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(Provisorio)

Capitulo 1
O ESTADO E O PODER DE TRIBUTAR

1. O Estado e sua atividade financeira. 2. O poder de tributar. 3. Poder e compe-
téncia. 4. Atribui¢do de competéncia e distribuicdo de receita. 5. Os principios
Juridicos da tributagdo: 5.1 Legalidade — 5.2 Anterioridade — 5.3 Igualdade — 5.4
Competéncia — 5.5 Capacidade contributiva — 5.6 Vedagdo do confisco — 5.7
Liberdade de trafego — 5.8 Garantias do contribuinte e tributagdo extrafiscal. 6.
Tributagdo e solidariedade social: 6.1 Solidariedade social como principio cons-
titucional — 6.2 Solidariedade e legalidade — 6.3 Solidariedade e capacidade con-
tributiva — 6.4 Relativiza¢do dos principios — 6.5 Solidariedade e gasto piiblico.

1. O Estado e sua atividade financeira

Para viver em sociedade, necessitou o ser humano de uma entidade
com forga superior, bastante para fazer as regras de conduta, para construir
o direito positivo. Dessa necessidade nasceu o Estado, cuja nogdo se pressu-
pde conhecida de quantos iniciam o estudo do direito tributario.

No que mais de perto interessa a este Curso, importa lembrar que o Es-
tado pode apresentar-se com governo centralizado, em uma unica unidade,
ou descentralizado, em unidades autonomas. No primeiro caso diz-se que o
Estado ¢ unitadrio, e no segundo diz-se que ele € federal.

O Brasil é um exemplo de Estado Federal, ou Federagdo, embora a
centralizacdo do poder politico ¢ especialmente a centraliza¢ao das rendas
tributarias, antes da Constitui¢cdo de 1988, fossem de tal ordem a caracteri-
zar o Brasil como Estado Unitario. Com a Constituigdo de 1988 deu-se um
passo significativo rumo ao federalismo, embora a dependéncia dos Estados
e Municipios ainda tenha ficado bastante acentuada, posto que a distribui¢@o
das quotas destes nos fundos de participagdo continua a ser administrada
pelo Governo Central. Desde que entrou em vigor, todavia, a Constituigdo
de 1988 vem sendo objeto de emendas que implicaram verdadeiro retroces-
so, de sorte que, praticamente, voltamos a ser um Estado Unitario, tamanha
¢ a concentrag@o do poder de tributar em maos da Unido.

Qualquer que seja a concepgao de Estado que se venha a adotar, ¢ ine-
gavel que ele desenvolve atividade financeira. Para alcangar seus objetivos



34 CURSO DE DIREITO TRIBUTARIO

precisa de recursos financeiros e desenvolve atividade para obter, gerir e
aplicar tais recursos. Isto ndo significa que ndo possa atuar no campo econd-
mico. E atua, com maior ou menor intensidade, ora explorando patriménio
seu, com o fim de lucrar, ora intervindo no setor privado da economia, na
defesa da coletividade. De qualquer forma, pelo menos em principio, o Es-
tado ndo prescinde de recursos financeiros que arrecada do setor privado, no
exercicio de sua soberania.

No Brasil vigora a regra da liberdade de iniciativa na ordem economi-
ca. A atividade econdmica € entregue a iniciativa privada. A ndo ser nos ca-
sos especialmente previstos na Constituigdo, o exercicio direto da atividade
econdmica s6 ¢ permitido ao Estado quando necessario aos imperativos da
seguranga nacional, ou em face de relevante interesse coletivo, conforme
definidos em lei (CF, art. 173). Nao ¢ proprio do Estado, portanto, o exer-
cicio da atividade econdmica, que ¢ reservada ao setor privado, de onde o
Estado obtém os recursos financeiros de que necessita. Diz-se que o Estado
exercita apenas atividade financeira, como tal entendido o conjunto de atos
que o Estado pratica na obtengdo, na gestdo e na aplica¢do dos meios de
pagamento de que necessita para atingir os seus fins.

A tributagdo ¢, sem sombra de duvida, o instrumento de que se tem
valido a economia capitalista para sobreviver. Sem ele nao poderia o Estado
realizar os seus fins sociais, a ndo ser que monopolizasse toda a atividade
econdmica. O tributo ¢ inegavelmente a grande e talvez Ginica arma contra a
estatizagdo da economia.

Com a tendéncia revelada pelas Nagdes Comunistas do Leste Euro-
peu no sentido da denominada economia de mercado, o tributo ganha ainda
maior importancia, na medida em que se constata a ineficiéncia da eco-
nomia estatizada. Alids, a absoluta ineficiéncia da economia estatizada ja
ficou demonstrada de forma eloquente, especialmente pela China, que vivia
na mais absoluta miséria e passou a crescer depois que resolveu admitir a
iniciativa privada nas atividades econdmicas. E em Cuba, onde o Governo,
que se diz revolucionario, restou convencido da ineficacia do Estado no
desempenho da atividade econdmica, e estd permitindo seu exercicio por
empresas privadas. Sdo dois exemplos, mas na verdade é eloquente a de-
monstragdo que o mundo inteiro ja ofereceu da inabilidade do Estado para
exercer atividade econdmica.

E importante, porém, que a carga tributaria nio se torne pesada ao pon-
to de desestimular a iniciativa privada. No Brasil, infelizmente, isto vem
acontecendo. Nossos tributos, além de serem muitos, sdo calculados me-
diante aliquotas elevadas.
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Por outro lado, o Estado ¢ perdulario. Gasta muito, e ao fazé-lo privi-
legia uns poucos, em detrimento da maioria, pois ndo investe nos servicos
publicos essenciais dos quais esta carece, tais como educagdo, seguranga e
satide. Assim, mesmo sem qualquer comparagdo com a carga tributaria de
outros Paises, ¢ possivel afirmar-se que a nossa ¢ exageradamente elevada,
posto que o Estado praticamente nada nos oferece em termos de servigos
publicos. O servigo de seguranca publica, por exemplo, ¢ hoje de enorme
precariedade. Por isto mesmo tem se elevado muito o gasto com a denomi-
nada seguranga privada, que evidentemente ndo supre a auséncia do ser-
vigo publico, até porque a principal deficiéncia deste situa-se no sistema
presidiario, que cada dia vem se tornando mais insuficiente, qualitativa e
quantitativamente.

Além de bastante elevada nossa carga tributaria ¢ crescente. A cada dia
se eleva um tributo ou se cria um tributo novo e a arrecadagao, assim, tem
batido sucessivos recordes. Nao obstante ndo ha dinheiro para obras impor-
tantes. As estradas, especialmente no Nordeste, estdo sem a necessaria ma-
nuten¢do, praticamente destruidas. O sistema penitenciario superlotado. As
universidades federais minguando, enquanto cresce a olhos vistos o sistema
de ensino superior particular. Parece que os recursos arrecadados sdo utiliza-
dos apenas para o pagamento de juros, ou escorrem pelo ralo da corrupcao.

A propésito da corrupgdo, temos observado que no servico publico im-
plantou-se a pratica de contratar mao de obra terceirizada, em vez de reali-
zar concursos publicos. Tudo que ndo seja atividade-fim pode ser entregue a
terceiros, isto ¢, a ndo funcionarios publicos. E isto ¢ uma porta escancarada
para a corrupgdo. Tanto os proprios trabalhadores se deixam corromper com
mais facilidade, pois praticamente nada tém a perder se apanhados em falta,
porque ndo sao titulares de cargos publicos, como as contratagdes de mao de
obra ensejam praticas de corrup¢ao de dificil ou impossivel controle.

