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Resumo

Busca-se classificar os elementos normativos das limitagdes ao poder de tributar, segundo
as espécies normativas trazidas por Robert Alexy, quais sejam: regra e principio, no intuito
de verificar de que forma essas normas podem e devem ser aplicadas pela jurisdigdo. A
andlise parte da classificagdo desses elementos normativos como direitos fundamentais
do contribuinte, para posterior enquadramento como cldusulas pétreas segundo a
Constituicdo Federal de 1988. A metodologia utilizada é propriamente a dogmatica, a
partir da andlise de fontes secunddrias sobre o tema, com investiga¢cdo exclusivamente
juridica. A hipdtese apresentada foi confirmada, no sentido da possibilidade de
classificagdo dos principios tributdrios e imunidades tributdrias em regras ou principios,
podendo-se aplicar o juizo de ponderagdo apenas nas normas classificadas como
principios.
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Limitations on the power to tax and the fundamental
rights of the tax payer: analysis from the legal
classification according to Robert Alexy

Abstract

It aims to classify the normative elements of the limitations on the power to tax, according
to the normative species brought by Robert Alexy, namely: rule and principle, in order to
examine how these standards can and should be applied by jurisdiction. The analysis of
the classification of the regulatory elements as fundamental rights of the tax payer for
subsequent framework as foundations tones according to the Federal Constitution of
1988. The methodology used is properly dogmatic, based on the analysis of secondary
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sources on the subject, with only legal research. The hypothesis presented was confirmed
in the sense of the possibility of classification of tax principles and tax immunities rules or
principles and can apply the judgment of weighting only in the rules classified as
principles.
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Introdugao

Para Britto, na obra Teoria da Constitui¢cdo, assim como Deus é “extrinseco” a terra e a toda sua
criagdo, assim é o poder constituinte para com a Constituicdo e para com o Estado criado a partir
dela. Ou seja, o poder constituinte ndo esta vinculado as leis e ordens emanadas da Constituigcdo
ou do ordenamento que a regula. Assim é Deus, que ndo estd subordinado as regras criadas pela
sua propria criagdol.

Ou seja, o Poder Constituinte ndo pode ser limitado pelas normas que ele mesmo cria,
pois, uma vez que pudesse ser controlado ndo teria mais que se falar em poder constituinte, o
qual pressupde a liberdade de expressdo do povo enquanto sociedade politica, e nado civil, para
mudar as bases estatais antes impostas, criando-se, assim, um novo Estado, com novos objetivos
e novos fundamentos axioldgicos.

A Constituicdo é o que ha de mais politico no Estado, e assim é porque “a Constitui¢do é a
primeira manifestacdo objetivo-sistematica daquele poder imanente que tudo pode, que é o

povo enquanto ser ou realidade constituinte”?.

Ademais, o texto constitucional ndo é
confeccionado pelo Estado, mas sim para o Estado pelo povo no momento em que se torna o
préprio Poder Constituinte. Sendo assim, a cada Constitui¢do cria-se um novo Estado, com novos
parametros e novos fundamentos.

O poder que emana do povo no seu estado politico é que cria o Direito, ou melhor

dizendo, o principio de todo o Direito que é o texto constitucional, para depois de criado, o

Direito poder regular o poder que se cria com o surgimento do novo Estado.

1 BRITTO, Carlos Ayres. Teoria da Constituigdo. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 6-22.
2 |pid., p. 6.
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A Constituicdo é a maior expressdo da unidade entre poder e Direito, haja vista que “a
Constituicdo é o Direito que nasce daquele mais origindrio decisionismo, daquela vontade

fundamentante que se contém no poder politico”?

. Nesse sentido, o Poder Constituinte ndo pode
ser regrado pelas normas constitucionais, sob pena de o poder que emana diretamente do povo
ser aniquilado, uma vez que o Juridico estipulado apds a Constituicdo poderia extirpar a voz que
procede do povo enquanto sociedade politica que cria o novo Estado.

A partir da analise do poder constituinte e da sua precedéncia em face do texto
constitucional, verifica-se que a soberania provém do povo nos termos do que se expressa ho
artigo 19, pardgrafo Unico, da Constituicdo Federal de 1988, “todo o poder emana do povo, que o
exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo”.

O povo, enquanto poder constituinte originario, estabeleceu as bases e regras de
funcionamentos do sistema tributario nacional, previsto constitucionalmente, bem como fundou
as bases da competéncia tributdria dos entes federados para a instituicdo e majoragdo de
tributos, e ainda introduziu determinadas limitagdes para o exercicio do poder tributante pelo
Estado.

Antes mesmo de definir as competéncias tributdrias da Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios a partir do art. 153 do texto constitucional, o Constituinte originario estabeleceu
normas limitadoras do exercicio do poder tributante para o Estado, que sdo assim chamadas:
limitagGes ao poder de tributar, as quais tratam dos “principios” tributarios e das imunidades
tributdrias.

Tem-se, portanto, que essas limitagdes sdao bases inequivocamente legitimadoras para o
exercicio arrecadatério pelos entes federados, uma vez que tais barreiras foram impostas pelo
préprio povo enquanto criador do sistema constitucional. Sem essas limitagdes, provavelmente,
a garantia de uma tributagdo correta e sem opressdes seria inviavel.

Entretanto, partindo do pressuposto que se esta diante de um Estado Democratico de
Direito, revolucionado pelo império dos direitos fundamentais, tais limitagcdes passam a ter um
cardter  subjetivo-social-protecionista  ampliado, a ponto de  considerarem-se
argumentativamente tais limitagGes como verdadeiros direitos ou garantias fundamentais do
contribuinte.

Nesse contexto, partindo do pressuposto que sdo verdadeiros direitos fundamentais do
contribuinte, os “principios” tributdrios e as imunidades tributarias, é importante analisar se, por

serem direitos fundamentais, esses direitos sdo aplicados de forma rigida pela jurisprudéncia, ou

3 BRITTO, Carlos Ayres. Teoria da Constitui¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 6.
4 BRASIL. Constitui¢ao Federal, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 22 fev. 2016.
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se esses direitos podem sofrer juizos de ponderagdo para que sua aplicagdo seja mitigada em
face de outros principios.

Portanto, para a analise da problemdtica anteriormente formulada, necessario é analisar a
obra de Robert Alexy, qual seja, Teorias dos Direitos Fundamentais, para verificar se a
classificagdo da norma, em regra ou principio, pode ser aplicada as limitagdes ao poder de
tributar, de que forma isso é aplicado, e a partir disso, qual classificagdo resulta para esses

institutos, que visam impor barreiras normativas para a forga tributante do Estado.

