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RESUMO

O presente trabalho faz anélise, sob a égide do federalismo, da renuncia fiscal
heterdbnoma do Imposto de Circulacdo de Mercadorias e Servi¢os (ICMS) para exportacéo
introduzida pela Lei Federal Complementar n.° 87 de 13 de Setembro de 1996, Lei Kandir,
posteriormente posta pela Emenda a Constituicdo de n.° 42/2003. Aborda aspectos da
autonomia federativa dos Estados Membros, detentores da competéncia tributaria de
ICMS, e procura esclarecer os conceitos de imunidade e isencéo tributaria, competéncia e
autonomia para verificar a possibilidade de violagdo a autonomia dos Estado mediante
usurpacao de competéncia tributaria, bem como verificar as perdas fiscais decorrentes da

referida rentincia fiscal no Estado do Para.

Palavras-Chave: Renuncia Fiscal Heterbnoma. Imunidade Tributéria. Isencdo Fiscal.

Federalismo. Autonomia Federativa. Desigualdades Regionais.



ABSTRACT

The present dissertation is an analysis by the federalist view of the renounce of the tax
called Imposto Sobre Circulacédo de Mercadorias e Servigos (ICMS) introduced by Federal
Law No. 87, September 13, 1996, called Law Kandir, and later by Amendment to the
Constitution No 42/2003. Take aspects of federal autonomy.Member States, holders of the
taxing authority of ICMS, and demand clarify the concepts of immunity and tax exemption,
competence and autonomy to verify the possibility of infringement upon the autonomy of
states by usurpation power to tax, as well as verifying tax losses flowing from the tax

waiver in the state of Para.

Key Words: Tax Waiver heteronomy. Tax immunity. Tax Exemption.
Federalism. Federal autonomy. Regional Inequalities.
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INTRODUCAO

A estrutura federativa € um dos balizadores mais importantes do processo politico
no Brasil e esse mesmo processo politico, que tem causas e consequéncias sociais, tem
também o poder de decisdo e determinacéo do direito positivo.

Destarte, o descampamento do cenario federalista, em seu cunho historico, social
e econdmico possuem reflexo e importancia na consideracao juridica do assunto por um
aspecto semantico do contetdo estatuido na Constituicdo Federal e nos demais textos
legais dela decorrentes.

A Federacao vem passando por intensas modificacdes desde a redemocratizacéo
do pais, possuindo o Brasil um dos mais ricos e complexos sistemas federais existentes,
nascido sob as mais diversas influéncias politicas, historicas e econémicas.

Entre 1982 e 1994 “vigorou um federalismo estadualista, ndo cooperativo e muitas
vezes predatério” (ABRUCIO, 1998, p. 187). A relagdo entre estados e Uniao sofreu
profundas alteracGes durante a década de oitenta, especialmente ap0s a retomada das
eleicdes diretas para governador. O fortalecimento dos estados e municipios se refletiu no
progressivo aumento da participacdo destes entes federados na partilha de receitas,
processo completado pela promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. (PELLEGRINI,
2006, p. 6)

O tratamento histérico dispensado a imunidade de ICMS sobre exportacdes de
produtos industrializados e semi-elaborados e sua correspondente compensacao refletida
no repasse proporcional do Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI) aos estados (art.
159, IlI, CF/88, regulamentado pela Lei Complementar n.° 65/1991) demonstrou um
relativo fortalecimento dos estados, tendo em vista sua situacdo anterior a Constituicao,
de néo repasse por perdas na exportacédo de bens industrializados.

Entretanto, a segunda metade da década de 1990 inaugurou uma nova fase do
federalismo fiscal brasileiro, quando o poder central (Unido), fortalecido pelo sucesso do
plano real e pela deterioracdo das financas estaduais, passou a exercer um federalismo
centripeto sem precedentes na histéria do pais.

O Plano Real estava em seus anos iniciais e o papel proeminente conferido a taxa
de cambio impedia as desvalorizagces requeridas para garantir o equilibrio das contas
externas do pais.

O peso da tributacdo na composicdo do custo da producdo em geral, e das
exportacdes em particular, fez da desoneragédo do ICMS uma opcdo cémoda que surgiu
por um deturpacdo ou uma extensdo na interpretacdo a faculdade de isengcéo esculpida

na Constituicdo Federal com lei complementar para regulamentar o ICMS (art. 155, §2°,



XI1).

Dessa forma, a Unido obteve forca politica suficiente para impor condi¢cées aos
estados, de forma que estes aceitassem, ao menos no plano politico, a Lei Complementar
n°. 87, de 13 de setembro de 1996, chamada Lei Kandir, que regulamenta o ICMS e
impés renuncia fiscal heterbnoma inicialmente na modalidade de isencdo deste imposto
para exportacdo no que tange a bens primarios e matéria-prima, tendo sido
posteriormente encampado pela imunidade tributdria determinada pela Emenda
Constitucional - EC 42/2003, que alterou o texto original da Constituicdo Federal.

Nosso trabalho consiste em analisar tanto pela 6tica da teoria estatica quanto pela
Otica da teoria dinamica do direito os enunciados legislativos relativos a renuncia fiscal
heterbnoma, e confrontd-los com a forma federativa de Estado com o pressuposto da
autonomia federativa e com a determinagdo da validade de normas de competéncia
dentro da metalinguagem juridica.

Assim, este estudo, dentro das possibilidades dadas pelo conjunto de textos
legais, e andlise dos dados econdmicos disponiveis recorta e destaca, sob a Gtica do
federalismo, a rendncia fiscal heterbnoma na modalidade de imunidade de ICMS para
exportacdo como possivel instrumento de usurpacdo de competéncia tributaria dos
Estados-membros e/ou do Distrito Federal.

Para tanto, dois grandes eixos tematicos desdobram-se das consideracfes
acerca do federalismo e dos direitos humanos ou fundamentais, como preferimos
denomina-los. O primeiro diz respeito a constitucionalidade da renuncia fiscal de ICMS na
exportacao.

O segundo eixo teméatico diz respeito aos efeitos concretos incidentes sobre a
economia do Estado do Para, cuja competéncia federativa requer o financiamento de
direitos fundamentais como educacdo, saude, lazer e moradia com recursos
precipuamente originados de receitas dos impostos.

Os textos legislativos estudados referem-se a Lei Complementar n.° 87/1996,
conhecida como Lei Kandir, em seu art. 3°, inciso Il, bem como a Emenda Constitucional
n.° 42/2003, ambas introdutoras da renuncia fiscal de ICMS para exportacéo, por meio da
isencdo e da imunidade tributéria respectivamente.

Dividimos o trabalho em trés partes, na primeira parte consideramos 0s
pressupostos metodoldgicos para a ciéncia do direito; na segunda parte destacamos a
relacdo entre Constituicdo e Federalismo no ordenamento juridico brasileiro; na ultima e
terceira parte destacamos os efeitos decorrentes da renuncia fiscal heterbnoma de ICMS
no Estado do Para.

Destarte, na primeira parte empreendemos o estudo do direito como ciéncia, e



abordamos no primeiro capitulo a relacdo entre conhecimento, linguagem e direito,
visamos compreender este ultimo como construcdo linguistica tal qual todo enunciado
cientifico.

Tendo ainda em vista o carater de um todo coordenado, que € o ordenamento
juridico, buscamos no segundo capitulo esclarecer a relagéo entre a nocao de sistema e a
de Direito, pois a sistematizacéo teérica do direito € fundamental para a producdo de um
discurso juridico dotado de uma amplitude capaz de articular elementos entre si que
permitam a concluséo logica dos textos legais quando comparados.

Importamo-nos em abordar o fruto da interpretacdo de tais dispositivos, que se
constitui na norma juridica. Para tanto, reservamos o capitulo 3, enfatizando também a
norma juridica tributéria.

Por fim, como interesse da ciéncia juridica investigar a existéncia e a validade das
normas juridicas no quarto capitulo abordamos o conceito de validade, essencial para a
analise das normas juridicas e sua pertinéncia sistematica ao ordenamento juridico
positivo brasileiro.

Adentrando na segunda parte do trabalho no capitulo 5 expomos a dindmica do
federalismo no Brasil, suas principais caracteristicas, bem como as diferencas regionais,
fator patente na realidade brasileira.

No capitulo 6 destacamos um capitulo a parte para tratar da autonomia federativa,
seguido do capitulo 7 no qual estudamos competéncia tributéria e os institutos da isencéo
e da imunidade tributaria realizando o cotejamento entre os dois.

Por fim da segunda parte o capitulo 8 expde o Poder Constituinte Derivado na
Constituicdo Federal brasileira para conhecer seus limites e abrangéncias a fim de saber
se a imunidade da Emenda Constitucional n.° 42/2003 como fruto do poder constituinte
derivado poderia ser livremente instituida em nosso ordenamento juridico a despeito da
autonomia federativa.

A terceira parte inauguramos com o capitulo 9 que busca demonstrar as perdas
fiscais do Estado do Para representadas pela desoneracdo de ICMS nas exportacdes,
para logo em seguida, no capitulo 10 realizar o exercicio hermenéutico acerca da validade
da renuncia fiscal de ICMS na exportacao.

Assim, no ultimo capitulo realizamos o extrato da obra tecendo as considerac¢des
acerca de todo o exposto ao longo do trabalho para logo em seguida encaminha-lo as
conclusdes.

Destacamos que a afericdo dos numeros contidos dentro do corpo do trabalho foi
baseada nos pressupostos metodologicos da pesquisa documental e bibliogréafica.

Outrossim a referencia bibliografica foi feita de fontes diretas indiretas, ou seja, nao



citadas diretamente, porém presente na conformacao teorica do estudo.

Ressalte-se que, esta pesquisa nao possui pretensdes de uma concluséo cerrada
sobre a questdo apresentada, ao contrario, almeja contribuir para a abertura do tema de
tal forma que outras interpretacdes sobre os dispositivos possam emergir.



PARTE | - PRESSUPOSTOS EPISTEMOLOGICOS

CAPITULO 1. CONHECIMENTO, LINGUAGEM E DIREITO

1.1 CIENCIA E LINGUAGEM

No seu sentido mais amplo, ciéncia, do latim scientia (conhecimento), refere-se a
conhecimento ou pratica sistematica que busca o saber de uma parcela da realidade. Em
sentido mais estrito, refere-se ao sistema que busca adquirir conhecimento mediante
meétodos cientificos. Tal busca pode ser denominada de pesquisa ou investigacao.

O conhecimento € um fato complexo, em sintese diz-se que € relacéo do sujeito
com o objeto. E se tivermos em conta o conhecimento do mundo fisico exterior, sua
origem € a experiéncia sensorial: “O objeto do conhecimento pertence ao dominio

especializado de cada sistema cientifico, e tal objeto € revestido numa estrutura de

linguagem que se exprime na relacdo conceptual denominada proposicédo” (VILANOVA,
1997, p. 37). (sublinhado nosso)

Importante frisar € que todo conhecimento ou ciéncia se expressa por meio da

linguagem e por ela também é constituido. Nesse sentido, Ludwig Wittgenstein (1968, p.
111) afirmou no Tractatus Logico-philosophicus que "Os limites da minha linguagem
significam os limites do mundo.(...). Que o mundo é meu mundo revela-se no facto de os
limites da linguagem (da linguagem que apenas eu compreendo ) significarem os limites
do meu mundo”.

O conhecimento ocorre num universo-de-linguagem e dentro de uma
comunidade-do-discurso (VILANOVA, 1997, p. 38). Por meio da lingua sdo expressas as
proposicdes cientificas que pertencem a cada sistema cientifico especifico, que lhes
determina as condi¢des de verdade e verificabilidade.

Aurora Tomazini de Carvalho (2009, p. 40) aduz que “‘uma linguagem se mantém
e se desconstitui mediante outras linguagens, nunca em razao dos acontecimentos ou
dos objetos por ela descritos”

Assim, as proposicles especificas sdo construidas com o vocabulario técnico de
cada ciéncia. Funcdo matematica e funcdo logica ndo se confundem com funcdo em
biologia ou funcdo no campo do Direito Publico. Porém, a palavra funcédo, sendo a
mesma, no contexto de cada vocabulario técnico tem diferentes conotacées. E codificada
diferentemente. (VILANOVA, 1997, p. 38)

Assim, sendo toda ciéncia um conjunto de proposicdes, as condi¢cdes de verdade
e verificabilidade de cada ciéncia ocorre mediante a exposi¢ao e analise das proposicoes

de cada ciéncia, passiveis de andlise e refutagdo por meio de outras proposicoes,



tomando para tanto estruturas logicas sob as quais realizam o controle logico das
proposicdes entre si.

As proposicdes, expressas por meio das linguas, ndo estdo sujeitas as formas
linguisticas , sendo que a tomam como indice tematico para alcancar seu objeto préprio,
pois a experiéncia da linguagem € o ponto de partida para a experiéncia das estruturas
l6gicas. Para os fins estritos da analise l6gica interessam as estruturas de linguagem
mediante as quais se exprimam proposicoes, isto €, assercdes de que algo € algo, de que
certo objeto tem propriedade tal.

Lourival Vilanova identifica que “Estruturas de linguagem expressivas de
proposicdes sdo suscetiveis de valores (verdade/falsidade), empiricamente verificaveis
por qualquer sujeito que se ponha em atitude cognoscente.”(1997, p. 39).

Como forma de expressdo da ciéncia, a linguagem abriga em si prépria as
proposicdes cientificas, os enunciados advindos dos resultados da pesquisa ou
investigacdo cientifica. Desse modo, o conhecimento da realidade investigada esta
contido na linguagem e com ela se confunde, expressa por meio de signos. Tércio
Sampaio Ferraz Jr (2003, p. 245) comenta que a “a realidade, o mundo real, ndo é um
dado, mas uma articulacao linguistica mais ou menos num contexto social”.

Destarte, o signo tem um status légico de relagdo entre um suporte fisico (tinta no
papel por exemplo), que se associa a um significado e a uma significacédo, entendendo-se
significado a referéncia a algo do mundo exterior ou interior, de existéncia concreta ou
imaginaria, atual ou passada; e significacdo a apreensao deste significado, que é a noc¢éao,
ideia ou conceito.

Deste modo, a prética da ciéncia é realizada dentro do &mbito da linguagem, e na
prépria linguagem se exerce o controle sistematico e sintético das proposicdes cientificas,
gue poderéo ser objeto de refutacdo e portanto, de nova pesquisa.

Paulo Barros de Carvalho (2000, p. 10) afirma que a sintaxe, sendo dos planos de
estudo dos sistemas signicos, averigua as relacdes dos signos entre si, isto €, signo com
signo, podendo ser definida como o sistema finito de regras capaz de produzir infinitas
frases, exemplificativamente, o alfabeto portugués possui apenas 24 letras, que, sendo

finitas podem produzir infinitas frases.

1.2 CIENCIA DO DIREITO E DIREITO POSITIVO

Paulo Barros de Carvalho(2005, p. 1) aduz que:

muita diferencga existe entre a realidade do direito positivo e a da Ciéncia
do Direito. Sdo dois mundos que ndo se confundem, apresentando
peculiaridades tais que nos levam a uma consideracdo prépria e exclusiva.



Sdo dois corpos de linguagem, dois discursos linguisticos, cada qual
portador de um tipo de organizacdo l6gica e de fungBes semanticas e
pragméticas diversas.

O conhecimento cientifico trabalha com pretenséo veritativa, e sem adentrarmos
nas teorias sobre a verdade, registramos apenas que néo relacionamos a verdade como a
correspondéncia entre a palavra e a realidade, sendo que a propria realidade é tudo
aquilo que esta contido na linguagem, sendo por ela descrita e constituida ao mesmo
tempo.

Desta forma, estamos com Calilo Kzan quando afirma que “a linguagem nao tem
outro fundamento além de si mesma e o0 mundo se mostra como uma camada linguistica”
(2007, p. 17)

Nesse sentido, tendo em vista que a linguagem é o fundamento de si prépria e
gue o mundo ou a realidade ndo passam de uma camada linguistica, esta que pode ser
expressa por meio de enunciados, a relacdo entre enunciados ndo contraditérios ganha
relevancia dentro de qualquer sistema cientifico com pretensao veritativa.

A linguagem cientifica € essencialmente descritiva de seu objeto — firmemente
demarcado — sintaticamente bem formulada e rigorosa no sentido semantico, embora
escassa no plano pragmatico.

A linguagem de que se utiliza a Ciéncia do Direito stricto sensu — dogmaética
juridica — é a linguagem cientifica. Esta, ndo se confunde com sua linguagem objeto — o
direito positivo. O jurista, que descreve em linguagem cientifica o sistema de normas
juridicas, analisa a linguagem das proposicfes prescritivas.

Ademais, a linguagem do direito positivo tipo técnica € diferente da linguagem da
ciéncia do direito, que é linguagem cientifica e com aquela ndo se confunde. Segundo
Maria do Rosério Esteves (1997, p. 23), a linguagem do direito positivo, considerada tanto
em suas normas gerais e abstratas como em suas normas individuais e concretas, néo é
muito precisa, sendo vejamos. Ela “¢ uma mescla de locugdes naturais (proprias da
linguagem ordinaria) e termos técnicos, isto €, construidos artificialmente”.

E de se considerar também que a linguagem do direito positivo é prescritiva de
condutas, e como tal, suas proposi¢cdes correspondem a logica debntica, que nao se
sujeita aos valores de verdade ou falsidade, posto que devem ser, ndo importa se o
efetivamente sdo, mas por ser necessario haver correspondéncia l6gica entre as
proposic¢des do direito, essas se sujeitam aos valores de validade e ndo-validade.

Assim, temos que a ciéncia do Direito, tal qual todas as ciéncias, é realizada
mediante a linguagem, e como tal, com a linguagem descritiva sobre a linguagem

prescritiva do Direito Positivo, num nivel de metalinguagem, e sendo sistema, configura-



se em metasistematica.

A dogmatica juridica como visto descreve seu objeto, que no caso € o direito
positivo, e que apesar de entrelagado por elementos da linguagem ordinaria e elementos
técnicos de criacdo prépria, constitui-se em um sistema, ou seja, em um todo coordenado,
em que as partes se relacionam entre si e compde o todo.

Desse modo, ao cientista do direito ndo esta vedado considerar aspectos extra
sistematicos do direito, préprios de outros sistemas, como o econdmico, o0 social, o
politico, dentre outros, porém, ndo € sua funcdo descrevé-los e menos ainda mistura-los
aos conteudos do sistema juridico, devendo diferenciar bem quando trata de um e quando
trata de outro, atendo-se precipuamente as proposi¢cdes prescritivas que apontam para
fatos e condutas intersubjetivas.

O direito positivo segundo Paulo Barros de Carvalho(2005, p. 2) “é o complexo de
normas juridicas validas num dado pais.” e a ciéncia do Direito caberia descrever esse
enredo normativo, ordenando-o, declarando sua hierarquia, exibindo as formas légicas
gue governam o entrelacamento das varias unidades do sistema e oferecendo seus
conteudos de significagdo.