Ao lado da terceirizagdo estd um outro grande responsavel pelo cres-
cimento das despesas publicas, que implica o correspondente crescimento
da carga tributaria: é a propaganda governamental. Quando se questiona
qualquer redugdo de gastos, a primeira questao que se coloca ¢ a de saber se
eles sdo necessarios, ou ndo. Resolvida essa questdo afirmativamente — vale
dizer, depois que se chega a conclusdo de que um gasto é necessario — ¢ que
se coloca a questdo das prioridades. Quais sdo os gastos mais necessarios?
Qual a prioridade? E quando se chega a conclusdo de que o gasto ¢ desne-
cessario a questdo esta resolvida. Deve ser evitado.

No caso dos gastos com propaganda, com certeza, nem sera ultra-
passada a primeira questdo, pois tais gastos sdo, na verdade, inteiramente
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desnecessarios. Na empresa privada a propaganda ¢ necessaria para atrair
clientela. Dai a divulgagdo insistente das qualidades de muitos produtos e
servicos. E a disputa do mercado. A disputa do cliente, porque este gera a
receita, sem a qual a empresa ndo pode sobreviver. Os orgdos do Estado
ndo precisam fazer propaganda. Seus servigos, embora geralmente sejam
de ma qualidade, ndo sdo suficientes para atender aqueles que os procuram.
Nenhuma entidade prestadora de servigos publicos precisa atrair clientes.
Eles ja existem, e muitos, em filas intermindveis, porque a capacidade de
atendimento € geralmente insuficiente.

A publicidade autorizada, licita, ¢ apenas aquela destinada a permitir
aos administrados o controle da atividade administrativa e a defesa de seus
direitos individuais e sociais. Em outras palavras, a publicidade permitida ¢
somente aquela (a) determinada pela lei para viabilizar o controle da ativida-
de administrativa e a defesa de direitos individuais ou sociais e (b) que tem
carater educativo ou de orientagdo social.

Sabido que publicidade ¢ o género e propaganda é uma espécie de
publicidade, podemos dizer que essa espécie identifica-se pela finalidade.
Enquanto a publicidade tem por fim apenas tornar conhecido o fato divulga-
do, a propaganda tem por fim fazer isto com o propoésito de influir no intimo
das pessoas as quais se dirige, ndo necessariamente para que comprem um
bem ou um servigo, mas para que adotem certo comportamento (Teodoro
Gonzalez Ballesteros, Diccionario Juridico para Periodistas, Madrid, Edi-
torial Centro de Estudios Ramoén Areces, 1998, pp. 669-670).

Regra geral para caracterizagdo da publicidade ¢ a desnecessidade de
trabalho técnico de elabora¢do da mensagem divulgada. Divulga-se sim-
plesmente o fato, sem qualquer preocupagdo de influenciar as pessoas. A
publicidade alcanga seu objetivo pelo fato de dar conhecimento ao publico
da mensagem divulgada. Por isto mesmo ndo se faz necessaria nenhuma
habilidade técnica de quem prepara a matéria a ser divulgada. A publicidade
apenas torna publico o fato. Nao importa saber qual serd a consequéncia que
vai produzir na mente das pessoas.

Mas, como também ¢ permitida a publicidade de carater educativo e
de orientag@o social, esse critério ¢ insuficiente. Necessita-se de algo para
distinguir a publicidade destinada simplesmente a dar conhecimento, da-
quela destinada a educar e a orientar a populacdo. Um critério capaz de
ajudar nessa distingdo reside no tempo e no autor do fato divulgado. Se a
mensagem divulga fato situado no passado que tem como autor o Governo,
¢é propaganda: foi feito isto e aquilo. Se a divulgag@o apenas conclama para
um fato futuro que ha de ser realizado pelo cidadao ou pela sociedade, anun-
ciando o que a populag@o deve fazer, ¢ publicidade permitida.



O ESTADO E O PODER DE TRIBUTAR 37

Seja como for, sempre existirdo mentes prodigiosas prontas para apon-
tar caminhos varios no sentido de burlar a lei na busca da realiza¢do dos
interesses pessoais dos poderosos que se encontram no exercicio do poder
estatal. Por isto mesmo, a lei deve ser bastante objetiva. Deve estabelecer
regras que, na medida do possivel, resistam as investidas dos poderosos.
Para tanto, devemos pensar em regras capazes de colocar a servi¢o de sua
preservacdo algumas for¢as que de outro modo poderiam estar atuando em
sentido contrario.

2. O poder de tributar

Como se sabe, o Estado ¢ entidade soberana. No plano internacional
representa a Nagdo em suas relagdes com as outras Nagdes. No plano inter-
no tem o poder de governar todos os individuos que se encontrem no seu
territorio. Caracteriza-se a soberania como a vontade superior as vontades
individuais, como um poder que nio reconhece superior.

No exercicio de sua soberania o Estado exige que os individuos lhe
fornegam os recursos de que necessita. Institui o tributo. O poder de tributar
nada mais ¢ que um aspecto da soberania estatal, ou uma parcela desta.

Importante, porém, é observar que a relagcdo de tributagdo nao ¢é sim-
ples relagdo de poder como alguns tém pretendido que seja. E relagio ju-
ridica, embora o seu fundamento seja a soberania do Estado. Sua origem
remota foi a imposi¢do do vencedor sobre o vencido. Uma relagdo de es-
craviddo, portanto. E essa origem espuria, infelizmente, as vezes ainda se
mostra presente em nossos dias, nas praticas arbitrarias de autoridades da
Administra¢ao Tributaria. Autoridades ainda desprovidas da consciéncia de
que nas comunidades civilizadas a relagdo tributaria é relacdo juridica, e
que muitas vezes ainda contam com o apoio de falsos juristas, que usam o
conhecimento e a inteligéncia, infelizmente, em defesa do autoritarismo.

Nos dias atuais, entretanto, ja ndo ¢ razoavel admitir-se a relagdo tri-
butaria como rela¢ao de poder, e por isto mesmo devem ser rechacadas as
teses autoritaristas. A ideia de liberdade, que preside nos dias atuais a pro-
pria concepgao do Estado, ha de estar presente, sempre, também na relagio
de tributacao.

Para que fique bem clara esta ideia, vamos definir “relagdo de poder”
e “relag@o juridica”, embora saibamos que as defini¢des sdo sempre proble-
maticas.

Entende-se por relagdo de poder aquela que nasce, desenvolve-se e se
extingue segundo a vontade do poderoso, sem observancia de qualquer re-
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gra que porventura tenha sido preestabelecida. Ja a relagdo juridica é aquela
que nasce, desenvolve-se e se extingue segundo regras preestabelecidas.

Podemos dizer que a relagdo tributaria decorre, sim, do poder estatal,
no sentido de que ela ¢ o veiculo de realizacdo do poder de tributar, e embo-
ra em cada caso seu nascimento, seu desenvolvimento e sua extingdo devam
se dar de acordo com a lei, afinal, é o Estado que faz a lei, sendo o poder de
tributar uma forma de sua soberania.

Justifica-se o poder de tributar conforme a concepgdo que se adote do
proprio Estado. A ideia mais generalizada parece ser a de que os individuos,
por seus representantes, consentem na institui¢do do tributo, como de resto
na elaboragdo de todas as regras juridicas que regem a Nagdo. O estudo
desse aspecto, entretanto, ndo se comporta nos limites deste Curso, ou mes-
mo desta disciplina, mas no campo da ciéncia politica, eis que pertinente a
legitimidade do proprio poder estatal.

