o art. 19, serdo celebrados em
reunides para as quais tenham sido convocados representantes de todos os Estados e do
Distrito Federal, sob a presidéncia de representantes do Governo federal.

[...] §20- A concessio de beneficios dependerd sempre de decisdo unanime dos Es-
tados representados; a sua revogacio total ou parcial dependerd de aprovagio de quatro
quintos, pelo menos, dos representantes presentes.
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tar ou segundo esta Lei — que se encontra na parte final do § 6° do
artigo 23 da Constituicao Federal™ e no caput do artigo 1° da Lei
Complementar n. 24/75".

Mais recentemente, no RE n. 539.130", a Corte Constitucional fir-
mou entendimento de que ¢ necessdria a internalizagio do Convénio,
segundo a legislagio do estado tributante. Ao tratar de interesse de con-
tribuinte gatcho, o Decreto Legislativo internalizou o favor fiscal, em

conformidade com a Constituicio Estadual'® 7 e com a Lei Bésica do
ICMS-RS™S.

13. CE/1967 com reda¢do dada pela emenda n. 1 de 1969, Art. Art. 23, § 6° As
isencoes do impdsto sdbre operagoes relativas a circulagido de mercadorias serao con-
cedidas ou revogadas nos térmos fixados em convénios, celebrados e ratificados pelos
Estados, segundo o disposto em lei complementar.

14. LC 24/75, Art. 1° - As isen¢des do imposto sobre operagdes relativas a circu-
lagdo de mercadorias serdo concedidas ou revogadas nos termos de convénios celebrados
e ratificados pelos Estados e pelo Distrito Federal, segundo esta Lei.

15. RE 539130, Rel. Min. ELLEN GRACIE, Segunda Turma, julgado em
04/12/20009.

16. Constituicao Estadual do RS, Art. 53 - Compete exclusivamente & Assembléia
Legislativa, além de outras atribuicoes previstas nesta Constituigao: [...] XXIV - apreciar
convénios e acordos em que o Estado seja parte, no prazo de trinta dias, salvo se outro
prazo for fixado por lei;

17. Constituigao Estadual do RS, Art. 141 - A concessio de anistia, remissao,
isencao, beneficios e incentivos fiscais, bem como de dilatagao de prazos de pagamento
de tributo s6 serd feita mediante autorizagio legislativa.

18. Lei Estadual do RS n. 8.820/88, Art. 28. - Dependem de convénios celebrados
nos termos da Constitui¢do Federal, art. 155, § 20, VI e XII, “g” e da Lei Complementar
n. 24,de 07.01.75: [...] § 1° - Para os efeitos do disposto no art. 4° da Lei Complementar
n. 24, de 07/01/75, os convénios celebrados nos termos do “caput” serdo submetidos, até
o quarto dia subseqiiente a0 da sua publica¢io no Didrio Oficial da Uniao, a apreciagao
da Assembléia Legislativa, que deliberard e publicard o Decreto Legislativo correspon-
dente nos 10 (dez) dias seguintes ao quarto dia antes referido.

§ 20 - Nos termos do art. 4° da Lei Complementar n. 24, de 24/01/75, nio haven-
do deliberagio da Assembléia Legislativa no prazo referido no § anterior, consideram-se
ratificados os convénios.

§ 3° - Na hipétese de o contribuinte ter optado por beneficio fiscal ou sistema
especial de tributagdo concedido com fundamento nesta Lei ou em convénio celebrado
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Portanto, o acordo entre os Estados e o Distrito Federal, materia-
lizado no Convénio nio basta para a vigéncia de beneficio fiscal, entre-
tanto essa deliberagiao é constitucionalmente necessdria para sua exis-
téncia. Trata-se de matéria com reserva de acordo interestadual e reserva
de posterior internalizacdo a legislagio local, nao sendo possivel eventual
internalizacdo tdcita. Afasta-se, portanto, em principio, for¢a normativa

ao Convénio. Para Heron Arzua:

Numa palavra, a eficdcia dos convénios que outorgam isencdes e
(ou) beneficios fiscais depende de ratificagdo pelas respectivas As-
sembléias Legislativas dos Estados, o que se dd por via do decreto
legislativo (‘lei que independe de sangao’, no afirmar de Pontes de
Miranda). Ou, anotando de outro modo, a auséncia do decreto le-
gislativo infirma o convénio celebrado pelo Executivo e acarreta a
ineficdcia de seus dispositivos.”

Portanto, nio serd instituida a isen¢do enquanto nao internalizado o
Convénio. Note-se, entretanto, que a inércia do Estado pode ter resulta-
dos catastréficos em uma sociedade de mercado, se concorrentes de outros
estados gozarem do beneficio fiscal. Formalmente o contribuinte nio terd

meios de defesa, tendo em vista a legalidade formal da situagao.

Atualmente, entretanto, a luz da contemporinea hermenéutica ju-
ridica, antigos institutos de direito modificam-se, visando equalizar-se
com hodiernos principios constitucionais. O paradigma, uma vez fixado
na legalidade dos acontecimentos juridicos (superficial e exegético-sub-

suntivo®), migrou para o exame de juridicidade (profundo e hermenéu-

com outra unidade da Federagao, o retorno ao regime de tributaco normal somente po-
derd ser efetuado no 1° dia de um novo ano-calenddrio, devendo permanecer no regime
normal pelo menos até 31 de dezembro do mesmo ano.

19. A questio da legitimidade dos convénios no ICMS. Revista Dialética de Direi-
to Tributdrio, n. 47, 1999, p. 131/132.

20. “Nessa perspectiva, a interpretago juridica consiste em um processo silogisti-
co de subsungio do fato A norma: aleiéa premissa maior, os fatos sdo a premissa menor,
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tico-ponderativo) destes acontecimentos, o que possivelmente enseja a
concessao de isen¢do autorizada em Convénio sem internaliza¢io a le-

gislacio local.

3. Isenc¢ao de ICMS autorizada por Convénio interestadual
sem previsao na legislacao estadual interna. Bens juridicos
envolvidos

A isengdo de ICMS somente serd regularmente outorgada se conce-
dida nos termos de acordo interestadual entre Estados e Distrito Federal,
ap6s internalizagdo, em conformidade com a legislagao local, com a con-

digao de sua aprovagdo pela Assembleia Legislativa.

A nido instituigdo de isengido via Decreto Legislativo ou Lei Estadual
(em conformidade com a legislagao local), entretanto, enquanto vigora
Convénio, demanda maiores digressoes. Seria possivel evitar a tributa¢ao

sem disposi¢ao legal (formal) estadual que a outorgue?

