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23. A Segurancga Juridica pelo Precedente —
Da “Teoria dos Principios” aos “Precedentes”

DANIEL MITIDIERO

1. No ano de 2005 — e 14 se vdo quinze anos — fui aluno do Professor Humberto Avila.
Eu estava cursando o Doutorado em Direito na UFRGS, sob a orientagdo do saudoso Pro-
fessor Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Dentre os meus colegas de doutorado da época,
alias, estava a Professora Ana Paula Avila.

Era um ambiente muito enriquecedor. Fiz grandes amigos a época. Lembro de ter apre-
sentado um seminario sobre “devido processo legal” na cadeira ministrada pelo Professor
Humberto. Nesse mesmo ano, a Ana — éramos colegas na cadeira do Professor Carlos
Alberto — ofereceu um jantar na casa deles. Lembro com carinho.

2. O tempo passou. Desde cedo eu tinha interesse pela historia, pelo direito compara-
do, pela Teoria do Direito e pela filosofia do direito. Nao era ainda um interesse capaz de
impulsionar meus estudos em dire¢iio a essas areas. Era um flerte. A época — ainda estou
caminhando pelos meus anos de mestrado ¢ doutorado, de 2004 a 2007 — minhas maiores
influéncias eram os Professores Carlos Alberto Alvaro de Oliveira e Ovidio Araujo Baptis-
ta da Silva, que navegavam em seus trabalhos, com maior ou menor intensidade e profun-
didade, por essas areas. Era um interesse de segunda mao — por assim dizer.

3. O primeiro livro que 1i do Professor Humberto foi o Teoria dos Principios — publi-
cado em 2003. Li a segunda edicdo, langada no mesmo ano, em 2005. Lembro até hoje do
impacto que senti. Por conta da sua leitura, meu interesse nesses temas comegou a ganhar
mais espaco — espago ainda timido & época, € certo, mas passou a ser também um dos meus
interesses. J4 nos meus livros 14 detras — como o Elementos, de 2005, € o Processo Civil
e Estado Constitucional, de 2007 — o nome do Professor Humberto passa a frequentar as
paginas. Naquela altura, ndo imaginava ainda por quais caminhos esse interesse iria me
levar e tampouco poderia supor a influéncia que o Professor Humberto ainda exerceria em
meu percurso intelectual.

Uma das passagens que mais me chamou a ateng¢@o no Teoria dos Principios logo de
inicio ja veio a titulo de distingoes preliminares. O Professor Humberto — citando um autor
de que eu jamais tinha ouvido falar, Riccardo Guastini — deixou muito clara a distingdo
entre fexto e norma e os conceitos de descrigdo, construgdo e reconstrugdo do significado
normativo. Intui que era algo importante.

A época, o Teoria dos Principios ndo era o que é hoje. Estava na 22 edi¢io (e ndo na
192) e ainda ndo havia sido publicado em outros idiomas (de 14 para ca, ganhou edigdo
em alemdo em 2005, com prefacio de Claus-Wilhelm Canaris, em inglés em 2007, com
prefacio de Frederick Schauer, e em italiano em 2014, com prefacio de Riccardo Guastini —
provavelmente ¢ o livro juridico brasileiro mais bem-sucedido no panorama internacional).
Foi uma sorte ter lido e gostado do livro certo.
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4. Em 2010, o Professor Luiz Guilherme Marinoni — outra grande influéncia na minha
vida — publicou o seu Precedentes Obrigatorios. Outro grande impacto. Procurei 1é-lo
também a luz daquelas li¢des sobre interpretacao retiradas do Teoria dos Principios e dos
livros do Riccardo Guastini que busquei pelo seu intermédio.

Neste exato momento, duas grandes influéncias se encontraram. Eu vinha da publica-
¢do de livros muito ligados a dogmatica do processo civil — meu Colaboragdo, de 2009,
cuja ligacdo com os estudos do Professor Carlos Alberto ¢ evidente, meu Antecipagdo da
Tutela, de 2013, cuja ligagdo com os estudos do Professor Ovidio e do Professor Marinoni
¢ também indiscutivel. A partir dai, porém, comecei a perceber que era possivel utilizar os
temas da Teoria do Direito para discutir temas de processo civil.

5. E justo dizer, portanto, que meus passos seguintes acabaram sendo enormemente
influenciados por esse encontro.

Em 2013 fui estudar na Italia com o Professor Michele Taruffo — outra grande influén-
cia. La escrevi o meu Cortes Superiores e Cortes Supremas, publicado igualmente em
2013. Os referenciais de Teoria do Direito desse trabalho sdo em grande medida o Profes-
sor Humberto Avila e os Professores Riccardo Guastini, Pierluigi Chiassoni e Giovanni
Tarello — cujo trabalho como tedrico do direito me foi apresentado pelo Professor Michele
Taruffo. Os referenciais de processo civil desse trabalho sdo em grande medida o Professor
Luiz Guilherme Marinoni e o Professor Michele Taruffo. Vale dizer: encontrei no tema
das Cortes Supremas um ponto de confluéncia entre a Teoria do Direito e o processo civil
— dito de outro modo, entre a influéncia do Professor Humberto Avila, do Professor Luiz
Guilherme Marinoni e do Professor Michele Taruffo.