3. Poder e competéncia

No contexto da Teoria do Direito Tributério a expressao “poder de tri-
butar” ndo se confunde com a expressdo “competéncia tributaria”. A palavra
“poder” tem significado que transcende a ideia de direito, que esta presente
na palavra “competéncia”. “Poder” ¢ a aptiddo para realizar a vontade, seja
por que meio for. Com, sem ou contra a lei. E do mundo dos fatos, e exis-
te independentemente do sistema normativo. Ja a palavra “competéncia”
alberga a ideia de direito. Tem competéncia quem recebe atribui¢do outor-
gada pelo Direito. E do mundo das normas, e ndo existe fora do sistema
normativo.

Geralmente, quem tem competéncia tem também poder, mas nem sem-
pre ¢ assim. Se fosse, ndo existiram rupturas na ordem juridica. Um presi-
dente da Republica ndo seria deposto. Uma autoridade ndo seria obrigada a
praticar ilegalidades. Talvez possamos dizer que o “poder de tributar” ¢ uma
expressao pré e metajuridica, enquanto a expressao “competéncia tributa-
ria” é uma expressao tipicamente juridica.

Organizado juridicamente o Estado, com a elaboragdo de sua Consti-
tui¢do, o poder tributario, como o poder politico em geral, fica delimitado
e, tratando-se de Confederagdes ou Federagdes, dividido entre os diversos
niveis de governo. No Brasil, o poder tributario ¢ partilhado entre a Unido,
os Estados-membros, o Distrito Federal e os Municipios. Ao poder tribu-
tario juridicamente delimitado e, sendo o caso, dividido da-se o nome de
competéncia tributdria.
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O instrumento de atribui¢do de competéncia é a Constituigdo Federal,
pois, como se disse, a atribuigdo de competéncia tributaria faz parte da pro-
pria organizagao juridica do Estado. Evidentemente so as pessoas juridicas
de direito publico, dotadas de poder legislativo, pode ser atribuida com-
peténcia tributaria, posto que tal competéncia somente pode ser exercida
através da lei.

Merece referéncia, ainda, a capacidade tributaria, como tal neste con-
texto entendida a capacidade para ser sujeito ativo da relagdo de tributagao.
Tal capacidade pode ser atribuida pela lei.

A capacidade tributdria ndo se confunde com a competéncia. A com-
peténcia tributaria ¢ atribuida pela Constituicdo a um ente estatal dotado
de poder legislativo. E exercida mediante a edigdo de lei. Ja a capacidade
tributaria ¢ atribuida pela Constitui¢do, ou por uma lei, a ente estatal nao
necessariamente dotado de poder legislativo. E exercida mediante atos ad-
ministrativos.

Em principio a competéncia tributaria compreende a competéncia le-
gislativa e a capacidade tributaria. No que concerne a competéncia tributa-
ria, ¢ indelegavel. Pode, todavia, ser delegada por uma pessoa juridica de di-
reito publico a outra, no que concerne a capacidade tributaria ou capacidade
para ser sujeito ativo da obrigagao tributaria, que compreende as fungdes de
arrecadar ou fiscalizar tributos ou de executar leis, servicos, atos ou decisdes
administrativas em matéria tributaria (CTN, art. 79).

4. Atribuicdo de competéncia e distribuicdo de receita

Discriminacdo constitucional de rendas é expressdo genérica. Com-
preende a atribuicdo de competéncia, ou partilha do poder tributério, e a
distribuicdo de receitas tributdrias.

Pela atribui¢do de competéncia divide-se o proprio poder de instituir
e cobrar tributos. Entregam-se a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios parcelas do proprio poder de tributar. Os arts. 153 a 156 da
CF tratam da atribui¢do de competéncia tributaria a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios'.

A técnica de atribuigdo de competéncia é de grande importancia porque
tem a virtude de descentralizar o poder politico, mas tem o inconveniente
de ndo se prestar como instrumento para a minimizagdo das desigualdades

1. N.A. Com a reforma tributaria operada pela EC 132/2023, inseriu-se, no rol dos arti-
gos que cuidam da atribuigdo de competéncias impositivas, o art. 156-A, dedicado a competén-
cia “compartilhada” entre Estados, Distrito Federal e Municipios, para a institui¢do do imposto
sobre bens e servigos — IBS.



40 CURSO DE DIREITO TRIBUTARIO

econdmicas entre os Estados e entre os Municipios. Ao Estado pobre, em
cujo territério nao ¢ produzida, nem circula, riqueza significativa, de nada
valeriam todos os tributos do sistema. Por isto é que se faz necessaria tam-
bém a distribui¢do de receitas tributarias.

Pela distribui¢do de receitas o que se divide entre as referidas entidades
¢ o produto da arrecadagdo do tributo por uma delas instituido e cobrado.

Tendo a Unido sido reservada parcela maior da competéncia tributaria,
os Estados-membros e os Municipios, todavia, participam do produto da
arrecadacdo de diversos impostos federais. Dessa distribuicdo de receitas
tributarias cuidam os arts. 157 a 162 da vigente CF.

A técnica de distribui¢ao de receitas, porém, tem o inconveniente de
manter os Estados e os Municipios na dependéncia do Governo Federal, a
quem cabe fazer a partilha das receitas tributarias mais expressivas.

Com o objetivo de eliminar essa dependéncia, sugerimos a Assembleia
Nacional Constituinte a criagdo de 6rgdos destinados exclusivamente a ad-
ministrar a distribuicao das receitas tributarias, a saber: um Conselho de
Representantes dos Estados, que administraria o Fundo de Participagdo dos
Estados, e o Conselho de Representantes dos Municipios, que administraria
o Fundo de Participa¢do dos Municipios’.

O Conselho de Representantes dos Estados seria composto de todos os
governadores dos Estados e do Distrito Federal. O Conselho de Represen-
tantes dos Municipios seria composto de prefeitos, um por cada Estado e um
indicado pelo governador do Distrito Federal. Em cada Estado os prefeitos
de todos os Municipios escolheriam seu representante no Conselho. Cada
Conselho elegeria entre os seus membros um presidente.

Esses Conselhos seriam competentes para o estabelecimento das nor-
mas reguladoras da distribuigdo dos fundos a que se refere o art. 159, I, “a”
e “b”, da CF e para o deslinde de qualquer pendéncia surgida na aplicacdo
destas. Cada um deles teria a sua secretaria executiva, competente para to-
das as providéncias administrativas necessarias a consecucdo dos objetivos
do orgao.

Assim, a técnica de distribuicdo de receitas deixaria de ter o grave
inconveniente de deixar Estados e Municipios na dependéncia politica do
Poder Central.

2. N.A. De algum modo, com a EC 132/2023, essa ideia esta presente no Comité Gestor
do IBS, encarregado de dividir os recursos arrecadados com esse imposto entre os Estados e
Municipios, e o Distrito Federal, que tém competéncia “compartilhada” para sua institui¢ao.
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Ao recolher o imposto de renda e o IPI, o contribuinte ja indicaria no
documento correspondente o valor das parcelas destinadas aos Estados e aos
Municipios, nos termos do art. 159 da CF. Tal sugestdo, que foi de pronto
acolhida pela Subcomissao de Tributos, Participacao e Distribui¢do das Re-
ceitas, foi posteriormente abandonada.