(i) A indisponibilidade do tributo, (ii) a atuagao vinculada do agente
fiscal, sob pena de responsabilidade, a prépria (iii) legalidade (em uma
de suas facetas) e (iv) a competéncia estadual para legislar sobre o ICMS,
como institutos concretizadores do financiamento do Estado Democri-

tico de Direito opoem-se a esta pretensao.

Neste contexto, preliminarmente observa-se a modifica¢io do para-
digma (pré-compreensao) da norma tributdria. Enquanto no passado foi
encarada como meio de resisténcia a exacio estatal (meio de preservagao

da liberdade, propriedade e representatividade do individuo), atualmente

e a sentenca ¢ a conclusio. O papel do juiz consiste em revelar a vontade da norma,
desempenhando uma funcio de mero conhecimento, sem envolver qualquer parcela de
criagdo do Direito para o caso concreto” (BARROSO, Luis Roberto. A Nova interpreta-
¢do constitucional: ponderagio, argumentagio e papel dos principios. In: IMENTEL
JR., Paulo Gomes [Coord.]. Direito Constitucional em Evolugdo. 1. ed. 2. tir. Curitiba:
Jurud, 2006. p. 169).
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y .

a tributagdo veiculada pela lei tributdria é interpretada como um mal
necessdrio para a manutengio do Estado e para o financiamento dos di-
reitos fundamentais.”! Dai o dever fundamental de pagar tributos*, con-

cretizado pela Legalidade.

Neste contexto, seguindo a doutrina de Ruy Cirne Lima®, frisa-se
que ndo ¢ possivel explicar o principio da legalidade aplicdvel ao Direito
Pablico sem antes mencionar que a Administrago ¢ regida pela indispo-
nibilidade do interesse publico. O autor diferencia a relacio juridica da
relagdo de administra¢do. Enquanto naquela a tonica é o poder (daquele
com direito subjetivo), nesta hd predominancia do dever. Ambas as espé-
cies de relagdo decorrem do principio que a pessoa pode dispor do que é
seu (autonomia da vontade), mas quando administra bens de terceiros,
tem o dever de zelar, sob pena de responsabilizagio. Na concepgao do
autor, a relacdo juridica de propriedade nao trata de deveres, nem de
finalidades, mas basicamente de poder ¢ de autonomia da vontade. Na
atuagdo da Administragdo, contudo, sio geridos bens de terceiros — dai
a indisponibilidade do bem publico. A proeminéncia do dever na relagao
de Administragio decorre da vinculagao da atuacio estatal a uma deter-
minada finalidade cogente (interesse publico). A partir da compreensio
que a Administragao é movida pelo dever (em razio de uma vincula-
¢ao do agente a determinada finalidade) é possivel entender a legalidade

no Direito Publico: o Administrador deve agir estritamente dentro dos

21. PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributdrio. 3. ed. Porto Alegre: Livra-
ria do Advogado, 2010. p. 13-16.

22. “O dever fundamental de pagar impostos é um dever fundamental. O im-
posto nio é meramente um sacrificio, mas sim, uma contribuicdo necesséria para que o
Estado possa cumprir suas tarefas no interesse do proveitoso convivio de todos os cida-
daos”. In: TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas apud PAULSEN, Leandro. Direito
Tributdrio: Constitui¢ao e Cédigo Comentado a luz da doutrina e da jurisprudéncia.
Porto Alegre: Livraria do Advogado; ESMAFE, 2011. p. 10.

23. LIMA, Ruy Cirne. Principios de Direito Administrativo. 7. ed. revista e reela-
borada por Alberto Pasqualini. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 105-109.
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limites pré-definidos em lei, enquanto ser vinculado a finalidades pré-

definidas na gestdo dos bens de terceiros.

Isto ¢, a legalidade ndo é um bem em si mesmo, mas é mero (ainda
que imprescindivel) meio concretizador de bens juridicos superiores: o
interesse publico encarnado no préoprio Estado Social e Democrdtico de
Direito. Também no Direito Tributdrio, porque o interesse publico é
indisponivel, nao ¢ dado ao agente publico dispor do crédito tributdrio —
artigos 141%* e 142, pardgrafo nico”, do CTN.

Por esta ética, nao é admissivel a concessao de beneficio fiscal, ainda
que vigente Convénio de isen¢ao de ICMS, se este nao for internalizado
a legislagdo local. Portanto, em principio, a reserva de lei especifica para
a outorga de isengao nao busca proteger o Estado do contribuinte, mas

concretizar o dever fundamental de pagar tributos (abstrato).

Nio sejamos ingénuos, contudo. Ainda hoje, na prdtica, o poder
exacional se confunde com o poder de império decorrente da sobera-
nia prépria do Estado (nao s6 do Estado Democrético de Direito). Isto
¢, ainda que mediatamente os motivos da tributagio sejam nobres, o
peso imediato da tributagdo segue recaindo sobre os cansados ombros do
contribuinte, que pouca escolha tem senio pagar o tributo (e reclamar
ao vento a ineficdcia e ineficiéncia da Administracio). E porque sio in-
finitos os desejos (possibilidades de investimentos ptblicos) e a ganincia
de nossos politicos, mas sao limitados os recursos (dos contribuintes e
do Estado), a nao limita¢éo rigida do poder de tributar invariavelmente

resulta em excessos.

24. CTN, Art. 141. O crédito tributdrio regularmente constituido somente se
modifica ou extingue, ou tem sua exigibilidade suspensa ou excluida, nos casos previs-
tos nesta Lei, fora dos quais ndo podem ser dispensadas, sob pena de responsabilidade
funcional na forma da lei, a sua efetivagio ou as respectivas garantias.

25. CTN, Art. 142, Pardgrafo tnico. A atividade administrativa de langamento
¢ vinculada e obrigatdria, sob pena de responsabilidade funcional.
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Entdo, nio é admissivel o sacrificio isolado do individuo (ou mi-
noria) em concreto para a sobrevivéncia em abstrato de uma maioria

politica.

Na li¢do de Ruy Barbosa Nogueira,*® o poder de tributar decorre do
poder de império do Estado, que faz derivar para seus cofres parcela do
patriménio daqueles sujeitos a sua jurisdigao. Afirma que o Direito Tri-
butdrio cria e disciplina as relagées juridicas entre o Fisco e contribuintes.
Para o autor, a cobranga fora dos limites preconizados pela norma ¢ um
excesso, ¢ o valor arrecadado néo serd tributo, pois cobrado fora dos limi-
tes do poder de tributar (e do direito tributdrio), bem como este Estado
arrecadador nio serd um Estado de Direito. E conceitua: “O Direito
Tributdrio ¢ assim um direito de levantamento pecunidrio entre jurisdi-
cionados, porém, disciplinado sobre a base dos principios do Estado de
Direito”.