As formas l6gicas que governam o direito sdo estabelecidas pelas proposicfes da
I6gica debntica (do dever-ser) que se pauta pelos valores de validade e ndo validade.
Enquanto a ciéncia do direito e ndo o direito em si submete-se ao critério da ldgica
apofantica, em que suas proposi¢cdes descritivas do objeto sdo julgadas pelos valores de
verdade e falsidade.

O Direito Positivo, tal qual a ciéncia que |lhe estuda, esta vertido em linguagem,
por meio da qual se constitui e se expressa. E essa camada de linguagem se volta para a
disciplina do comportamento humano no ambito de suas relagdes de intersubjetividade.
As regras do direito existem para organizar a conduta das pessoas umas com relacao as
outras, razao pela qual ndo atinge as questdes intrasubjetivas, a ndo ser quando tal
guestdo interna se exteriorize e corresponda a um comportamento exdgeno e objetivo.
(CARVALHO, 2005, p. 3)

O cientista do Direito, deve, mediante a observacdo dos enunciados normativos
dados pelo direito posto, investiga-los e interpreta-los, descrevendo-os segundo
determinada metodologia.

Assim, a ciéncia juridica esta revestida em estrutura de linguagem que versa
sobre outra linguagem, que é a linguagem do Direito positivo, enunciando esta por meio
de proposicdes, que é a estrutura légica fundamental, que se coloca em outro nivel, mais
alto que o nivel da linguagem com que formulamos o conhecimento dos objetos em suas

varias espécies.



1.2.1 Objeto da Ciéncia Juridica

E necessaria a demarcacdo do objeto formal de cada ciéncia. E tem-se por
objeto-formal aquele produto de um corte abstrato sobre o objeto-material, cuja
constituicdo é complexa.

A cada ciéncia corresponde um objeto-formal. A ciéncia do Direito tem por objeto
a realidade chamada direito, que € uma realidade construida pela linguagem. Essa
mesma realidade construida € complexa, pois se trata de um feixe de enunciados
ordenados que estdo relacionados um ao outro, constituindo partes de um todo.

O campo de pesquisa do investigador dessa deverd ser imbuido de parcialidade,
com a qual faz a incisdo necesséria para analisar a parte especifica em que se debruca a
pesquisar.

Assim, o cientista do Direito, sem desprezar e considerar a importancia do todo,
recorta do todo a parte que lhe servird de objeto para analise metalinguistica da ciéncia

juridica.

1.3 OPCAO METODOLOGICA

Como visto acima, o conhecimento cientifico para ser alcancado pressupde um
método cientifico.

A palavra método possui origem no grego pébodog (meéthodos, caminho para
chegar a um fim). O método cientifico € um conjunto de regras basicas para desenvolver
uma experiéncia a fim de produzir novo conhecimento, bem como corrigir e integrar
conhecimentos pré-existentes. Na maioria das disciplinas cientificas consiste em juntar
evidéncias observaveis, empiricas (ou seja, baseadas apenas na experiéncia) e
mensuraveis e as analisar com o uso da légica.

Assim, como caminho dotado de passos para o alcance de um fim, fim este que é
averiguar a verdade das proposi¢des descritivas, 0 método cientifico € indispenséavel para
a ciéncia do direito, pois € ele que determinara as premissas e todo o percurso a ser
seguido até a construcéo das conclusdes.

E de se ressaltar que toda ciéncia que busca conhecer seu objeto, deve
antes de tomar suas conclusdes descrever o objeto como ele realmente €. A ciéncia do
Direito exige um objeto-formal que possa ser colocado sob rigorosas bases

intersubjetivas.



O direito positivo, objeto-formal ja desenvolvido pela conceptuacdo cientifica
impbée uma multiplicidade quantitativamente indeterminada e qualitativamente
heterogénea de normas. A ciéncia juridica busca pdr ordem conceptual na multiplicidade
heterogénea do objeto-material, estabelece conceitos, “demarca o universo de normas,
retendo as caracteristicas definientes das normas que sao juridicas” (VILANOVA apud
SANTI, p 24)

Segundo Eurico Diniz de Santi(1996, p. 24-25) :

O conhecimento gnosiolégico ndo reproduz o dado-material, a coisa-em-si-
mesma, mas o que se da na experiéncia do ser cognoscente. Confere
representacdo e categorias de conhecimento as impressfes recebidas
passivamente pelos sentidos, sobre as quais, 0 espirito, reagindo, aplica
suas formas subjetivas

No caso da presente investigacao busca-se descrever o feixe de normas juridicas
gue compdem a renuncia fiscal heterobnoma de ICMS para exportacao.

O método, sendo variavel, é adotado unilateralmente pelo sujeito cognoscente, de
forma que teremos para cada método uma ciéncia. No estudo do Direito, o pesquisador
demarca o campo objetal das normas juridicas para observa-las, investiga-las, interpreta-
las e descrevé-las segundo determinada metodologia. (Kzan Neto, 2007, p. 22)

Entendemos o Direito como uma pratica social objetivada que visa regular as
condutas intersubjetivas no tempo histérico e no espaco social. Essa é a nossa forma de
aproximagéao do objeto investigado.

Por isso adotamos como método em nosso estudo a andlise dos enunciados
constitucionais e legais relativos a renuncia fiscal heterobnoma de ICMS, bem como
analise e consideracdes acerca de estudos econdmicos disponiveis na literatura que

contribua para a formulag&o das conclusdes.

1.3.2 Do Corte Metodolégico

Todo conhecimento ja pesquisado, desenvolvido e analisado dispensa que seja
novamente posto sob observacdo e que se redunde acerca de seu conteudo. Com vistas
a evitar a redundancia e também reconhecendo os limites de qualquer pesquisa, que
necessita de um objeto delimitado é que se faz o corte metodoldgico.

Aurora Tomazini de Carvalho (2009, p.46) afirma que:

a realidade é complexa, requer cortes que indicam os limites da atividade
cognoscitiva, delimitando a experiéncia. Os cortes séo realizados mediante
um processo denominado de abstracdo, pelo qual o sujeito cognoscente



renuncia partes do todo, canalizando sua aten¢do a um ponto especifico
e, embora importem perda da totalidade, aduzem especificidade ao
conhecimento

O corte metodoldgico que secciona a parte da realidade para servir de objeto de
estudo € uma escolha unilateral do sujeito cognoscente. Ndo se encontra sujeita a
contestacoes. E pressuposto epistemoldgico.

Desta feita “a ciéncia do Direito em sentido estrito (Dogmatica Juridica) ndo deve
preocupar-se com aspectos externos ao objeto, como a moral ou o costume (n&o
juridicizado) e a justica (extrajuridica). Trata-se de campo fértil a outras ciéncias (Etica,
Sociologia e Filosofia).” (KZAN NETO, 2007, p.23)

Segundo Calilo Kzan Neto, “a ciéncia do Direito deve colocar-se dentro do direito
positivo. Nado pode instalar-se fora para compreendé-lo como um fendmeno social.
Resvalar-se-ia para o campo da Sociologia.” (2007, p. 23).

Deste modo, o objeto de nossa pesquisa, que determina o0 método para a
investigagdo cognoscitiva, € o direito positivo especificamente posto em sua forma
constitucional e legal no que aduz a renuncia fiscal heterbnoma de ICMS para exportagéao.

Assim, o presente estudo ateve-se a analise da renuncia fiscal heterbnoma de
ICMS para exportacdo introduzida no ordenamento juridico positivo brasileiro por meio
dos enunciados legais constantes nos artigos 3°, inciso Il da Lei Complementar n.
87/1996, chamada Lei Kandir, e art. 155, §82°, inciso X, alinea 'a’, modificado pela Emenda
Constitucional n° 42/2003.

Tendo como pressuposto de que o Direito € uma fendmeno complexo nao
adentramos em sua ontologia e buscamos dar foco apenas as manifesta¢cdes normativas

enunciadas em linguagem.
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CAPITULO 2 SISTEMA E DIREITO

2.1 CONSIDERACOES ACERCA DE SISTEMA

Para compreendermos o Direito positivo, temos que entender o
ordenamento juridico, e verificar o que é sistema. Entretanto, “ha no termo
sistema uma pluralidade de sentidos que torna a investigacdo equivoca, se ndo
for esclarecido de antemao”.(FERRAZ JR, 1976, p. 8)

Um todo coordenado composto de vérias partes que se relacionam
para formar um conjunto pode ser a nogéo béasica de sistema. Vindo do grego
sietemiun, o termo "sistema" significa "combinar”, "ajustar”, "formar um
conjunto”.

Assim, a nocédo de sistema € fundamental para que se mantenha uma
relacdo dindmica entre direito e texto legal, desta feita, Canaris colaciona
conceitos de sistema de mais diversos autores, nos informando que para Kant

sistema € “a unidade sob uma idéia de conhecimentos variados”; para Savigny

como a: “concatenacao interior que liga todos 0s institutos juridicos e as regras

de Direito numa grande unidade”; Stammler afirma que é: “uma unidade
totalmente coordenada”.(CANARIS , 1989)

Um sistema pode ser real, formado por elementos naturais como o

sistema fisiolégico, respiratério, biolégico, etc., esses sdo chamados de
sistemas nomoempiricos,pois possuem proposi¢ées sintéticas que se referem
a objetos reais, viabiizam a presenca de enunciados advindos

fundamentalmente da experiéncia.

2.2 SISTEMAS NOMOEMPIRICOS E NOMOLOGICOS

Um sistema pode ainda ser um sistema meramente proposicional,
podendo ser nomoempiricos ou nomologicos.

Os sistemas nomologicos sdo compostos de proposicOes analiticas,
cujo desenvolvimento da-se mediante processo dedutivo a partir de um axioma
situado no interior do sistema. Eles tém sentido puramente sintatico, como a
matematica e logica, que retiram dos seus proprios axiomas a validade das
proposi¢cdes formuladas. S&o semanticamente indeterminadas, pois nédo se

referem a objetos exteriores, e pragmaticamente neutros, pois ndo tém funcéo
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teleoldgica ou axioldgica.

Sao por outro lado, nomoempiricos 0s sistemas abertos semantica e
pragmaticamente. Neste caso, poderiamos dizer, resgatando o exemplo, que
tanto o Ordenamento Juridico quanto a Fisica fazem referéncia a objetos
exteriores mutaveis (variacdo semantica). Diferem ainda no nivel pragmatico.
Enquanto a Fisica pretende descrever como e com que se relacionam 0s
objetos reais, tendo como Unica finalidade a certeza, o Ordenamento tem a
funcao de direcionar a conduta humana, segundo critérios que nada dizem com
a busca da verdade, porque regidos por valores diferenciados. O cientista
deseja "descobrir e descrever® seu objeto, enquanto o operador do
ordenamento procura "interferir e prescrever" condutas humanas. Os primeiros
sdo chamados de sistemas teoréticos, enquanto que os segundos podemos
denominar de normativos ou prescritivos. Acreditamos que o Ordenamento €
completo e fechado no nivel sintatico, mas sofre variacdes de significado
quanto aos objetos a que se refere e as finalidades de quem faz uso do
sistema.

Assim, todo sistema implica em possuir elementos, sejam eles reais ou
proposicionais; implica também em que esses elementos possuam relagdes
entre si; e por fim, que possuam unidade.

De acordo com Maria do Roséario Esteves(1997, p. 27) “tanto os
sistemas reais ou empiricos quanto os proposicionais ndo incluem a coeréncia
ou compatibilidade (no sentido l6gico) interpartes como uma constante entre
seus elementos constitutivos.”.

Entretanto, a compatibilidade das partes € uma condicdo necessaria
para 0s sistemas proposicionais com funcdo teorética. Os sistemas
proposicionais com funcéo prescritiva (normativa), por estarem localizados no
‘mundo” da praxis e ndao na ordem do logos ou da gnose, dispensam de
coeréncia.

Assim, 0s sistemas proposicionais normativos podem ser incoerentes,
e muitas vezes 0 séo, sendo a coeréncia tdo somente um ideal-racional que
existe com base na exigéncia de seguranca.

Os sistemas normativos possuem a funcao de dirigir a conduta humana
para um caminho especifico. O sistema juridico diferencia-se de outros
sistemas normativos porque tem carater sancionatorio.

Um sistema de normas juridicas formam um sistema nomoempirico
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prescritivo.

2.3 NOCAO DE SISTEMA COMO ORDENAMENTO JURIDICO

As normas juridicas nunca existem isoladamente, mas sempre em um
contexto de normas com relacdes entre si, e a isso, Bobbio diz que se costuma
chamar de “ordenamento”.

Nesse sentido, observa Bobbio que a palavra “direito”, dentre seus
varios sentidos, tem também o de “ordenamento juridico”, que pode ser
considerado, um todo de normas, metaforicamente, uma floresta com vérias
arvores.

O jurista italiano insta que a norma juridica, considerada singularmente,
conduz ao ordenamento juridico, considerado como um conjunto ordenado e
harmonico de normas.

Um ordenamento Juridico é composto de mais de uma norma, disso
advém que os principais problemas conexos com a existéncia de um
ordenamento sdo 0s que nascem das relacdes das diversas normas entre si.

Bobbio distingue entre normas de conduta (que prescrevem
determinada acdo ou omissédo) das normas de estrutura, que estabelecem as
condicBes e os procedimentos através dos quais emanam normas de conduta
validas(BOBBIO, 1995, p. 33)

Assim, sendo o ordenamento juridico composto de mais de uma norma
surgem questdes e mesmo até conflitos das relacdes das diversas normas

entre si, e entre normas de estrutura e de conduta.

2.3 SISTEMA E CIENCIA DO DIREITO

VILANOVA (1997,p. 168-169) aduz que:

O Conhecimento dogmatico (especificadamente juridico, que
apanha os fatos sub specie norma) é um sistema sobre outro
sistema, ndo coordenado, mas supra-ordenado: nesse aspecto,
é metassistema. Mas, como temos visto, ndo tomam em conta,
na linguagem do Direito positivo, a sua estrutura formal ou
sintatica, o abstrato formal, isolavel tematicamente pela
reflex@o l6gica, ou pela abstracdo ideatoria que incide no logos
(a formalizacdo). Se o fizesse, resvalaria para o nivel l6gico,
sendo, entdo, metassistema formalizado. (1997, p. 168-169)
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Assim, resta claro que a ciéncia do direito € um metasistema que

discorre sobre outro sistema, o sistema juridico, e se utiliza da linguagem

descritiva sobre a linguagem prescritiva do direito positivo.
De acordo com VILANOVA (1997, p. 178):

a sistematizacao do Direito é inacabada e decorre de processo
de racionalizagdo do sistema de cultura. O conhecimento
cientifico do Direito positivo ndo produz normas juridicas, nem
a totalizacdo dessas normas na forma de sistema. A
sistematizacdo provém do legislador, no sentido amplo da
palavra, ou das fontes normativamente indicadas no
ordenamento para produzir regras de conduta na espécie de
um todo de regras juridicas.

Entretanto, a ciéncia do direito, mesmo se localizando em um nivel

acima do sistema juridico, pode vir a fazer parte deste, quando a linguagem

descritiva da dogmatica juridica é inserida em uma norma juridica individual,

como por exemplo, uma sentenca definitiva de um juizo de 1° grau que adota o

pensamento do cientista do direito, servindo como fonte normativa.

Por fim:

O sistema juridico é sistema aberto, em intercambio com os
subsistemas sociais (econdmicos, politicos, éticos); sacando seu
conteldo-de-referéncia desses subsistemas que entram no sistema-
Direito através dos esquemas hipotéticos, os descritores de fatos
tipicos, e dos esquemas consenquenciais, onde se d& funcédo
prescritora da norma de Direito.(VILANOVA, 1997, p. 180).

2.5 SISTEMA ESTATICO E SISTEMA DINAMICO

Hans Kelsen em sua Teoria Pura do Direito afirma que existem duas

perspectivas a se adotar para 0 estudo do Direito, quais sejam, a Teoria

Estatica e Teoria Dindmica do Direito, “depende de cdmo se acentie uno o

outro elemento en esta alternativa: las normas que regulan la conducta

humana, o la conducta humana regulada a través de las normas” (KELSEN,

1982, p. 83)

2.5.1 Teoria Estética

A teoria estatica do direito busca “surpreender as normas juridicas

enquanto reguladoras da conduta humana (...) procurando relacionar as

normas entre si como elementos da ordem em vigor.” (COELHO, 2009, p. 3)

COELHO (2009, p. 4) aduz que “os temas abordados pela teoria
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estatica do direito sdo a sancéo, o ilicito, o dever, a responsabilidade, direitos
subjetivos, capacidade, pessoa juridica, etc.;”.

Em suma, a teoria estética ocupa-se do conteddo da norma juridica
para averiguar nesse ambito a validade ou nédo validade de uma norma, a sua
compatibilidade, partindo da analise da substancia normativa, da materialidade
da norma.

N&o ocupa-se do procedimento normativo, nem mesmo de sua trama
de competéncia, ocupa-se sim, em saber se o conteudo normativo é valido
mediante a ndo contradicdo de seu conteldo com o conteudo de outras
normas juridicas.

Podemos exemplificar a analise da validade de uma norma sob a Gtica
da teoria estatica de uma norma juridica de um Estado A que proibisse que
cidaddos nascidos no Estado B adentram-se em seu territorio, essa norma,
mediante analise da teoria estatica do direito, seria invélida, pois violaria
materialmente a Constituicdo Federal que assegura expressamente o direito da
livre locomocé&o em territério nacional em tempos de paz (art. 5°, inciso XV).

Destarte, a analise do direito sob a 6tica da teoria estatica assegura a
verificacdo de validade de uma norma mediante a analise de seu conteudo, e
isso é relevante para a ciéncia juridica, que pode e deve analisar o contetddo
das normas, bem como a regularidade de seu procedimento, como sera

exposto.

2.5.2 Teoria Dinamica

Ja a teoria dindmica destina-se a averiguar “actos de produccion,
aplicaccion o acatamiento, determinados por normas.” (KELSEN, 1982, p. 83)
Ressalte-se que busca-se a analise dos atos de producao a partir das proprias
normas e nao a partir do contetldo normativo a ser produzido.

Aqui, realca-se a busca pela trama de competéncia da norma juridica
abstraindo-se o seu conteudo, e absorvendo o estudo de sua pertinéncia ao
sistema mediante a avaliagdo do correto procedimento, da existéncia de
competéncia para tal, enfim, na forma pela qual a norma juridica foi elaborada
e sancionada ao ordenamento juridico.

Ambas perspectivas de andlises sdo importantes para a verificacdo da

validade de uma norma juridica e ambas podem ser tomadas em separado
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sobre uma mesma norma, que pode ser valida tanto em seu conteudo quanto
em seu procedimento, quanto pode ser invalida tanto por conteddo quanto por
procedimento.



38

CAPITULO 3 NORMA JURIDICA

3.1 ENUNCIADOS, PROPOSI(}()ES, DISPOSI(;AO E NORMA JURIDICA
3.1.1 Norma Juridica e Disposicéo Juridica

E necessario fazer distingdo entre norma juridica e proposicéo juridica.
A primeira refere-se a aplicacdo do direito e a segunda é desenvolvida pelo
cientista do direito.