Nossa sugestdo foi acolhida com aplausos pela Subcomissdo de Tri-
butos, mas na Comissdo de Orgamento e Finangas foi descartada, sem uma
unica palavra a justificar a exclusdo. Algum tempo depois um deputado me
confidenciou que a nossa proposta foi recusada porque acabava com a fun-
¢do que a maioria dos parlamentares considera muito importante, que ¢ a
de conseguir verbas para Estados e Municipios junto ao Governo Federal.

A atuagdo dos deputados e senadores na obtengdo de recursos finan-
ceiros para Estados e Municipios junto ao Governo Federal ¢ uma distor¢ao
do sistema. Temos de buscar o aperfeigoamento deste. O aperfeicoamento
da Federacdo. Aperfeicoamento que se pode alcangar com a reformulago
do sistema tributario, e especialmente com a reformulagdo da partilha das
receitas tributarias. Todos os impostos devem ser federais. A legislacdo fe-
deral, uniforme em todo o territorio nacional, facilitara o desempenho da ati-
vidade economica e podera reduzir os atritos na relagdo Fisco/contribuinte.
E a partilha das receitas tributarias deve ser automatica, sem a interferéncia
de uma em outra esfera de governo.

Ao fazer o pagamento de qualquer imposto, o contribuinte indicaria,
no documento correspondente, os valores destinados a Unido, aos Estados
¢ aos Municipios. O banco recebedor faria, entdo, os créditos nas contas
do Tesouro Nacional, do Fundo de Participagao dos Estados e do Fundo de
Participagdo dos Municipios, que seriam partilhados sem interferéncia do
Governo Federal, pelos respectivos Conselhos de Representantes, conforme
nossa proposta, ja mencionada.

5. Os principios juridicos da tributacédo

Ao estudarmos os principios juridicos da tributagdo nao utilizamos a
distin¢do entre regras e principios por muitos adotada na Teoria Geral do
Direito, formulada pelo critério da estrutura da norma. Adotamos a distingao
baseada no critério da generalidade. Assim, utilizamos a palavra “principio”
para designar também as normas dotadas de grande generalidade, embora
tenham a estrutura propria das regras. Nos as qualificamos como principios
simplesmente pelo critério da maior generalidade. Por isto mesmo, porque



42 CURSO DE DIREITO TRIBUTARIO

dotados de estrutura propria de regra juridica, tais principios ndo podem ser
relativizados.

Sendo, como ¢, a relagdo de tributagdo uma relagido juridica e nao
simplesmente de poder, tem-se como induvidosa a existéncia de principios
pelos quais se rege. Dentre esses principios destacamos aqueles que, em
virtude de sua universalidade, podem ser considerados comuns a todos os
sistemas juridicos, ou pelo menos aos mais importantes. Sao eles os princi-
pios da legalidade, da anterioridade, da igualdade, da competéncia, da ca-
pacidade contributiva, da vedagdo do confisco e o da liberdade de trdfego.

Tais principios existem para proteger o cidaddo contra os abusos do
poder. Em face do elemento teleologico, portanto, o intérprete, que tem
consciéncia dessa finalidade, busca nesses principios a efetiva protecdo do
contribuinte.

Alias, o Direito é um instrumento de defesa contra o arbitrio, e a supre-
macia constitucional, que alberga os mais importantes principios juridicos,
¢é por exceléncia um instrumento do cidadao contra o Estado. Nao pode ser
invocada pelo Estado contra o cidadao.

Assim ¢ que a declarac@o de inconstitucionalidade da lei tributaria, por
exemplo, ndo pode produzir efeitos retroativos contra o cidaddo, como pre-
tendeu o INSS no caso da contribui¢do de previdéncia das empresas agroin-
dustriais. Declarada pelo STF a inconstitucionalidade do dispositivo que
determinava fosse dita contribuicdo calculada sobre a producao do setor
agricola, pretendeu o INSS cobrar a diferenca correspondente, calculando
aquela contribuicdo sobre a folha de salarios dos trabalhadores daquele se-
tor, relativamente aos ultimos cinco anos anteriores a declaracao de incons-
titucionalidade.

Esse efeito retroativo, como acontece com as normas em geral, so-
mente se opera a favor do contribuinte. Admiti-lo contra o contribuinte € o
mesmo que admitir a edigdo de leis tributarias retroativas. E isto implicaria a
destrui¢@o do proprio Direito, pois a irretroatividade das regras juridicas em
geral ¢ da propria esséncia do Direito. A irretroatividade ¢ um instrumento
da seguranga juridica, valor essencial do Direito.

5.1 Legalidade

Pelo principio da legalidade tem-se a garantia de que nenhum tributo
sera instituido, nem aumentado, a ndo ser através de lei (CF, art. 150, I).
A Constituigdo ¢ explicita. Tanto a criagdo como o aumento dependem de
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lei. Essa explicitude decorreu do fato de que, no art. 153, § 29, da CF ante-
rior a regra vinha formulada juntamente com as ressalvas, e tais ressalvas
eram pertinentes apenas aos aumentos.

Realmente, ¢ induvidoso que, se somente a lei pode criar, somente a
lei pode aumentar, a ndo ser nas hipdteses ressalvadas pela propria Consti-
tuicao. Admitir, fora dessas hipoteses, que o tributo pode ser aumentado por
norma inferior ¢ admitir que essa norma inferior modifique o que em lei foi
estabelecido, o que constitui evidente absurdo.

Sendo a lei a manifestagdo legitima da vontade do povo, por seus repre-
sentantes nos Parlamentos, entende-se que o ser instituido em lei significa
ser o tributo consentido. O povo consente que o Estado invada seu patrimo-
nio para dele retirar os meios indispensaveis a satisfagdo das necessidades
coletivas. Mas ndo € sé isto. Mesmo nao sendo a lei, em certos casos, uma
expressdo desse consentimento popular, presta-se o principio da legalidade
para garantir a seguranga nas relagdes do particular (contribuinte) com o
Estado (Fisco), as quais devem ser inteiramente disciplinadas, em lei, que
obriga tanto o sujeito passivo como o sujeito ativo da relacdo obrigacional
tributaria.

Para bem compreender o principio da legalidade ¢ importante ter pre-
sente o significado das palavras “lei” e “criar”. Alids, dizer que so6 ¢ valida
a criac¢@o do tributo por /ei nada significa se ndo se sabe o que € lei, e 0 que
significa criar. No Capitulo I da Segunda Parte deste Curso trataremos do
conceito de lei, da maior importancia ndo apenas para o adequado entendi-
mento do principio da legalidade, mas para toda a ciéncia do Direito. Exa-
minemos, agora, o que se deve entender por criar, no contexto do principio
da legalidade.

Salvo as excecdes expressamente previstas, que examinaremos mais
adiante (Segunda Parte, Capitulo I, item 3), criar um tributo ¢ estabelecer
todos os elementos de que se necessita para saber qual ¢ a situagdo de fato
que faz nascer o dever de pagar esse tributo, qual ¢ o seu valor, quem deve
pagar, quando e a quem deve ser pago. Assim, a lei instituidora do tributo
ha de conter: (a) a descrigdo do fato tributavel; (b) a defini¢do da base de
calculo e da aliquota, ou outro critério a ser utilizado para o estabelecimento
do valor do tributo; (c) o critério para a identificacao do sujeito passivo da
obrigacdo tributaria; (d) o sujeito ativo da relagdo tributaria, se for diverso
da pessoa juridica da qual a lei seja expressdo de vontade.