6. Meu livro sobre Cortes Superiores e Cortes Supremas foi o primeiro trabalho que
escrevi em que a influéncia do Professor Humberto Avila aparece como algo indiscutivel.
Alias, nessa altura, ja ndo ¢ mais apenas a influéncia do 7eoria dos Principios, mas também
do Teoria da Seguran¢a Juridica, de 2011 — com que o Professor Humberto Avila conquis-
tou a catedra de Direito Tributario da Universidade de Sdo Paulo (diga-se de passagem,
também com edi¢do em espanhol em 2012, com prefacio de Jordi Ferrer Beltran, ¢ em
inglés em 2016, com prefacios de José Joaquim Gomes Canotilho e Riccardo Guastini).

7. Em meu Cortes Superiores e Cortes Supremas procuro desenhar dois modelos ideais
de cortes de vértice.

O primeiro, que denominei de cortes superiores, outorga as cortes de vértice a funcao
de uniformizar a jurisprudéncia mediante um controle reativo e retrospectivo das decisoes
das cortes de justica. O meio para promogao dessa finalidade ¢ o de reconhecer as partes o
direito ao recurso em todos os casos em que alegada uma violagao ao direito. O segundo,
que denominei de cortes supremas, outorga as cortes de vértice a fungdo de interpretar
proativa e prospectivamente o direito visando a unidade do direito mediante a formacao
de precedentes. O meio para promocao dessa finalidade ¢ o de reconhecer para as cortes, a
partir de um caso concreto, a oportunidade para adscrever sentido ao direito.

O fator decisivo para a construgdo desses modelos e para a alocagdo de uma corte
de vértice em um ou em outro estd no significado da interpreta¢do. Se interpretar for
compreendido como descrever um significado prévio e univoco do texto (vale dizer, se
a interpretacdo pode ser compreendida nos dominios do cognitivismo), entdo o modelo
apropriado para a promogdo do império do direito por uma corte de vértice é o modelo de
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cortes superiores. Se interpretar for compreendido como adscrever um sentido dentre os
possiveis a um texto (vale dizer, se a interpretagdo pode ser compreendida nos dominios
do ceticismo), entdo o modelo apropriado para a promogdo do império do direito por uma
corte de vértice ¢ o modelo de cortes supremas.

Como se pode perceber, aquela intuigdo de 2005 acabou se tornando o alicerce de um
dos meus livros em 2013. A partir desses dois modelos, propus a compreensdo do Supremo
Tribunal Federal ¢ do Superior Tribunal de Justica nao mais como cortes superiores, mas
sim como cortes supremas.

8. Essa primeira aproximagao as relagdes entre Teoria do Direito e processo civil aca-
bou me levando a releitura de varios institutos processuais, dentre os quais se destacam
aqueles que mais de perto tocam a atividade das cortes supremas. Por essa razio, ao lado
de Luiz Guilherme Marinoni, publiquei em 2017 o A¢do Rescisoria e em 2019 o Recurso
Extraordinario e Recurso Especial. Em outras palavras, a Teoria do Direito, cujo interesse
me foi despertado pelas ligdes do Professor Humberto Avila, veio para ficar.

9. Contudo, ndo fui do Cortes Superiores e Cortes Supremas diretamente para o A¢do
Rescisoria e para o Recurso Extraordinario e Recurso Especial. Em 2015 tive a alegria
de ministrar uma cadeira no Mestrado ¢ Doutorado em Direito com o Professor Humberto
Avila (emblematicamente, agora percebo, sobre Interpretagio e Aplica¢io do Direito) e
em 2016 publiquei o meu Precedentes — da Persuasdo a Vinculagdo.

Em meu livro sobre Precedentes a relagdo entre a Teoria do Direito e o processo civil
aparece de maneira ainda mais profunda. Nao por acaso, para além das varias notas ao
longo do texto que dio conta de meus dialogos com os Professores Humberto Avila, Luiz
Guilherme Marinoni e Michele Taruffo, bem como do percurso intelectual que — em gran-
de parte — fui levado por eles, a primeira nota remete ao Teoria da Seguranca Juridica.

10. E precisamente aqui cabe uma reflexao — a titulo de singela homenagem ao nosso
amigo, Professor Humberto Avila.

Embora o tema do precedente ndo frequente as paginas nem do Teoria dos Principios,
nem do Teoria da Seguranga Juridica (que trabalha a protecdo da seguranga juridica nos
dominios da jurisprudéncia) e nem do Constitui¢cdo, Liberdade e Interpretagdo, publicado
em 2019, nio tenho duvida de que as ligdes do Professor Humberto Avila sdo compativeis
com um desenvolvimento de uma teoria das Cortes Supremas e dos Precedentes. A questdo
que fica, todavia, ndo se encontra propriamente no campo da compatibilidade.