Afirma COELHO (2009, p. 7) que “A doutrina é um conjunto de
proposi¢cdes descritivas de normas”. Portanto, a proposicdo juridica € um
enunciado descritivo acerca de uma norma juridica.

A distincdo estabelece-se na forma do enunciado, pois enquanto na
norma juridica tem-se um enunciado prescritivo, na proposicao juridica tem-se
0 enunciado descritivo que se propde a descrever a norma juridica.

Assim, o cientista do direito procura examinar a norma juridica sob
varios angulos, “com vistas a fixar seus contornos” (COELHO, 2009, p. 8) de
forma que do fruto de sua analise externa um enunciado descritivo.

Destarte que todo juizo hipotético contido na proposicdo juridica nao
afirma nada de si proprio, sendo que utiliza-se da metalinguagem normativa
para enunciar sobre normas juridicas.

Deste modo uma proposicdo juridica ao fazer afirmacdes ndo o faz
como fruto da vontade de seu enunciador, cientista do direito, sendo como
verificador do conteddo normativo estudado e assim, feita a proposic¢ao juridica,
esta passa a ser submetida critério de verificacdo de verdade ou falsidade e
nao de validade, como o € a horma.

A titulo de exemplo podemos concluir que uma proposi¢ao juridica
contida em um antigo livro de doutrina que estudou o ordenamento juridico
passado ndo sera verdadeira, pois as suas afirmacdes nao mais se verificarao
no ordenamento juridico vigente. Por outro lado, as normas sobre as quais a
proposicéo juridica fazia afirmac6es ndo podem ser falsas ou verdadeiras, mas
validas ou ndo validas no ordenamento juridico vigente.

Nesse sentido COELHO (2009, p. 9) assenta a importancia de tal
distingéo:

A distincdo mais relevante entre normas e proposicfes concerne a
organizacgdo logica do sistema juridico. Para Kelsen, o conjunto de
normas juridicas, a ordem em vigor, ndo tem logica interna. As
autoridades simplesmente baixam atos de vontade, no exercicio de
suas competéncias juridicas. Alias, como as normas podem ser
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unicamente validas ou invalidas, ndo havendo sentido atribuir-lhes ou
negar-lhes funcéo de verdade, e, por outro lado, a lIégica se cinge as
inferéncias entre enunciados verdadeiros ou falsos, entdo nao cabe
submeter as relacbes entre normas de uma mesma ordem juridica
aos preceitos ldgicos. Apenas indiretamente, isto é, através das
proposicdes juridicas que as descrevem, sera admissivel investigar a
logicidade das relagdes internormativas

Arremata COELHO (2009, p. 10) afirmando que “o entendimento
acerca da formacéo do sistema juridico, de congruéncia légica, unicamente por
meio das proposicOes juridicas guarda intima relacdo com a natureza
constitutiva do conhecimento.”

As normas juridicas diferenciam-se das proposi¢cdes juridicas no
sentido de que apesar de serem enunciados o0 sdo na qualidade de enunciados
prescritivos decorrentes diretamente de atos de vontade do legislador e do
aplicador do direito.

Assim estdo submetidas as normas a critérios de validade e ndo de

falsidade ou verdade.

3.2.1 Diferenca entre Disposicdo e Normas

E necessario prima facie destacar que para que um texto qualquer
possua sentido ou significado este devera pressupor da interpretacdo do
interlocutor, este que pode ser tanto quem o escreve quanto quem o |€, mesmo
porque guem escreve necessariamente o também |é.

Deste modo, no dominio do direito positivo a interpretacdo é a
atribuicdo de sentido (ou significado) a um texto normativo, sendo texto
normativo qualquer documento elaborado por uma autoridade normativa,
dentro de um sistema juridico dado.

N&o se ha como predeterminar uma interpretacao, pois em resumo €&
expressao discursiva de uma atividade intelectual, ou seja, o discurso do
intérprete. E sua analise é feita por seu produto literario (sentenca judicial, obra
doutrinaria).

Disposicdo é qualquer enunciado que faca parte de um documento
normativo ou de qualquer enunciado do discurso das fontes, e diferencia-se de
norma, pois esta é todo enunciado que constitua o sentido ou significado
atribuido (por qualquer um) a uma disposicdo (ou a um fragmento de

disposicéo, ou a uma combinacédo de disposi¢cées, ou a uma combinagéo de
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fragmentos de disposi¢cfes). Em suma, a disposicao é (parte de) um texto ainda
por ser interpretado; a norma é (parte de) um texto interpretado.

Para GUASTINI (2005p. 27) “em direito, a interpretacao é reformulacéo
dos textos normativos das fontes.”. Nesse sentido, na interpretacdo juridica, o
intérprete produz um enunciado pertencente a sua linguagem que ele assume
ser sinbnimo de um enunciado pertencente a linguagem das fontes.

A disposicéo e a norma sao disposi¢cdes homogéneas: uma e outra sao
nada mais do que enunciados. A disposicdo (enunciado interpretado) € um
enunciado do discurso das fontes; a norma (enunciado interpretante) é um
enunciado do discurso do intérprete, que o intérprete considera sinbnimo de
disposicao e que, portanto, pode ser substituido pela disposicdo sem perda do
significado.

Assim, a norma enquanto “significado” ndo €& uma enigmatica
construgdo mental, pois as normas se expressam por meio de palavras, das
quais os significados ndo possuem uma “existéncia” independente.

Em sintese, a disposicdo é um enunciado que constitui o objeto da
interpretacdo. A norma € um enunciado que constitui o produto, o resultado da
interpretacgéo.

Na préatica forense, costuma-se confundir disposicdo e norma,
utilizando ambas no mesmo sentido de disposi¢cdo. GUASTINI (2005, p. 29-30)
informa que essa postura supde uma doutrina normativista do direito e uma
doutrina formalistica da interpretacdo. Nesse sentido, o autor realiza sua critica

guanto a este posicionamento:

Por um lado, o direito é concebido ndo como um conjunto de
documentos normativos, de decisdes interpretativas, e de
praxes aplicativas, mas sim como um sistema de ‘normas’;
normas, bem entendido, que sdo pré-constituidas a
interpretacdo e a aplicagdo; por outro lado, a interpretacdo é
concebida como conhecimento de normas belas e feitas, de
modo que é sensato distinguir entre interpretagao ‘verdadeira’ e
interpretagao ‘falsa’ (de normas),como também entre aplicagao
‘fiel’ e desaplicagao (de ‘normas), sempre.

A disposicéo € o texto legislativo, e o seu significado, o texto normativo,
inclusive o seu significado literal. Em suas proprias palavras: “qualquer
significado atribuido a um texto normativo — sem excetuar o significado literal —
é distinto do proéprio texto; segundo minha estipulagcdo, também o significado

literal € uma norma e ndo uma disposi¢cao.” (GUASTINI, 2005,p. 32).
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Basicamente, uma unica disposi¢cao pode conter mais de uma norma
em seu bojo, e também varias disposicbes podem dizer respeito a uma Unica
norma. Deste modo resta consignado que podem existir normas sem
disposicéo, que seriam as normas ndo expressas ou implicita, sendo deduzida

do ordenamento juridico em seu conjunto.

3.2.2 Normas N&o Expressas

As normas ndo expressas, Ricardo Guastini (2005, p. 42) afirma que
ndo sao frutos da interpretacdo, pois a interpretacdo s6 € realizada sobre
disposicdes, mas sim fruto da producédo (ou integracéo) do direito, a norma nao
expressa € producéo do direito e ndo interpretacao dele.

Assim CARVALHO (2005, p. 43) enfatiza a necessidade da distincao:
“Eis porque a distingédo entre disposi¢ao e norma presta-se também a este uso:
tracar uma linha de demarcagcdo entre interpretacdo de documentos
normativos e integragao do direito.” (grifos nossos).

N&do nos detemos na analise do tema da integracdo do direito, no
entanto entendemos que essa consiste atividade interpretativa realizada pelo
intérprete auténtico, este compreendido como aquele competente para aplicar
em menor ou maior grau, a Constituicao.

Temos que toda interpretacdo € uma construcdo de seu enunciador ,
podendo-se falar que as interpretacdes das interpretacbes passam a ser mais
do que construcbes e tornam-se reconstrucdes feitas a partir de bases
interpretativas previamente construidas.

Nesse sentido aduz AVILA (2005, p.25) “O Poder Judiciario e a Ciéncia
do Direito constroem significados”. Contudo, ndo s6 constroem significados
mas reconstroem no sentido do que foi exposto acima, tendo cuidado de
diferenciar que o poder judiciario constroi significados traduzidos em normas
juridicas e a ciéncia juridica constroi significados estampados em proposi¢des

juridicas, consoante diferenciacdo ja exposta.
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CAPITULO 4. NOCAO DE VALIDADE

4.1 VALIDADE ENQUANTO CONCEITO LOGICO

A validade no campo da logica é também conhecida como verdade
l6gica e determina quando um argumento € necessariamente verdadeiro
partindo-se de premissas necessariamente verdadeiras.

E dito que para que um argumento seja considerado valido é mister
afirmar que a concluséo valida segue das premissas verdadeiras, em outras
palavras um argumento é vélido se, sendo todas as premissas verdadeiras, a
conclusao que segue também é necessariamente verdadeira.

Tal entendimento é clarificado no classico exemplo do silogismo
aristotélico: “(A) Todo Homem é mortal ; (B) Sécrates é homem; (C) Sécrates é
mortal.”

As premissas A e B conduzem necessariamente a conclusao C.

Assim, a apreensédo da validade do argumento légico se da a partir das
premissas verdadeiras até a conclusdo verdadeira, do geral para o particular,
mediante o método denominado dedutivo.

Deste modo, a validade, sendo um conceito a principio extraido da
l6gica e logica formal, pois independentemente do revestimento linguistico de
gue se compdem as proposicoes (por exemplo, A,B e C) as premissas seguiréo
verdadeiras tal qual a concluséo.

Destarte, as proposi¢cdes A, B e C poderiam adquirir a seguinte forma:
(A) Todo H é M; (B) S é M, logo, (C) S € H. E assim por diante, podendo
substituir-se as letras H, Me S por X, W e Y, e ainda o vocabulo logo por um
simbolo como este » que pode também significar entdo que aponta para uma
concluséo.

Lancada as licbes mais propedéuticas da validade enquanto produto da
l6gica formal, temos que a partir da Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen que
afirmava ser a norma juridica de existéncia debntica, ou seja, ho ambito do
dever-ser a validade da norma juridica passa a adquirir importancia dentro da
perspectiva debntica do encadeamento hierarquico de normas que podem ser
consideradas as suas premissas dedutivas que permitirdo chegar a conclusao
de que determinada norma é legitima, ou dizer, valida.

E assim lancada a importancia, portanto, do aprendizado da logica
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formal no campo da ciéncia do direito, e, principalmente, do conceito de
validade no ambito juridico, com as especificidades da area.

Em GUASTINI (2005) temos duas distingdes basicas para o sentido de
validade, um forte ou pleno e outro fraco.

O sentido forte ou pleno de validade significa pertinéncia a um sistema
juridico (membership): uma norma valida, dentro de um dado sistema juridico,
€ uma norma que responde a critérios de identificacdo proprios desse sistema.

Em sentido fraco, validade significa “existéncia”, uma norma existente
€, muito simplesmente, uma norma que foi efetivamente criada, “posta”, isto &,
formulada e publicada (ou promulgada) por uma autoridade normativa prima

facie competente.

4.2 Validade da Norma Juridica em Bobbio

Para BOBBIO (2001, p. 46) “o problema da validade é o problema da
existéncia da regra enquanto tal”. Assim:

O problema da validade se resolve com um juizo de fato, isto é,
trata-se de constatar se uma regra juridica existe ou nao, ou
melhor, se tal regra assim determinada € uma regra juridica.

Validade juridica de uma norma equivale a existéncia desta
norma como regra juridica (BOBBIO, 2001, p. 47)

Assim, existem trés critérios para determinar a validade juridica de uma

norma que BOBBIO (2001, p. 47) chama de trés operacdes, quais sejam:

1) averiguar se autoridade de quem ela emanou tinha o poder
legitimo para emanar normas juridicas, isto €, normas
vinculantes naquele determinado ordenamento juridico (esta
investigacdo conduz inevitavelmente a remontar até a norma
fundamental, que é o fundamento de validade de todas as
normas de um determinado sistema); 2) averiguar se nao foi
ab-rogada, jA que uma norma pode ter sido valida, no sentido
de que foi emanada de um poder autorizado para isto, mas nao
guer dizer que ainda o seja, 0 que acontece quando uma outra
norma sucessiva no tempo a tenha expressamente ab-rogado
ou tenha regulado a mesma matéria; 3) averiguar se nao €&
incompativel com outras normas do sistema (0 que também se
chama ab-rogacado implicita), particularmente com uma norma
hierarquicamente superior (uma lei constitucional € superior a
uma lei ordinaria em uma Constituicdo rigida) ou com uma
norma posterior, visto que em todo ordenamento juridico vigora
o principio de que duas normas incompativeis ndo podem ser
ambas validas (assim como em um sistema cientifico duas
proposicdes contraditérias ndo podem ser ambas verdadeiras)
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E de particular importancia a Gltima operacéo citada para verificacéo da
validade de uma norma juridica, pois trata-se de um critério, conforme
nominado pelo proprio autor implicito, portanto, que requer detalhada
investigacdo sistematica do ordenamento juridico para verificar a nao
contradicdo da norma juridica inferior com outra norma hierarquicamente
superior afim de conhecer se aquela sofre de ab-rogacéao implicita.

E certo, portanto, que a ciéncia juridica atende a uma organizag&o
l6gica do sistema juridico para melhor estuda-lo, pois “o conjunto de normas
juridicas, a ordem em vigor, ndo tem ldgica interna” (COELHO, 2009, p. 9) e
isto é assim porque “as autoridades simplesmente baixam atos de vontade, no
exercicio de suas competéncias juridicas” (idem)

Destarte, “apenas indiretamente, isto é, através das proposi¢des
juridicas que as descrevem (as nhormas), serd admissivel investigar a
logicidade das relagdes internormativas.” (COELHO, 2009, p. 9)

Assim, “se entre proposi¢cao juridica descritiva da norma A e a
descritiva da norma B se estabelece contradicdo, entdo essas normas nao
podem ser simultaneamente afirmadas como validas” (COELHO, 2009, p. 9-10)

A extensdo desse debate resvalara certamente em questdes como
norma hipotética fundamental dentre outros esquemas de validade da norma
juridica sob a o6tica da teoria estatica e da teoria dinamica do direito.

Por ora, infere-se apenas que os critérios verificativos de validade séo
indispensaveis a analise cientifica do direito para o conhecimento da validade

ou ndo de uma norma no ambito da ciéncia juridica.

4.3 NORMA HIPOTETICA FUNDAMENTAL COMO CRITERIO ULTIMO DE
VALIDADE

A norma hipotética fundamental € uma norma néo posta, mas suposta
para determinar a competéncia do constituinte que edita a Constituicao
historica quer seria qualquer documento que sustente o ordenamento juridico
positivo vigente.

A norma hipotética fundamental ocorre porque “a ciéncia do direito,
para descrever o seu objeto, deve indagar sobre o fundamento de validade das
normas integrantes da ordem juridica em estudo” (COELHO, 2009, p. 12)
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Assim:

Ao indagar, contudo, sobre a validade da Constituicdo — a
norma juridica de que decorre a validade das demais -, ela
deve forcosamente pressupor a existéncia de uma norma
fundamental, que imponha a observancia da mesma
Constituicdo e das normas juridicas por ela fundamentadas.
Ainda que inconscientemente, todo o cientista do direito
formula essa pressuposi¢do ao se debrucar sobre o seu objeto
de conhecimento. A norma fundamental, portanto, ndo é
positiva, mas hipotética, e prescreve a obediéncia aos
editores da primeira constituicdo histérica. (COELHO, 2009, p.
12) (Negritos nossos)

E de se anotar que “ para nos valermos da expressdo de Kelsen, a
primeira constituicdo historica deriva de revolucdo na ordem juridica, tendo em
vista que nao encontra suporte nessa ordem, mas inaugura uma nova”
(COELHO, 2009, p. 15).

Registre-se ainda que a norma hipotética fundamental trata-se:

de uma ficcdo, no sentido de que contraria a realidade e é
contraditéria em si mesma. De fato, a norma pensada pela
ciéncia juridica contradiz a realidade normativa, jA que nao
corresponde a nenhum concreto ato de vontade, ndo existe
enguanto norma. E se contradiz internamente, porque descreve
a outorga do poder supremo, partindo de uma autoridade ainda
superior. A ficcdo, no entanto, a despeito de suas inerentes
contradigbes, € instrumento do saber limitado.(COELHO,
2009,p. 15-16)

E mister observar que ndo obstante a contradicdo e ficcdo da norma
hipotética fundamental ela ainda continua sendo o arrimo de validade do
ordenamento juridico, pois nao € norma posta e sim pressuposta.

Assim, a validade pela perspectiva da teoria dinamica do direito
perpassa pela trama de competéncia para chegar ao fundamento dltimo de
validade na norma fundamental, essa €, ainda, a solucdo dogmética para a
verificagdo Ultima da validade de uma norma juridica e mesmo de todo o

ordenamento juridico.
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PARTE Il - FEDERALISMO E CONSTITUICAO

CAPITULO 5. FORMA FEDERATIVA DE ESTADO NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

5.1 FORMA FEDERATIVA DE ESTADO E FEDERALISMO

Forma federativa de Estado € o termo presente na Constituicdo Federal
de 1988 no rol das clausulas pétreas, cujo teor presente no art. 60, §4° é o
seguinte: ndo sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a
abolir: I- a forma federativa de Estado.

Entretanto essa € a analise mais simples e crua que se pode ter de
forma federativa de Estado tendo em vista tdo somente o enunciado
constitucional que se limita a expressar “forma federativa de Estado” sem
defini-la, restando a ciéncia juridica atribuir sentido aos signos linguisticos da
lei.

Destarte é necessario descortinar o sentido dos conteudos linguisticos
presentes no texto normativo constitucional com relacdo ao federalismo,
entender de onde vem a forma federativa de Estado que nasce junto com a
Republica Federativa do Brasil e o que a acompanha em seu conteudo

semantico.

5.1.1 Evolugao Histoérica

Primeiramente precisamos compreender o significado do termo Estado
que provém do latim “estar firme” e segundo Dalmo de Abreu Dallari(1995, p.
43) significa situagdo permanente de convivéncia de uma sociedade politica, e
sua existéncia é politica-juridica, tendo sua origem e forma de organizagcado na
Constituicao (HORTA, 2003, p. 305).