A rigor, o que a lei deve prever ndo € apenas a hipotese de incidéncia,
em todos os seus aspectos. Deve estabelecer tudo quanto seja necessario a
existéncia da relacdo obrigacional tributaria. Deve prever, portanto, a hipo-



Capitulo 1
COMPETENCIA TRIBUTARIA

1. Sistema tributario. 2. Atribui¢do de competéncia tributaria. 3. Limitagoes da
competéncia tributaria: 3.1 O dmbito constitucional — 3.2 Legalidade — 3.3 Iso-
nomia — 3.4 Irretroatividade — 3.5 Anterioridade — 3.6 Proibi¢do de confisco
— 3.7 Liberdade de trafego — 3.8 Imunidades — 3.9 Imunidade reciproca — 3.10
Imunidade dos templos — 3.11 Imunidades dos partidos politicos, das entidades
sindicais e das institui¢oes de educagdo ou de assisténcia social, sem fins lucra-
tivos — 3.12 Imunidade do livro, jornal e periodico — 3.13 Imunidades dos fono-
gramas e videofonogramas — 3.14 Outras limitagoes. 4. Competéncia privativa
da Unido, dos Estados e dos Municipios. 5. Competéncia residual: 5.1 Conceito
e limites — 5.2 Competéncia residual e adicionais — 5.3 Competéncia residual e
peculiaridades locais. 6. Competéncia e tributos vinculados.

1. Sistema tributario

Nao obstante significasse, originariamente, reunido ou conjunto, a
palavra “sistema” modernamente significa o conjunto organizado de par-
tes relacionadas entre si e interdependentes. No Brasil s6 se pode afirmar
a existéncia, no plano constitucional, de um sistema tributario, tomada a
palavra “sistema” em sentido moderno, a partir da Emenda Constitucional
18/1965.

Na vigéncia da Constituigdo anterior, o sistema tributario brasileiro
colocava os Estados-membros e os Municipios em plano de consideravel
inferioridade, sendo mesmo razoavel afirmar-se que a Emenda 18 aboliu,
por via indireta, a propria Federagao.

Com a Constitui¢do Federal de 1988 a situagdo dos Estados e Mu-
nicipios restou um pouco melhorada, sobretudo no que diz respeito a dis-
tribui¢@o do produto da arrecadag¢@o de impostos federais. Mesmo assim,
o Governo Federal obteve do Congresso Nacional a aprovagao de lei que
reduziu a aliquota do imposto de renda das pessoas juridicas e criou uma
“contribui¢@o social”, inicialmente com aliquota de oito por cento, ¢ hoje
fixada em nove por cento, o que prejudicou sensivelmente as diversas uni-
dades federativas, posto que restou reduzida a arrecadagdo do imposto de



292 CURSO DE DIREITO TRIBUTARIO

renda, da qual participam, enquanto a Unido Federal arrecada exclusiva-
mente para si a malsinada “contribuicdo”. Alids, paulatinamente, ao longo
dos anos 1990 e 2000, diversas “contribui¢des” foram criadas e majoradas,
em detrimento dos impostos partilhados, agravando o problema.

Os sistemas tributarios podem ser: (a) rigidos e flexiveis; e (b) racio-
nais e historicos.

Rigidos sdo os sistemas nos quais o legislador ordinario de quase ne-
nhuma opg¢ao dispde, visto como a Constitui¢do estabelece o disciplinamen-
to completo, tragando todas as normas essenciais do sistema.

Flexiveis sao aqueles sistemas nos quais o legislador ordinario goza
de faculdades amplas, podendo inclusive alterar a propria discriminacao de
rendas.

Racionais séo os sistemas elaborados a luz dos principios ditados pela
ciéncia das finangas e tendo em vista determinados objetivos politicos.

Historicos sdo aqueles resultantes da instituicdo de tributos sem prévio
planejamento. Os tributos sdo instituidos de forma casuistica, sem qualquer
preocupacdo com o todo. A rigor, ndo devem ser considerados sistemas,
posto que a este conceito ndo correspondem.

2. Atribuicdo de competéncia tributdria

A atribuicdo constitucional de competéncia tributaria compreende a
competéncia legislativa plena, ressalvadas as limitagdes contidas na Cons-
tituigdo Federal, nas Constituicdes dos Estados e nas Leis Organicas do
Distrito Federal e dos Municipios, e observado o que estabelece o Codigo
Tributario Nacional (CTN, art. 62). Isto significa dizer que, se a Constituicdo
Federal atribui aos Estados competéncia para instituir um imposto, como
fez, por exemplo, com o ICMS, esta também dando a estes plena competén-
cia para legislar a respeito'. Mas devem ser respeitadas as limitagdes estabe-
lecidas na Constitui¢do Federal e nas Constitui¢des dos Estados. Tratando-
-se do Distrito Federal ou de Municipios, devem ser também observadas as
limitagdes contidas nas respectivas Leis Organicas.

1. N.A. Com o advento da EC 132/2023, o ICMS sera gradualmente suprimido, sendo
substituido pelo Imposto sobre Bens e Servigos (IBS), que a rigor é um imposto federal cuja
receita ¢ inteiramente partilhada entre Estados, Distrito Federal ¢ Municipios, mas que o cons-
tituinte afirma ser de “competéncia compartilhada” entre estes. O exemplo dado no texto pelo
Prof. Hugo, contudo, segue valido, visto que o ICMS ainda ¢ de competéncia dos Estados,
situagdo na qual perdurara por algum tempo. Podem ser acrescentados ao exemplo o ITCMD,
eoIPVA.
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Os Estados, o Distrito Federal ¢ os Municipios estdo ainda obrigados
a observancia das normas gerais de direito tributario que sao estabelecidas
em leis complementares, conforme determina o art. 146 da CF. Aliés, o
proprio legislador federal esta adstrito as estipulacdes das leis complemen-
tares, ndo as podendo revogar, a ndo ser mediante lei complementar.

O Cddigo Tributario Nacional, embora tenha sido votado como lei
ordindria, porquanto a época nao havia distingao formal entre lei comple-
mentar e lei ordinaria, s6 pode ser alterado mediante lei complementar.
Pelo menos assim ¢ na parte em que regula matéria prevista na vigente
Constituicdo como privativa de lei complementar (CF, art. 146).

A distribuicdo da receita ndo afeta a competéncia. Os tributos cuja
receita seja distribuida, no todo ou em parte, a outras pessoas juridicas de
direito publico ndo deixam, por isto, de pertencer a competéncia legislativa
daquela a que tenham sido atribuidos (CTN, art. 62, paragrafo unico). O im-
posto sobre operacdes relativas a circulacdo de mercadorias ¢ prestacdo
de servigos de transporte interestadual e intermunicipal ¢ de comunicagao/
ICMS, por exemplo, ¢ da competéncia dos Estados (CF de 1988, art. 155,
I, redacdo da Emenda Constitucional 3/1993), sendo destes, portanto, a
competéncia para legislar a respeito, embora 25% do produto da arrecada-
¢do desse tributo sejam destinados aos Municipios (CF de 1988, art. 158,
V)~

E indelegavel a competéncia tributaria. A pessoa juridica a qual tenha
a Constituicdo atribuido competéncia para instituir certo tributo ndo pode
transferir essa competéncia. Admitir a delegacdo de competéncia para insti-
tuir tributo € admitir seja a Constitui¢o alterada por norma infraconstitucio-
nal. Tal delegagdo somente seria possivel se norma da propria Constituicdo
o autorizasse. E razoavel, todavia, admitir-se a delegagio, a outra pessoa
juridica de direito publico, das fungdes de arrecadar ou fiscalizar tributos,
ou de executar leis, servigos, atos ou decisdes administrativas em matéria
tributaria (CTN, art. 7°). Pelo menos até que em sentido contrario venha
dispor a lei complementar, assim se pode entender, em face da recepgéo do
Codigo Tributario Nacional pela vigente Constitui¢do.