A questdo que fica é a seguinte: a teoria dos Precedentes, como teoria voltada a promo-
¢do da seguranga juridica, da liberdade e da igualdade mediante precedentes vinculantes
(isto €, normativos), constitui um desenvolvimento necessdrio das ligdes que vao desde o
Teoria dos Principios até o Constitui¢do, Liberdade e Interpretacdo? Vale dizer: para além
da compatibilidade, ha uma necessidade?

Seja no Teoria dos Principios, seja no Teoria da Seguranga Juridica, o Professor Hum-
berto Avila propde que se compreenda a interpretagio como uma atividade adscritiva de
sentido. Nessa linha, interpretar importa conhecer sentidos minimos e prévios, argumentar
a favor ou contra esses sentidos e decidir por um desses sentidos. Esse nticleo conceitual
basico ¢ mantido no Constituigdo, Liberdade e Interpretagdo. De 2003 a 2019, interpretar
continua sendo reconstruir, adscrever sentido. Em outras palavras: o que interessa para
caracterizagdo fiel do pensamento do Professor Humberto Avila a respeito desse tema nio
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¢ tanto o cognitivismo ou o ceticismo — mas 0 moderado, como bem acentuado em seu
Constitui¢do.

Se isso ¢é verdade, entdo interpretar exige decidir: a partir de um procedimento racio-
nal, justificado interna e externamente, com a utilizacdo de postulados interpretativos e
aplicativos necessarios para estruturar a atividade logico-argumentativa ¢ para testar os
seus resultados, interpretar exige — tudo considerado — decidir. A norma ¢ o resultado — e
ndo o objeto — da interpretagéo.

Se interpretar exige decidir, entdo a formulagdo normativa que institucionalmente inte-
ressa advém de uma colaboragdo entre o legislador, o doutrinador e o juiz, especialmente
os juizes das Cortes Supremas — encarregados constitucionalmente de dar a ultima palavra
sobre o significado da Constituicdo e da legislagdo federal. Conhecer o direito, a fim de
orientar-se e autodeterminar-se juridicamente, exige a cognoscibilidade ndo propriamente
dos textos, mas das normas oriundas da respectiva interpretacdo. Vale dizer: do significado
adscrito pelas Cortes Supremas aos textos constantes dos documentos dotados de autori-
dade juridica.

Isso significa que uma teoria cognitivista moderada ou cética moderada da interpreta-
¢do exige — como complementagdo necessdria —uma teoria dos precedentes vinculantes.
Trabalhar o tema das cortes supremas e dos precedentes vinculantes, com todo o seu
instrumental, portanto, constitui um desenvolvimento necessario para a promogdo da
seguranga juridica, da liberdade e da igualdade em um marco tedrico pautado pela teoria
cognitivista ou cética moderadas da interpretagao.

11. A doutrina do Professor Humberto Avila ¢ imprescindivel para a promogdo dos
ideais de protetividade inerentes ao Estado de Direito. Seus livros sdo essenciais para um
adequado desenvolvimento do direito brasileiro — e ndo s, alids, como vem sendo assina-
lado com cada vez mais frequéncia pela doutrina estrangeira, como se pode perceber cla-
ramente ao folhearmos este /ivio em homenagem. Parafraseando-o, eu diria que conhecer
suas licdes ¢ algo absolutamente necessario para quem deseja plasmar seu presente e com
autonomia e independéncia, sem engano ou injustificada surpresa, planejar seu proprio
futuro no campo do Direito.



46. Limitacoes “materiais” ao Poder de Tributar
— Ou: Humberto Avila e a Ressignificacio
dos Limites Constitucionais ao Poder Tributdrio Estatal

PEDRO ADAMY

1. Avrazdo da homenagem

Tive a felicidade de conhecer trés aspectos diferentes de Humberto Avila: o professor
Humberto, o advogado Humberto e o amigo Humberto.

O professor Humberto € generoso, atencioso e critico — trés caracteristicas tdo essen-
ciais quanto raras entre professores universitarios. O professor Humberto ¢ aquele que in-
centiva com palavras e agdes, que conduz seus alunos pela duvida, ndo impondo certezas;
que questiona e obriga a reflexdo, mas ndo obriga a concordancia; que critica, mas néo
desencoraja. O professor Humberto ensina pelo exemplo, ensina questionando e ensina
mostrando caminhos possiveis, jamais exigindo vassalagem intelectual. A nds, alunos do
professor Humberto, compete decidir o caminho que desejamos seguir. Quem o segue —
como eu orgulhosamente o fago — o faz por vontade e convicgdo proprias, jamais por receio
de contrariar o Mestre.