Neste contexto, o principio de interesse publico, a pretexto de pre-
servar o bem comum nio pode ser utilizado como forma de supressao
dos direitos fundamentais, sob pena de abalar os fundamentos do Estado
de Direito. O principio da legalidade trata da impossibilidade de impo-
sicio ou majorac¢do de tributo sem Lei que autorize como uma forma de
submeter o Estado ao império da Lei — fazendo do ambiente juridico um

Estado de Direito, regido pelo interesse Publico.

Da premissa que a tributagao deve ser conforme principios do Es-
tado de Direito, concluimos que a (i) seguranca juridica, (ii) legalidade,
(iii) liberdade, (iv) isonomia, (v) propriedade e (vi) moralidade devem ser
prestigiados. E a questdo que deve ser respondida é: no Estado de Direito,
a luz dos direitos fundamentais do Contribuinte, a nio outorga de isen-

¢ao ja concedida nos outros Estados nao ¢ antijuridica?

26. Curso de Direito Tributdrio, de acordo com a Constituicio Federal de 1988. 12.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 1994. p. 29.
27. Ibidem, p. 29-30.
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Odete Medauar®® trata da seguranca juridica como principio que
promove a estabilidade das relagoes juridicas. Para a autora, a seguranga

juridica permite tornar previsivel a atuacio do Estado.

Daf conclui-se que, no caso, ¢é lesada a seguranca juridica do contri-
buinte, quando nio internalizado Convénio vigente. Isto ¢, o Estado dd
sinais inequivocos de que concederd a isen¢ao (a0 cumprir o burocrdtico
procedimento previsto na LC 24/75), entretanto nio o faz, as custas dos
contribuintes que eventualmente realizaram investimentos em razao da

aparente iminéncia da concessdo do favor fiscal.

Almiro do Couto e Silva® trata do principio da prote¢ao da con-
fianga, como a face subjetiva do principio da seguranca juridica.*® Para o
autor, a legalidade e a seguranga juridica sao pilares do Estado de Direito,
dai que o exercicio da legalidade ¢ limitado pelo principio da protegao da
confianga. Exemplifica ao tratar da limita¢do da Administra¢io de rever
os préprios atos apés ter gerada impressio de legalidade e legitimidade do
ato administrativo. E complementa, afirmando pela “responsabilidade
do Estado pelas promessas firmes feitas por seus agentes, notadamente

em atos de planejamento econémico”.”!

Se a relagao entre Estado e cidaddo ¢é regida pelo binémio
legalidadeseguranca juridica, nao poderd a revisio do ato administra-
tivo (ou a nao concessio de isengao) ser justificada exclusivamente pelo

critério da legalidade. Devem ser considerados os bens juridicos envolvi-

28. MEDAUAR, Odete. Seguranga Juridica ¢ Confianca Legitima. In: AVILA,
Humberto (Coord.). Fundamentos do Estado de Direito. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 117.

29. COUTO E SILVA, Almiro do. O Principio da Seguranca Juridica (Prote¢io
da Confianga) no Direito Pablico Brasileiro e o Direito da Administragio Publica de
Anular seus Préprios Atos Administrativos: o prazo decadencial do art. 54 da Lei do
processo administrativo da Uniao (Lei n. 9.784/99). Revista Eletrénica de Direito do
Estado, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n. 2, abril/maio/junho, 2005.
Disponivel em: <http:/direitodoestado.com.br>. Acesso em 21 de maio de 2011.

30. A face objetiva limita a retroatividade da agio estatal, composta pela protecio
do direito adquirido, do ato juridico perfeito e & coisa julgada. 7z Ibidem, p. 8.

31. Ibidem, p. 8
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dos, e ponderados principios constitucionais. Entdao, uma das conclusoes
possiveis ¢ a de que a ratificagao do Convénio de ICMS pelo Estado gera
uma justa expectativa de direito, decorrente de sinal inequivoco da Ad-
ministragdo Estadual (se no tinha a inten¢ao de conceder a isen¢do, nio

deveria ter ratificado o Convénio).

Ainda, no exemplo, a nio outorga da isencio repercutiria em de-
sequilibrio do mercado concorrencial (quebra da isonomia) e do direito
de propriedade do contribuinte. Quanto a isonomia tributéria, a vigén-
cia do Convénio versando sobre isengio permite aos Estados e ao DF
outorgar determinado beneficio fiscal. Dai que ¢ inequivoco que a nio
edicao de Lei local internalizando o beneficio j ratificado e incorporado
por outros Estados provoca distor¢ées no mercado, em franca lesao a
neutralidade tributdria. Neste caso o contribuinte necessariamente estard
prejudicado em sua formacdo de pregos, o que pode ser catastréfico em
uma economia de mercado.” Isto ¢, o Estado estard violando os artigos
150, inciso II** e 152°* da Constituicio, ao estabelecer tratamento dife-

renciado aos seus contribuintes sem justificativa.

32. Sobre o tema, hd o registro de acérdao do STF citando passagem de decisio
proferida pela Suprema Corte Americana: “o poder de taxar somente pode ser exercido
dentro dos limites que o tornem compativel com a liberdade de trabalho, de comércio e de
inddstria e com o direito de propriedade. (Referéncia do voto do Min. Orozimbo Nona-
to, proferido no Recurso Extraordindrio n. 18.331/SP, DJ 21.09.1951, em que menciona
decisdo da Suprema Corte Americana apud Avila, Humberto. Multa de Mora: exames de
razoabilidade, proporcionalidade e excessividade. In: AVILA, Humberto [Coord.]. Fun-
damentos do Estado de Direito, Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 158)

33. CF, Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢
vedado 4 Uniao, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

[..] II - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em
situacio equivalente, proibida qualquer distin¢io em razdo de ocupagio profissional ou
fungio por eles exercida, independentemente da denominacio juridica dos rendimen-
tos, titulos ou direitos;

34. CF, Art. 152. E vedado aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios
estabelecer diferenca tributdria entre bens e servigos, de qualquer natureza, em razio de
sua procedéncia ou destino.
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Quanto ao direito de propriedade, sugere-se uma aproximagio da
abstragao doutrindria a realidade.”® Quando da superacio do paradigma
liberal do Direito, focado em direitos ditos de primeira dimensao (indivi-
duais - propriedade, igualdade formal, liberdade e legalidade — protegao
em face do Estado), pelo paradigma solidarista, focado em direitos ditos
ja de segunda (coletivos - direito & assisténcia social, satide, educacio, tra-
balho, liberdade sindical, igualdade material) e terceira (difusos — meio
ambiente sauddvel) dimensoes, nao houve a substituicio de determina-
dos direitos por outros, mas uma sucessiva incorporacio de direitos ao
patrimoénio juridico do individuo — o que justifica a utiliza¢io do termo

“dimensio” °.