Pode-se afirmar que na parte colidente com o art. 21, § 5°, da CF an-
terior, segundo o qual a Unido podia transferir o exercicio supletivo de sua
competéncia tributaria aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios,

2. N.A. E por isso, porque a distribuigio da receita ndo afeta a competéncia, que é inu-
sitada a remissdo constante do art. 156-A da CF/88, nela inserida pela EC 132/2023, de que
competéncia para a instituigdo do IBS seria “compartilhada” entre Estados, Distrito Federal e
Municipios.
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a regra da indelegabilidade da competéncia tributaria, contida no art. 7° do
CTN, teria sido revogada. Preferimos dizer que ela, nesta parte, perdeu sua
validade. Sendo assim, a auséncia, na vigente Constitui¢do, de norma con-
flitante com o art. 7° do CTN restabelece a validade deste.

O art. 18, § 32, da CF de 1946, ao qual faz referéncia o art. 7° do CTN,
estipulava que, “mediante acordo com a Unido, os Estados poderdo encar-
regar funcionarios federais da execugdo de leis e servigos estaduais ou de
atos e decisdes das suas autoridades; e, reciprocamente, a Unido podera,
em matéria da sua competéncia, cometer a funcionarios estaduais encargos
analogos, provendo as necessarias despesas”.

A disposigdo constitucional de entdo, como se vé, dava apoio a ressalva
contida no art. 7° do CTN, admitindo a delegagdo de fungdes de administra-
¢do tributaria. Era, alias, bastante ampla, ndo se restringindo ao campo da
atividade de administracao tributaria.

A atribuigao das fungdes de arrecadar ou fiscalizar tributos, ou de exe-
cutar leis, servigos, atos ou decisdes administrativas em matéria tributaria,
ndo constitui delegacdo de competéncia. Tal atribuigdo compreende as ga-
rantias e os privilégios processuais da entidade que a efetua, a qual pode, a
qualquer tempo, revogar tal atribui¢ao (CTN, art. 72, §§ 1° e 2°).

Nao constitui delegagcdo de competéncia tributaria o cometimento a
pessoas de direito privado do encargo ou da func¢ao de arrecadar tributos
(CTN, art. 79, § 39). Simples fungdo de caixa, que hoje ¢ atribuida aos esta-
belecimentos bancarios.

Em resumo, tem-se que (a) a competéncia tributaria ¢ indelegavel;
(b) as fungoes de arrecadar ou fiscalizar tributos, ou de executar leis, servi-
¢os, atos ou decisdes administrativas em matéria tributaria, podem ser atri-
buidas a pessoas juridicas de direito ptiblico; (c) a simples fungdo de arreca-
dar, funcdo de simples caixa, pode ser atribuida a pessoas de direito privado.

3. Limitacoes da competéncia tributaria

Cada uma das pessoas juridicas de direito publico, vale dizer, a Unido,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, tem sua competéncia tribu-
taria, que ¢, como ja foi dito, uma parcela do poder tributario. O exercicio
dessa competéncia, porém, nao ¢ absoluto. O Direito impde limitacdes a
competéncia tributaria, ora no interesse do cidaddo, ou da comunidade, ora
no interesse do relacionamento entre as proprias pessoas juridicas titulares
de competéncia tributéria.
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Alguns preferem dizer, em vez de “limitagdes da competéncia”, “li-
mitagdes ao poder de tributar” — e talvez seja esta ultima a expressao mais
adequada, visto como as limitag¢des sdo, na verdade, impostas ao poder de
tributar, e dessas limitac¢des, vale dizer, do disciplinamento juridico do po-
der, resulta a competéncia. Mas essa questdo terminoldgica ndo tem grande
importancia, pelo menos em estudo ao nivel deste Curso. Por isto vamos
utilizar, aqui, indistintamente, /imitagoes da competéncia, como estad no C6-
digo Tributario Nacional, ¢ limitagées ao poder, como esta na Constitui¢ao
Federal.

Em sentido amplo, ¢ possivel entender-se como limitagio ao poder de
tributar toda e qualquer restri¢do imposta pelo sistema juridico as entidades
dotadas desse poder. Alias, toda atribuicdo de competéncia implica necessa-
riamente limitacdo. A descri¢do da competéncia atribuida, seu desenho, es-
tabelece os seus limites. Em sentido restrito, entende-se como limitagées do
poder de tributar o conjunto de regras estabelecidas pela CF, em seus arts.
150 a 152, nas quais residem principios fundamentais do direito constitucio-
nal tributario, a saber: (a) legalidade (art. 150, I); (b) isonomia (art. 150, II);
(c) irretroatividade (art. 150, III, “a”); (d) anterioridade (art. 150, III, “b”);
(e) proibicdo de confisco (art. 150, IV); (f) liberdade de trafego (art. 150, V);
(g) imunidades (art. 150, VI); (h) outras limitagdes (arts. 151 e 152).

3.1 O dambito constitucional

E importante observarmos que nossa Constituicio Federal delimita,
com razoavel precisdo, a matéria fatica de que se pode valer o legislador
na institui¢do dos tributos. Em relagdo aos impostos ela o faz ao partilhar
as competéncias entre a Unido, os Estados e Distrito Federal ¢ os Munici-
pios. Ao atribuir a cada uma dessas entidades a respectiva competéncia para
instituir impostos, a Constituicdo Federal delimita a matéria de que se pode
valer o legislador de cada uma dessas pessoas juridicas de direito ptblico
para institui-los, vale dizer, para definir a hiptese de incidéncia de cada um
desses impostos.

No que diz respeito aos tributos vinculados a um agir estatal — vale
dizer, taxas e contribuicdo de melhoria —, que podem ser instituidos por
qualquer das pessoas juridicas de direito publico, a Constituigdo Federal
também delimita a matéria fatica de que se pode valer o legislador para a
respectiva institui¢do, e o faz referindo-se a atividade estatal corresponden-
te. Assim, estabelece que tais entidades poderdo instituir “taxas, em razao
do exercicio do poder de policia ou pela utilizagdo, efetiva ou potencial,
de servigos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou
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postos a sua disposi¢do” (art. 145, II). E, ainda, “contribuicdo de melhoria,
decorrente de obras publicas” (art. 145, III).

Assim, em decorréncia da supremacia constitucional, tem-se como pri-
meira das limita¢Ges constitucionais da competéncia tributaria o que temos
denominado o dmbito constitucional do tributo, que é precisamente a maté-
ria fatica colocada pela Constituicdo Federal a disposi¢do do legislador de
cada uma das entidades tributantes.

3.2 Legalidade

Os principios juridicos da tributagdo funcionam como limita¢des ao
poder de tributar. Como ¢ sabido, o Direito ¢ um sistema de limites. Toda
norma juridica constitui alguma forma de limitagdo da liberdade humana.
Limita sempre, de alguma forma, a conduta de alguém. O poder de tributar,
como expressao da soberania estatal, ¢ limitado precisamente pelos denomi-
nados principios juridicos da tributa¢do, que ditam a forma e as condigdes
para o exercicio daquele aspecto da soberania estatal.

No Brasil tais principios residem na Constituigdo Federal, e o principio
da legalidade (art. 150, 1), certamente o mais importante deles, impede que
a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios exijam tributos que
nao tenham sido estabelecidos por lei.