O advogado e parecerista Humberto ¢ dedicado, original e admirado por clientes ¢ co-
legas. O sucesso académico ¢ acompanhado de um sucesso profissional de igual dimensao.
Em minha passagem por seu escritorio pude vivenciar um grande advogado em agdo. Vi
como ele usa o manancial tedrico de que dispde a servigo dos interesses de seus clientes.
Presenciei o Dr. Humberto, na qualidade de parecerista, oferecer solugdes inovadoras que
ndo foram encontradas por dezenas de advogados e consultores que representavam as par-
tes. Em todos os momentos o Dr. Humberto esté aberto a criticas, sugestdes, comentarios,
ainda que discorde frontalmente deles. Ao final, valem os melhores argumentos que podem
auxiliar os interesses daqueles que buscam o advogado Humberto.

O amigo Humberto ¢ leal e sincero. Que, mesmo a distincia, sabe a importancia de
uma palavra de incentivo. Uma confissdo pessoal: durante um dos periodos mais dificeis
de minha estadia na Alemanha escrevi ao professor Humberto, relatando as dificuldades
e citando um poema do Mario Quintana que, na minha visdo, representava o vazio e a au-
séncia de sentido de toda aquela dificuldade pela qual eu passava. O professor Humberto
transmudou-se no amigo Humberto ¢ me mostrou que o poema também poderia ser uma
ode a uma vida bem vivida. No final da mensagem, em Alemao, ele escreveu: “Vocé sabe
que pode sempre contar comigo”.

Por todas essas razoes, sinto-me obrigado — no bom sentido da palavra — a homenagear
o meu Professor. Como ja tive a oportunidade de escrever, Humberto ¢ professor e amigo,
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na melhor e mais verdadeira acep¢io de cada uma das palavras.! Para tanto, tomo de em-
préstimo as palavras de Claus-Wilhelm Canaris ao festejar os 70 anos de seu Mestre, Karl
Larenz.2 Em Humberto Avila o ethos cientifico e a paixdo sdo caracteristicas marcantes
tanto no trabalho quanto na personalidade. Quem enxerga a alegria e o prazer no trabalho
e nas discussdes juridicas tera certeza de que para Humberto Avila a dedicagio ao Direito
ndo ¢ apenas um trabalho, mas uma vocagao.

2. Avrazdo deste artigo

Por ser uma homenagem ao meu Professor, usarei um tom mais pessoal, lembrando de
uma ocorréncia pessoal com o professor Humberto que remonta ao longinquo ano de 2003.
Durante a Graduacdo concorri a uma bolsa de estudos para um intercambio académico na
Universidade de Tiibingen, na Alemanha. Tendo sido aceito pela Universidade, minha mae
recomendou que eu conversasse com um professor que havia estudado em Munique, de
quem ela havia lido um excelente artigo no jornal. Ainda jovem e inconsequente, procurei
o telefone nas antigas listas telefonicas e liguei para o escritorio do Dr. Humberto Avila.
Para minha surpresa, a secretaria passou a ligagdo, e do outro lado um simpatico professor
ouvia com atenc¢do um estudante da Graduag@o avido por aconselhamento. Para aumentar
ainda mais a minha surpresa, o professor Humberto sugeriu que eu fosse até o seu escrito-
rio, para que conversassemos pessoalmente.

No dia seguinte o professor Humberto recebeu aquele desconhecido estudante de forma
cordial e generosa. Durante mais de uma hora deu orientagdes, dicas e algumas advertén-
cias sobre a vida, a lingua e a Universidade na Alemanha. Ao final, fez algumas recomen-
dagdes de leitura e disse: “Se vocé ja conseguir entender o Alemao, talvez seja interessante
ler a minha tese de Doutorado. Esté4 publicada pela Editora Nomos, de Baden-Baden”.

Esse artigo €, portanto, uma resenha — ainda que com muito atraso — de um livro que
me marcou profundamente. E continua marcando, tendo em vista que muitas das ideias
que hoje sdo aprofundadas em livros e artigos do professor Humberto ja se encontravam
naquela tese de Doutoramento.

3. Limitagcées materiais ao poder de tributar na Constituicdo brasileira
e na Lei Fundamental alemd

Aliomar Baleeiro inicia a 12 edi¢do de seu classico Limita¢ées Constitucionais ao Po-
der de Tributar da seguinte maneira:

O tributo ¢ vetusta e fiel sombra do poder politico ha mais de 20 séculos. Onde se ergue um go-
vernante, ela se projeta sobre o solo da sua dominag@o. Inimeros testemunhos, desde a Antiguidade
até hoje, excluem qualquer davida.?