Isto é, o desenvolvimento histdrico nao substituiu os direitos de uma
dimensao pelos de outra. Ainda hoje, o Estado (com preocupagdes ja de
direitos coletivos e difusos) necessita preservar direitos individuais, sob
pena de nao ser considerado um Estado Democrdtico de Direito. Dai que
a preservagao da propriedade ¢ um minimo bdsico, a ponto de ser a parti-

da para a construgio de uma sociedade efetivamente justa e soliddria.

Neste sentido, a propriedade somente serd regularmente retirada,
em razio do dever fundamental de pagar tributos, quando realizados
todos os aspectos da regra-matriz de incidéncia tributdria (legalidade),

bem como quando observada a juridicidade da tributagdo, em inter-

35. Diferenciando a Law in the books da law in action. Para Ricardo Luiz Loren-
zettl, “Law in the books VS. Law in action significa que as teses que se apresentam do
modo indicado ndo servem para resolver problemas, ignorando que o direito se orienta
para este propésito.” (LORENZETTI, Ricardo Luiz. Teoria da decisio judicial. Tradu-
¢ao Bruno Miragem. Notas e revisio da tradugio de Cldudia Lima Marques. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008. p. 28-29)

36. “[...] o reconhecimento progressivo de novos direitos fundamentais tem o
cardter de um processo cumulativo, de complementaridade, e nio de alternancia, de
tal sorte que o uso da expressio ‘geracbes’ pode ensejar a falsa impressio da substi-
tui¢do gradativa dos direitos fundamentais” (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos
direitos fundamentais. 9. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007. p. 54)
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pretagdo sistemdtica do ordenamento. Superado o exame de legalidade
(e efetivamente ocorrido o fato gerador), considerar-se-d o arcabougo
constitucional. No exemplo, trar-se-iam a baila os principios da prote-
¢do da confianga, da boa-fé, da isonomia tributdria, da propriedade e
da moralidade administrativa, para, na opiniio deste autor, conceder

o beneficio fiscal.

Isto é, concedido beneficio fiscal em toda a nacio, exceto em deter-
minado Estado, poderia o contribuinte prejudicado, em razao da violagao
da neutralidade fiscal (aumentado do custo de operagao), em violagao da
liberdade de concorréncia e isonomia (desvantagem concorrencial com
contribuintes em situacao de mercado semelhantes, de outros estados —
sociedade de mercado), em violagdo dos principios da confianca, boa-fé
(teve manifestagdes inequivocas de seu Estado sobre a iminente conces-
sao de isengao — possivel investimento) e da moralidade administrativa
(Administra¢io age em contradi¢io), afastar a tributago. Isso porque,
embora cumprido os elementos necessdrios a ocorréncia do fato gerador,

o contexto principioldgico afasta a tributagao, no exemplo.

Quando o Estado ratifica o acordo interestadual e deixa de interna-
lizar o beneficio fiscal, age em contradicio. Se nao ratificasse o Convé-
nio, o beneficio fiscal nio seria concedido em outros estados. De fato,
a0 resistir a conceder a isengao, a Administragio vai contra ato proprio,
violando o principio da moralidade administrativa.’” E, neste contex-
to, a tributagdo ¢é faceta de império do Estado. Nao hd divida que a
tributa¢io, no exemplo, quebra a isonomia e a neutralidade tributdria
— dai que, lesado o contribuinte pela agio temerdria do Estado (ratificou

convénio e nio concedeu a isenc¢io), o Estado incide em abuso de direito

37. CF, Art. 37. A administracio publica direta e indireta de qualquer dos Pode-
res da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos Municipios obedecerd aos princi-
pios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade ¢ eficiéncia ¢, também, ao
seguinte: [...]
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de tributar®®, e como toda lesio que resulta de abuso®, é possivel a in-
denizagao correspondente, visando restituir ao patriménio juridico do

contribuinte a parcela dilapidada.

Em tltima andlise, trata-se de conferir importancia a conformidade
constitucional da tributagdo. Nao se cogita a exagdo sem a realizagio
de todos os aspectos legais previstos em lei para a ocorréncia do Fato
Gerador, sob pena de ruina do Estado de Direito, da mesma forma que
¢ evidente a lesao a este mesmo Estado de Direito, quando a conduta
exacional expoe o contribuinte & tamanha lesdo. No exemplo, o compor-
tamento do Estado reflete seu poder de império, contra o qual o contri-

buinte é impotente, e s6 poderd assistir seu negdcio perecer.

Nesta quadra histérica, é inegével o forte cunho normativo confe-
rido aos principios, ainda que estes sejam dotados de grande abstracio.
Realizado o exame de legalidade (subprincipio direto do Estado de Di-
reito), presentes os elementos do tipo tributdrio, deve-se naturalmente
partir para o exame sistemdtico de juridicidade (em especial em face do
principio da protecio da confianca e boa-fé*°), que vincula o intérprete
aos principios e valores constitucionais.*’ “Normas nao sio textos nem

o conjunto destes, mas os sentidos construidos a partir da interpretagao

38. CC/2002, Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social,
pela boa-fé ou pelos bons costumes.

39. CC2002, Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 ¢ 187), causar dano
a outrem, fica obrigado a repard-lo.

40. Que ¢ ignorada no exame de legalidade. Para uma aplicagao da boa-fé para
afastar tributagao conferir: T]J/RS, AC n. 70017745704, 2° Cimara, Rel. Arno Wer-
lang, Julgado em 29/08/2007 ¢ TJ/RS, AC n. 70008711376, 2° Camara, Rel. Roque
Joaquim Volkweiss, Julgado em 26/05/2004.

41. GRAU, Eros. Ensaio e discurso sobre a interpretagiolaplicagio do direito. 2. ed.
Sio Paulo: Malheiros, 2000. p. 36
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sistemdtica de textos normativos”.*> Ou a interpretagio ¢ sistemdtica (e

principios sdo considerados), ou nio ¢ juridica.”’