S6 mediante /ei sdo possiveis a criagdo ¢ a majoragdo de tributo. Nao
mediante decreto, ou portaria, ou instrugdo normativa, ou qualquer ato nor-
mativo que ndo seja lei, em sentido proprio, restrito (conceito examinado
no Capitulo I da Segunda Parte deste Curso). Essa regra, porém, admite
excecdes no que se refere a majoracdo de certos tributos, que pode ocorrer,
dentro de limites fixados em lei, por ato do Poder Executivo. Tais excecdes,
¢ importante esclarecer, s3o somente as previstas na propria Constitui¢do
Federal.

Com efeito, o § 12 do art. 153 da CF de 1988 faculta ao Poder Exe-
cutivo, atendidas as condi¢des e os limites estabelecidos em lei, alterar
as aliquotas dos impostos sobre: (a) importagdo de produtos estrangeiros;
(b) exportacdo, para o exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados;
(c) produtos industrializados; (d) operagdes de crédito, cambio e seguro, ou
relativas a titulos ou valores mobilidrios.

Na vigéncia da Constituigdo anterior, também as bases de calculo po-
diam ser alteradas por ato do Poder Executivo. Agora somente as aliquotas.
Mudangas nas bases de célculo de qualquer desses impostos, como dos de-
mais tributos, somente por /ei.
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3.3 Isonomia

A isonomia, ou igualdade de todos na lei e perante a lei, ¢ um principio
universal de justica. Na verdade, um estudo profundo do assunto nos levara
certamente a conclusdo de que o isondmico ¢ o justo.

O principio da isonomia, entretanto, tem sido muito mal entendido,
prestando-se para fundamentar as mais absurdas pretensdes. Dizer-se que
todos sdo iguais perante a lei, na verdade, nada mais significa do que afir-
mar que as normas juridicas devem ter o carater hipotético. Assim, qualquer
que seja a pessoa posicionada nos termos da previsao legal, a consequéncia
deve ser sempre a mesma. Em outras palavras, ocorrida, vale dizer, concre-
tizada, a previsdo normativa, a consequéncia deve ser a mesma, seja quem
for a pessoa com esta envolvida. Se a norma estabelece que quem for pro-
prietario de imovel deve pagar imposto, o imposto ¢ devido, seja quem for
o proprietario do imovel.

Por isto mesmo muitos tém sustentado a insuficiéncia do principio da
isonomia entendido como principio de igualdade perante a lei. A igualdade
de todos teria de ser também na lei. O principio seria, portanto, dirigido
também ao proprio legislador. Nao poderia a lei tratar desigualmente as pes-
soas, posto que todos sdo iguais.

E evidente, porém, que as pessoas nio sio iguais. Pelo contrério, as
pessoas e as situacdes de fato nas quais se inserem sao desiguais, e a lei exis-
te exatamente para regular essas desigualdades, reconhecendo-as e tornan-
do-as juridicas. Assim, por exemplo, atribui, aquelas pessoas que retinam
certas condigdes, certas prerrogativas. Por isto, cabe ao advogado, privativa-
mente, o exercicio da advocacia, ao médico o exercicio da medicina, € assim
por diante. Se a igualdade de todos fosse absoluta, todos poderiam exercer,
indistintamente, essas profissoes.

O que a lei ndo pode fazer ¢ tratar desigualmente pessoas que estejam
nas mesmas condi¢des factuais. A dificuldade que sempre existira reside em
saber quais sdo as desigualdades factuais que a lei pode admitir como cri-
tério para a desigualizagdo juridica. A Constituicao diz que todos sdo iguais
perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza (art. 5%), o que ndo ¢é ver-
dadeiro, pois muitas distingdes sdo juridicamente consagradas, como acima
foi dito. Nem poderia ser de outro modo. Na organizagdo da sociedade, o
Direito necessariamente admite desigualdades.

A algumas desigualdades factuais ndo pode o legislador emprestar
relevancia juridica, em face de expressa proibi¢do constitucional, como
¢ o caso, por exemplo, do sexo (art. 5°, I). Outras desigualdades factuais,
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porém, funcionam como critério de desigualizagdo juridica por imposi¢do
constitucional, como ¢ o caso, por exemplo, da riqueza.

Em matéria tributaria, mais do que em qualquer outra, tem relevo a
ideia de igualdade no sentido de proporcionalidade. Seria verdadeiramente
absurdo pretender-se que todos pagassem o mesmo tributo. Assim, no cam-
po da tributagdo o principio da isonomia as vezes parece confundir-se com
o principio da capacidade contributiva.

Constitui, assim, um problema dos mais sérios, sobre o qual se tém de-
brugado financistas e juristas os mais destacados, a questdo da denominada
tributag@o extrafiscal em face do principio da capacidade contributiva. Se
a igualdade a ser considerada, para fins tributarios, ¢ apenas a igualdade de
capacidade para pagar o tributo, ndo ha como deixar de considerar violadora
do principio da isonomia a norma que concede uma isen¢ao, ou outro incen-
tivo fiscal, sem levar em conta a capacidade contributiva.

A rigor, porém, o principio da isonomia juridica, nos termos em que o
colocamos, ¢ algo diverso daquilo que se pode entender como capacidade
contributiva. Estabelecida a diferenga, ndo nos parece que a norma institui-
dora de incentivos fiscais viole o principio da isonomia juridica, embora
nos parega que viola, as vezes flagrantemente, o principio da capacidade
contributiva.

A lei que concede isengdo do imposto de renda para empresas hotelei-
ras, por exemplo, tendo em vista incentivar o turismo, viola flagrantemente
o principio da capacidade contributiva, embora nio se possa afirmar que
viola o principio da isonomia juridica.

A Constituicao Federal de 1988 admite, claramente, a distingao por ns
apontada. Assim ¢ que consagra o principio da isonomia juridica em termos
amplos, estabelecendo que todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza (art. 59), e estabelece, no campo da tributagdo, norma
vedando a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal ¢ aos Municipios instituir
tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situacdo equi-
valente. Todavia, ao tratar da capacidade contributiva adota formula diversa,
determinando a observancia do principio da capacidade contributiva sempre
que possivel (art. 145, § 19).

Todos sabem que a regra do art. 150, II, teve um objetivo especifico:
fazer com que os militares, magistrados e parlamentares paguem o impos-
to de renda sobre a totalidade da respectiva remuneracdo. Teve inspiragdo
puramente demagodgica, posto que na verdade a distingdo que favorece tais
categorias profissionais ¢ inegavelmente menos lesiva ao principio da capa-
cidade contributiva do que os incentivos fiscais, concedidos quase sempre



COMPETENCIA TRIBUTARIA 299

em favor de pessoas consideravelmente ricas. Grandes empresas industriais
sediadas no Nordeste, empresas proprietarias de luxuosos hotéis, empresas
de pesca, sdo isentas do imposto de renda. Tais isen¢des sdo concedidas a
pretexto de estimular o desenvolvimento regional, ou setorial. Nao passam,
porém, de simples privilégios. Qualquer atividade econémica razoavelmente
rentavel atrai pessoas para o seu exercicio, sendo, portanto, desnecessaria a
isen¢do do imposto de renda. Por outro lado, se a atividade ndo ¢ rentavel,
de nada valera a isengéo, posto que, ndo existindo lucro, ndo havera imposto
de renda a ser pago, sendo, assim, inttil a isen¢ao desse imposto.