1. Pedro Augustin Adamy, Renuncia a Direito Fundamental, Sao Paulo, Malheiros Editores, 2011,
p. XX.

2. Claus-Wilhelm Canaris, “Karl Larenz zum 70. Geburtstag”, Juristenzeitung 28/258, 1973.

3. Aliomar Baleeiro, Limita¢ées Constitucionais ao Poder de Tributar, Rio de Janeiro, Forense, 1951,

p. L.
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Nao ¢é de hoje o debate sobre a natureza juridica da relagdo entre a autoridade tributaria e
o contribuinte. Durante a maior parte da formacdo da Civilizagao esta relagéo foi caracteri-
zada pela imposi¢ao unilateral, advinda do poder estatal e da justificagdo do proprio Estado.

No Brasil, no entanto, a relago tributaria foi, durante a maior parte de nossa formagao
historia, vista como mero exercicio de poder. Dai ter a doutrina renunciado a critica ampla
ao poder de tributar e seus fundamentos ¢ ter se dedicado, exaustiva e quase exclusivamen-
te, ao fendmeno normativo da incidéncia.* Um marco importante nessa mudanga de anélise
¢ a publicacao da tese de Doutorado do professor Humberto, defendida com nota maxima
(summa cum laude) na Universidade de Munique.’

r

A analise de Humberto Avila é “orientada a pratica”, isto é, trata-se de uma “doutrina
do direito tributdrio conforme a pratica”.® Em uma época na qual a doutrina juridica se
preocupava prioritariamente em depurar conceitos, detalhar as facetas da norma juridica
e analisar historica ou analiticamente o fen6meno normativo, excluindo da analise tudo
quando ndo coubesse nesse restritivo aspecto, Humberto ousou usar a jurisprudéncia —
como manda a boa tradi¢ao académica alema — como elemento central na analise do direito
tributario. Como afirmou no texto, a época, a doutrina tributaria brasileira fazia demais e
de menos: demais, a0 manter-se apegada a teses ¢ teorias mesmo depois de decisdes ter-
minativas do STF; de menos, ao ndo se preocupar com temas que eram muito relevantes
nas decisdes do mesmo Supremo Tribunal.” No entanto, o autor ndo defende fazer tabula
rasa da tradigdo que o antecedeu, mas reconhece seu esfor¢o para “complementar” a atual

doutrina, objetivo “que somente pode ser alcangado por meio da critica”.?

A comparagao entre o direito constitucional tributario alemao e o brasileiro se justifica-
va por uma razdo singela. Conquanto os textos fossem diversos, a reconstru¢do normativa
que era feita de ambos era semelhante. Nas palavras do autor: “Os textos constitucionais

sdo diferentes; as normas juridico-constitucionais nem tanto”.° Ou, “ainda que sejam dife-
rentes na forma”, ambas as Constituigdes “possuem contetidos e eficicias semelhantes”.!0

A diferenciag@o entre texto e norma, hoje corrente tanto na doutrina quanto na jurispru-
déncia brasileiras, era analisada de forma pioneira na tese de Doutoramento de Humberto
Avila."! Por essa razdo, defendeu o autor, algumas das limitagdes poderiam ter natureza
tanto formal quanto material.'?

4. Humberto Avila, “A doutrina e o direito tributario”, in Humberto Avila, Fundamentos do Direito
Tributdrio, Sao Paulo, Marcial Pons, 2011, pp. 221 e ss., ¢ “Fung¢do da ciéncia do direito tributario: do
formalismo epistemologico ao estruturalismo argumentativo”, Revista de Direito Tributdrio Atual 29/181
e ss., Sdo Paulo, Dialética, 2013.

5. Humberto Bergmann Avila, Materiell verfassungsrechtliche Beschrinkungen der Besteuerungs-
gewalt in der Brasilianischen Verfassung und im deutschen Grundgesetz, Baden-Baden, Nomos, 2001. A
tese foi posteriormente, com alteragdes e inclusdes, publicada em Portugués — Humberto Avila, Sistema
Constitucional Tributdrio, Sdo Paulo, Saraiva, 2004 —, com sucessivas edigdes.

6. Humberto Bergmann Avila, Materiell verfassungsrechtliche Beschrinkungen der Besteuerungsge-
walt in der Brasilianischen Verfassung und im deutschen Grundgesetz, cit., p. 27.

7. 1dem, p. 35.

8. Idem, p. 38.

9.1dem, p. 31.

10. Idem, p. 33.

11. Idem, p. 49.

12. Idem, p. 47.
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Da mesma forma, a diferenciagdo entre principios e regras, que havia sido objeto de
artigo anterior'? & publicagdo da tese em Alemao, surge como elemento definidor do que o
autor entende por norma juridico-constitucional e suas diferentes espécies.'