Naturalmente a Administragio nio tem competéncia para o exa-
me de juridicidade mencionado. No exemplo, portanto, seria necessdria
acgao judicial para o afastamento da tributa¢io. Em tltima anilise, seria
transportar ao Direito Tributdrio a possibilidade (ja corrente no direito
privado e administrativo) de busca de justi¢a no caso concreto. Abdica-se
do paradigma exegético (justica geral abstrata) para o paradigma demo-
critico em que as distor¢des poderdo ser evitadas caso a caso (justica
individual concreta). O efetivo afastamento da tributacio ocorrerd apds a
ponderacio dos bens juridicos envolvidos, e certamente a Lei (tributa¢io)
serd aplicada, na grande maioria das vezes (dever fundamental de pagar
tributos), entretanto, em determinados casos a tributagdo serd afastada
(excepcionalidade a ser tratada pelo Judicidrio).

42. AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definigio 4 aplicagio dos princi-
pios juridicos, 6. ed., Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 30.

43, “E, pois, a interpretagao sistemdtica o processo hermenéutico, por esséncia
do Direito, de tal maneira que se pode asseverar que ou se compreende o enunciado
juridico no plexo de suas relagdes com o conjunto dos demais enunciados, ou nio se
pode compreendé-lo adequadamente. Neste sentido, ¢ de se afirmar, com os devidos
temperamentos, que a interpretagio juridica ¢ sistemdtica ou nao ¢ interpretagio. [...]
a interpretacio sistemdtica deve ser definida como uma operagio que consiste em
atribuir a melhor significacdo, dentre as vdrias possiveis, aos principios, s normas e
aos valores juridicos, hierarquizando-os num todo aberto, fixando-lhes o alcance e
superando antinomias, a partir da conformacio teleolégica, tendo em vista solucionar
os casos concretos. [...] ¢ a que realiza com consonincia com a rede hierarquizada,
mdxime na Constitui¢do, tecida por principios, normas e valores considerados dina-
micamente ¢ em conjunto. Assim ao se aplicar uma norma estd-se aplicando o sistema
inteiro (FREITAS, Juarez. A interpretagio sistemdtica do direito. Sao Paulo: Malhei-
ros. 1995. p. 49 e 59)
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4. Hermenéutica juridica contemporinea: a importincia
das regras e a prevaléncia de principios e finalidades sobre
a formalidade na incidéncia tributdria

As regras* sao imprescindiveis para o convivio, especialmente em
uma sociedade massificada. As regras fornecem previsoes de conduta sem
a necessidade de andlise de cada a¢do pelo judicidrio, evitando submeter
ao sistema ponderativo (e a ideologia/valores do intérprete) meios jd pre-
viamente estabelecidos pelo Poder Legislativo como concretizadores das
finalidades constitucionais. Assim, as regras promovem solugées previsi-

veis, eficientes e geralmente equinimes.”

No entanto, excepcionalmente, é possivel o afastamento das regras
em razdo do contexto fitico ou axiolégico em que estd inserido o caso
estudado. Este fendmeno decorre da migragao do paradigma meramente
interpretativo subsuntivo (da regra ao fato) ao paradigma ponderativo
(interpretagdo sistemdtica a luz da axiologia constitucional e das regras,

resultando em norma a ser aplicada no caso concreto).

O procedimento hermenéutico ponderativo, embora com preten-
sao de alcance da justiga do caso concreto, pode resultar em excessos
por parte dos intérpretes, e em uma indesejdvel relativizacio de valores
e principios constitucionais. A inseguranca resultante da superacio da
interpretagio meramente subsuntiva lancou a doutrina o desafio de esta-

belecer critérios confidveis de racionaliza¢ao do discurso juridico.

44. As regras siao disposi¢oes de cardter hipotético que pré-determinam compor-
tamentos de contetido geral caracterizadas pela sua aplicagio absoluta ou nio (tudo ou
nada), e nio sio objeto de ponderagdo. Ou estdo presentes seus requisitos (e ¢ aplicdvel),
ou nio estio (e ndo ¢é aplicdvel).

45. AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo A aplicagio dos princi-
pios juridicos, 6. ed., Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 115.
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Juarez Freitas propoe o principio da hierarquizagao axioldgica®® e fi-
nalistica como metacritério hermenéutico, implicito na Constituigao” e
inerente a prépria interpretagao sistemdtica®®. O autor trata da superagio
de antinomias juridicas, entendidas como incompatibilidades entre nor-
mas, valores ou principios, visando a preservacio da unidade do sistema

e a efetividade da teleologia constitucional .’

Neste contexto, a hierarquizagao axioldgica supoe, como em uma pi-
rimide, em seu dpice, um principio estruturante (dotado de grande abstra-
¢40), que serd densificado em principios fundamentais, seguidos por gerais,
especiais e especiah’ssimos, e assim sucessivamente, até a concretizacao fi-

nal por meio de regras ou normas individuais (contratos, p. ex.).”’

Isto é, o Estado Democritico e Social de Direito (principio estrutu-
rante) é concretizado pelos principios fundamentais da dignidade da pes-
soa humana, seguranga juridica, indisponibilidade do interesse publico,
pluralismo politico e representatividade, que s3o concretizados pelo de-
ver fundamental de pagar impostos, reserva legal, igualdade e liberdade
(principios gerais), e assim por diante. Cada principio confere concre¢io
aos principios hierarquicamente superiores, conferindo unidade axiol4-

gica ao sistema. A resolugéo de antinomias, entretanto, sempre ocorrerd

46. A hierarquizagao principioldgica ¢ conceituada como “metacritério que or-
dena, diante inclusive de antinomias no plano dos critérios, a prevaléncia do principio
axiologicamente superior, ou da norma axiologicamente superior em relagao as demais,
visando-se a uma exegese que impega uma autocontradicao do sistema conforme a
Constitui¢io e que resguarde a unidade sintética dos seus multiplos comandos” (FREI-
TAS, Juarez. A interpretagio sistemdtica do direito. Sio Paulo: Malheiros, 1995. p. 81).

47. Ibidem, p. 42.

48. A interpretacio sistemdtica “¢ a que se realiza em consonéncia com a rede hie-
rarquizada, mdxime na Constituicio, tecida por principios normas e valores considerados
dinamicamente em conjunto. Assim, ao se aplicar uma norma, esté-se aplicando o sistema
inteiro.” (Ibidem p. 54).

49. Ibidem, p. 62.

50. ARONNE, Ricardo. Por uma nova hermenéutica dos direitos reais limita-
dos: das raizes aos Fundamentos Contemporineos. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

p. 72-73.
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a luz do caso concreto, quando poderao ser avaliados topicamente os
principios e valores envolvidos. Os principios axiologicamente superiores

terdo peso maior no exercicio ponderativo.