1. As Limita¢Oes ao Poder de Tributar na Constituicao Federal

de 1988

Segundo Aliomar Baleeiro, as limitages ao poder de tributar derivaram da ciéncia das finangas, e
nenhuma outra Constituicdo excede a Constituicdo Brasileira de 1988 quanto ao zelo de reduzir
as disposigGes juridicas os principios tributarios. Para o autor, “o sistema tributdrio movimenta-se
sob complexa aparelhagem de freios e amortecedores, que limitam os excessos acaso
detrimentosos a economia e a preservacdo do regime e dos direitos individuais”>.
Para Baleeiro, a limitagdo reside ndo sé em face do poder ativo de tributar, mas também
na ndo tributagdo nos casos de isengdo. Salienta, ainda, que:
A grande massa das imunidades e dos principios consagradores na Constituicdo de 1988, dos
quais decorrem limitagdes ao poder de tributar, sdo meras especializagdes ou explicagdes
dos direitos e garantias individuais (liberdade, irretroatividade, igualdade, generalidade,

capacidade econ6mica de contribuir, etc), ou de outros grandes principios estruturais, como
a forma federal do Estado (imunidade reciproca entre os entes publicos estatais)®.

Fato é que as limitagdes ao poder de tributar constituem a se¢do Il do Capitulo | que trata
do sistema tributario nacional presente no Titulo VI acerca da Tributagdo e Orgamento na
Constituicdo Federal de 1988.

A secdo Il trata dos denominados “principios” tributdrios e das imunidades tributarias,
bem como trata do esclarecimento ao consumidor, isen¢do e subsidios tributdrios, da
substituicdo tributdria progressiva e da vedagdo a isen¢do heterénoma. Entretanto, o foco do
presente estudo consiste nos “principios tributarios” e nas imunidades tributarias, constantes na

segdo acerca das limitagGes ao poder de tributar.

5 BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes constitucionais ao poder de tributar.72 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998,
p. 2.
6 Ibid., p. 14.
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O artigo 150 da Constituicdo Federal, do caput até o §42, disserta expressamente acerca
dos principios tributarios e das imunidades tributdrias constantes na legislagdo constitucional
tributdria.

O artigo supracitado trata de algumas categorias juridicas denominadas de principios
tributarios pela doutrina majoritaria, portanto, constituem principios tributdrios, previstos no
artigo 150, os seguintes: principio da legalidade; principio da isonomia tributaria; principio da
irretroatividade; principio da anterioridade do exercicio; principio da anterioridade nonagesimal;
principio do ndo-confisco; principio da ndo limitagdo ao trafego de pessoas e bens.

Ademais, ha outras figuras juridicas inseridas no rol de limitagdes ao poder de tributar que
merecem destaque, quais sejam, as imunidades tributarias. Sdo imunidades tributarias segundo o
artigo 150, inciso VI, e as alineas “a” a “e” da Constituicdo Federal de 1988: imunidade dos
templos de qualquer culto; imunidade reciproca; imunidade dos partidos politicos e das
entidades sindicais dos trabalhadores, das instituicdes de educagdo e de assisténcia social, sem
fins lucrativos; imunidade de livros, fonogramas e videogramas.

As limitagdes ao poder de tributar podem, ainda, sob uma perspectiva subjetiva do
contribuinte, receber a classificagdo de direito fundamental ou garantia fundamental. Entretanto,
conforme esclarecido por Meira e Correia Neto, ndo ha, na Constituicdo Federal de 1988, inserido
por elementos textuais e gramaticais, a previsdo de Direitos Fundamentais do Contribuinte’ de
forma expressa.

Porém, os autores compreendem que essa falta de previsdo expressa ndo impede que o
tema acerca do Direitos Fundamentais dos Contribuintes seja abordado e ganhe espago
progressivamente no discurso juridico contempordneo, bem como na doutrina e na
jurisprudéncia. Ainda, os autores afirmam que essa mudanga de discurso decorre do proprio
constitucionalismo contemporaneo, em que os Direitos Fundamentais exercem uma forga
normativa em todo ordenamento juridico e que possuem posicdo de destaque no Estado
Democrético de Direito®.

A partir dos direitos fundamentais, a visdo do Direito em face do Estado muda
completamente, passando o Direito a ser visto pelo viés do cidaddo e do cidaddo-contribuinte.
Essa transformagdo discursiva muda de forma decisiva toda a interpretagdo do ordenamento
juridico, e tal mudanga ndo poderia deixar de ser aplicada no ramo de especialidade do Direito

Tributario. Nesse diapasdo, o que se denomina como limitagdes ao poder de tributar poderia ser

7 BRANCO, Paulo Gonet; MEIRA, Liziane Angelotti; NETO, Celso de Barros Correia. Tributagdo e direitos
fundamentais: conforme a jurisprudéncia do STF e STJ. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 15.
8 Ibid., p. 15.
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substituido pela expressdo direitos fundamentais do contribuinte. Nesse sentido, dissertam os

autores:

A comparagdo entre as expressdes registra uma mudanga de perspectiva. Em lugar de
enxergar a norma do ponto de vista do Estado, representada como limite (que conforma o
exercicio de uma competéncia), passa-se a vé-la também da perspectiva do contribuinte,

para quem representa ou confere um direito subjetivog.

Além da mudanga do discurso, hd a mudanga do plano da eficdcia das normas, uma vez
que a “eficacia do discurso dos direitos fundamentais em matéria tributdria vai além da
imposicdo de limites negativos a norma de competéncia e agrega novos elementos ao debatel®.

Segundo os autores, ha pelo menos trés razdes para a mudanga do discurso juridico

constitucional-tributario influenciado pelos direitos fundamentais, quais sejam:

(1) O movimento de publicizagdo, afirmagdo dos direitos fundamentais e
constitucionalizagdo de todo o Direito e também do Direito Tributario; (2) o interno de
renovagao e reforgo do discurso das limitagdes ao poder de tributar, em face do crescimento
da carga tributaria, especialmente a partir de 1990; (3) as variadas mudangas operadas no
texto constitucional em matéria tributdria — normalmente com vistas ao incremento da

arrecadagdo —, o que obrigou o contribuinte a valer-se do principal, sendo Unico, argumento

- . . ~ . . 11
admissivel para enfrenta-las: a violagdo a clausulas pétreas [...] .

A partir desse entendimento, foram ajuizadas diversas agdes questionando a garantia das
cldusulas pétreas que constituem os direitos fundamentais do contribuinte, em detrimento de
um discurso de mera limitagdo do exercicio da competéncia tributaria pelos entes federativos,
trazendo a lume uma orientagdo jurisprudencial de reconhecimento dos direitos fundamentais
do contribuinte no Supremo Tribunal Federal®2.