O carater analitico que marcard as futuras publicacdes ja ficava claro no trabalho de
Doutoramento. Humberto Avila faz uma divisdo entre limitagdes formais e limitagdes
materiais. As primeiras sdo subdividas em trés grupos: procedimentais, temporais e aplica-
tivas. Estas dizem respeito “a competéncia, aos procedimentos e a forma da imposigdo”.!
As segundas sdo, igualmente, subdividas em trés subgrupos: limitagdes por disposi¢oes
sobre competéncia, limitagdes por reserva de fonte normativa e limita¢cdes substanciais. Es-
tas ultimas subdividem-se em limitagdes indiretas e limitagdes diretas. Por seu turno, estas
ultimas subdividem-se em limitagdes diretas positivas e limitagdes diretas negativas. Cada
uma delas serd detalhadamente analisada na obra, mas todas “dizem respeito ao conteudo
da restri¢do” imposta por meio da tributagdo.!®

Todas essas limitagdes podem — defende o autor — determinar o comportamento tanto
do legislador tributario quanto da imposigdo tributéria posterior.!” O importante ¢ que se
mantenha em mente que:

As normas que sdo obtidas a partir dessas limitagdes — isso ¢é relevante — s@o resultados de uma
interpretacdo das disposi¢des constitucionais (no sentido de dispositivos, textos normativos). Uma
norma ¢ um texto normativo interpretado, seu significado normativo.'®

A ideia de que texto e norma ndo possuem uma relagdo biunivoca seria novamente reto-
mada em obra ja tornada cléssica.'® Atualmente tal distingdo, antes desconhecida de grande
parte da doutrina brasileira, ¢ corrente e adotada quase de forma unanime.

A parte propedéutica inclui uma analise das imunidades tributarias na Constitui¢ao
brasileira (tema que serd aprofundado na sequéncia do trabalho) e uma analise original e
bastante incomum em trabalhos de direito tributario, sobretudo na Alemanha. Humberto
Avila faz uma analise aprofundada das diretrizes constitucionais do direito tributério. Ini-
cia analisando dos efeitos da imposigdo fiscal,?’ passando pelo dever de clareza conceitual,
chegando ao tema dos critérios da imposicao, isto €, se as normas buscam a reparti¢do da
carga tributaria (Lastenausteilungsnormen) — e, por consequéncia, devem ser controladas
com base na igualdade —, ou se buscam finalidades extrafiscais (Lenkungsnormen) — sendo
controladas pela proporcionalidade.”!

13. Humberto Avila, “Principios e regras e a redefinicio do dever de proporcionalidade”, RDA
215/151-179, 1999.

14. Humberto Bergmann Avila, Materiell verfassungsrechtliche Beschrinkungen der Besteuerungsge-
walt in der Brasilianischen Verfassung und im deutschen Grundgesetz, cit., p. 44.

15. Idem, pp. 45-46.

16. Idem, p. 47.

17. Idem, p. 49.

18. Idem, ibidem.

19. Humberto Avila, Teoria dos Principios — Da Definicdo a Aplicagdo dos Principios Juridicos, Sio
Paulo, Malheiros Editores, 2003, e sucessivas edigdes.

20. Humberto Bergmann Avila, Materiell verfassungsrechtliche Beschrinkungen der Besteuerungsge-
walt in der Brasilianischen Verfassung und im deutschen Grundgesetz, cit., p. 53.

21. Idem, pp. 53-66.
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Nesse ponto o trabalho torna-se inovador, tanto do ponto de vista tedrico quando
formal: Humberto passa a analisar a proporcionalidade e seus subelementos no direito
tributario. E inovador teoricamente pois o autor propde uma nova concepgao da proporcio-
nalidade, que vai de encontro ao que boa parte da doutrina alemé considera consolidado.
E inovador na forma pois trabalhos de Doutoramento em direito tributario na Alemanha
tendem a ser bastante descritivos e exaustivos, porém pouco propositivos. Ainda que se
exija uma tese, as Dissertationen tendem a oferecer pequenos avangos em ideias ja con-
solidadas.??

Humberto Avila, no entanto, logo na parte inicial propde uma nova concepgio de um
instituto juridico utilizado, analisado, depurado e discutido ha décadas pela doutrina e ju-
risprudéncia alemas.?* Pode-se apenas imaginar a reagdo do professor Klaus Vogel, entdo o
mais reconhecido publicista alemao, ao ler as ideias originais de um orientando brasileiro.

Finalizada a parte propedéutica, isto ¢, terminado o enfrentamento dos fundamentos
conceituais que orientam as ideias e argumentos, o trabalho passa a analise das limitagdes
formais.?* Nesse ponto sdo analisados, em diferentes graus de aprofundamento, o devido
processo, a legalidade — com uma necessaria explica¢ao sobre as medidas provisorias e a
lei complementar em matéria tributaria. Dois temas muito relevantes, tendo em vista as
publicagdes futuras de Humberto Avila, sio objeto de analise: de um lado, a seguranca
juridica e o dever de previsibilidade, bem como a protecdo da confianga e a boa-fé do
contribuinte, no contexto das limitagdes formais temporais.?> De outro, o postulado da
proporcionalidade, no contexto das limitagdes formais aplicativas.?®