No exemplo da tributagao de contribuinte quando vigente Convé-
nio concedente de beneficio fiscal, a norma tributante do Estado que
ratificou o acordo interestadual sem o internalizar nio ¢é per se inconsti-
tucional. Entretanto, topicamente (a luz do caso concreto) ocorre uma
antinomia entre principios (seguranga juridica e prote¢io da confianga,
decorrentes diretos do Estado de Direito, além da propriedade, liberdade
e liberdade de concorréncia de um lado, e interesse publico, indisponibi-
lidade do tributo e legalidade de outro lado). A ponderacio deverd obser-
var a hierarquia axiolégica para dar proeminéncia aos valores constitu-
cionais de maior contetido — na opinido deste autor, a seguranga juridica
(protecio da confianca), sem a qual estd desfigurado o Estado de Direito,
serd observada. H4 conflito entre a Seguranca Juridica do contribuinte
e a Indisponibilidade do Interesse Publico. Neste didlogo, entretanto,
devem ser flexibilizados o menos possivel cada um destes valores. Por este
motivo, afasta-se a tributa¢do, pois, no particular, mitigada a seguranga
juridica, as consequéncias so sobremaneira mais graves do que se miti-
gado o interesse ptblico — que se realizard normalmente nas incontéveis

outras relagoes juridicas tributdrias com outros tantos contribuintes.

Veja-se que a legalidade, axiologicamente, jamais poderd ser hie-
rarquicamente superior a seguranga juridica ou ao interesse publico. A
reserva legal é um instrumento, e nao hd de se confundir meio com
finalidade. Por outro lado, a tributagio somente poderd incidir se em
conformidade com a reserva legal, pois a tributagao sem lei violenta tanto

a seguranca juridica quanto o interesse publico.

Paulo Caliendo menciona a existéncia de a0 menos trés sentidos re-
levantes a nogao de principios: a estrutura¢io sintdtica, a estruturagao se-
mantica e a estruturagao pragmadtica. Ao tratar da estruturagio sintdtica,

menciona que os principios atuam como fundamento de outras normas.
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“Assim, o principio organiza e torna coerente as estruturas normativas”'.
Neste contexto, conforme a estruturagio sintdtica dos principios, da neu-
tralidade fiscal (principio género), se extrai o principio da uniformidade
geogrdfica (principio espécie), pelo qual se impede a criacio de distorcoes
geogrificas decorrentes de alocacdo de recursos por critérios fiscais (a
tributagao a maior em determinada regido aumenta custos de transagio,

empurrando investimentos a outras regioes).

Ao tratar da estruturacio semantica, observa que “o principio pode
conter sentidos minimos que devem compor uma determinada norma”
dele decorrente. Assim, a norma mais abstrata é expressada, especificada
pela norma de menos abstragao decorrente — sendo a norma abstrata
teleolégica (prescreve um fim), a norma concreta deverd ser meio para a
consecu¢io do fim pré-determinado. O principio confere estrutura do
sentido da norma decorrente, determinando seu sentido valorativo ou

finalistico. Neste contexto, a neutralidade tributdria

estabelece o fim a ser alcangado pela norma, qual seja, um financia-
mento de politicas publicas e promogio dos direitos fundamentais

com o menor impacto possivel sobre as decisdes dos agentes econd-
3

micos e suas funestas conseqiiéncias de ineficiéncias e distor¢oes.’

Ao tratar da estruturagio pragmadtica, Paulo Caliendo afirma que o
principio pode conferir de competéncia ou autorizar agdes a normas dele
decorrentes. Por este ponto de vista, o principio fornece uma finalidade
(teleologia), e dd limite aos meios de concretizagao, exigindo congruéncia
entre a finalidade almejada e o meio eleito. Nestes casos, os principios sio

critérios a serem utilizados como na decisio judicial.

51. SILVEIRA, Paulo Anténio Caliendo da. Direito Tributdrio e Andlise Econé-
mica do Direito: uma visio critica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 114.

52. Ibidem, p. 114.

53. Ibidem, p. 115.
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Por fim, o principio da neutralidade fiscal determina os critérios de
decidibilidade em casos de entendimentos diversos sobre o mesmo
tema. O judicidrio perante duas interpretagbes da mesma norma
deve buscar a finalidade e o efeito atil de cada decisio no contex-
to em que esta se realiza. Assim, o cdlculo por dentro de tributos,
aproveitamento de créditos, incidéncia de ICMS sobre a demanda
contratada de energia e tantos outros exemplos deveriam ser anali-
sados buscando uma decisao com neutralidade fiscal e justica fiscal,
igualmente.”

Por outro prisma, Humberto Avila®® trabalha a racionalizacio da in-
terpretagao do sistema a partir da utilizacdo do que chama de postulados
normativos aplicativos. Para o autor, os referidos postulados estabelecem
critérios para a aplicagdo de principios e regras. Enquanto principios e
regras participam de um processo que culmina na determinagao de con-
dutas obrigatdrias, os postulados sao parimetros para a realizagao apro-

priada de outras normas.

Isso demonstra que esses exames investigam o modo como devem
ser aplicadas outras normas, quer estabelecendo os critérios, quer de-
finindo as medidas. De qualquer forma, as exigéncias decorrentes
da razoabilidade, da proporcionalidade e da proibicio do excesso
vertem sobre outras normas nio, porém, para atribuir-lhes sentido,
mas para estruturar racionalmente sua aplica¢io. Sempre hd uma
outra norma por trds da aplica¢io da razoabilidade, da proporcio-
nalidade e da excessividade. Por este motivo, ¢ oportuno tratar-las
como metanormas. E, como elas estruturam a aplicagio de outras
normas, com elas ndo se confundindo, é oportuno fazer referéncia a
elas com outra nomenclatura. Daf a utilizacio do termo “postulado”,

a indicar uma norma que estrutura a aplicagdo de outras™

54. Ibidem, p. 116.

55. AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicio 1 aplicagio dos princi-
pios juridicos. 6. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2006. passim.

56. Ibidem, p. 125.
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Parte dos postulados normativos nao oferece critérios precisos de
aplicagao ou de promogao das finalidades das regras ou principios objeto
de interpretagdo — por este motivo, Avila os categoriza como postulados
inespecificos (ponderagao, concordancia prética e proibigao do excesso).
Os postulados que possibilitam critérios que orientam a aplicagio dos
principios e regras objeto de interpretagao sao chamados pelo autor de

postulados especificos (igualdade, razoabilidade e proporcionalidade).

Ao que interessa ao aqui tratado, a igualdade, a proibi¢ao de exces-
so, a razoabilidade e a proporcionalidade como formas de aplicagdo dos

principios constitucionais dao contribui¢des substanciais.