Em relagdo aos militares, magistrados e parlamentares, a verdadeira
questdo na verdade ndo consiste em pagar ou nio pagar imposto de renda.
A verdadeira questdo consiste em saber se recebem, ou ndo, a remuneragao
compativel com suas atribuigdes, com as responsabilidades inerentes ao de-
sempenho de suas fungdes.

E geralmente muito superficial o conhecimento que as pessoas tém das
atribui¢des das trés aludidas categorias de servidores publicos. Destaque-
mos, aqui, a categoria dos magistrados, para uma ligeira referéncia. Quando
da promulga¢@o da Constituigdo Federal de 1988, todos ou quase todos os
que se manifestaram de publico, especialmente pela televisdo, a respeito das
virtudes da nova Constituigdo apontaram entre elas os novos instrumentos
de defesa dos direitos individuais e sociais, como o habeas data, 0 mandado
de seguranga coletivo e o0 mandado de injungdo. Nao queremos questionar,
aqui, a valia desses instrumentos juridicos, mas podemos afirmar, com ab-
soluta convic¢do, que ela estara seriamente comprometida se a Magistratura
nao estiver bem dotada de recursos materiais e sobretudo humanos. Por isto,
de nada vale dotar a ordem juridica de excelentes instrumentos processuais
para a defesa de direitos se as condigdes para o exercicio da Magistratura
ndo forem atrativas.

Nao se pode esperar que a vocagdo para a Magistratura seja tao forte a
ponto de fazer com que os juizes aceitem as privagdes a que sao levados por
uma remuneragdo miseravel. Nem se pode acreditar que os mais capazes es-
colhem suas profissdes sem considerar o aspecto econémico. Magistratura
mal paga, seguramente, tera juizes menos qualificados, e mais vulneraveis,
em cujas maos pouco ou nada valem os melhores instrumentos juridico-
-processuais. E razodvel, por isto, que a Magistratura constitua uma profis-
sao atrativa, sob todos os aspectos.

Nao nos parece que o tratamento fiscal diferenciado de uma categoria
profissional, ou funcional, seja indesejavel se essa discriminag@o tem por
objetivo atrair o interesse das pessoas para o desempenho das profissoes
incentivadas. A verdadeira questao reside em saber quais profissdes estdo a
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merecer incentivo. Seja como for, porém, o art. 150, 11, da vigente CF proibe
essa discriminagdo — vale dizer, veda a utilizacdo extrafiscal do tributo em
relagdo as pessoas fisicas.

3.4 Irretroatividade

E vedada a cobranga de tributos em relagdo a fatos geradores ocorri-
dos antes do inicio da vigéncia da lei que os houver instituido ou aumenta-
do. Tal enunciado corresponde ao principio geral da irretroatividade das leis,
e sua efetividade depende da questdo de saber se o legislador pode estabe-
lecer o inicio da vigéncia de uma lei em data anterior a de sua publicagao.

E sabido que a lei pode, em principio, fixar as datas inicial e final de
sua propria vigéncia. Admitir, porém, que o legislador pode fixar o inicio de
vigéncia da lei em data anterior a de sua publicagdo equivale a praticamente
suprimir a regra pela qual o tributo ndo pode ser cobrado em relagio a fa-
tos anteriores a sua vigéncia. O legislador estaria contornando a limitagdo
constitucional.

Parece-nos que o inicio da vigéncia da lei ndo pode ser, em hipotese
nenhuma, anterior a data da respectiva publicacdo. A ndo ser assim, a segu-
ranga juridica estaria inteiramente destruida.

A necessidade de publicacao da lei, para que tenha inicio a sua vi-
géncia, ¢ tdo induvidosa que os publicistas em geral ndo se preocupam
com o tema. As vezes, porém, é necessario meditar sobre 0 mesmo, em
face de improvisagdes lamentaveis que o colocam em questionamento,
como aconteceu com a Lei 8.383, de 31.12.1991, publicada no DOU do
dia 31.12.1991, posto que, como afirma a propria Imprensa Nacional, “a
remessa do referido Didrio Oficial para os assinantes ocorreu no dia 2 de
janeiro de 19927, ndo obstante tenha havido publicidade da lei por outros
meios.

A publicacdo da lei ¢, a rigor, condigdo mesma de sua existéncia espe-
cificamente juridica. Nao existe como tal no ordenamento juridico brasileiro
uma lei que ndo foi publicada. E, tratando-se de lei federal, publicada no
Diario Oficial, por for¢a do disposto no art. 84, IV, da CF.

A data da publicagdo ndo ¢ aquela inserida no Diario Oficial, mas a
data da efetiva circulag@o daquele veiculo de publicidade. Circula¢do nor-
mal, vale acrescentar, circulagdo dentro do expediente normal daquele dia.
A propésito de intimagdes veiculadas pelo Didrio Oficial, o STF ja consa-
grou este entendimento (R7J 90/504).
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A propésito da irretroatividade das leis tributarias, ¢ de grande impor-
tancia a questdo de saber se o fato gerador do tributo, ja iniciado, pode ser
alcangado por uma lei nova. J4 nos manifestamos afirmativamente, com
fundamento no art. 105 do CTN. Entretanto, meditando sobre o tema, che-
gamos a conclusdo de que aquele dispositivo legal, editado com fundamen-
to na Emenda Constitucional 16/1965, ndo se compatibiliza com a vigente
Constituigdo, e, portanto, ndo foi por ela recepcionado.

Por isto temos sustentado que o aumento de aliquota do imposto de
importagdo, por exemplo, ndo alcan¢a importagdes ja autorizadas, cujas
mercadorias ja tenham sido adquiridas pelo importador. O desembaraco
aduaneiro € apenas um momento em que se exterioriza o fato gerador do
imposto. Admitir o contrario seria negar a finalidade do principio, que ¢é
preservar a seguranga juridica, garantindo a ndo surpresa do contribuinte.
O STF, todavia, entendeu diversamente, fixando o registro da declaragdo
de importagdo como momento da ocorréncia do fato gerador deste imposto,
de modo a que modificacado legislativa ocorrida dias antes, ainda que com a
importacdo ja em curso, possa validamente alcanga-la.

3.5 Anterioridade

Nao podem a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
cobrar tributo no mesmo exercicio financeiro em que tenha sido publicada
a lei que os instituiu ou aumentou. A CF de 1988, em seu art. 150, III, “b”,
adotou a orientagao jurisprudencial do STF, que, interpretando, com inteira
propriedade, o § 29 do art. 153 da CF anterior, entendia que a expressao
“esteja em vigor”, naquele dispositivo, significava “tenha sido publicada”.
Publicada, ¢ claro, nos termos expostos no item precedente (3.4).

Na letra “a” do inciso III do mesmo art. 150 da CF de 1988 ¢ vedada a
cobranga de tributo “em relagdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio
da vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado”. Isto ¢ mera ex-
plicitagdo do principio geral da irretroatividade das leis. A lei, em principio,
ndo se aplica a fatos consumados antes do inicio de sua vigéncia.

O disposto no art. 150, III, “a”, que corporifica o principio da irretro-
atividade das leis tributarias, aplica-se aos tributos em geral. Nao comporta
excegoes.

O disposto na letra “b” do mesmo dispositivo constitucional, que con-
substancia o principio da anterioridade, comporta as excegdes previstas no
§ 12 do mesmo art. 150. Assim é que ndo estdo sujeitos ao principio da an-
terioridade da lei ao exercicio financeiro, podendo ser cobrados, portanto,
no mesmo exercicio financeiro em que for publicada a lei que os institui ou