Verifica-se na obra dos autores supracitados, o entendimento de que os elementos
normativos que compdem as limitagbes ao poder de tributar sdo verdadeiros direitos
fundamentais do contribuinte, o que abarca tanto os principios quanto as imunidades trazidas
expressamente pelo artigo 150 do texto da Constituicdo Federal de 1988.

Para Betina Grupenmacher, “os principios constitucionais tributarios e as imunidades sdo
formas de limitagGes impostas do Estado no exercicio do poder de tributar, razdo pela qual sdo
reconhecidos como direitos individuais da pessoa humana contra a atividade tributdria arbitraria

do Poder Publico”*3.

9 BRANCO, Paulo Gonet; MEIRA, Liziane Angelotti; NETO, Celso de Barros Correia. Tributagdo e direitos
fundamentais: conforme a jurisprudéncia do STF e STJ. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 16.

10 jpid., p. 16.

1 ypid., p. 17.

12 Jpid., p. 19-20.

13 FISCHER, Octavio Campos. (Org.). Tributos e direitos fundamentais. S3o Paulo: Dialética. 2004, p. 13.
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No entanto, sendo um direito fundamental, considerada uma clausula pétrea nos termos
do discurso constitucional no art. 60, §42, inciso IV, como se daria a definicdo desses direitos
enquanto normas-regras ou normas-principios? A regra pressupde, em alguns casos, o conflito,
que demanda a invalidagdo ou cldusula de exceg¢do para aplicagdo, bem como os principios
pressupdem colisdes que demandam a aplicagdo do principio precedente ao caso concreto,
excepcionando-se a aplicagdo de outro principio que seria o principio cedente.

Enquanto cldusula pétrea, esses direitos ndo poderiam ser suprimidos da Constituicdo
Federal de 1988, pois assim dispde o texto constitucional: “art. 60. A Constituicdo podera ser
emendada mediante proposta: [...] §42 ndo sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda
tendente a abolir: [...] IV — os direitos e garantias individuais”!%.

Levando-se em consideragdo que, de fato, os elementos normativos constantes nas
limitagGes ao poder de tributar sdo clausulas pétreas, esses elementos devem ser aplicados de
forma irrestrita nos casos concretos, garantindo a sua imprescindibilidade constitucional? Ou,
ainda que sejam cldusulas pétreas e ndo possam ser suprimidas do texto constitucional, podem
ser excepcionadas a sua aplicagdo no caso concreto?

Essa pergunta poderad ser respondida a partir da andlise segundo o entendimento de
Robert Alexy acerca da classificagdo das normas enquanto regras ou principios, como se da o
conflito entre regras e a colisdo de principios, e em quais casos deve ser aplicado o juizo de
ponderagdo para a solu¢do da colisdo no caso concreto, quando da aplicagdo de um direito

fundamental de contribuinte pelo poder jurisdicional.

2. Regras e Principios segundo Robert Alexy

A norma juridica pode ser classificada segundo a sua estrutura enquanto regra ou principio

7

juridico. Segundo Alexy, essa classificagdo é essencial para a resolugdo de controvérsias

relacionadas ao direito fundamental, e assim dispGe:

Essa distingdo é a base da teoria da fundamentagdo no ambito dos direitos fundamentais e
uma chave para a solugdo de problemas centrais da dogmatica dos direitos fundamentais.
Sem ela ndo pode haver nem uma teoria adequada sobre as restricbes a direitos
fundamentais, nem uma doutrina satisfatéria sobre colisbes, nem uma teoria suficiente
sobre o papel dos direitos fundamentais no sistema juridicol®.

14 BRASIL. Constitui¢io Federal, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 22
fev. 2016.

15 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 ed. S3o Paulo: Malheiros, 2015, p. 85.
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Segundo o autor, a diferenciagdo entre regras e principios constitui uma coluna mestra do
edificio da teoria dos direitos fundamentais'®. Para Alexy, as normas de direitos fundamentais,

sem raridade, sdo definidas como principios e:

Com ainda mais frequéncia, o carater principiolégico nas normas de direitos fundamentais é
sublinhado de maneira menos direta. Como sera visto, isso ocorre, por exemplo, quando se
faga em valores, objetivos, férmulas abreviadas ou regras sobre 6nus argumentativo. Por
outro lado, faz-se referéncia as normas de direitos fundamentais como regras quando se
afirma que a Constituicdo deve ser levada a sério como lei, ou quando se aponta para a
possibilidade de fundamentagdo dedutiva também no ambito dos direitos fundamentais'”.

A diferenga entre regra e principio é basicamente uma distingdo entre normas, ou seja,
entre parametros do dever-ser. Os “principios sdo, tanto quanto as regras, razdes para juizos

concretos de dever-ser, ainda que de espécie muito diferente”s.

Ademais, principios e regras
podem ser diferenciados pelo seu grau de generalidade, a determinabilidade dos casos de
aplicagdo; a forma do surgimento da norma; a distingdo entre normas de argumentos e normas
de comportamento, dentre outras modalidades de diferenciacdo das normas juridicas®.

Segundo o autor, ha uma terceira tese que explica melhor a divisdo entre normas-regras e
normas-principios, que seria aquela em que se entende que ndo ha apenas uma diferenga
gradual entre essa classificagdo de normas, mas que ha, sobretudo, uma distingdo qualitativa
entre regras e principios. E que, ainda, haveria um critério capaz de promover essa diferenciagdo,
que seria a presenca dos mandamentos de otimizac3o?°.

Para Alexy toda norma ou é uma regra ou é um principio, e o que as diferencia é a
presenga do mandamento de otimizagdo. Os principios seriam normas “que ordenam que algo
seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes”?!.
Principios seriam mandamentos de otimizacdo que podem ser aplicados ao caso em niveis
variados, a depender das limitagdes faticas do caso, ou das préprias limitages do ordenamento
juridico. As possibilidades juridicas seriam delimitadas por meio dos principios ou regras
colidentes com o principio a ser aplicado concretamente??,

J& as regras seriam normas que “s3o sempre satisfeitas ou ndo satisfeitas”?®. Se ha a

validade da norma, enquanto regra, é preciso realizar-se aquilo que ela determina e exige, sem

mais ou menos. As “regras contém, portanto, determinagdo no ambito daquilo que é fatica e

16 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 85.
17 Ibid., p. 86.

18 Ipid., p. 87.

19 Jpid., p. 88-89.

20 jpjd., p. 90.