Em apertada e injusta sintese, a Igualdade proibe o tratamento dis-
criminatério — é um postulado normativo, pois a sua violagao implica na
violagdo de algum outro principio fundamental (se hd tributacio discri-
minatdria, a Igualdade violada implica violagao ao direito de proprieda-
de). Se hd igualdade material, o pagamento de tributo deve ser isonémico

(justamente a razdo da exigéncia de acordo interestadual para a concessao

de beneficios fiscais de ICMS, pela CF).

Dai o excesso’’: em uma sociedade de mercado, a tributagao de-
sigual de determinado Contribuinte resulta em mitigagao excessiva de
seu direito a livre concorréncia (neutralidade fiscal) e propriedade (pade-
cimento de seu negdcio). Em nosso exemplo, o contribuinte do Estado
recalcitrante estd em posigao de igualdade de mercado com concorrentes
dos demais Estados, mas tem o dever de pagar tributo (dilapidagao da
propriedade) e nio terd acesso a condigoes equanimes de mercado.

57. “A promogao das finalidades constitucionalmente postas possui, porém, um
limite. Esse limite é fornecido pelo postulado da proibigio do excesso. Muitas vezes
denominado pelo Supremo Tribunal Federal como uma das facetas do principio da
proporcionalidade, o postulado da proibigdo de excesso proibe a restrigio excessiva de
qualquer direito fundamental” (AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicao
3 aplicagdo dos principios juridicos. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 133).
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A razoabilidade, dentre outras facetas, exige congruéncia entre crité-
rio de diferenciagao entre a medida adotada (coeréncia na diferenciagio
de pessoas em situagao de aparente igualdade) e a harmonizagao da regra
geral com o caso individual. Isto ¢, impde ao intérprete manter em mente
aquilo que normalmente acontece e qual caso o principio/fegra objeto de

estudo busca iluminar.’®

[...] a razoabilidade exige a consideracdo do aspecto individual do caso nas
hipéteses em que ele ¢ sobremodo desconsiderado pela generalizacao legal.
Para determinados casos, em virtude de determinadas especificidades, a

norma geral nio pode ser aplicdvel, por se tratar de caso anormal.””

No exemplo, ainda que nio por disposicio legal, hd diferenciacio
nao razodvel entre o Contribuinte do Estado recalcitrante e seus concor-
rentes de outros Estados. A situagio justifica a ndo tributagao em razio
de sua excepcionalidade. Humberto Avila trata de uma das facetas da
razoabilidade como o dever do intérprete de harmonizar a norma geral

ao caso individual, em um procedimento de equidade.

A ocorréncia fitica de todos os aspectos da regra de incidéncia tri-
butdria resulta no surgimento da obrigacao tributdria e posterior cons-
tituicdo do crédito tributdrio (esta ¢ a regra). A excepcionalidade serd
quando o contribuinte estiver situado em um contexto de que seus con-
correntes ndo pagam o tributo (quebra da isonomia e lesio a proprie-
dade), seu Estado emitiu sinais inequivocos de iminente concessao da
isencao (lesao a protegdo da confian¢a), bem como seu Estado poderia
impedir o beneficio fiscal aos outros contribuintes (lesdo 2 moralidade

administrativa).

A proporcionalidade, por sua vez, demanda & Administragdo a

utilizagdo de meios adequados (promove o fim), necessdrios (dentre

58. Ibidem, p. 140.
59. Ibidem, p. 141.
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’

os meios adequados ¢ o menos restritivo a direitos fundamentais) e
proporcionais, em sentido estrito (vantagens que promovem superam
desvantagens que provocam), na persecugao de seus fins. Isto ¢, propoe
que a relacdo de causalidade entre meio (prescri¢ao da norma) e fim (fi-
nalidade da norma), seja coerente, nio mitigue direitos fundamentais
e que a finalidade almejada seja tao valorosa que justifique eventual

restri¢do a direitos.

No exemplo, a relagio causal entre meio (tributagao) e finalidade (fi-
nanciamento do Estado Social) a luz do caso concreto é desproporcional,
pois a tributagao (meio) a despeito da quebra da isonomia, lesao a concor-
réncia e & prote¢do da confianga ¢ lesdo tal que néo justifica a persecugio
do financiamento do Estado Social (finalidade), especialmente quando a
repercussdo econdmica ao Estado ¢ insignificante e ao contribuinte ¢ ex-
pressiva. Ao Estado cabe encontrar meios de financiar-se sem a supressao
excessiva de direitos do contribuinte, sob pena de perder a qualidade de
Estado de Direito.

5. A unidade axiolégica do sistema. Brevissimos comentdrios
sobre a experiéncia hermenéutica em ramos didaticamente
separados do Direito Tributdrio

O sistema ¢ uno, ainda que os campos do direito sejam lecionados
separadamente. Sobre o exame ponderativo axiolégico, os campos dida-

ticamente diversos tém rica experiéncia.

Tratando do Direito Administrativo, Maria Sylvia Zanella Di Pietro
trata do que chama de alargamento do principio da legalidade. Menciona
que a Constitui¢ao de 1988 rege um Estado Democritico de Direito,
em que a concepgao alargada do principio da legalidade busca vincular
a lei a ideais de justica, e, assim, “submeter o Estado nao apenas a lei em

sentido puramente formal, mas ao Direito, abrangendo, todos os valores
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inseridos expressa ou implicitamente na Constitui¢ao”.* Neste sentido,
a prépria juridicidade da aplicacdo da lei nao depende apenas da sub-
sungio do fato a regra, mas da ponderagao do caso com o arcabougo

constitucional.

Tratando do Direito Privado, Teresa Negreiros trata sobre a supe-
racdo do paradigma liberal instrumentalizado pela interpretagio neutra
e exegética. O reconhecimento da desigualdade entre as pessoas ensejou
a constitucionalizagao das relacoes privadas, a ponto de jd nio bastar o
exame legal (subsuntivo-exegético), mas ¢ necessdrio o exame de confor-

midade com o ordenamento (ponderativo).”!

Alids, neste ponto ¢ interessante notar que o modelo iluminista hd
muito reconheceu a hipossuficiéncia do cidadio em face do Estado®, e
estabeleceu mecanismos de amortecimento desta desigualdade (Consti-
tui¢do), entretanto ainda hoje nao temos clara a ideia de hipossuficiéncia

do contribuinte em face do Estado.

Neste contexto, o objetivo deste artigo ¢ debater a necessidade de
efetivamente incorporar-se ao Direito Tributdrio os principios e valo-
res constitucionais, para, a exemplo do Direito Privado, e do Direito

Administrativo,® incorporar o efetivo exame de juridicidade a tributa-

60. DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 21. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2008. p. 28.