Ja o termo Federagéo provém do latim foedus que significa pacto,
aliangca, sendo o Estado Federal, uma unido ou alianga de Estados, ou
Unidades Federadas (DALLARI, 1995, p.215), tendo sido utilizado como
sinbnimo de tratado ou convencdo em 1291 com a alianga das comunidades
dos vales dos Alpes Suigos para facilitar as gestdes de interesses comuns, tais

como o comeércio livre e assegurar a paz das importantes rotas comerciais ao
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longo das montanhas.*

O termo federalismo é:

empregado muitas vezes em sentido genérico e impreciso para
significar qualquer 'alianca de Estados', tecnicamente Estado
Federal corresponde a determinada forma de Estado, criada
pelos norte-americanos no final do século XVIII (DALLARI,
1986, p. 7)

Em que pese a explicagao histérica da origem da palavra foedus e de
sua aplicagcéo no passado como possivel sinbnimo de Federacéo, entendemos

com Dalmo de Abreu Dallari que:

as federacbes que alguns autores pretendem ver na
Antiguidade, na Idade Média ou nos primeiros séculos da Era
Moderna foram apenas aliangas temporarias, com objetivos
limitados, ndo chegando a submissao total e permanente dos
aliados a uma Constituicdo comum, sob um governo composto
por todos e com autoridade plena, maxima e irrecusavel sobre
todos. (1986, p. 7)

Essas consideragbes histéricas sdo importantes, pois muito embora
nao exista um modelo pronto e acabado de federalismo, nos permite visualizar
caracteristicas perenes e presentes em todos os Estados Federais, como por
exemplo, a necessaria Constituicido Federal que cria esse chamado Estado
Federal.

Assim, Dallari (1986, p. 7) destaca que “a fixacdo do nascimento do
Estado Federal nas ultimas décadas do século XVIII € ponto fundamental para
a compreensao de suas caracteristicas, de seus objetivos, de seu
funcionamento e de sua evolugao”

Deste modo, a Constituicdo que adota a forma federativa envolve a
propria concepgao desta de acordo com os mecanismos estabelecidos na sua
formacgao e principios adotados que permitem a analise histérica e juridica de
Estado Federal.

5.2 CONCEITO DE FEDERALISMO

Federalismo pode ser considerada a fusdo do prefixo federal que

! http://pt.wikipedia.org/wiki/Antiga ConFederacdo Helvética , acesso em

04.02.2010



http://pt.wikipedia.org/wiki/Antiga_Confederação_Helvética

48

possui, como vimos, a origem no termos foedus que significa alianga e pacto
com o sufixo “ismo” que segundo HOUASSIS (2001) é formador de nome de
acao dos verbos, por exemplo catequizar: catecismo; ostracizar: ostracismo,
federalizar: federalismo.

Assim tomariamos a expressao federalizar ou federalismo como
pactuar, estabelecer pactos, aliangas e enfim, agregar. No entanto essa ainda
nao € uma definicao de federalismo é apenas uma acepg¢ao verbal que também
€ importante.

Deste modo, de modo genérico, a partir da acepg¢ao gramatical do
vocabulo federalismo podemos conceitua-lo como o pacto ou alianga entre
Estados autbnomos reunidos sob um poder comum federal para o qual
delegam conjuntamente sua soberania a qual se submetem e pela qual regem-
se nas relagdes internacionais.

No entanto, ndo obstante o esforco de uma definicdo em abstrato a
partir da analise gramatical do vocabulo federalismo essa é feita tdo somente

para termos uma nogao deste, pois:

Nao existe um 'modelo' de federalismo ideal, puro e abstrato,
que englobe a variedade de organizagcbes existentes nos
Estados denominados federais. O que existe € uma série de
solugdes concretas, historicamente variadas, de organizagao
do Estado, dentro de determinadas caracteristicas comuns
entendidas como necessarias a um regime
federal.(BERCOVICI, 2003, p. 145).2

Assim, desde a primeira Constituicio denominada Federal -
promulgada em 17 de setembro de 1787 pelos Estados Unidos da América do
Norte - até os dias atuais as demais Constituicbes ditas Federais adotaram
variados mecanismos, técnicas e regras na sua anatomia federativa.

Muito embora ndo se possa falar em regras universais e abstratas da
forma federativa para os diferentes Estados, ha um nudcleo essencial de
caracteristicas que indicam a existéncia de uma Federagdo, e uma
caracteristica que é fundante esta na existéncia de uma Constituicdo Rigida
Comum (BERCOVICI, 2003, p. 146).

Nesse sentido, Raul Machado Horta (2003, p. 307) anota que a “a

construgao normativa do Estado Federal pressupde a adog¢ao de determinados

Em sentido contratio ver BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria Geral do Federalismo. Rio de
Janeiro: Forense, 1986, p. 5-10 e 315-324
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principios, técnicas e de instrumentos operacionais da organizagao

constitucional dominante do federalismo”

5.2.1 Diferenca entre Confederagao e Federagao

Dalmo de Abreu Dallari esclarece que:

a diferenca fundamental entre a unido de Estados numa
conFederacdo ou numa Federagido estd na base juridica. Na
conFederacgéo os integrantes se acham ligados por um tratado,
do qual podem desligar-se a qualquer momento, uma vez que
0s signatarios do tratado conservam sua soberania e so6
delegam os poderes que quiserem e enquanto quiserem. Bem
diferente é a situacdo numa Federacao, pois aqui os Estados
que a integram aceitam uma Constituicdo comum e, como
regra, ndo podem deixar de obedecer a essa Constituicdo e sé
tém os poderes que ela Ihes assegura. (1986, p. 15)

Ademais “quando celebram uma alianga e decidem constituir uma
Federagdo ou quando aderem a uma Federagado ja constituida, os Estados
perdem a condicdo de Estados e passam a ser partes integrantes do Estado
Federal.“ (1986, p. 15-16)

E ainda caracteristica do Estado Federal a proibigdo de secesséo, que
quer dizer que as unidades federadas como regra nao podem desligar-se da
Federagdo, ndo se reconhece o direito a secessao, pois segundo Dallari “foi
exatamente o desejo de constituir uma alianga solida e indissoluvel que levou a
criacado do Estado Federal’(1986, p. 16). No Brasil, tal coibicdo é manifesta na
possibilidade de intervencéao federal (arts. 34 a 36 CF/88)

5.2.2 Caracteristicas do Federalismo

As diferentes unidades federadas ndo possuem hierarquia entre si.
Uma n&o é superior a outra. A Unido ndo € superior aos Estados Membros
ainda que possuam competéncias distintas atribuidas pela Constituicao.

Outra caracteristica importante € a autonomia dos Estados-Membros,
que apesar de renunciarem a sua soberania, ao integrarem uma Federagéo
participam da soberania da Unido influindo sobre as decisbes soberanas,
decisdes do conjunto, no qual se acham integrados, sendo que “os membros
de uma Federacdo gozam de autonomia, que é o poder de autogoverno,

incluindo a possibilidade de escolher seus governantes e de agir por vontade
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prépria em relagdo a muitos assuntos.” (DALLARI, 1986, p. 18)

E importante ressaltar que a parcela de autonomia dos Estados
membros em uma Federacao se expressa mediante a parcela de poder que lhe
€ garantida e reservada mediante a divisdo de competéncias e que néo €
abrangida pelo poder de deliberacdo e decisdo do Governo Federal, que
mantém suas proprias competéncias, necessarias a persecucao dos interesses
comuns dos entes federativos.

Raul Machado Horta destaca ainda o poder de auto-organizagao
constitucional dos Estados-Membros, que € a capacidade dos estados
membros de estabelecerem sua prépria Constituicdo Estadual(HORTA, 2003,
p. 307)

E ainda caracteristica da Federacdo a existéncia de um Poder
Judiciario Federal e de uma Suprema Corte para interpretar e proteger a
Constituicao Federal.

E importante observar que o Estado Federal requer duplo ordenamento
,um federal e outro estadual, sendo o primeiro chamado de central e 0 segundo
de parciais e intra-estatais relativos as proprias regras administrativas,
legislativas e judiciarias. O ordenamento da Federacdo ou da Unido € unitario.
E “assegurar a coexisténcia entre esses multiplos ordenamentos [...] € a
funcao da Constituicdo Federal’(HORTA, 2003, p. 306)

Nesta senda, é necessario um convivio harmonioso entre os dois
ordenamentos, federal e estaduais, sendo a técnica de existéncia uma tentativa
de haver uma “unidade dialética de duas tendéncias contraditorias: a tendéncia
a unidade e a tendéncia a diversidade” (GARCIA PELAYO, 1984 , p. 218)

5.2.3 Concepcgoes de Federalismo

Raul Machado Horta (2003, p. 306) anota que

a preferéncia do constituinte federal por determinada
concepgcao de Estado Federal e atuacdo desses fatores
extraconstitucionais irdo conduzir, de forma convergente ou
nao, ao tipo de organizagao federal em determinado momento
historico.

Assim:

se a concepgdo do constituinte federal inclinar-se pelo
fortalecimento do poder federal, teremos o federalismo
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centripto, que Geroges Scelles chamou de federalismo por
agregacao ou associacao; se, ao contrario, a concepcao fixar-
se na preservacao do poder estadual emergira o federalismo
centrifugo ou por segregag¢do (HORTA, 2003, p. 306)

Deste modo, a reparticdo de competéncias é determinante para
estabelecer a concepcéo de federalismo vigente, se centrifugo ou centripeto. E
ela que pode dar equilibrio ao federalismo de um Estado, pois que estabelece a
parcela de poder de cada membro, dos Estados e da Unido, e no Brasil, até
dos Municipios. (art. 1° e 18 da CF/88)

Seguindo os requisitos essenciais ao federalismo acima listados, temos
que a sua configuracdo ndo € uniforme de onde decorre a diversidade de
organizagbes federais, dando origem a multiplos modelos de federalismo:
norte-americano, aleméao, brasileiro, soviético, dentre outros. (HORTA, 2003, p.
308)

Para Raul Machado Horta (2003, p. 308):

a autonomia constitucional do Estado-Membro praticamente
deixa de existir, quando a Constituicdo Federal se encarrega de
preordenar o Estado-Membro em seu texto, tornando a
Constituicao Federal um documento hibrido, federal e estadual

Quanto a necessaria reparticido de competéncias Raul Machado Horta
(2003) informa que as formulagdes constitucionais da reparticdo de
competéncias podem trilhar dois caminhos conforme “o modelo classico que
tem sua fonte na Constituicido Norte-Americana de 1787 [...] e o modelo que
qualifico de moderno, conceito no século atual, a partir do constitucionalismo
do pés-guerra 1914/1918”(p. 308)

Em simples compreensao temos que o “modelo classico de reparticao
de competéncias conferiu a Unido os poderes enumerados e reservou aos
Estados-Membros os poderes ndo enumerados” (HORTA, 2003, p. 308)

O modelo classico teve seu percurso histérico de aprimoramento com a
adocao de sua técnica em outras constituigdes, inclusive na Brasileira de 1891,
1934, 1946 e 1967 (HORTA, 2003, p. 309)

O federalismo moderno ou a modernizacao do federalismo ao invés da
solugdo simples do federalismo classico visa um equilibrio entre os poderes
centrais e periféricos de modo a conciliar o interesse de ambos sem pesar
demais a balanca da autonomia para um lado e para outro de modo a evitar-se

a criagdao um “federalismo unitario” que segundo Raul Machado Horta é “a
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negacao do préprio federalismo”. (HORTA, 2003, p. 310/313).

5.2.4 Da reparticao de competéncias como tema central da organizagao

federal

A reparticdo de competéncias numa Federacao diz respeito a parcela
de poder outorgada pela Constituicdo Federal aos entes federais para que
disponham autonomamente sobre determinada atividade normativa.

A existéncia de um Estado ocorre com base em uma Constituicéo, e
essa mesma Constituicdo que dira a forma de Estado, no caso, a federativa,
dispora sobre as competéncias dos entes que compdem essa Federacio.
Elucidativamente Raul Machado Horta (2003) expde que:

A Constituicdo Federal dira onde comeca e onde termina a
competéncia da Federacdo. Onde se inicia e onde se acaba a
competéncia do Estado-Membro. A relagao entre Constituicao
Federal e reparticdo de competéncias € uma relagdo causal,
de modo que, havendo Constituicdo Federal, havera,
necessariamente, a reparticdo de competéncias dentro do
préprio documento de fundagao juridica do Estado Federal.
Por isso, a reparticdo de competéncias é tema central da
organizacao federal. (p. 342) (destaques nossos)

No dizer de Dalmo Dallari (1986):

no Estado Federal, as unidades federadas, comumente
chamadas de Estados-membros, recebem diretamente da
Constituicdo federal suas competéncias(...) que implica o
reconhecimento de poderes e a atribuigdo de encargos.(p. 18)

Ainda para esse autor:

O problema das competéncias pode ser considerado o ponto
central da organizacéo federativa. E indispensavel, antes de
tudo, que a distribuicdo das competéncias entre a Unido e os
Estados seja feita na propria Constituicdo, para ndo haver risco
de que a perda ou a reducgao excessiva das autonomias rompa
o equilibrio federativo, ou mesmo anule a Federagao, criando
um Estado que, na realidade, seja unitario pela centralizagédo
do poder. (1986, p. 18)

Ademais, prossegue:

E importante acentuar que no Estado Federal o que se tem é
uma descentralizacao politica e ndo apenas administrativa, isto
é, existem multiplos centros de decisdo, cada um tendo
exclusividade em relacdo a determinados assuntos, o que é
muito mais do que a simples descentralizagdo da execucéo.
(1986, p. 18-19)
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Assim, o “sentido inovador e o alcance do federalismo é a
desconcentracido do poder politico [...] a Unido e os Estados tém competéncias
préprias e exclusivas, asseguradas pela Constituicdo” (DALLARI, 1986, p. 22)

A competéncia é a expressado da autonomia dos entes federativos, pois
a “autonomia das entidades federativas pressupde reparticdo de competéncias
para o exercicio e desenvolvimento de sua atividade normativa” (HORTA, 1964,
p. 49).

5.3 FEDERALISMO NO BRASIL

No Brasil a instauragao da forma federativa de Estado néo contemplou
um movimento centripeto, ou seja, deslocamento de poder local para um poder
central como no federalismo norte-americano, mas sim um movimento
centrifugo, em que o Poder Central do Império passou a ser compartilhado com
as provincias, atuais Estados. (ANDRADE, 1999, p. 11)

Desde o periodo da primeira republica até o momento atual as
concentragcbes dos poderes, que podemos traduzir juridicamente na
distribuicdo de competéncias federais revezou-se entre movimentos
centralizadores e descentralizadores, sem, contudo, estabelecer uma definicao
tal qual podemos aferir da Federagao norte-americana, que mescla a “soma do
pacto nacional com a proposta de autonomia estadual.” (MARTIN: 2005, p. 62)

De acordo com ARAUJO (2009, p. 48) a alternéncia entre centralizagéo
e descentralizacdo longe de anular os mecanismos institucionais anteriores
permitem a “constante redefinicdo do padrdo de relacionamento entre as
esferas, por meio de uma dinamica de aperto/afrouxamento de controles
politicos e fiscais”

Assim, embora com as alternancias de tendéncias centralizadoras e
descentralizadoras, desde a Constituicao de 1891 a forma federativa de Estado
foi mantida, ainda que ndao possamos avaliar com precisdo o nivel percentual
exato de centralizacdo do poder, a renuncia fiscal de ICMS na exportacao
mediante Lei Complementar Federal e a seguida imunidade tributaria do
mesmo tributo sobre o mesmo objeto (exportagdo) demonstra tendéncia
centralizadora muito forte, a ponto de se questionar o pressuposto de
existéncia do federalismo, a autonomia dos seus membros, expressa nas

competéncias de cada um.
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A autonomia é condi¢gdo sine qua non do federalismo e segundo
Oliveira Torres (1961), “o federalismo entre nds quer dizer apego ao espirito de
autonomia; nos Estados Unidos, associacdo de estados para defesa comum.”
(p. 153)

A auséncia de um construgado histérica do federalismo tdo densa
quanto a norte-americana leva a critica de Pontes de Miranda que ponderou:

As federagbes nasceram de pactos, pactos de paz, como ja se
dizia nos velhos escritos federais do século XVI. A do Brasil,
nao. Nada se federou, nada se ligou; o que se fez foi adotar a
federatividade constitucional, expediente de técnica politica
constitucional. A Unido ndo nasceu da Federacdo; a Unido
adotou a organizacdo federal. Essa a realidade, assim
historica como sistematica do direito constitucional brasileiro.
Nao houve, no Brasil, nem sequer, implicitamente, qualquer
‘pacto’ entre as entidades componentes, qualquer convengao
de status.

Assim, CHIMENTI (2008, p. 186) aduz que “no Brasil, a Federagao
nasceu de forma artificial, pois primeiro foi criado o Estado Central e depois
foram criadas as Unidades Federativas (federalismo por segregagao).”
diferindo dos Estados Unidos da América do Norte, em que “havia Estados
soberanos preexistentes que se agregaram para constituir a Federacao
(federalismo por agregacgao)”

Deste modo o tragado histérico do federalismo na Republica Federativa
do Brasil demonstra que o antecedente da existéncia juridica da forma
federativa de Estado nao precedeu um debate amplo e de comum acordo entre
os entes federados, mas partiu do centro, e se irradiou para as margens
mediante compartimento maior de poder e consequente aumento da autonomia
aos Estados.

E de se notar ainda que o pais passou por periodos de maiores e
menores tendéncias centralizadoras, mas sempre mantendo a forma federativa
de Estado, que pressupde autonomia dos seus entes.

Entre 1891 a 1930 os Estados restavam fortalecidos e o governo
federal enfraquecido, tendo aqueles gozado de maior poder politico, econdmico
e tributario nos seus territérios. (ARAUJO, 2009, p. 50)

A partir de 1930 até 1945 durante o a ditadura de Getulio Vargas o
poder voltou a concentrar-se no nivel federal passando a dispor sobre comércio
interno e internacional e passado a criar tributos nacionais até entao

inexistentes.
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Com a democratizacdo de 1946 a 1964 a descentralizacdo recupera
félego e é considerada como requisito essencial para a manutengcdo da
democracia tendo as entidades subnacionais recebido maior parcela na
distribuicdo do poder. (ARAUJO, 2009, p. 50)

Ao despontar o regime militar em 1964 o péndulo voltou-se novamente
para a centralizagdo, sendo que Araujo(2009) nos informa que com o objetivo
de fortalecer o poder central foi realizada a reforma tributaria em meados dos
anos 1960. Assim:

Os poderes tributarios do governo federal foram reforcados,
possibilitando um aumento da carga tributaria total para
financiar a modernizacéo da infraestrutura e acelerar o ritmo do
desenvolvimento|...] os estados n&o foram privados de uma
autonomia para tributar. Com efeito, ganharam o poder de
aplicar um imposto sobre valor agregado da ampla base, em
substituicdo ao imposto sobre transacdes, existente.Ao mesmo
tempo, foi instituido um mecanismo de partilha da receita para
melhorar a receita daqueles que tinham uma base tributaria
estrita. (ARAUJO,2009, p. 50)

Com a redemocratizagcdo e a Constituicdo Federal de 1988, Araujo
(2009, p. 50) analisa que “a autonomia federalista se beneficiou com a decisao
de dar aos estados o privilégio de tributar petréleo, telecomunicag¢des e energia
elétrica, aumentando, assim, sua base tributaria.”