21 jpjd., p. 90.

22 jpjd., p. 90.

23 jpjd., p. 90.
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juridicamente possivel”?*. Sendo assim, o autor afirma que a diferenca entre regras e principios
seria de cunho qualitativo e n3o de nivel ou grau?®.

A distingdo entre regras e principios torna-se mais clara quando da andlise da colisdo entre
principios e dos conflitos entre as regras, uma vez que levariam a resultados inconcilidveis entre
si, levaria a “dois juizos do dever-ser contraditérios”?®.

No conflito entre regras, segundo Alexy, deve-se verificar se ha uma cldusula de excegdo
que torna uma das regras invalidas para aplicagdo ao caso concreto, ou, é necessario que se
invalide uma das normas, ou por grau de especialidade da norma ou por novidade normativa.
Sendo assim, em face de regras contraditdrias, apenas uma tem a possibilidade de ser aplicada
tendo em vista o conflito preexistente entre as regras juridicas?’.

Quando hd a colisdo de principios, que é quando algo é permitido por um principio
(pressupde valido, pois que estdo em outra dimens3do de aplicabilidade da norma) e proibido por
outro principio (também pressuposto de validade), nesses casos um dos principios tera que ceder
para a aplicagdo do outro. Entretanto, diferentemente da regra, isso ndo pressupde a
necessidade de declaragdo de invalidade do principio, ou da necessidade da existéncia de
cldusula de excegdo. Em casos concretos, alguns principios tém precedéncia em relagdo ao outro,
sendo assim, “os principios tém pesos diferentes e que os principios com maior peso tém

precedéncia”?. Portanto, a colisdo entre principios ocorreria na dimens3o do peso, enquanto

que o conflito entre regras ficaria no plano da validade da norma?®°.

3. Os Direitos Fundamentais do Contribuinte e suas Garantias

Constitucionais

Os direitos fundamentais tratados por Alexy, na obra Teoria dos Direitos Fundamentais, referem-
se, em primazia, aos direitos fundamentais contidos na Constituicdo Alemad, entretanto, nada
impede que se utilizem tais conceitos para o estudo juridico patrio dos direitos fundamentais,
claro, com as devidas ponderagdes.

As normas de direitos fundamentais devem estar inequivocamente presentes na
Constituicdo do Estado, entretanto, nem todas as normas contidas no texto constitucional sdo

consideradas como normas de direitos fundamentais ou “disposi¢do de direito fundamental”.

24 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 90.
25 Ipjd., p. 91.

26 Ipjd., p. 91-92.

27 Ipjd., p. 92-93.

28 Ipjd., p. 93-94.

29 Ipjd., p. 93-94.

Revista Publicum

Rio de Janeiro, v. 4, n. 2, 2018, p. 181-202
http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/publicum
DOI: 10.12957/publicum.2018.24655



190

Para diferenciar quais normas constitucionais seriam veiculos de direitos fundamentais, faz-se
necessario analisar aspectos materiais, estruturais e/ou formais®°.

Definir um conceito de direito fundamental é uma tarefa dificil, quase que impossivel,
uma vez que a classe de direitos fundamentais ndo tende a homogeneidade, isso “dificulta uma
conceitua¢do material ampla e vantajosa que alcance todos eles. Tampouco a prépria estrutura
normativa dos diversos direitos fundamentais n3o é coincidente em todos os casos”3!. Alguns
autores buscam a fundamentalidade do direito na andlise do principio da dignidade da pessoa
humana, entretanto, tal tarefa possui suas falhas, uma vez que a cada época os ditames da
dignidade mudam entre os individuos.

O Supremo Tribunal Federal tem definido os direitos fundamentais de acordo com
consideragdes de ordem histdrica, a partir da analise de alguns valores essenciais ao resguardo
da dignidade humana enumerados no art. 52 da Constituicdo Federal de 198832,

Portanto, pode-se determinar que os direitos fundamentais sdo aqueles contidos no texto
constitucional e que podem ter correlagdo com os direitos postulados no artigo 52 da
Constituicdo Federal de 1988 que trata dos direitos e deveres individuais e coletivos. Entretanto,
isso ndo quer dizer que todos os direitos postulados no artigo 52 sdo direitos fundamentais, e
nem que somente os que estdo presentes expressamente no artigo 52 sdo direitos fundamentais,
excluindo-se os demais. Entretanto, cumpre ressaltar que qualquer direito fundamental, ainda
que ndo esteja no rol do art. 52, deve estar expressamente previsto no texto constitucional
patrio.

J4, as garantias fundamentais seriam “normas que protegem esses direitos (direitos
fundamentais) indiretamente, ao limitar, por vezes, procedimentalmente, o exercicio do

733

poder Essas normas sdao os direitos-garantia, ou também denominadas de garantias
fundamentais. Para Mendes e Branco, o limiar entre direitos fundamentais e garantias
fundamentais nem sempre é limpido e exato, haja vista que o ordenamento juridico brasileiro
confere tratamento unissono a ambos.

E possivel, segundo Branco e Mendes, haver conflito entre direitos fundamentais a partir
da interpreta¢do da obra de Alexy, Teoria dos Direitos Fundamentais. Os autores compreendem

que ha conflito quando direitos fundamentais diferentes contendem para que um deles

prevaleca no caso concreto®.

30 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 66.

31 BRANCO, Paulo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 82 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 139.

32 pid., p. 142.

33 pid., p. 182-183.

34 Ibid., p. 182-183.
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Seguindo a classificagdo da Alexy, a norma pode ser classificada em regras e principios,
entretanto, tratando-se de direitos fundamentais, as normas que os preveem sdo
frequentemente principios juridicos. Para os autores, os principios sdo “mandados de otimizagao,
j4 que imp&em que sejam realizados em graus diferenciados, conforme o caso que o atrai”*.

Os principios possuem um carater prima facie, isso quer significar que um principio e todo
o seu sentido ndo conseguem ser extraidos da simples leitura da norma juridica que o expressa,
mas deve ter seu significado complementado por outros fatores. Sendo assim, “a normatividade
dos principios é [...] proviséria, “potencial, com virtualidades de se adaptar a situagdo fatica, na
busca de uma soluc¢do 6tima”3®.