61. “O direito civil-constitucional retne em torno de sua premissa bédsica — a
de que os principios e valores constitucionais conformam diretamente as relagdes pri-
vadas, funcionalizando-as a protecio ¢ ao desenvolvimento da pessoa humana — uma
quantidade cada vez maior de operadores juridicos” (NEGREIROS, Teresa. Teoria do
contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 63)

62. “A Constituicio caberia, ao invés, ordenar as relagées publicas — definidas
subjetivamente como as relagoes das quais participasse o Poder Pablico — e, em se
tratando do individuo, protegé-lo frente ao poder de império do Estado.” (NEGREI-
ROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2006. p. 49).

63. “[..] nem o direito privado estd todo contido em seus cédigos, nem o di-
reito administrativo se esgota nas leis ¢ regulamentos administrativos. O direito tem
uma extensao muito mais ampla, pois compreende os conceitos e principios traduzidos
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¢do. Ou, nos dizeres de Humberto Avila, ao tratar de nao exclusio de
contribuinte de regime especial de tributagao, ainda que tenha cometido
infragdo cuja consequéncia seria a exclusdo, em razao de aplicagio do

postulado normativo da razoabilidade:

Nem toda norma incidente é aplicdvel. E preciso diferenciar a apli-
cabilidade de uma regra de satisfagao das condigées previstas em sua
hipétese. Uma regra nio ¢é aplicdvel somente porque as condigdes
previstas em sua hipétese sdo satisfeitas. Uma regra é aplicdvel a um
caso se, e somente se, suas condi¢des sio satisfeitas e sua aplicacio
nio ¢ excluida pela razio motivadora da prépria regra ou pela exis-
téncia de um principio que institua uma razio contrdria. Nessas hi-
péteses as condicoes de aplicagao da regra sdo satisfeitas, mas a regra,

mesmo assim, nio é aplicada.*

Assim, em sintese, cabe ao intérprete analisar a juridicidade da exa-
¢a0, em conformidade com o arcabouco constitucional. Isto ¢, apds ana-
lisada a efetiva ocorréncia do fato gerador, e a conformidade da legisla-
¢ao com a normatividade constitucional (em abstrato), deve o intérprete
verificar se, in concreto, hd conformidade constitucional a exacio (se a
teleologia da regra ou outros principios nao se opoem a tributagdo). Se
praticados os elementos do tipo tributdrio, mas inocorrente a conformi-
dade axiolégica constitucional no caso concreto nao nascerd a obrigagao

tributdria.

pelo lento e penoso labor cientifico dos juristas, expostos e fundamentados nos tratados
doutrindrios e nos repertérios de jurisprudéncia. A ciéncia juridica é um conjunto de
principios e nao pode consistir em comentdrios da legislacdo positiva” (CRETELLA
JUNIOR, José apud DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 21. ed.
Sio Paulo: Atlas, 2008. p. 40)

64. AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicio 2 aplicagio dos princi-
pios juridicos. 6. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2006. p. 142
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6. Conclusao

H4 um ténue limite entre o exercicio regular e o excesso. O Estado
¢ o unico meio de promocio dos direitos fundamentais (necessidades
ilimitadas) em uma sociedade massificada com recursos limitados. Neste
contexto, a tributacio é um meio de financiamento do bem estar social,
que se nio controlada poderd deixar passar a ser meio de opressio. E
neste sentido, a supressao da propriedade pode ser comparada a supressao
da liberdade — aquele que tem tirado de si a propriedade via tributagao
em excesso e recorrentemente, ¢ transformado em trabalhador forcado.

Trabalha para o Estado, nao para si e sua familia.

Se ao contribuinte nao for dada uma anilise juridica abrangente a
luz dos direitos e principios fundamentais, estd-se suprimindo o direito
a0 acesso a um sistema justo, em quebra também da separa¢io de poderes

— ao judicidrio deve ser dada a fiscalizagao da atividade legislativa.

Em nosso sistema juridico, a regra é, e deve ser, aplicdvel para os
casos comuns. Em uma sociedade de massas sao necessdrias regras que
conferem estabilidade e previsibilidade as relagdes juridicas. Entretanto,
a aplicagao da regra geral a determinados casos excepcionais pode resul-

tar em distorcoes: dai a relevante fun¢ao do poder judicidrio.

Na mesma medida, a legalidade (instrumento concretizador de
principios com maior carga axiolégica) niao pode ser fundamento para
contradizer a seguranca juridica (protegdo da confian¢a) ou o interesse
publico.

Ainda que a rendncia tributdria esteja condicionada a enunciagao
expressa e formal, a tributagdo ¢ arbitrdria quando nio observados prin-
cipios decorrentes do préprio Estado de Direito.

No exemplo hipotético que permeia este artigo, os dogmas da lega-
lidade e da indisponibilidade do tributo nao ©m peso axioldgico sufi-
ciente, para, no exercicio ponderativo, fazer incidir a tributagio — a segu-

ranga juridica, a neutralidade fiscal, a isonomia tributdria e os principios
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da propriedade e da moralidade administrativa, na opinido deste autor,

afastam a tributagio.

Desta forma, conclui-se, por fim, por uma constitucionalizagio
axiolégica do Direito Tributdrio, devendo o intérprete realizar o seguinte
procedimento para verificar a juridicidade da obriga¢do tributdria, uti-
lizando-se varia¢ao do exame sugerido por Rubens Gomes de Sousa em
seu Compéndio de Direito Tributdrio: o intérprete deverd verificar se a lei
que instituiu o tributo é valida em relagao a Constitui¢ao (plano consti-
tucional — abstrato); devera verificar se no mundo dos fatos efetivamente
ocorreu a descri¢ao legal (plano legislativo — fato gerador); deverd veri-
ficar se o langamento foi exercido em conformidade com a lei aplicdvel

(plano administrativo - procedimento).

Por fim, aos trés planos mencionados, adiciona-se o plano axiolégico
(plano constitucional — concreto), completando-se o exame de juridici-
dade, determinando ao intérprete verificar se o fato ocorrido em con-
formidade com a lei tributdria nao ¢é excluido pela teleologia do funda-
mento da prépria regra ou por principio que determine contrariamente,
buscando ao mdaximo utilizar critérios hermenéuticos confidveis (como
os mencionados) — neste caso, ainda que ocorridos os elementos do tipo
tributdrio, nao nascerd a obrigacao tributdria, em decorréncia de sua in-
conformidade constitucional.

Naturalmente, as regras dispostas em lei tém presunc¢do de consti-
tucionalidade e serdo aplicadas na generalidade dos casos, o seu afasta-
mento dependerd da robustez argumentativa e deverd ser especialmente

fundamentada — evitando a inseguranca juridica o quanto possivel.
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