Temos ainda que “um significativo aumento das receitas federais,
compartilhadas com os estados e municipios, foi benéfico para os estados
menos desenvolvidos e os pequenos municipios.” (ARAUJO,2009, p. 50)

O atual cenario federativo, embora tenha previsto na Constituicao
Federal uma reparticdo de competéncias tributarias equilibrada entre os
membros da Federacdo e mesmo de reparticio de receitas entre esses
membros n&o deixa de ser tendenciosamente centralizador.

Ha grande concentragcdo de poder no ente federal com competéncia
para legislar sobre variadas normas de conduta (ex: art. 22, inciso | da CF/88) e
para editar “normas gerais” de Direito Tributario expressdo muito vaga que fica
ao alvedrio do legislador determinar quando ha ou n&do o interesse supra-
estadual para a edigao das “normas gerais”. (art. 24, §1°)

De acordo com Geraldo Ataliba: “Nenhuma limitacdo, ébice ou restricdo
pode o Congresso impor a Estados e Municipios, seja a que titulo for. Nem

mesmo a proposito de usar seu poder de elaborar normas gerais de Direito
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Tributario" (apud FERRAZ JR, 2006)

Tercio Sampaio Ferraz Jr.(1994) aduz que a expressao “normas gerais”
exige que seu conteudo seja analisado de forma teleoldgica, pois tendo a
Federagdo como um de seus fundamentos a solidariedade exige a colaboragao
de todos os seus integrantes sendo necessaria a uniformizagdo quando
reportados de interesse comum a todos os integrantes. (p. 18-19)

Ocorre que a previsdo constitucional de Lei Complementar Federal
para estabelecer casos de isengdao de produtos e servicos de ICMS para
exportacao (alinea ‘e’ do inciso Xll, §2°, art. 155,CF/88) nos leva a questionar
até que ponto seria tal regra uma norma geral de interesse nacional, quando a
isencao referida se processa precipuamente no ambito estadual.

A Lei Complementar federal n.° 87/1996 em seu art. 3° inciso Il
estabeleceu isencdo de todos produtos e servigos de ICMS destinados a
exportacdo. Em que pese o argumento econdmico de que um volume de
exportagdo maior que o da importagdo é saudavel a economia de qualquer
pais, sendo este um possivel argumento geral a justificar tamanha isengao, a
arrecadacgao dos estados exportadores e a autonomia e competéncia de que
dispdem para instituir seus tributos sdo malsinados a ponto de ferir o principio
da isonomia. Dessa forma a ndés nao transparece na interpretacao
constitucional qualquer justificativa de ordem juridica para a Unidao exercer
competéncia de forma tdo abrangente sobre um tributo estadual, que nessa

condigdo, pelo estado deveria ser legislado.

5.3.2 A Questao Regional e o Federalismo No Brasil

Enquanto na Europa a questao regional € “um problema de identidade
étnica ou cultural. Na América Latina, em geral, e no Brasil, em particular, a
questdo regional €& um problema preponderantemente econdmico.”
(BERCOVICI, 2003, p.74-75)

E de se ponderar ainda que:

A problematica regional no Brasil deve-se, eminentemente, a
busca de uma solugdo para os problemas econémicos e
sociais do pais. A criagdo de regides e politicas regionais no
Brasil foi sempre motivada por questdes ligadas ao
subdesenvolvimento. Por isto, no Brasil, a Questdo Regional
esta vinculada ao Estado, que modela a nogdo de regido e de
identidade regional de acordo com as necessidades do poder
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politco e as questbes suscitadas pela regionalizagcao”
(BERCOVICI, 2003, p. 78)

Deste modo, complementa BERCOVICI (2003, p. 67)

A reversao espontanea do processo de concentragio regional
de renda é praticamente impossivel. Como a integracdo
econbmica ndo planejada leva ao agravamento dos
desequilibrios regionais, € necessaria uma politica deliberada
para que o desenvolvimento ndo acarrete a ampliacido da
concentracdo regional de renda. Podemos afirmar, portanto,
que a Questdo Regional é uma questao diretamente ligada ao
Estado brasileiro(...) concernentes a prépria forma de Estado (o
federalismo).

Como visto, o federalismo é a forma de Estado e importante
instrumento para se combater as desigualdades regionais, conforme
consideragdes supra expostas, por isso tdo importante seu estudo.

Nao ha termos absolutos para se chegar a definicbes completas e
acabadas sobre o federalismo no Brasil, no entanto, podemos classificar
caracteristicas do federalismo conforme sua natureza cooperativa ou
coordenativa, conforme classificagdo de ROVIRA (1986, p.369) e BERCOVICI
(2003, p. 152)

Coordenacédo € “um modo de atribuicdo e exercicio conjunto de
competéncias no qual os varios integrantes da Federagao possuem certo grau
de participagdo.” (BERCOVICI, 2003, p. 151). Embora possuam certo grau de
participacdo atuam autonomamente, € o caso da competéncia concorrente do
art. 24 da Constituicdo Federal, em que Estados, Distrito Federal e Unido
possuem competéncia para legislar sobre direito tributario, e podem coordenar
atividades em favor de todos, como no caso do mecanismo da substituicao
tributaria de ICMS.

Enquanto na coordenacao a atuacado dos entes federais em conjunto é
facultada, na cooperagao € necessaria, pois “nem a Unido, nem qualquer ente
federado pode atuar isoladamente, mas todos devem exercer sua competéncia
conjuntamente com os demais” (BERCOVICI, 2003, p. 152). Presenciamos a
cooperagao nas chamadas competéncias comuns do art. 23 da Constituicao
Federal.

De acordo com BERCOVICI (2003,p.153) nas competéncias comuns
todos os entes da Federacdo devem colaborar para a execucdo de tarefas

determinadas pela Constituicdo:E mais:
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nao existindo supremacia de nenhuma das esferas na
execucao destas tarefas, as responsabilidades também sao
comuns, ndo podendo nenhum dos entes da Federagdo se
eximir de implementa-las, pois o custo politico recai sobre
todas as esferas de governo.No modelo cooperativo de
federalismo,em geral, a decisdo é conjunta, mas a execugao é
separada,embora possa haver, também, uma atuagao
conjunta, especialmente no tocante ao financiamento das
politicas publicas.”(BERCOVICI, 2003, p. 154)

Gilberto Bercovici (2003, p. 154) ainda ensina que a cooperagao pode
ser obrigatéria ou facultativa, a primeira esta prevista na Constituicdo Federal,
s6 pode ser exercida de forma conjunta (art. 23, CF/88). No segundo caso,é
facultativa quando “a Constituicdo prevé uma distribuicdo alternativa de
competéncias entre a Unido e os entes federados, permitindo ou estimulando
que atuem em conjunto”

A classificagao assim de caracteristicas do federalismo(cooperativo ou
coordenado) s&o importantes para compreendermos a diferenga entre
homogeneizagao e centralizagdo, pois nesta “ha concentragdo de poderes na
esfera federal, debilitando os entes federados em favor do poder central’.

13

Porém, aquela “ &€ baseada na cooperagado, pois se trata do processo de
reducao de desiguladades regionais em favor de uma progressiva igualagao de
condigdes sociais de vida em todo o territorio nacional.” Ela “ndo € imposta pela
Unido, mas é resultado da vontade de todos os membros da Federagao”
(BERCOVICI, 2003, p. 155)

Assim, BERCOVICI (2003, p.157) anota que:

a cooperacdo se faz necessaria para que as crescentes
necessidades de homogeneizagcdo ndo desemboquem na
centralizagdo. A virtude da cooperagdo € a de buscar
resultados unitarios e uniformizadores sem esvaziar os poderes
e competéncias dos entes federados em relagao a Unido, mas
ressaltando a sua complementaridade.

Segundo BERCOVICI (2003,p. 157) “o grande objetivo do federalismo
na atualidade é a busca de cooperacdo entre Unido e entes federados,
equilibrando a descentralizagdo federal com os imperativos da integragéo
econdmica nacional’.

Para tanto, em termos fiscais, o fundamento do federalismo
cooperativo € a cooperacao financeira que “se desenvolve em virtude da

necessidade de solidariedade federal por meio de politicas publicas conjuntas e
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de compensacgao das disparidades regionais.”(BERCOVICI, 2003,p. 157)

Deste modo, as diferengcas econdmicas entre os Estados, por diversos
fatores, dentre eles a arrecadacao fiscal, resulta em distancias entre o PIB per
capta do Estado de Alagoas ser 74% inferior ao do Estado de S&o Paulo®, e
isso possui reflexo no indice de desenvolvimento humano da educacédo no
Estado do Alagoas sendo 42% inferior em relagdo ao mesmo indice do Estado
de S&o Paulo”.

Ainda que nado se possa determinar com precisdo 0 nexo de
causalidade entre indices distintos, um de educacao e outro de economia,
como o crescimento de um sendo a causa do outro,pois se assim fosse
estariamos entrando no campo da indugao, percebe-se de qualquer maneira a
titulo ilustrativo que as diferengas nos estados, seja no ambito da educacao,
seja no econdmico sao relevantes e merecem atengao para se equilibrarem.

Por isso, a cooperacao financeira no federalismo, segundo Bercovici
(2003) tem como caracteristica “a responsabilidade conjunta da Unido e entes
federados pela realizacéo de politicas publicas comuns.” E necessario ressaltar

que “o seu objetivo é claro: a execucao uniforme e adequada de servicos

publicos equivalente em toda a Federagdo, de acordo com os principios da
solidariedade e da igualacdo das condigbes sociais de vida.” (p. 157)

(destaques nossos)

® Estado de Alagoas possuia renda per capta de 2008 de R$6.227,00 (seis mil duzentos e

vinte sete reais) e o Estado de S&o Paulo possuia de R$24.457,00 (vinte e quatro mil
quatrocentos e cinglienta e sete reais) segundos dados do IBGE disponiveis em:
http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/leconomia/contasregionais/2008/comentarios.pdf ~ p. 10
Acesso em 20.11.2010

Média ponderada de seis indicadores extraidos de duas bases do Ministério da Educa¢éo
(MEC): o Censo Escolar e o indice de Desenvolvimento da Educacdo Basica (Ideb). No
caso do Ideb, que é bienal, utiliza-se sempre o Ultimo resultado disponivel. Pode variar entre
0 e 1, conforme notas de corte (minima e maxima) fixas para cada indicador componente,
baseadas nos resultados observados no ano 2000. Fonte: Federacdo das Industrias do
Estado do Rio de Janeiro, Assessoria de Pesquisas Econémicas (Firjan) Disponivel em:
http://www.ipeadata.gov.br/ipeaweb.dll/ipeadata?SessionID=1847201015&Tick=129627544
4060&VAR_FUNCAO=Ser Temas(1828887210)&Mod=S Acesso em 29.11.2010
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CAPITULO 6. AUTONOMIA FEDERATIVA

6.1 CONCEITO DE AUTONOMIA

A autonomia é tema de debate essencial na ciéncia politica com
inescapéavel incidéncia na seara juridica, mormente no que tange ao direito
publico, posto que, no federalismo, atine a parcela de poder das unidades
federativas (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) diferenciando-se da

soberania.

6.1.1 Origem Etimologica

O vocébulo autonomia possui origem etimoldgica no grego autos
e nomas, cujo significado do primeiro € “por si s6” e 0 segundo provém de
némo, termo que a principio significa caracteristica (carater) de um grupo,
partiihado em uma coletividade, evoluindo para o sentido de uma norma social
que identifica determinados grupos, e que na Grécia alcanca sua maxima
traducdo na polis e nas suas instituicbes, que dentre as poliades, a mais
cultuada e mais “nomoénica” era o tribunal:

cuja a incontestavel missao civilizatéria ainda se faz presente
em seus herdeiros, 0s nossos proprios tribunais. Por esse
cruzamento o nomds, no século seguinte vai tomando o0s
contornos de lei escrita. Assim o vemos em Demdstenes
(317,23) e na Etica a Nicémaco (VIII, 13,5 — 1180b).(CAIRUS,
2004, p. 9)

Da juncéo dos dois termos apresentados por CAIRUS (2004, p. 9)autos
e nomas, verificamos que juntos resultam na pratica propria (por si s6) daquilo
qgue é préprio de um determinado grupo humano, costumes préprios ou mesmo
a lei, capacidade de construir suas proprias leis escritas.

Da evolucdo da palavra nomos de pratica partilhada em determinados
grupos para lei escrita provem a forte nogcao, na ciéncia politica, de autonomia
como poder de auto normacao, auto organiza¢cao, normagao propria.

Nesse sentido Nina Ranieri (1994, p. 22) entende que, de modo geral
autonomia significa “poder de autonormacgao” e este seria seu “significado
primordial”.

Assim, verifica-se que o conceito de autonomia muito esta relacionado

ao conceito de nomaos, que, como Visto, evoluiu para o sentido de lei, ou regra
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comum ou da comunidade, seja juridica, seja social, seja moral. E com isso o
autos, por si sO, enseja a significacdo de autonomia como essencialmente
poder de auto normagdo, de auto imposicdo das préprias regras, bem como

auto administracdo das mesmas.

6.1.2 Autonomia no Direito Publico

A compreensdo da triplice capacidade traduzida doutrinariamente em
auto-organizacdo, autogoverno e autoadministracdo pressupde a exploracao
do conceito de autonomia, principalmente, na escola do direito publico.

Para tanto nos servimos das licbes de Raul Machado Horta que
compilou a analise do tema sob o escélio de diversos juspublicistas italianos e
outros que contribuem na formacdo do conceito de autonomia nos dominios
juridicos, mormente nos dominios do direito publico.

Raul Machado Horta (2003, p. 361) ressalta que a “ a autonomia do

bY

Estado-Membro constitui elemento essencial a configuragcdo do Estado

Federal.” Entretanto reconhece que “ as dificuldades despontam quando se

busca precisar o conceito de autonomia, revelar o seu contetdo e dar a nogcéo
do principio essencial da organizagao federal”

O autor supra citado entdo diante da imprecisdo do termo e a duavida
que lhe possam dar caracteristica especifica colaciona contribuicdo da doutrina
italiana para aclaramento do conceito de autonomia registrando sua
perplexidade diante da vagueza de sentido:

Santi Romano, sempre festejado pela sua inestimavel
contribuicdo pbBe em destaque a significagcdo mdltipla da
palavra autonomia na linguagem juridica, para encarecer a
necessidade de conceito especifico. Massimo Severo Giannini
inicia 0 seu Saggio sui Concettidi Autonomia com a candente
critica ao emprego difuso da palavra, muitas vezes por reflexo
contaminador da apropriagdo do termo pela linguagem néo
juridica. Constantino Mortati oferece a medida das dificuldades
quando inclui o conceito de autonomia entre 0s mais
atormentados da dogmatica juridica. Vicenzo Sica, Salvatore
Romano e AngeloValenti coincidem na critica as impregnactes
impuras que embaracam a fixacdo conceitual do principio.
(HORTA,2003, p. 362)

No entanto, ndo obstante o obscurecimento sobre o conceito de
autonomia no ambito juridico os autores citados por HORTA (2003, p. 362)

possuem “elementos constantes e definidos na composicdo do conceito de
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autonomia”.

Assim, HORTA (2003, p. 362) informa que “Santi Romano detaca a
autolegislacdo, a competéncia para criar ordenamento juridico, como dado
individualizador do conceito juridico de autonomia”

Ademais, “Massimo Severo Giannini, depois de classificar formas
plurais de sua manifestacdo, concentra, unitariamente, na figura da autonomia
normativa, a expressao abrangente do termo.” (HORTA, 2003, p. 363)

Assim HORTA (2003, p. 363) apresenta seu préprio conceito tecendo
comentarios nos quais destaca que “Autonomia provém, etimologicamente, de
nomos e designa, tecnicamente, a edicdo de normas proprias que vao
organizar e constituir determinado ordenamento juridico.”

Prosseguindo na analise da doutrina juspublicista italiana HORTA
(2003, p. 363) cita Constatino Mortati o qual “identificam dois elementos que
integram o conceito de autonomia: autorganizzazione e autonormazione.”

Destarte:

a ordem normativa se apresenta em desdobramento que
abrange, no primeiro momento, a organizacao propria, no seu
interior, e , no segundo momento, a ordem normativa se projeta
para fora, através do estabelecimento das relacdes e das
normas reguladoras de tais relacdes. (HORTA 2003, p. 363)

Inclui-se ainda o pensamento de Salvatore Romano que “associa a
autonomia ao poder de criacdo do ordenamento juridico. Vicenzo Sica que
“salienta a capacidade de auto-organizacdo e a de determinar as normas
relativas a organizagao prépria”(HORTA 2003, p. 363)

Acrescenta-se também o pensamento de Pietro Virga que “distingue o
aspecto politico e o aspecto juridico da autonomia”, sendo que “no primeiro ,
sobressai 0 autogoverno e a independéncia do controle estatal. No segundo, a
autonomia se confunde com a atividade legislativa. E a expedicdo de normas
gerais.” (HORTA 2003, p. 363)

De forma extensa HORTA (2003, p. 363) prossegue a exposi¢cdo da
doutrina juspublicista acerca do conceito de autonomia informando que “Guido
Zanobini caracteriza a autonomia pelo poder de elaborar normas juridicas.
Mouskhély concebe a autonomia como capacidade de uma ordem juridica para
regulamentar seus proprios assuntos.”

De forma mais elaborada entende HORTA (2003, p. 363) a definicdo
de Paul Laband que “apresenta a autonomia como poder de direito publico ndo
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soberano, capaz de estabelecer por direito proprio, € ndo por simples
delegacdo, regras de direito obrigatorio. E a legislagdo prépria
(Selbstgesetzgebund)”

Importante destacar ainda da leitura de HORTA (2003, p. 363) o
conceito colacionado de Felipe Tena Ramirez que simplesmente “federaliza o
conceito e torna a autonomia competéncia dos Estados-Membros para
revelacdo de suas proprias normas e, de forma culminante, de sua
Constituicao”

Na esteira da citacdo de autores juspublicistas acerca do conceito de
autonomia HORTA (2003, p. 363) finaliza sua colagdo acerca do tema com
Jodo Mangabeira que “aglutinando o0s elementos, oferece definicdo
compreensiva da autonomia como poder de uma coletividade para organizar,
sem intervencao estranha, o seu governo e fixar as regras juridicas, dentro de
vinculo pré-tragado pelo 6rgao soberano”

Por fim, o préprio HORTA (2003, p. 363) estipula o seu conceito, e
aduz que “A autonomia €, portanto, a revelacdo de capacidade para expedir as
normas que organizam, preenchem e desenvolvem o ordenamento juridico dos
entes publicos.”