Portanto, para se verificar qual principio (enquanto direito fundamental) sera aplicado no

caso concreto, é necessario realizar um juizo de ponderagdo regido pelo principio da

proporcionalidade,

[...] que exige o sacrificio de um direito seja util para a solugdo do problema, que ndo haja
outro meio menos danoso para atingir o resultado desejado e que seja proporcional, em
sentido estrito, isto é, o 6nus imposto ao sacrificado ndo sobreleve o beneficio que se
pretende obter com a solugdo. Devem-se comprimir no menor grau possivel os direitos em
causa, preservando-se a sua esséncia, o seu nucleo essencial (modos primarios tipicos de
exercicio do direito). PGe-se em ag¢do o principio da concordancia pratica, que se liga ao
postulado da unidade da Constituigdo, incompativel com situagdes de colisdo irredutivel de
dois direitos por ela consagrados®.

Portanto, verifica-se que, ainda que o direito fundamental seja considerado clausula
pétrea, e ndo possa ser suprimido do texto constitucional, isso ndo garante que o direito
fundamental no caso concreto sera plenamente aplicado em face do juizo de ponderagdo que
pode ser exercido, aplicando-se outro direito fundamental ao caso concreto em razdo da
preponderancia de um direito sobre outro.

Segundo Meira e Correia Neto nem todos os direitos subjetivos constantes no texto
constitucional seriam direitos fundamentais, assim como nem todos os direitos tributarios
previstos seriam considerados direitos fundamentais para fins de entendé-los enquanto cldusula
pétreas. Portanto, para os autores seriam direitos fundamentais aqueles que “decorrem da

aplicagdo, no campo tributdrio, dos direitos fundamentais genéricos, previstos no texto

35 BRANCO, Paulo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 82 ed. S3o Paulo:
Saraiva, 2013, p. 182-183.

36 MATOS, 1998, apud BRANCO, Paulo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 82
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 182-183.

37 BRANCO, Paulo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 82 ed. S3o Paulo:
Saraiva, p. 184.
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738

constitucional, principalmente no art. 52 da Constituicdo como também poderiam ser

considerados direitos fundamentais aqueles “[...] que decorrem das limitagdes ao poder de
tributar”3°.

Portanto, a primeira hipdtese seria o caso do direito a igualdade e direito a legalidade, e
na segunda hipdtese estariam abarcados a proibi¢do ao confisco, bem como as imunidades®.

Ainda, hd imprecisdo quanto a classificagdio de cada um desses institutos, como por
exemplo, a vedagdo ao confisco seria propriamente um principio, uma vez que poderia ser
excepcionado para aplicagdo de outro principio, bem como ha possibilidade de ponderagdo na
sua aplicagdo; nao seria propriamente um direito fundamental, uma vez que o direito
fundamental essencial para a vedagdo ao confisco é o direito fundamental de propriedade.

Em outros casos, a norma tributaria se comporta como forma de garantia do exercicio de
um direito fundamental, é o caso da imunidade dos templos de qualquer culto, que possuem o
conddo de preservar o direito fundamental a liberdade religiosa, contida no artigo 59, inciso VI,
da Constituicdo Federal de 1988 que assim disp&e: “VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e
de crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a
protecdo aos locais de culto e a suas liturgias”*L.

Portanto, a partir do entendimento de que os direitos fundamentais do contribuinte sdo,
de fato, trazidos pelas limitagGes ao poder de tributar presentes no texto constitucional, a partir
de uma leitura pelo viés da prevaléncia dos direitos fundamentais em todo o ordenamento
juridico em razdo do principio democratico do Estado de Direito, e a fixagdo da ideia de que esses
direitos e garantias fundamentais sdo enquadrados como cldusula pétrea no direito

constitucional brasileiro, é preciso verificar nos casos concretos de que forma esses direitos

fundamentais sdo aplicados a partir da sua classificagdo normativa enquanto regra ou principio.

3.1. Os “Principios” Constitucionais Tributarios

O principio da legalidade tributdria é aquele definido no artigo 150, inciso |, do texto
constitucional, e assim dispGe: “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”*?.

38 BRANCO, Paulo Gonet; MEIRA, Liziane Angelotti; NETO, Celso de Barros Correia. Tributagdo e direitos
fundamentais: conforme a jurisprudéncia do STF e STJ. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. Pg. 22.

39 Ipjd., p. 22.

40 Ipjd., p. 22.

41 BRASIL. Constituigao Federal, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 22 fev. 2016.
42 BRASIL. Constituigao Federal, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 22 fev. 2016.
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Entretanto, essa é uma replicagdo do direito fundamental a legalidade genérica que
consta no artigo 59, inciso Il, da Constituicdo Federal de 1988, in verbis: “ll - ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”*. A legalidade estrita é
um direito fundamental do contribuinte, o qual ndo comportaria a sua redugdo no texto
constitucional em razdao do seu enquadramento enquanto cldusula pétrea.

A questdo problematica acerca da legalidade tributéria é se consiste em um principio ou
em uma regra, poderia haver uma colisdo da norma ou o seu conflito?

Para Humberto Avila, a legalidade promove no ordenamento juridico bases para

determinar a seguranca juridica:

[...] porque, ao demandar normais gerais e abstratas, dirigidas a um ndmero indeterminado
de pessoas e de situagdes, contribui, de um lado, para afastar a surpresa decorrente tanto
da existéncia de normas escritas e publicas quanto do decisionismo e das decisGes
circunstanciais ad hoc; de outro, favorece a estabilidade do Direito, porque somente gragas

a determinados procedimentos é que a legislagdo vigente pode ser modificada™*

Nesse caso em especifico, verifica-se que, pelos entendimentos de Alexy, o chamado
principio da legalidade ndo seria um principio de fato, e sim uma regra. Como ja foi visto
anteriormente, no caso de conflitos de regras: ou solucionamos por meio de uma cldusula de
excegdo; ou por meio da invalidagdo da regra.

A legalidade tributaria exige que todos os tributos sejam instituidos (exigidos) ou
majorados por meio de lei. Entende-se que o termo aqui usado refere-se a lei enquanto espécie
de norma, e ndo se presume que lei quer se referir a legislagdo tributaria. Até mesmo porque,
nos casos em que o constituinte originario quis tratar de legislagdo, esse o fez em outros artigos
constitucionais, como no artigo 146, inciso Ill e artigo 165, §22, ambos do texto constitucional.

Portanto, a regra é que a lei é o meio adequado para instituicdo e aumento do tributo,
havendo uma cldusula de exce¢do na Constituicdo Federal de 1988, possibilitando o uso de
medida proviséria como forma de instituicdo e majoragdo de alguns tributos. Nesse sentido

determina o artigo 62, §22 do texto magno, que assim alinha:

Art. 62. E vedada a edicio de medidas provisérias sobre matéria: [...] §22. Medida proviséria
que implique instituicdo ou majoragdo de imposto, exceto os previstos nos arts. 153, I, I, IV,
V e 154, Il, sé produzird efeitos no exercicio financeiro seguintes se houver sido convertida
em lei até o Ultimo dia daquele em que foi editada?®>.