Nesse ponto deve ser chamada a atengfo para a coragem — um elemento que acompa-
nhou o professor Humberto em suas publicagdes desde sempre — de defender a “correta
aplicagio do postulado da proporcionalidade™.2” Ndo faz(ia) parte da tradi¢do doutrinaria
brasileira criticar as decisoes do STF de maneira tdo direta. Afirma o autor:

Além disso, o STF ndo utiliza critérios intersubjetivamente controlaveis, uma vez que as relagdes
entre meio e fim e os critérios de controle ndo sdo determinados. Em poucas palavras: a fundamen-
tagdo de sua utilizagdo ¢ ambigua quando deveria ser clara (Die Begriindung seiner Anwendung ist
mehrdeutig statt eindeutig).”®

As limita¢des materiais sdo objeto de escrutinio em seguida. Humberto faz uma pro-
funda analise das imunidades, tanto com base na doutrina quanto na jurisprudéncia do
STF.?® Nesse ponto o trabalho é de riqueza impar para os leitores alemies que pretendem
conhecer o sistema tributario brasileiro. Humberto apresenta tradugdes ao Alemao dos
dispositivos constitucionais ¢ de longos trechos das decisdes do STF. Seus argumentos
sdo construidos desta forma: partindo dos textos e das decisodes, ele demonstra a natureza

22. Ingo von Miinch, Promotion, 22 ed., Tiibingen, Mohr Siebeck, 2003, p. 39.

23. Humberto Avila, Materiell verfassungsrechtliche Beschrinkungen der Besteuerungsgewalt in der
Brasilianischen Verfassung und im deutschen Grundgesetz, cit., pp. 67-77.

24. Idem, pp. 86-129.

25. Idem, pp. 111 e 120 e ss.

26. Idem, p. 115.

27.1dem, p. 117.

28. Idem, p. 119.

29. Idem, p. 130.
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material das imunidades. Em outras palavras: muito mais do que simples limites descritos
constitucionalmente, Humberto demonstra a relagdo direta das imunidades com os direitos
fundamentais e as finalidades constitucionais que elas buscam proteger.>°

Apds ¢ analisado o papel dos principios e sua recepgdo pela jurisprudéncia do STF.
Humberto Avila, apos descrever os principais elementos das decisdes do STF (tese do le-
gislador negativo, tese da violagéo reflexa e ndo apreciacdo dos efeitos da tributagio), faz
uma apreciagio critica, incluindo elementos da entdo recém-promulgada Lei 9.868/1999.3!

Ainda nas limita¢des substanciais indiretas, Humberto analisa o principio do Estado de
Direito. Dele séo derivados dois outros principios: de um lado, o principio da divisdo de
Poderes, tendo a proibi¢do de delegacio e a primazia da lei como decorréncia.’? De outro,
a legalidade e a tipicidade, que determinam que todos os elementos da imposigao tributaria
deverdo estar expressa e claramente previstos em lei.*

Ap0s, passa o autor as limitagdes diretas substanciais. Nesse ponto sdo analisados, em
diferentes graus de aprofundamento, principios tradicionais da doutrina tributaria, com
especial atencdo a igualdade.

Em primeiro lugar, Humberto aborda a dignidade da pessoa humana e a vida como
limita¢des substancias, defendendo um efeito conformador delas sobre as relagdes tributa-
rias.>* Em segundo lugar, a propriedade e a liberdade de exercicio de atividade profissional
(Berufsfreiheit). Nesse ponto hé interessante e inovadora abordagem das multas e de seus
impactos com base na jurisprudéncia do STF.>> Em terceiro lugar, Humberto toca no tema
dos direitos de personalidade e suas implicacdes para a correta compreensdo do sigilo fis-
cal e suas consequéncias para o contribuinte.*® Em quarto lugar, Humberto faz uma analise
bastante detalhada e aprofundada do principio da igualdade no direito tributério.’” Nesse
ponto o trabalho diferencia as finalidades fiscais (fins internos) e as finalidades extrafis-
cais (fins externos) da tributacdo e suas diferentes consequéncias sob o ponto de vista da
igualdade.’® Apos, passa a relagdo entre igualdade e capacidade contributiva. Aqui, faz in-
teressantissima andlise da expressdo “sempre que possivel” prevista no texto constitucional
brasileiro. De forma bastante original, Humberto defende que

O cerne ¢ que a expressdo ndo estipula uma autorizagdo, mas sim um dever de que as capacida-
des econdmicas faticas do contribuinte devem ser levadas em consideraggo. A expressdo “sempre que
possivel” também expressamente cria a abertura para a imposi¢do de tributos extrafiscais.®

O trabalho passa, entdo, a enfrentar a problematica envolvendo a capacidade contri-
butiva e a capacidade econdmica concreta.* Aqui, Humberto defende que o texto cons-