Segue o autor: “Essas normas variam na qualidade, na quantidade, na
hierarquia e podem ser, materialmente, normas estatutarias, normas
legislativas e normas constitucionais, segundo a estrutura e as peculiaridades
da ordem juridica” (HORTA, 2003, p. 363-364)

Aduz HORTA (2003, p. 364) que “A autonomia ndo é conceito
metajuridico ou inapreensivel ao conhecimento juridico. O cosmo juridico é o
cenario de sua atividade normativa. A relacdo necessaria entre a autonomia e a
criacdo de normas préprias, para constituir ordenamento tipico, € suficiente

para justificar a nogao juridica de autonomia”(destaques nossos)

6.2. TRIPLICE CAPACIDADE DOS ESTADOS-MEMBROS: AUTO-
ORGANIZACAO, AUTOGOVERNO E AUTOADMINISTRACAO

E de consenso doutrindrio a divisio da autonomia dos entes
federativos em triplice capacidade: auto-organizacdo ou normatizacao propria;

autogoverno; e autoadministracao.
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Entretanto Anna Candida Cunha Ferraz (1979, p. 54) acrescenta a
capacidade de autolegislacédo conforme descreve que existem quatro aspectos
caracteristicos da federagcédo nos seguintes termos:

guatro aspectos essenciais caracterizam-na: a capacidade de
auto-organizacao, a capacidade de autogoverno, a capacidade de
autolegislacdo e a capacidade de auto-administracdo. A
inexisténcia de qualquer desses elementos é suficiente para

desfigurar a unidade federada como tal.

6.2.1 Auto-Organizacao

A auto organizacdo compreende a capacidade de exercer o proprio
poder constituinte derivado-decorrente que consubstancia-se na Constituicdo
Estadual conforme art. 25 da Constituicdo Federal de 1988 que dispbe: Os
Estados organizam-se e regem-se pelas ConstituicOes e leis que adotarem,
observados os principios desta Constituicdo .(MORAES, 2011, p. 290)

Segundo SILVA (2005, p. 609) a auto-organizacdo € “o primeiro
elemento da autonomia estadual e se concretiza na capacidade de dar-se a
prépria Constituicao”

Tal capacidade possui limitacfes expressas e implicitas decorrentes da
propria Constituicdo Federal seja por meio dos principios constitucionais
sensiveis como democracia, cidadania, direitos humanos, dentre outros, que
devem ser observados pelo constituinte estadual, seja por comando
diretamente enderecado ao legislativo estadual na forma da Constituicdo

Federal por meio de principios instituidos especialmente para tal.

6.2.1.1 Auto-Organizagéao e Principios Constitucionais Sensiveis

Os principios denominados sensiveis em primeiro sentido sdo aqueles
evidentes manifestos direta e claramente pela Constituicdo Federal. Em outro
sentido “como coisa dotada de sensibilidade, que, em sendo contrariada,
provoca reacdo, e esta, no caso, € a intervencdo nos Estados, exatamente
para assegurar sua observancia” (SILVA, 2005, p. 612)

Segundo SILVA (2005, p. 612) os principios sensiveis estédo
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enumerados no art. 34, VIlI da Constituicdo Federal e “constituem o fulcro da
organizagdo constitucional do Pais, de tal sorte que os Estados federados, ao
se organizarem, estdo circunscritos a adocdo: (a) da forma republicana do
governo; (b) do sistema representativo e do regime democratico; (c) dos
direitos da pessoa humana; (d) da autonomia municipal; (e) da prestacédo de
contas da administracdo publica, direta e indireta.

Esses principios “dizem respeito basicamente a organizagdo dos
poderes governamentais dos Estados” (SILVA, 2005, p. 612) sem prescindir da
analise de outros principios, como exemplo temos o principio da prestacao de
contas que impde “a observéncia dos principios referentes ao sistema de
controle externo e de controle interno a serem induzidos dos preceitos dos arts.
70 a 75 e, por conseguinte, a observancia dos principios orgamentarios”
(SILVA, 2005, p. 612)

6.2.1.2 Auto-Organizacéao e Principios Constitucionais estabelecidos

Os principios constitucionais estabelecidos limitam a autonomia
organizatoria dos Estados “sdo aquelas regras que revelam, previamente, a
matéria de sua organizacdo e as normas constitucionais de carater vedatorio,
bem como os principios de organizacdo politica, social e econbmica, que
determinam o retraimento da autonomia estadual, cuja identificacdo reclama
pesquisa no texto da Constituicado” (SILVA, 2005, p. 613)

Eles geram limitacdes expressas, limitacBes implicitas, e limitacdes

decorrentes do sistema constitucional adotado.

a) Limitacdes expressas ao Constituinte Estadual

Dividem-se em dois tipos de regras: uma de natureza vedatériae
outras, de natureza mandatoria.

As limitagOes expressas de natureza vedatoria “proibem explicitamente
os Estados de adotar determinados atos ou procedimentos, tais como as dos
arts. 19, 150 e 152, intervir nos Municipios, salvo ocorréncia de um dos motivos
estritamente considerados no art. 35, mas tera que regular o processo de

intervengao, nas hipéteses possiveis, ao teor do art. 36” (SILVA, 2005, p. 613)
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As limitages de natureza mandatodria“ consistem em disposi¢des que,
de maneira explicita e direta, determinam aos Estados a observancia de
principios, de sorte que, na sua organizacdo constitucional e normativa, hao
que adota-los, o que importa confranger sua liberdade organizatéria aos limites
positivamente determinados”

Destarte:

o Constituinte Estadual tem que dispor: (a) sobre principios da
organizacdo dos Municipios, respeitada a autonomia destes,
como consta do art. 29, incluindo regras sobre a criagdo,
incorporacéo, fusdo e desmembramento deles, por lei estadual
(n&o por outra forma), atendidos 0s pressupostos e requisitos
indicados no art. 18, 84°, prevendo ainda que seu Tribunal de
Contas exerca o controle externo da administragdo municipal
como auxilio as respectivas Camaras Municipais (art. 31, §1°).
(SILVA, 2005, p. 613-614)

Ademais, a Administracdo Publica na Constituicdo Estadual deve
observar os principios referidos nos arts. 37 a 41 da Constituicdo Federal,
“‘nada mais os Estados podem fazer sendo transcrevé-los em sua esséncia —
mas ainda terdo que segui-los na sua legislacdo ordinaria e nas praticas

governamentais, sob pena de inconstitucionalidade.” (SILVA, 2005, p. 614)

b) Limitacdes Implicitas ao Constituinte Estadual

As limitacBes implicitas sdo aquelas que ainda que néo diretamente
determinadas ou vedadas sdo depreendidas da leitura do texto constitucional,
como por exemplo o art.21 da Constituicdo Federal que estipula matéria de
estrita competéncia da Unido “implicitamente veda ao Constituinte Estadual
cuidar dela; assim, igualmente, quando da a Unido competéncia privativa para
legislar sobre a matéria relacionada no art. 22”. (SILVA, 2005, p. 615)

Outra limitagcdo implicita esta na divisdo dos Poderes, pois o Poder
Constituinte Decorrente deve, necessariamente, observar o principio
fundamental do Estado brasileiro que é a divisdo dos poderes em Executivo,

Legislativo e Judiciario.

c) Limitacdes ao Constituinte Estadual decorrentes do Sistema Constitucional
Adotado

José Afonso da Silva identifica as limitacbes ao Poder Decorrente que
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defluem do sistema constitucional adotado, e assim registra que tais limitacdes
sdo geradas pelos principios do sistema constitucional.

O primeiro principio € o principio federativo do qual “decorre o respeito
dos Estados entre si, pois constitui nota fundamental do Estado federal o
principio da igualdade constitucional das unidades federadas” (SILVA, 2005, p.
615)

Outros principios de observancia obrigatoria pelos Estados sdo os
principios do Estado Democrético de Direito para que “as unidades federadas
s6 possam atuar segundo o principio da legalidade, da moralidade e do
respeito a dignidade da pessoa humana (arts. 1°,5°Il e 37)" (SILVA, 2005, p.
616)

Por fim, acerca das limitacbes expostas, além dessas: “os principios
enumerados ou estabelecidos pela Constituicdo Federal, que impliquem
limitacdes a autonomia estadual — cerne e esséncia do principio federalista —
hdo que ser compreendidos e interpretados restritivamente e segundo seus
expressos termos” (SILVA, 2005, p. 617)

6.2.2 AUTO-GOVERNO

Segundo ARAUJO & NUNES JUNIOR (1999, p. 201):

A capacidade de autogoverno revela-se pela prerrogativa de os
Estados elegerem o0s respectivos governantes, de possuirem
autoridades proprias, as quais, de sua vez, ndo se subordinam
as autoridades da ordem central.

Tal capacidade esta consignada no art. 28 da Constituicdo Federal e

seus paragrafos.

6.2.3 AUTO-ADMINISTRACAO

E a prerrogativa do Estado-membro de “gerir os proprios 6rgéos e
servicos publicos, sem interferéncia da ordem central” (ARAUJO & NUNES
JUNIOR, 1999, p. 201).

A titulo exemplificativo ARAUJO & NUNES JUNIOR (1999, p. 201)
anota que:

Assim, por exemplo, lei federal pode dispor sobre direito do
trabalho, bem como sobre o regime dos servidores publicos da



68

Unido, mas em nenhuma hipétese poderia versar sobre o
regime juridicos dos servidores estaduais, pois trata-se de
matéria inserida dentro da capacidade de auto-administracao
do Estado-membro.

Desta forma, temos que a autoadministracéo para além da capacidade
executéria de seus préprios atos diz respeito também ao ambito de atuacao da
capacidade legislativa do Estado-membro, capaz de legislar sobre os assuntos

pertinentes a sua autoadministracao.

6.2.4 CAPACIDADE LEGISLATIVA

A capacidade legislativa esta diretamente relacionada a parcela de
competéncia que o Estado-membro dispde para legislar sobre matérias de seu
interesse, mormente no ambito do direito tributario, financeiro, penitencirario,
econdbmico e urbanistico, dentre outras matérias relacionadas no Paragrafo

Unico do art. 22 e no art. 24 da Constituicio Federal.

6.3 AUTONOMIA NO FEDERALISMO

A despeito da plurisignificacdo que o vocabulo autonomia possa inspirar
ressaltamos nosso interesse em focar sua semantica no contexto da forma
federativa de Estado, e , especificamente, no Estado Brasileiro.

Assim, exclui-se o0 aspecto privatistico de autonomia, bem como, no
direito publico, a sua amplitude quanto a atuacdo de érgaos administrativos,
perseguindo-se, isso sim, 0 contexto da autonomia federativa.

Desta forma destacamos que das varias abordagens possiveis do
conceito de autonomia no ambito juridico, interessa-nos particularmente, tendo
em vista o federalismo, a distingdo entre autonomia e soberania, questdo de
fundo de alta relevancia para a compreensdo da autonomia dos entes

federados, mormente os Estados-Membros da Federagéao.

6.3.1 Da Distin¢cao entre Soberania e Autonomia Federativa
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Temos com BASTOS (2001, p. 289) que:

O principio federativo é uma das vigas mestras sobre as quais
se eleva o travejamento constitucional. E mesmo t&o
encarecido e enfatizado pela lei maior, a ponto de ser subtraido
da possibilidade de ser alterado até mesmo por via de emenda
constitucional.

No federalismo a autonomia diferencia-se de soberania, pois esta é “o

atributo que se confere ao poder do Estado em virtude de ser ele juridicamente
ilimitado” (BASTOS, 2001, p. 289)
Segundo BASTOS (2001, p. 292):

autonomia, por outro lado, € a margem de discricdo de que
uma pessoa goza para decidir sobre seus negocios, mas
sempre delimitada essa margem pelo proprio direito”. Em
sintese “é¢ uma area de competéncia circunscrita pelo direito.
BASTOS (2001, p. 300) enfatiza que de maneira alguma pode a Uni&o:

a seu talante, invadir as esferas de competéncia dos Estados.
O respeito reciproco as esferas de cada uma das suas
competéncias existe e €, como vimos, reiteradamente, a
esséncia o federalismo. A essa regra ndo ha excecoes
A adocéao da espécie federal de Estado gravita em torno do principio da
autonomia e da participacdo politica e “pressupbe a consagracao de certas
regras constitucionais, tendentes ndo somente a sua configuragdo, mas
também a sua manutencéo e indissolubilidade” (MORAES, 2011, p. 286)
MORAES (2011, p. 287) ressalta que dentre os requisitos minimos de
uma federacdo deve-se observar o principio da competéncia tributaria dos
entes federativos que lhe garantam renda propria.
Em termos gerais, a:

autonomia federativa assenta-se em dois elementos basicos:
(a) na existéncia de 6rgdos governamentais proprios, isto é,
gue ndo dependam dos 6rgdos federais quanto a forma de
selecdo e investidura; (b) na posse de competéncias
exclusivas, um minimo, ao menos, que nao seja
ridiculamente reduzido. Esses pressupostos da autonomia
federativa estdo configurados na Constituicdo (arts. 18 a 42)
(SILVA, 2005, p. 100)

Assim, “a reparticdo de competéncias entre a Unido e os Estados-

membros constitui o fulcro do Estado Federal, e da origem a uma estrutura
estatal complexa, que apresenta, a um tempo, aspectos unitario e federativo.”
(SILVA, 2005, p. 100-101)

Destarte:

A Constituicdo de 1988 estruturou um sistema que combina
competéncias exclusivas, privativas e principiolégicas como
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competéncias comuns e concorrentes, buscando reconstruir o
sistema federativo segundo critérios de equilibrio ditados pela
experiéncia historica. (SILVA, 2005, p. 477)

Autonomia e soberania ndo se confundem. A construcdo do conceito
desta ultima passou pela elaboracéo tedrica ao longo dos séculos iniciando-se
sistematicamente em Jean Bodin (1576) passando, dentre outros, por Thomas
Hobbes (1651) e Jean Jacques Rousseau (1762) .

Para Jean Bodin a soberania é o poder absoluto e eterno de uma
Republica (BODIN, Jean. Les Six Livres de La Republique,Livro I, Capitulo VIII,
p. 85)

Thomas Hobbes aponta para soberania sob o aspecto contratualista
em que os homens no seu estado natural sGo ameacas para Si mesmo,
necessitando de um poder supremo capaz de dar guarida a seguranca dos
homens, e esse poder pertence ao Rei.

Rosseau, também contratualista, parte porém do sentido reverso de
Hobbes tendo em conta o principio de que todos os homens nascem iguais
aduziu que o poder social compartilhado por todos é também por todos
exercido, assim compreendidos o0 povo.

Podemos identificar na nossa Constituicio Federal de 1988 a
concepcao rousseauniana de soberania quando no art.1° da Constituicdo
Federal afirma que todo o poder emana do povo que 0 exerce por meio de
seus representantes e diretamente na forma da lei.

A soberania distingue-se de autonomia, pois, a partir da concepcéo de
Rousseau adotada por nossa Constituicdo Federal sendo o povo o detentor do
poder politico do Estado com superioridade para decisdes no ambito
internacional o exerce completa e irrestritamente ndo havendo limites sendo
quando estabelecidos no nascimento, na Constituicdo do Estado, cujo povo é
titular, enquanto a autonomia, exercida pelos entes federativos, submete-se
aos limites postos pela propria soberania.

No entanto, a soberania popular concedida ao Poder Constituinte
também pode condicionar o exercicio soberano ao comando da Constituicdo e
assim autolimitar seu exercicio no sentido de néo interferir na autonomia dos

Estados-membros da federagéo.
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6.3.2 Caracteristicas da Autonomia no Federalismo

E necesséario distinguir ainda no ambito federativo dois principios
fundamentais que sédo a lei de participacdo e a lei de autonomia, sendo que
uma n&o confunde-se com a outra.

Para elucidar a lei da participagdo SANTOS (2009) nos informa que
mediante ela:

Os Estados Membros tomam parte no processo de elaboracao
da vontade politica vélida para toda a organizacdo federal,
intervém com voz ativa nas deliberagcbes de conjunto,
contribuem para formar as pegas do aparelho institucional da
Federacéo, e sdo, no dizer de LE FUR, partes tanto na criacdo
como no exercicio da ‘substancia mesma da soberania’ ,tracos
esses que bastam ja para configura-los inteiramente distintos
das provincias ou coletividades simplesmente descentralizadas
que compdem o Estado Unitario. (p. 58-59)

Se a lei de participagéo diz respeito ao aspecto de integracdo entre as
unidades federativas que tomam parte nas decisdes do todo, representado pela
Unido, a autonomia diz respeito a sua participacdo no ambito interno, préprio,
que diz respeito somente a Si mesmo.

Assim, pela autonomia dada aos entes federados, possuem esses 0
poder de auto-organizacdo constitucional traduzido na capacidade dos
Estados-membros estabelecerem sua prépria Constituicdo Estadual, portanto,
seu proprio ordenamento.(HORTA, 2003, p. 307).

Situado no contexto do federalismo DALLARI(1986, p.79) propbe o
conceito de autonomia como o:

direito e poder de autogovernar-se, fixando suas prioridades e
desempenhando suas competéncias com meios préprios. No
Estado Federal, os Estados-membros decidem com autonomia
sobre assuntos de sua competéncia, o que significa que eles
nao sao dependentes do governo federal, mas apenas da
Constituicdo Federal.

Assim, com base nesse conceito, temos que a autonomia esta
fortemente vinculada ao tema das competéncias constitucionais, posto que
estas irdo definir os limites e abrangéncias de atuacao dos entes federados,que
de posse de suas competéncias bem definidas e colocadas pelo Constituinte
Originario poderdo exercer a capacidade de decisdo prépria, de governo
proprio, de execucdo propria de seus atos, bem como, no sentido negativo,
saber que ndo dependera do governo federal e que este nao interferira nos

seus negocios proprios.
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E mister ressaltar que o momento instituidor das competéncias é
aquele no qual atua o Poder Constituinte Originario que fixa as regras do jogo
para os entes federados que passam a conhecer dos limites e abrangéncias de
sua autonomia.

E necessario ainda relembrar que o federalismo, lastreado na histéria
norte-americana das treze coldnias, em sua esséncia, como ja exposto alhures,
compreende a juncdo de varios entes federativos, que, juntos, exercem, por
meio da Unido, a soberania, renunciando individualmente cada ente da propria
soberania, resguardando, entretanto, autonomia no sentido de detentor de
competéncias constitucionalmente estabelecidas e, em tese, irredutiveis.

Desta forma, ARAUJO(1995) aduz que na ideia de federalismo reside
conteudo fortemente autonomista em decorréncia da perda da soberania
existente, quando da transformacéo das colénias em Estados.

Em outra obra, ARAUJO e NUNES JUNIOR (2007, p. 271) afirma que
no federalismo este € o “seu caracteristico mais marcante, ou seja, a
autonomia assegurada as partes parciais — chamadas de Provincias, Estados,
Cantdes, etc. — e o poder central”.

No federalismo é garantida a autonomia dos Estados-Membros, ou
seja, o poder de autonormacdo e autogoverno, que apesar de renunciarem a
sua soberania, ao integrarem uma Federacdo participam da soberania da
Unido influindo sobre as decisdes soberanas, decisdes do conjunto, no qual se
acham integrados, sendo que “os membros de uma Federagdo gozam de
autonomia, que é o poder de autogoverno, incluindo a possibilidade de
escolher seus governantes e de agir por vontade propria em relagcdo a muitos
assuntos.” (DALLARI, 1986, p. 18)

O agir por prépria vontade em muitos assuntos citado por Dallari
revela-se na atuacdo dos Estados-Membros no exercicio de suas
competéncias definidas na Constituicdo Federal nos varios dispositivos
constitucionais atributivos de competéncias aos Estados-Membros, vistas
gerais, arts. 23, 24,art. 25, §1°, art. 155, dentre outros.