43 Ibid.

44 AVILA, Humberto. Teoria da seguranga juridica. 32 edi¢3o. S3o Paulo: Malheiros Editoras, 2014, p. 284.

45 BRASIL. Constituicao Federal, 1988.

Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso
em: 22 fev. 2016.
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Portanto, medida proviséria que institua ou majore os seguintes impostos: imposto de
importagdo (ll); imposto de exportagdo (IE); imposto sobre produtos industrializados (IPI);
imposto sobre operagGes financeiras (IOF) e imposto extraordinario de guerra (IEG), ndo
precisam da conversdo em lei até 31 de dezembro do ano em que foi promulgada, para que seus
efeitos ocorram a partir de 12 de janeiro do ano seguinte. Nesses casos, a partir da entrada em
vigor da medida provisdria, os tributos serdo instituidos ou aplicados com critérios quantitativos
maiores.

Portanto, ainda que o termo utilizado pela jurisprudéncia e pela doutrina seja “principio”,
tal norma ndo se comporta como principio, e sim como regra normativa, ndo sendo possivel a
sua supressdo no texto constitucional por ser considerada direito fundamental do contribuinte
por reflexo do principio da estrita legalidade contida no art. 59, inciso Il, da CF/1988.

Haja vista que o art. 60, §42 da Constituicdo Federal de 1988 fala que “ndo serd objeto de
deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir: [...] IV — os direitos e garantias
individuais”*® (grifo nosso), conclui-se que ndo seriam possiveis emendas que visem abolir a
legalidade tributaria.

No julgamento de casos concretos, a partir da classificagdo da legalidade, enquanto regra
e direito fundamental, essa ndo poderia ser mitigada. Uma vez que, por ndo ser considerada
principio pela classificagdo normativa de Alexy, ndo pode ser aplicada a legalidade tributéria o
juizo de ponderagdo. A legalidade deve ser necessariamente aplicada, e sua excegdo s ocorreria
por previsdo normativa, como no caso da possibilidade de utilizagdo de medida proviséria para
instituicdo e majorac¢do de tributos em casos especificos.

J4 um verdadeiro principio, pela interpretagdo da classificagdo de Alexy, seria o principio
da isonomia tributdria contida no artigo 150, inciso Il, da Constituicdo Federal de 1988. Chamado
de principio pela doutrina e se comporta como principio enquanto norma. Portanto, assim de

dispde a norma supra:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: [...] Il — instituir tratamento desigual entre
contribuinte que se encontra em situagdo equivalente, proibida qualquer distingdo em razdo
de ocupacdo profissional ou fungdo por eles exercida, independentemente da denominagdo
juridica dos rendimentos, titulos ou direitos?’.

Este principio é reflexo do principio da igualdade contido no caput do art. 52 da

Constituicdo Federal de 1988, que assim disserta: “todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo

46BRASIL. Constituicdo Federal, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 22 fev. 2016.
47BRASIL. Constituicdo Federal, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 22 fev. 2016.
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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, a propriedade [...]"*%.

Para Humberto Avila, a isonomia pode ter vérias formas distintas, comportando-se no
ordenamento ora como postulado, ora como principio e ora como regra. Para Avila, a igualdade

principio comporta-se da seguinte forma:

[...] a Constituicdo, ao determinar protecdo da igualdade e garantir aos contribuintes o
direito a igualdade, imp0s ao ente estatal o compromisso de buscar um estado de igualdade,
para cuja realizagdo devera adotar comportamentos que promovam este estado. Aqui, a
igualdade exerce uma espécie de sentido normativo legitimante para o futuro. Como o
estado de igualdade depende da inexisténcia de discriminagdes, o comando finalistico verte
sobre a agdo estatal impondo-lhe o relacionamento entre sujeitos com base em critérios que
conduzam a outros fins. E como se a igualdade-principio, diretamente falando, prescrevesse
ao ente estatal o seguinte: “relacione sujeitos criteriosamente para atingir seus fins”. [...] O
principio da igualdade traduz-se em proibigdes e obrigacdes que atuam sobre a agdo estatal

em todas as suas formas. Dai se dizer que ela exerce uma espécie de “fun¢do protetiva

A . 49
panoramica” .

Avila ao dissertar sobre as outras normas relativas a igualdade n3o deixa de transferir ao
julgador a necessidade de interpretar a igualdade em face do caso concreto e aplica-la de forma
razodvel, razdo pela qual, postula-se pela aplicagdo da igualdade pelos magistrados nos termos
da utilizagdo da norma principio preconizada por Alexy.

Este principio sustenta algumas regras, quais sejam, a contida no artigo 52, inciso |, da CF,
in verbis: “homens e mulheres sdo iguais em direito e obrigagdes, nos termos dessa

750

constituicdo”°, o que se replica no artigo 226, §592, do texto magno, que assim diz: “§ 52 Os

direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela

mulher”s?,

Entretanto, esse principio, ndo diria excepcionado, mas modulado, no ambito
trabalhista, prevendo medidas mais vantajosas para as mulheres em face dos homens, conforme
artigo 59, inciso XX, da CF, que se alinha: “XX - prote¢do do mercado de trabalho da mulher,
mediante incentivos especificos, nos termos da lei”>?, tornando-se legitima a express3o: “tratar
igual os iguais, e desigualmente os desiguais”.

Diz-se, entdo, que em alguns casos ha principios precedentes que imperam sobre outros,

ndo tornando o ndo aplicado invalido, entende-se que a normativa de maior prote¢do a mulher

48 BRASIL. Constituigao Federal, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 22 fev. 2016.
43 AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributaria. 32 ed. S3o Paulo: Malheiros, 2015, p. 142-143.

50 BRASIL. Constituigao Federal, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 22 fev. 2016.
51 BRASIL. Constituigao Federal, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 22 fev. 2016.
52 BRASIL. Constituigao Federal, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 22 fev. 2016.
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refere-se mais a realiza¢do do principio da dignidade da pessoa humana, trazido pela regra de
protegdo ao trabalho da mulher, do que o principio da igualdade em si. Isso ndo quer dizer que o
principio da igualdade deixa de ser aplicado totalmente no caso concreto.

Portanto, enquanto direito fundamental, a igualdade n3o pode ser abolida no texto
constitucional, por ser considerada clausula pétrea nos termos do art. 60, §49, inciso VI, da
CF/1988, entretanto, pode sofrer juizo de ponderagdo no caso concreto, sendo aplicado outro
principio mais importante ao caso em questdo do que a igualdade tributaria, como na aplicagdo
do principio da dignidade da pessoa humana, por exemplo.