30. Idem, pp. 130-165.
31. Idem, p. 179.

32. Idem, pp. 188-193.
33. Idem, p. 194.

34. Idem, p. 198.

35. Idem, pp. 201 e ss.
36. Idem, p. 207.

37. Idem, pp. 208-251.
38. Idem, pp. 209 e 211.
39. Idem, p. 227.

40. Idem, p. 228.
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titucional fundamenta a imposi¢do sobre a capacidade de pagar os tributos, nas sobre a
capacidade de uma prestagdo futura em virtude deles. Para aprofundar a analise, o autor
passa a aplicar as premissas até entdo desenvolvidas as diferentes espécies de impostos, as
taxas e contribui¢des sociais. Assim, sdo abordados o imposto sobre a renda, sobre o patri-
monio imobilidrio (Grundsteuer) e os impostos indiretos.*! Aqui, Humberto avanca ideias
e concepgdes originais sobre progressividade e seletividade, que viriam a marcar suas
analises futuras.*> A parte final do capitulo das limitagdes substancias diretas é dedicada
a protegdo do casamento e da familia, tema ainda pouco estudado na doutrina tributaria
brasileira.** Humberto reconhece que a prote¢do da familia no Brasil “ndo foi reconhecida”
uma eficacia relevante.

Ao final dessa parte sdo abordadas as limita¢des na Lei Fundamental de Bonn e, apo6s, ¢
feita a andlise comparativa dos dois sistemas. Apesar de extremamente didaticas e profun-
das, ndo sera objeto do presente artigo. O intuito, aqui, era demonstrar que a tese de Hum-
berto Avila era inovadora na forma de anélise e no conteado. Mas, mais importante, ela
significou uma nova forma de significacao do poder impositivo estatal. Apesar de escrever
em Alemao, para um publico especifico, o trabalho trouxe uma verdadeira ressignificagdo
na forma como a doutrina deveria entender as limitagdes constitucionais ao poder de tri-
butar. E nesse ponto reside o mérito do trabalho. Ao escrever no exterior Humberto estava
livre das amarras tedricas, sociais, académicas e que tais, que poderiam limitar a forma e
o conteudo analisado no Brasil. Ao fazé-lo como fez, o professor Humberto trouxe novas
luzes para todo o direito tributario brasileiro.

Em outras palavras: Humberto mostrou — com argumentos originais, bibliografia e ju-
risprudéncia — que o direito tributario ndo se resume a uma defesa formal do cidaddo contra
o poder estatal. Mas, antes, que as disposi¢cdes constitucionais oferecem possibilidades
interpretativas que, se interpretadas e aplicadas corretamente, permitem a reconstrugdo de
normas materiais que limitam e conformam o proprio poder impositivo.

4. Por ter que concluir

A concretizagdo da relacdo obrigacional tributaria restringe a esfera juridica do homem,
afetando-lhe indiretamente a dignidade individual e familiar, a disponibilidade juridica acerca dos
direitos de propriedade e de liberdade. Sdo justamente esses fins relativos a garantia de condigdes de
possibilidade de desenvolvimento da dignidade humana, da propriedade e da liberdade que o Estado,
exatamente por ter de preserva-los, nio os podera excessivamente restringir por meio da tributago.*

Humberto Avila mostrou que a relagio juridico-tributaria ndo deve(ria) ser mais en-
tendida como mera relagdo de poder. Ainda, inovou ao abordar as limita¢cdes ao poder
tributario ndo como meras disposi¢des constitucionais que limitavam a forma pela qual o
Estado exercia tal poder. Seu trabalho demonstrou que o texto constitucional apresentava
um manancial de possibilidades aos intérpretes e aplicadores e que havia formas melhores
de compreensao daquelas limitagdes.

41. Idem, pp. 230-236.

42. Idem, pp. 238 e ss.

43. Idem, p. 250.

44, Humberto Avila, “Estatuto do contribuinte”, in Anais das XX Jornadas do ILADT, Rio de Janeiro,
Renovar, 2000, pp. 587-588.
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Humberto Avila demonstra, com base em sélida bibliografia e com base em centenas
de decisdes judiciais, que a relagdo juridico-tributaria esta fundada em uma relagdo ju-
ridica, conformada pelos direitos fundamentais, ¢ que o poder impositivo estatal possui
limitagdes formais e materiais. E que é dever da doutrina e dos tribunais concretizar tais
limitagdes e garantias do cidaddo-contribuinte.

Essas ideias, que hoje podem parecer banais ¢ comezinhas, ndo o eram quando da
publicagdo da tese. Rememore-se que a doutrina brasileira a época — e, parcialmente, até
hoje — preocupava-se majoritariamente em depuragdes dos elementos normativos e linguis-
ticos, descuidando-se da eficacia e dos efeitos de tais normas na realidade do ordenamento
juridico.

A leitura da tese de Doutorado de Humberto, publicada em 2001, faz lembrar da his-
toria do uovo di Colombo: depois que ele escreveu, tudo isso parece absolutamente 6bvio.
Mas somente depois de ele ter escrito.