Assim, a autonomia que possuem os Estados Membros é a capacidade
de autonormacdo e autogoverno naquilo que lhes foi atribuido como
competéncia pela Constituicdo Federal nos dispositivos atinentes a essa

funcao.
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O tema das competéncias também assenta-se, com base na
concepcao de forma de Estado, no caso do Brasil, na forma federativa de
Estado, e bem assim entendido atribui-se ao tema das competéncias o valor da
forma federativa de Estado, qual seja, valor de clausula intangivel, ou de
clausula pétrea.

Assim, a autonomia dos Estados-Membros na Federacdo Brasileira,
esta calcada nas competéncias, em tese, irredutiveis a eles atribuidas por meio
do Poder Constituinte Originario que viabiliza a esses mesmos entes
federativos parcela do poder de Estado para, no ambito politico-constitucional,
legislarem por si préprios nas matérias de sua competéncia, bem como
executarem suas proprias leis, no ambito administrativo.

Oportuno dizer que a alteracdo das competéncias dos entes
federativos para reduzi-la implica em reducdo da abrangéncia da forma
federativa de Estado, ndo significando exatamente abolicdo da mesma, mas
uma tendéncia a sua abolicdo, o que é vedado pela ja aludida clausula de
intangibilidade ou clausula pétrea prevista no art. 60, 84° inciso | da
Constituicao Federal.

Por fim, é oportuno frisar que a soberania exercida pelo povo ndo tem o
condao de suprimir a autonomia federativa adquirida pelos entes, traduzidas
nas competéncias federativas, posto que foi o préprio poder soberano que
instituiu as clausulas imodificaveis e dentre elas destacou a forma federativa de
Estado, que compreende a autonomia posta pelo poder constituinte originario.

Assim, o dispositivo do art. 155, §2°, inciso X, alinea ‘a’ da Constituicao
Federal a nosso parecer tem conteudo competencial relativo a autonomia
federativa, que por conseguinte atine diretamente a forma federativa de Estado,
e qualquer supressdo, por menor que seja, nessa area, atenta, ainda que com
tendéncia, a abolicdo da forma federativa de Estado nos termos postos pela

soberania popular por meio do constituinte originario.



74

CAPITULO 7 - COMPETENCIA TRIBUTARIA, ISENCAO E IMUNIDADE
TRIBUTARIA

7.1 NOCOES BREVES DE COMPETENCIA TRIBUTARIA. LIMITACOES E
CARACTERISTICAS

O Tema das Competéncias em uma Republica Federativa € um tema
absolutamente atinente a forma federativa de Estado, pois que estabelece a
parcela de poder de cada membro da Federagdo outorgando-lhe o poder de
legislar sobre determinados assuntos.

Dessa forma Anténio Carrazza(1997, p.299) aduz que “ a delimitagéo
de competéncias da Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal é
reclamo impostergavel dos principios federativos”

Deste modo importa buscarmos o conceito ou definicdo de
competéncia tributaria e para tanto vamos beber da fonte da doutrina de
Carrazza(1997, p. 302) que afirma que: “Competéncia tributaria € a aptidao
para criar, in abstracto, tributos [...]Jpor meio de lei que deve descrever todos os
elementos essenciais da norma juridica tributaria”

Temos por elementos essenciais a hipotese de incidéncia do tributo, o
Sujeito ativo, o sujeito passivo, a base de calculo e a aliquota, elementos esses
que s6 podem ser vinculados por meio de lei.

Em sintese: “competéncia tributaria € a possibilidade de criar, in
abstracto, tributos, descrevendo, legislativamente suas hipoteses de incidéncia,
seus sujeitos ativos, seus sujeitos passivos, suas bases de calculo e suas
aliquotas” (CARRAZZA,1997, p. 303)

E importante sublinhar ainda as ligdes Carrazza (1997, p. 304) de que
‘quem pode tributar pode, do mesmo modo, aumentar o tributo,minora-lo,
parcelar seu pagamento, isenta-lo no todo ou em parte, remi-lo ou até nao
tributar, observadas sempre, € claro, as diretrizes constitucionais”

Assim, CARRAZZA (1997, 1997, p. 304) expbe que:

o titular da competéncia ndo pode nem substancialmente
modifica-la, nem aliena-la, nem renuncia-la. Admite-se, todavia
que deixe de exercitar, que a exercite apenas em parte ou que,
apo6s exercita-la, venha a perdoar o débito tributario. Tudo com
base em Jei.
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Sendo permissdo in abstracto para criar tributos a competéncia
tributaria € exercida com a edigdo da lei tributaria e nela se esgota né&o
havendo mais que se falar em competéncia tributaria, mas sim em capacidade
tributaria ativa, que é o direito de arrecada-lo apdés a ocorréncia do fato

imponivel.

7.1.1 Limitagoes da CompeténciaTributaria

A competéncia tributaria é estabelecida na Constituicdo Federal e por
ela também é limitada ou condicionada, prevendo restricdes ao exercicio da
competéncia tributaria, devendo tal preceito ser observado pelas pessoas
juridicas de direito publico a que se destinam.

De forma genérica o art. 150 da Constituicdo Federal prevé uma série
de restrigdes como a vedagdo ao confisco (inciso IV), a de tributar com
impostos livros, jornais, peridédicos e os papéis destinado a sua impressao
(inciso VI, ‘d’) dentre outros.

No entanto, as limitagbes constitucionais ndo se restringem ao
dispositivo citado encontrando o legislador de tributos:

limite nos principios constitucionais que nao podem ser
violados. E o caso dos principios republicano, federativo, da
seguranga juridica, igualdade, reserva de competéncia,
anterioridade, etc. (CARRAZZA, 1997, p. 306)

Deste modo:

a Constituicao limita o exercicio da competéncia tributaria, seja
de modo direto, mediante preceitos especificamente
enderecados a tributagdo, seja de modo indireto, enquanto
disciplina outros direitos, como o de propriedade, o de nao
sofrer confisco, o de exercer atividades licitas, o de transitar
livremente pelo territorio nacional, etc. A competéncia tributaria,
portanto, ja nasce limitada. (CARRAZZA, 1997, p. 306)

Conclui-se portanto, que a competéncia tributaria deve ser exercida por
seus destinatarios nos limites constitucionais e seus principios, direta ou
indiretamente, sendo a Constituicdo Federal para as pessoas politicas a “Carta
das competéncias” que indicam “o que podem e o que ndo podem e o que
devem fazer inclusive e principalmente em matéria tributaria” (CARRAZZA,
1997, p. 308)
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7.1.2 Caracteristicas da CompeténciaTributaria

Antonio Roque Carrazza (1997, p. 399) aponta como caracteristicas da
competéncia tributaria a privatividade; indelegabilidade; incaducabilidade;
inalterabilidade; irrenunciabilidade e facultatividade do exercicio.

A Constituicdo aponta de forma indubitavel a competéncia tributaria de
cada uma das pessoas juridicas de direito publico que podem editar leis de
forma a outorga-lhes privativamente a competéncia de cada tributo, néo
havendo ingeréncia de um sobre outro.

Assim, sendo privativas as competéncia tornam-se automaticamente
indelegaveis nao podendo delega-la a terceiros nem a outras pessoas juridicas
de direito publico interno.

Nao sendo delegavel é pois irrenunciavel, ainda que o ente politico
apto a exerce-la ndo o faga ndo pode jamais renunciar a competéncia a ele
outorgada, remanescendo sempre a possibilidade de exerce-la por meio do seu
poder legislativo.

Deste modo estd posta outra caracteristica, qual seja, a
incaducabilidade que significa que a competéncia tributaria podera ser exercida
a qualquer tempo pelo Poder Legislativo da pessoa politica a quem é
enderecada.

Ademais, é facultativo o exercicio da competéncia tributaria, havendo
quem entenda que o ICMS é de instituigdo obrigatoria em decorréncia do
previsto no art. 155, §2°, Xll, ‘g’ da Constituicao Federal que diz que “Cabe a lei
complementar (...) regular a forma, com, mediante deliberacdo dos Estados e
do Distrito Federal, isencdes, incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e
revogados”.

Deste modo complementa Carrazza (1997, p. 399) quanto a questao
que:

este mandamento constitucional ndo pode ser desobedecido
nem diretamente (por meio da nao-tributagéo, pura e simples),
nem por via obliquoa (através da adocao de um sistema de
reducdes remissoes, devolugdes , parcelamentos, etc.).

Entretanto, o proprio autor observa ndo vé como compelir o Poder

Legislativo de um Estado ou do Distrito Federal a criar o ICMS, podendo as
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demais pessoas politicas competentes e interessadas na criacdo do tributo &
postularem no judiciario o ressarcimento de eventuais danos sofridos causados
pela omissao legislativa.

Ressalte-se que o judiciario ndo podera determinar ao Estado ou ao

Distrito Federal inerte que legisle, e nem podera legislar por ele, pois:

esta € uma das consequéncias do principio da separagcao dos
Poderes(....)Portanto, cremos que €& possivel dizer que o
exercicio da competéncia tributaria, no Brasil, &, de regra,
facultativo. (CARRAZZA, 1997, p. 399)

Prosseguindo, temos que é inalteravel a competéncia tributaria por
meio das proprias pessoas politicas que as detém. CARRAZZA (1997, 400)
infere que somente a Constituicdo pode eventualmente ampliar ou restringir a
competéncia tributaria por meio de emenda constitucional, lembrando sempre
que devem observar as restricdes dadas ao constituinte derivado constantes do
art. 60, §4° da CF/88.

Consideramos que a competéncia tributaria por ser de importancia vital
para a manutencdo dos entes federativos jamais pode ser restringida sem
afetar a clausula pétrea do art. 60, §4°, inciso | da Constituicdo Federal,
entretanto, pode sim, ser ampliada, por meio de emenda a Constitui¢cao, pois
tal ndo atentaria para a restricao ou tendéncia a abolicao da forma federativa
de Estado.

7.2 IMUNIDADE TRIBUTARIA

A imunidade tributaria é regra de estrutura atinente as competéncias
tributarias dos entes politicos, e portanto, tema absolutamente constitucional e
federativo, sendo area sensivel de discussio.

Paulo Barros de Carvalho (2005, p. 170) coloca que “o estudo cientifico
das imunidades juridico-tributarias ndo encontrou ainda uma elaboragéao tedrica
metodologicamente adequada ao conhecimento de sua fenomenologia.”

CARVALHO (2005, p.170) critica a auséncia de logica nas assergoes
doutrinarias acerca do tema e denuncia sua colocacgao lado a lado a questdes
de indole econbmica, socioldgica, ética, historica, e politica, sem haver
discordancia entre os que a definem, reinando certo equilibrio de defini¢cdes, de
forma singular e estranha em um tema que deveria provocar as mais acesas

discussbdes académicas.
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Ademais salienta que ha autores que “pregoam o carater politico das
imunidades tributarias” e aconselham “os recursos da ciéncia das finangas para
interpretacdo e aplicagdo da Lei Fundamental”, atribuindo “a condicdo de
verdadeiras limitagbes constitucionais as competéncias tributarias” e ainda de
“hipoteses de néao-incidéncia juridicamente qualificadas no Texto Supremo”,
quando nao “aludem a uma exclusdo do préprio poder de tributar’, ou a uma
“supressao da competéncia impositiva”. (CARVALHO, 2005, p.171)

Concordam os doutrinadores que imunidades aplicam-se tdo somente
a impostos e diferenciam imunidade, isengdo e nao-incidéncia, sendo que
ultimamente preponderam a licdo mediante a qual as trés categorias s&o casos
de ndo-incidéncia adjudicas das seguintes expressdes: “estabelecidas na
Constituicao (imunidade); prevista em lei (isencédo); e pura e simples (nao-
incidéncia em sentido estreito). (CARVALHO, 2005, p. 171).

Em sintese, concordam grande parte dos juristas em afirmar que a
imunidade tributaria € uma limitagdo constitucional as competéncias tributarias,
sendo mesmo uma exclusdo ao poder de tributar e que n&o comporta
fracionamentos, ou seja, € absoluta, e protege de maneira cabal as pessoas,
fatos e situagdes por ela abrangidos.

Tal sintese pode ser averiguada na colagéo de conceitos de imunidade
tributaria aferido a partir da metalinguagem da ciéncia juridica trazida a baila
por alguns autores consagrados, sendo vejamos.

Comegamos por destacar Ruy Barbosa Nogueira que cuida ser
imunidade tributaria “uma forma qualificada ou especial de ndo-incidéncia , por
supresséao, na Constituicdo, da competéncia impositiva ou do poder de tributar,
quando se configuram certos pressupostos, situagdes ou circunstancias
previstos pelo estatuto supremo”(1999, p. 167).

O professor Hugo Brito Machado aduz que “imunidade tributaria é o
obstaculo decorrente de regra da Constituigdo, a incidéncia de regra juridica de
tributagdo. O que é imune ndo pode ser tributado. (...) E limitagdo da
competéncia tributaria.” (2000, p. 221)

José Eduardo Soares de Melo(1997, p. 89) propala que a “imunidade
tributaria consiste na exclusdo de competéncia da Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios para instituir tributos relativamente a determinados atos,
fatos e pessoas, expressamente previstos na Constituicido Federal.”

Ocorre que tais conceitos estdo eivados de vicios que nao podem
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prosperar, sendo um exemplo deles o de dizer que a imunidade tributaria é
uma limitacdo constitucional. A imunidade tributaria ndo € uma limitacdo as
competéncias tributarias, pois € ela mesma uma competéncia, uma
competéncia negativa porém.

Se tal afirmacao fosse possivel, a de que a imunidade tributaria € uma
limitagdo a competéncia tributaria entdo teriamos que o legislador comum
poderia exercer sua competéncia de tributar e em seguida tal competéncia
sofreria uma limitagdo pela imunidade tributaria, o que é impossivel, pois
“‘inexiste cronologia que justifique a outorga de prerrogativas de inovar na
ordem juridica”, na verdade, a imunidade tributaria € mais uma das “formas de
demarcacao de competéncia.” (CARVALHO, 2005, p. 172)

A imunidade tributaria € uma atribuicdo de competéncia e ndo uma
limitagdo da mesma, € um reforco da competéncia dos entes federados e
impde diretrizes e direcionamentos da competéncia tributaria dos entes por
meio de esquemas sintaticos ndo permitivos ou proibitivos.

Os dispositivos que identificam a chamada imunidade tributaria séo
“singelas regras que colaboram no desenho do quadro das competéncias,
expostas, todavia, por meio de esquemas sintaticos proibitivos ou vedatorios.”
(CARVALHO, 2005, p. 174)

A competéncia tributaria foi posta pelo constituinte por meio de modais
dednticos, utilizados de forma indiscriminada quanto a permitir (fazer ou omitir),
obrigar (a fazer ou omitir) e proibir (de fazer ou omitir). A imunidade tributaria,
portanto, constitui-se numa norma de competéncia tributaria descrita em
esquema sintatico proibitivo. (CARVALHO, 2005, p.174)

E importante acrescentar que a forma proibitiva pode se revestir de
negagcdo da permissdo de fazer, esclarecendo Paulo Barros de Caravalho
(2005, p. 174) que:

dada a interdefinibilidade dos modais deénticos, o legislador
pode vedar ou proibir simplesmente negando a permissao ou
obrigando a nao fazer, o que implica manter a mesma
mensagem, com alteragédo da estrutura frasica do idioma. Ainda
assim, permanecendo forma sintatica redutivel a proibigao,
teremos hipotese de imunidade.

E importante observar ainda que a imunidade tributaria, diferentemente

do aludido nas definicdes doutrinarias supra expostas tdo pouco é exclusao do



80

poder de tributar, pois tal caracteristica pressupde a existéncia de um percurso
cronoldgico em que primeiro € dado o poder de tributar para em seguida ser
excluido ou suprimido apds o seu exercicio.

Tal natureza sincrbénica inexiste no Direito, como diz Paulo Barros de
Carvalho(2005, p. 175):

O direito de ontem ja nao existe, e 0 de amanha n&o sabemos
qual sera. Cabe-nos selecionar principios e aglutinar normas,
segundo o critério associativo do entrelagcamento vertical
(subordinacado hierarquica) e horizontal (coordenagao), para
montarmos o arcabougo do sistema juridico em vigor,
descrevendo-o metodologicamente.

Ademais ha de se verificar que a imunidade tributaria € norma de
competéncia tributaria que destina-se as pessoas juridicas de direito publico
dotadas de personalidade politica. Nao s&o normas diretamente relacionadas a
incidéncia tributaria, pois ndo criam os tributos. Sdo normas de estrutura que se
diferenciam das regras de incidéncia, que s&do normas de conduta.

No plano constitucional tais regras de imunidade tributaria atinem tao
somente ao campo da competéncia tributaria ndo cuidando da questdo da
incidéncia do tributo, que é matéria inerente a regra-matriz de incidéncia,
editada sob o palio do legislador ordinario.

O tributo em si ndo € uma criagao constitucional, a competéncia para
institui-lo sim, porém sua existéncia s6 passa a ocorrer apds a edi¢cao da lei
complementar que o impde, surgindo sempre no ambito da legislacéo ordinaria
do direito positivo brasileiro.

Desta forma, ndo ha que se aludir as imunidades tributarias como
barreiras ou embaragos dos tributos, mas sim delimitacdo de competéncia
tributaria. Inocorre a hipétese de nao-incidéncia constitucionalmente
qualificada, pois que admitiria a absurda possibilidade de que a norma
constitucional possa n&o incidir.

A norma constitucional incide e qualifica pessoas, coisas e estado de
coisas, e por incidir € que inclui e exclui competéncia para os entes
personalizados da Federagdo. A questao da discricionariedade do legislador
constituinte derivado para modificar competéncias mantém relacédo direta com
a forma federativa de Estado, nucleo duro da Carta Magna de 1988.

Deste modo, a expressdo ndo-incidéncia constitucionalmente
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qualificada ndo merece guarida no ambito do estudo cientifico e sistematico da
ciéncia do Direito.

Outra questdo importante € perceber que a imunidade tributaria ndo
abrange apenas e tdo somente os impostos como concluem alguns estudiosos
do direito tributario a partir do disposto no art. 150, VI da Constituicao Federal.

Tal concluséo € errbnea, pois a Constituigdo Federal ndo vedou o
alcance da imunidade tributaria e nem estabeleceu explicitamente que so seria
abrangido pelo instituto os tributos nao vinculados.

A imunidade tributaria ndo se restringe aos impostos e tal afirmagao
esta consubstanciada no art. 5° inciso XXXIV do texto constitucional que
assegura a todos, independentemente do pagamento de taxas o direito de
peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou
abuso de poder e a obtencéo de certiddes em repartigdes publicas.