A partir desses critérios, é possivel fazer quadro esquematico acerca da possibilidade de
juizo de ponderagdo ou ndo de alguns “principios tributdrios” a partir da sua classificagdo

enquanto regras ou principios, vejamos:

PrincipioTributario Direito/garantia Regra Principio/possibilidade de
fundamental ponderagdo
Legalidade Direito X
Isonomia Direito X
Irretroatividade Garantia X
Anterioridade do Garantia X
exercicio
Anterioridade Garantia X
nonagesimal
N3o confisco Direito X
N&o limitagdo ao Direito X
trafego de pessoas
e bens

Pelo quadro exposto, verifica-se que as ponderag¢des seriam possiveis apenas na aplicagdo
do principio da isonomia, principio do ndo-confisco e principio da ndo limitagdo ao trafego de

pessoa e bens, ndo sendo possivel a aplicagdo de um juizo de ponderagdo nos demais institutos.

3.2 As Imunidades Tributarias

A imunidade tributaria é, segundo Sobrinho, um “corte que a Constituicdo faz na competéncia da
Unido, dos Estados, Distrito Federal e Municipios de cobrar impostos sobre determinadas
entidades e objetos”>3.

Para Sobrinho, as imunidades ainda que estejam expressamente presentes no rol das

limitagdes ao poder de tributar constantes na Constituicdo atual, ndo sdo de fato normas

53 SOBRINHO, José Wilson Ferreira. Imunidade tributaria. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1996.
Pg. 11.
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limitadoras ao poder de tributagdo do Estado, uma vez que as imunidades visam unicamente
estabelecer os parametros das competéncias dos entes da Federagdo Brasileira, portanto, assim
dispde: “ndo é possivel limitar uma competéncia tributaria pela singela razdo de que ela ja nasce
delimitada e é recebida por seu titular como desenhada normativamente®. Em que pese, esse
tema ndo seja objeto de estudo, cumpre salientar que o poder constituinte origindrio ndo
delegou normas limitadoras posteriormente a edigdo do texto constitucional, mas, pelo
contrario, ja definiu as bases da competéncia de forma negativa antes mesmo de tratar, a partir
do artigo 153 da CF/88, das competéncias positivas dos entes federados.

Os termos de competéncia negativa e positiva s3o rechacados pelo autor®, entretanto,
coaduna-se com o entendimento de que ha restrigdes ao poder de tributar no caso concreto que
pode ser classificado como competéncia negativa determinada pelo legislador constituinte.

Sobrinho segue o entendimento formulado por Paulo de Barros Carvalho, que assim

postula:

Inexiste cronologia que justifique a outorga de prerrogativas de inovar na ordem juridica,
pelo exercicio de competéncias tributarias definidas pelo legislador constitucional, para, em
momento subsequente, ser mutilada ou limitada pelo recurso da imunidade. Alids, a regra

. s . ~ A . 56
que imuniza é uma das multiplas formas de demarcagdo da competéncia

Ja no entendimento de Ives Gandra da Silva Martins, a imunidade tributaria exterioriza
vedagdo absoluta ao poder de tributar, haja vista que a imunidade retira algumas situagées do
exercicio da imposicdo tributaria, sendo assim, ndao ha sequer ocorréncia do fato gerador,
ensejando o n3o surgimento de obrigacdo tributdria tampouco do crédito tributdrio®”. Portanto,
a imunidade provoca a ndo incidéncia do tributo em determinados casos eleitos pelo legislador
constituinte.

As imunidades diferem-se das isengGes, uma vez que, em primeiro, as imunidades sdo
trazidas pelo texto constitucional no ordenamento juridico patrio, ja as isen¢des decorrem de
imposicdo legal. E, em segundo, na isen¢do ocorre o fato gerador, nascendo a obrigagdo juridico
tributaria entre contribuinte e fisco, entretanto, a norma isentiva afasta a possibilidade de
surgimento do crédito tributario. J& na aliquota zero, ha o surgimento da obrigagdo tributaria,
conjuntamente com o crédito tributdrio, entretanto em razdo da aliquota ser zerada o resultado

do valor a ser pago de tributo é nenhum?®:,

54 SOBRINHO, José Wilson Ferreira. Imunidade tributaria. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1996,
p. 66.

55 Ibid., p. 67.

56 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 252 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 181.

57 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Imunidades Tributarias. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 31.

58 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Imunidades Tributarias. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. Pg. 31.

Revista Publicum

Rio de Janeiro, v. 4, n. 2, 2018, p. 181-202
http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/publicum
DOI: 10.12957/publicum.2018.24655



198

As imunidades tributarias contidas no artigo 150, inciso VI, da Constituicdo Federal de
1988 sdo verdadeiros mecanismos de garantias a realizacdo de direitos, as quais podem ser
classificadas como principios ou regras. Assim dispde o dispositivo: “Art. 150. Sem prejuizo de
outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal
e aos Municipios: [...] VI — instituir imposto sobre: a) patrimonio, renda ou servigos, uns dos
outros”®.
O proprio dispositivo fala em garantias do contribuinte, portanto, incluidos por regra, que
por serem cldusula pétreas ndo podem ser invalidados ou excepcionados, sendo assim, ndo
sendo possivel a sua supressao pelo constituinte reformador.

Entende-se que a imunidade reciproca, primeira imunidade prevista na norma do artigo
150, inciso VI, alinea “a” da CF/88, busca garantir o principio do federalismo enquanto direito

fundamental dos cidaddos da Republica Federativa do Brasil, e os direitos derivados da divisdao

pela modalidade federativa. Segundo Menchise:

O fundamento da imunidade reciproca é a LIBERDADE, sendo-lhe estranhas as consideragdes
de justica ou utilidade. Os entes publicos ndo sdao imunes por insuficiéncia de capacidade
contributiva ou pela inutilidade das incidéncias mutuas, sendo que gozam da protegdo
constitucional em homenagem aos direitos fundamentais dos cidaddos, que seriam feridos
com o enfraquecimento do federalismo e da separagdo dos poderes (art. 18 — art. 60,
paragrafo 49, | - art. 12 da CF e art. 22 da ADCT)®0.

Portanto, entende-se que as demais imunidades apresentadas pelo texto constituidor da
Republica Federativa do Brasil sdo garantias constitucionais em sua generalidade. A imunidade
dos templos de qualquer culto visa garantir o direito fundamental constitucional a liberdade de
crenca; a liberdade de culto e a protecdo aos locais de culto®?.

A imunidade de livros e periddicos visam a garantia do direito a cultura, prevista no artigo
215 da CF: “o Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes
da cultura nacional, e apoiard e incentivard a valoriza¢do e a difusdo das manifestagGes
culturais”®?, bem como visa garantir o direito de liberdade de expressdo previsto no artigo 52,

inciso IX, da CF que afirma: “é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de

59 BRASIL. Constituigdo Federal, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 22 fev. 2016.
60 MENCHISE, Bianca Telles. As imunidades tributarias: a imunidade reciproca. Disponivel em:
<http://academico.direito-
rio.fgv.br/wiki/As_imunidades_tribut%C3%Alrias._A_imunidade_rec%C3%ADproca.>. Acesso em: 22 fev.
2016.

61 Art. 150, inciso VI: “ é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre exercicio
dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a prote¢do aos locais de culto e a suas liturgias”.

62BRASIL. Constituicdo Federal, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 22 fev. 2016.
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comunicacdo, independentemente de censura ou licenca”®

. Nesse mesmo sentido, segue a
garantia trazida pela emenda 75/2013, em que prevé a imunidade dos fonogramas e
videofonogramas, na tentativa de garantia da manifestagdo cultural e artistica internamente.

Por fim, as imunidades dos partidos politicos visam a garantia dos direitos politicos
previstos no capitulo IV da Constituicdo Federal de 1988, que se resume na possibilidade de votar

e ser votado, bem como garante o direito a liberdade de reunido e liberdade de associagdo, nos

termos dos incisos XVI e XVII da CF/88, in verbis:

Art. 52 [...] XVI - todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos ao
publico, independentemente de autorizagdo, desde que ndo frustrem outra reunido
anteriormente convocada para o mesmo local, sendo apenas exigido prévio aviso a
autoridade competente; XVII - é plena a liberdade de associagdo para fins licitos, vedada a

de carater paramilitar64

A imunidade das entidades sindicais de trabalhadores visa a garantia dos direitos
trabalhistas, postulados no artigo 62 e, especialmente, o artigo 72 do texto constitucional.
Ademais, a imunidade das instituicdes de educag¢do e de assisténcia social sem fins lucrativos,
visam, como forma de complementar o servigo publico, também garantir o pleno exercicio e gozo

de alguns direitos sociais, descriminados pelo artigo 69, infra:

Sdo direitos sociais a educagdo, a salde, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte,
o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a

assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui(;éo65

Apds a andlise formulada de cada uma das imunidades, verifica-se que todas se
comportam como verdadeiras garantias de direitos fundamentais no intuito de resguardar a
aplicagdo pratica de determinados direitos fundamentais respaldados pela Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988.

Sabe-se que as garantias também se constituem cldusula pétreas conforme estipula o art.
60, §49, inciso IV, da CF/88, entretanto, necessario é realizar-se a classificagdo das imunidades
enquanto regras e principios para determinados a possibilidade de sua exce¢do da aplicagdo em
caso concreto.

Tendo em vista que tais imunidades ndo servem para direcionar interpretagGes juridicas,

tampouco sdo passiveis de aplicagdo da proporcionalidade, pelo contrario, ou sdo aplicadas no

63BRASIL. Constituicdo Federal, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 22 fev. 2016.
64BRASIL. Constituicdo Federal, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 22 fev. 2016.
65BRASIL. Constituicdo Federal, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 22 fev. 2016.
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caso concreto ou sdo constituidas de invalidade, cré-se que todas as imunidades comportam-se
enquanto regras, razao pela qual ndo podem ser objetos de juizo de ponderagdo pela jurisdi¢do,
devendo ser aplicadas no caso concreto de imediato, caso contrario, contera vicios eminentes de

inconstitucionalidade.

Conclusao

Primeiramente, parte-se da conclusdo de que as limitagdes ao poder de tributar contidas na
Constituicdo Federal de 1988, separadas em “principios” tributarios e imunidades tributarias,
constituem verdadeiros direitos e garantias fundamentais, e, portanto, sdo classificados como
cldusula pétrea nos termos do que dispde o artigo 60, §49, inciso 1V, da CF/88.

Devido a sua classificagdo como cldusulas pétreas, os “principios” tributdrios e as
imunidades ndo podem ser suprimidos no texto constitucional, no entanto, sua aplicacdo pela
jurisdicdo deve ser analisada, uma vez que alguns desses direitos ndo podem ser mitigados no
caso concreto em razdo da sua classificagdo enquanto regra.

No entanto, outros direitos fundamentais podem ter sua aplicagdo procedida em face da
aplicagdo do principio da proporcionalidade pelo juizo de ponderagdo, nos termos do estudo
normativo preconizado por Robert Alexy. Tal ponderagdo em face da proporcionalidade de
demais postulados principiolégico serdo aplicados nos direitos fundamentais tributarias
enquadrados como principios.

Portanto, os resultados obtidos a partir da realizagdo da pesquisa dogmatica forma no
sentido de que:

(i) As limitagOes ao poder de tributar podem ser classificadas enquanto norma-regra

ou norma-principio segundo a classificacdo trazida por Robert Alexy;

(ii) Essa classificagdo possibilita a aplicagdio do juizo de ponderagdo pelos
magistrados nos casos em que o “principio” tributario for considerado como
norma-principio;

(iii) A aplicagdo da norma-regra dos “principios” tributdrios impossibilita o juizo de
ponderagdo para aplicagdo de principio precedente, tendo em vista o seu carater
rigido;

(iv) As imunidades tributarias sdo classificadas integralmente enquanto normas-
regra, razao pela qual ndo podem ter sua aplicagdo ponderada no caso concreto;

(v) Conclui-se pela possibilidade de aplicagdo da ponderagdo apenas nos seguintes
principios tributarios: principio da isonomia tributdria, principio do ndo confisco e

principio da ndo limitagdo do trafego de pessoas e bens.

Revista Publicum

Rio de Janeiro, v. 4, n. 2, 2018, p. 181-202
http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/publicum
DOI: 10.12957/publicum.2018.24655



201

Por fim, necessario faz-se a andlise de estudo de jurisprudéncia formada pelo Supremo
Tribunal Federal e até um estudo comparado com decisGes de outras cortes constitucionais, no
sentido de verificar como tem se dado a aplicagdo da classificagdo em principios e regras na seara
juridico tributaria em face dos direitos fundamentais do Contribuinte, entretanto, em razdo do
foco normativo do estudo, tal pesquisa ndo foi aqui formulada por ndo constituir objeto da

presente pesquisa.
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