Outro exemplo que podemos trazer a baila € o que encontra-se no art.
195, §7° da Constituigdo Federal, cujo teor é o que segue: “Sao isentas de
contribui¢cdo para a seguridade social as entidades beneficentes de assisténcia
social que atendam as exigéncias estabelecidas em lei”.

Nao obstante o emprego do termo isento, trata-se de imunidade, pois
que além de estar contido no texto constitucional, delimita competéncia
tributaria da Unido relativamente a determinadas pessoas abrangidas pelo
tributo vinculado.

Desta forma, é clara a possibilidade da imunidade tributaria alcancar
outros tributos além dos impostos, e nesse sentido estamos com Paulo Barros

de Carvalho que esclarece em termos conclusivos:

A proposicao afirmativa de que a imunidade é instituto que sé
se refere as impostos carece de consisténcia veritativa(...)
mesmo em termos literais, a Constituicdo brasileira abriga
regras de competéncia da natureza daquelas que se conhecem
pelo nome de imunidades fributarias, e que trazem aluséo
explicita as taxas e a contribuicdo de melhoria. (2005, p. 182)

Assim, resta-nos buscar as definicdes mais apuradas de doutrinadores
mais comprometidos com o rigor sintatico e semantico dos institutos juridicos,
no caso, a imunidade tributaria, arrolando para tanto os ensinamentos de
Roque Antonio Carrazza (1998, p. 418) para quem:

a imunidade tributaria é um fendbmeno de natureza
constitucional. As normas constitucionais que, direta e
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indiretamente, tratam do assunto fixam, por assim dizer, a
incompeténcia das entidades tributantes para onerar, com
exacdes, certas pessoas, seja em fungdo de sua natureza
juridica, seja porque coligadas a determinados fatos, bens ou
situagdes.

E ainda Paulo Barros de Carvalho (2005, p. 185), que entende por

imunidade tributaria a:

classe finita e imediatamente determinavel de normas juridicas,
contidas no texto da Constituicdo Federal, e que estabelecem,
de modo expresso, a incompeténcia das pessoas politicas de
direito constitucional interno para expedir regras instituidoras
de tributos que alcancem situagcdes especificas e
suficientemente caracterizadas.

Isto posto, apresentamos nossa definicdo de imunidade tributaria como
a norma juridica de estrutura contida na Constituicdo Federal que estabelece
expressamente a incompeténcia tributaria de todas ou de algumas pessoas
juridicas de direito publico para instituir tributos relativos a determinadas
situagbes e/ou pessoas especificas.

Assim, é importante com CARVALHO ( 2005, p. 185) ressaltar que:

as manifestacbes normativas que exprimem as imunidades
tributarias se incluem no subdominio das sobrenormas,
metaproposi¢cdes prescritivas que colaboram, positiva ou
negativamente, para tragar a area de competéncia das pessoas
titulares do poder politico, mencionando-lhes os limites
materiais e formais da atividade legisferante.

Deste modo, a incompeténcia das pessoas juridicas de direito publico
deve ser inequivoca, dirigida aos legisladores infraconstitucionais que estéo
proibidos de emitir determinadas regras instituidoras de tributos em

determinadas situagdes.

7.3 DAISENGAO

A isengcdo é norma pertencente a classe das regras de estrutura,
portanto, destina-se imediatamente a uma ou mais normas e mediatamente a
conduta. Desta forma, a regra de isencao destina-se a regra matriz de
incidéncia do tributo atingindo-lhe algum dos critérios normativos desta regra.

Paulo Barros de Carvalho (2005, p. 492) destaca que existe o0 minimo
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normativo da regra-matriz de incidéncia, sendo o antecedente ou hipotético
normativo composto de trés critérios: material (verbo e complemento), espacial
e temporal. E no consequente normativo o critério pessoal (sujeito ativo e
sujeito passivo) e critério quantitativo (base de calculo e aliquota).

Assim, a regra-matriz de incidéncia € composta no seu antecedente de
verbo e complemento valido para determinado espaco e determinado periodo
de tempo tendo como consequente o suposto de um sujeito ativo e um sujeito
passivo capaz de ser tributado sob a aplicacdo de determinada aliquota
incidente sobre determinada base de calculo.

Deste modo, é a regra-matriz de incidéncia que destina-se a isengéo
tributaria, e incide sobre um dos critérios normativos acima expostos, seja
sobre o antecedente, seja sobre o consequente, ndo podendo atingir todos os

critérios, sob pena de abrogar a norma tributaria.

7.4 DISTINGOES ENTRE IMUNIDADE E ISENGCAO

E comum parte da doutrina tragar um paralelo entre isencdo e
imunidade tributaria buscando esclarecer onde se assemelham e onde se
diferenciam esses dois institutos juridicos tributarios, que ao final impediriam o
dever prestacional tributario.

Ocorre que ha diferengas significativa entre os dois institutos, sendo
certo que se tocam em pelo menos trés aspectos: sdo duas normas juridicas
validas no sistema, integram a classe das regras de estrutura, e tratam de
matéria tributaria (CARVALHO, 2005, p. 188)

As imunidades tributarias sdo normas de estrutura que exercem sua
funcdo no ambito hierarquico constitucional estabelecendo incompeténcia para
o legislador comum expedir determinadas regras tributarias, ocorrendo em
momento logicamente anterior a percussao tributaria.

De outro modo, a isengdo é regra de estrutura estabelecida pelo
legislador ordinario e atua no mesmo nivel hierarquico operando como redutora
do campo de abrangéncia dos critérios da hipotese ou consequéncia da regra-
matriz do tributo. Atua sobre o tributo ja existente e ndo o impede de existir
para determinadas situagdes.

Deste modo n&o ha interpenetracao entre as duas categorias juridicas
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que permanecem distintas ndo possuindo qualquer processo de

fundamentacgao ou derivacdo de uma para a outra.
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CAPITULO 8. PODER CONSTITUINTE DERIVADO NA CONSTITUICAO
FEDERAL BRASILEIRA DE 1988 . LIMITES MATERIAIS E IMUNIDADE
TRIBUTARIA.

A problematica do Poder Constituinte € abrangente, pois perpassa pelo
tema da origem do Estado reconduzindo a questdo da legitimidade do
ordenamento juridico, da fundamentacdo do poder politico, das fontes do
direito, dentre outros.

No entanto, em nosso estudo ndo pretendemos fazer analise da teoria
do poder constituinte, sendo antes tecer algumas consideragfes preliminares
como a distincdo entre poder constituinte e impulso constituinte, bem como
colocar a necessidade da adequacao do poder constituinte a um justo
procedimento constituinte para logo em seguida cotejarmos a dinamica do
poder constituinte derivado no ordenamento juridico brasileiro com base na

doutrina e no proprio texto constitucional positivo.

8.1 PODER CONSTITUINTE E IMPULSO CONSTITUINTE

Primariamente € necessario distinguir Poder Constituinte de Impulso
constituinte, pois este coloca-se em plano anterior aquele, de forma que o
impulso constituinte precede e conduz ao poder constituinte.

Nesse sentido CANOTILHO (1992, p. 96) aduz que impulso constituinte
€ “o conjunto de motivos conducentes ao exercicio de um poder constituinte”.
Esse conjunto de motivos pode expressar-se de variadas maneiras, por meio
de confrontos, consensos, dissensos e compromissos politicos e sociais e em
muitas oportunidades “o ‘movens’ deste poder constituinte, sera, uma
revolucdo.”

O mestre portugués ainda avalia que o impulso constituinte “ndo se
reconduz necessariamente a ideia de criacdo de uma nova constituicdo. Pode
ser suficiente uma ‘reforma’, ‘revisdo’ ou ‘emenda’ da constituicdo
existente”(CANOTILHO, 1992, p. 96)

De qualquer modo € importante registrar que nesse caso de impulso
constituinte conducente ao poder de reforma, segundo CANOTILHO (1992,
p.96), “pbe-se o problema da justeza do grau de regulacdo: € necessario

utilizar, para a objectivacdo de novos conteudos juridicos, instrumentos de
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revelacdo formais situados no grau ou escaldo hierarquicamente superior das
normas juridicas (normas constitucionais)?” (realces no original)

E assim, diante da questéo trazida a baila pelo autor citado, anotamos
que as modificacdes levadas a efeito pelo poder constituinte derivado, no
ordenamento juridico constitucional brasileiro, atende a requisitos objetivos,
formais, procedimentais (art. 60, CF/88), bem como a requisitos materiais
tangentes ao nucleo imodifichvel da Constituicdo presentes no art. 60, 84°, da

Constituicdo Federal Brasileira.

8.2 PODER CONSTITUINTE E PROCEDIMENTO

E necessario registrar que o Poder Constituinte nio estabelece a
Constituicao, e consequentemente, todo o ordenamento juridico, de chofre, de
uma sé vez a uma sO v0z, mas encaixa-se a um procedimento constituinte
adequado com sequencia procedimental a ser observada.

A sequencia procedimental do poder constituinte vai desde a
“convocacgao de eleicdes para uma assembleia constituinte ou para um acto
referendario, até a aprovacao juridicamente vinculativa do texto constitucional”
(CANOTILHO, 1992, p. 97).

Destarte, “todo o complexo de actos — elei¢des, discussodes, redaccoes.
votacdes, aprovacao, publicacdo — necessarios para se chegar ao ‘acto final’ —
a constituicio — deve estruturar-se em termos justos (due process) e
adequados”, pois, “neste sentido se fala de legitimidade da constituicdo através
do procedimento.”

Assim, nao falta ao poder constituinte procedimentos para que alcance
um fim, ainda que, como sera visto adiante, o poder constituinte esteja
desvinculado de toda e qualquer limitac&o juridica.

A teleologia do procedimento na implementacdo do Poder Constituinte
nao é limitar a matéria que podera ser tratada por ele, mas garantir que 0s
passos tomados para se chegar aos fins a que pretende o Poder Constituinte
seja feito de forma a assegurar a democrética participacdo do povo, por meio
de seus representantes, de forma que todos tenham garantida a sua
participacdo a fim de representar todos os setores da sociedade, a qual sera

regida pelos poderes constituidos.
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8.4 PODER CONSTITUINTE DERIVADO. ABRANGENCIA E LIMITACOES
8.4.1. Breve Nocéo de Poder Constituinte. Origem e Natureza Juridica

E cedico, com 0 espeque em n&0 poucos autores, que O primeiro e
grande tedrico do Poder Constituinte foi o abade de Chartres Emmanuel
JospehSieyes, que, de pronto em seu escrito: Qu’est ce que le tiers Etat? se
propde a responder a pergunta com uma resposta curta e precisa: O terceiro
estado € a Nacdo, e esta deve deter a titularidade do poder constituinte do
Estado.

Celso Antonio Ribeiro de Bastos (2002, p. 30) nos informa que Sieyes:

desenvolveu o0 seu pensamento juridico nos dois capitulos
finais do famoso panfleto, partindo da forma representativa de
governo para chegar, pela primeira vez, a uma distingdo entre
0 poder constituinte e os poderes constituidos.

Nesse sentido BONAVIDES (2004, p. 142) aponta para a importancia

da distincdo supra como causa do surgimento das Constituicdes Rigidas:

com efeito, a distingdo fundamental entre poder constituinte e
poderes constituidos consentiu o advento das Constituicbes
rigidas, bem como, desde ai, 0 dogma de uma soberania que
se exercitava mediante instrumentos constitucionais de
limitacéo de poder

BASTOS (2002, p. 30) nos informa ainda que para Sieyés somente a
nacao tem o direito de fazer a Constituicdo. “O poder constituinte é, assim, um
poder de direito, que ndo encontra limites em direito positivo anterior (...) €
inalienavel, permanente e incondicionado”.

Prossegue BASTOS (2002, p. 30) aduzindo que para Sieyés “A nagao
ndo pode perder o direito de querer e de mudar a sua vontade; ndo esta
submetida a Constituicdo por ela criada nem a formas constitucionais.”

Assim, temos o Poder Constituinte como aquele responsavel pela
Constituicdo de um Estado, que a estabelece, e finca os seus preceitos, que
constitui os poderes ou coloca os poderes constituidos de um Estado dentro
dos limites da Constituigdo.

Destarte, coloca-se a questdo de saber se toda alteracdo da
Constituicdo decorre desse mesmo Poder Constituinte, Unico capaz de

estabelecer a Constituicao.
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Nesse sentido BASTOS (2002, p.32) elucida a questédo declarando que
“O Poder Constituinte € fundamentalmente uma funcido, o que da razao aos
que afirmam que, também na etapa da reforma da Constituicdo, existe uma
manifestacdo do Poder Constituinte.”

Ressalta BASTOS (2002, p. 32) que:

Se ubicamos o tema no nivel da fun¢ao, dizemos que o Poder
Constituinte é aquele que participa da criacdo e distribuicédo
das competéncias supremas do Estado e veremos que cada
vez que existe uma redistribuicdo ou uma reformulacdo dessas
competéncias € evidentemente mais uma manifestacdo do
Poder Constituinte(2002, p. 32)

Entretanto, ndo ha que se confundir o Poder Constituinte Originario e
Derivado com o Poder Constituinte Revolucionério anotado por VANOSSI apud
BASTOS (2002, p. 33) que destaca muito bem que:

O Poder Constituinte Derivado era o Poder Constituinte de
continuidade, aquele que reformara a Constituicdo, mas
respeitando as previses existentes na propria normatividade
dessa Constituicdo que até o momento de ser reformada
estava vigente. Entretanto, a experiéncia indica que existe um
Poder Constituinte Revolucionéario, que prescindindo do tema
da sua legitimidade (...) possui obviamente carater de Poder
Constituinte, porque altera profundamente a estrutura dos
orgdos do Poder ou as relagbes entre o Poder e a Sociedade.
Esse Poder Constituinte revolucionério tem em comum com o
originario, o fato de ndo se ajustar com a legacidade
preexistente, com a unica diferenga de que, enquanto o Poder
Constituinte  Originario nao reconhece uma legalidade
preexistente, porque esta ndo existiu, porque surge ali, o Poder
Constituinte Revolucionario ndo reconhece a legalidade
constitucional preexistente, porque a derrubou e a destruiu e,
portanto, lhe desconhece qualquer virtualidade juridica. De
modo que este Poder Constituinte Revolucionario € o que
geralmente é assumido e exercido nas instancias denominadas
de fato ou revolucionaria ou golpista (...).

Destarte, resta claro que o Poder Constituinte Derivado como diz o
nome, deriva do Poder Constituinte Originario, de forma que a este deve
obediéncia na consonancia de seu poder de reforma, existente para atualizar o

sentido da Constitui¢ao.
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8.4.2 Caracteristicas do Poder Constituinte

A primeira caracteristica que se pode destacar do Poder Constituinte é
que ele é inicial, “porque nenhum outro poder existe acima dele, nem de fato,
nem de direito, exprimindo a idéia de direito predominante na coletividade”
(BASTOS, 2002, p. 34.) Ademais, nenhum outro poder existe antes dele, pois
“é nele que se situa, por exceléncia a vontade do soberano (instancia juridico-
politica dotada de autoridade suprema).” (CANOTILHO, 1992, p. 98)

Como segunda caracteristica podemos invocar a sua qualidade de
autbnomo, pois “somente ao soberano (titular) cabe decidir qual a idéia de
direito prevalente no momento histérico e que moldara a estrutura juridica do
Estado” (BASTOS, 2002, p. 34-35)

Tem ainda o Poder Constituinte como terceira caracteristica a
Onipoténcia ou a caracteristica de Incondicionado e assim o € porque ndo se
subordina a qualquer regra de forma ou de fundo. (CANOTILHO, 1992;
BASTOS, 2002)

BASTOS (2002, p. 35) destaca ainda quanto a esta Ultima
caracteristica que o Poder Constituinte “nao esta regido pelo direito positivo do
Estado (estatuto juridico anterior), mas € o mais brilhante testemunho de um

direito anterior ao Estado”

8.4.3 Poder Constituinte Derivado

Afirma CANOTILHO (1992, p. 99) que o Poder Constituinte Derivado é
o poder de modificar a constituicdo em vigor, segundo as regras e processos
nelas prescritos, também chamado de poder de revisao ; poder constituinte em
sentido impréprio distinguindo-se do poder constituinte originario.

Assentado no pensamento de Sieyés CANOTILHO (1992, p. 100)
questiona que “se o0 poder constituinte reside sempre na Nacido e dada a
impossibilidade de a Nac&o se reunir para criar leis constitucionais, como
configurar o exercicio do poder constituinte a ndo ser através de
representantes?”

Desta forma, registra CANOTILHO (1992, p. 100) que:

Esta dupla ordem de considera¢cfes — necessidade de insercéo
do poder constituinte dentro dos esquemas politicos normais e
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necessidade de o conciliar com o sistema representativo —
levou o proprio Sieyés a defesa de um juryconstitutionnaire ao
gual competiria modificar o estatuto constitucional

A teoria do poder constituinte derivado, ao contrario da teoria do poder
constituinte originario, € marcada pelo estudo das limitacbes do seu ambito de
atuacao do que propriamente dito, do alcance do seu poder.

Resta saber se o Poder Constituinte Derivado € heranca direta do
Poder Constituinte Origindrio ou se, ao contrario, é apenas mais um dos
poderes constituidos que sdo exercidos nos estritos limites constitucionais.

BASTOS (2002, p.41) nos informa que:

alguns autores, como Carl Schmitt e Luis Recaséns Siches,
sustentam ponto de vista de que somente o originario € poder
constituinte, pois somente ele tem caréter inicial e ilimitado, ao
passo que o poder reformador retira sua forca prépria da
Constituicdo, estando limitado pelo direito.

No entanto, “outros autores, seguindo a doutrina classica de Sieyés,
afirmam que o poder constituinte tanto cria quanto modifica, no todo ou em
parte, a Constituicdo.” (BASTOS, 2002, p. 42), o que em suma significa dizer
gue o poder constituinte seria tanto aquele que cria (originario) quanto aquele
gue modifica (derivado), modificando-se somente a nomenclatura utilizada em
cada caso, ora originario ora derivado.

N&do ha consenso acerca da natureza juridica do poder constituinte
derivado ou poder de reforma, entretanto “em ambos os casos, trata-se de um
poder essencialmente diverso dos poderes constituidos” (BASTOS, 2002, p.
42).

O certo, porém, € que se por um lado o poder constituinte originario
nao encontra limite juridico algum, o poder constituinte derivado obedece
estritamente os estatutos juridicos estabelecidos pela prépria Constituicdo para
0 Seu exercicio.

BASTOS (2002, p.47) corrobora nesse sentido afirmando que “o poder
de reforma constitucional € um poder instituido na Constituicdo. Portanto, ha
uma competéncia juridica e, como tal, logicamente sujeita a limitagdes.”

BONAVIDES (2004, p.146) apos inferir que o poder constituinte
originario é basicamente um poder extrajuridico passa a tecer consideracdes

sobre o poder constituinte derivado aduzindo que este “conhece limitagdes
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tacitas e expressas, e se define como poder primacialmente juridico, que tem
por objeto a reforma do texto constitucional.”

Ademais, “deriva da necessidade de conciliar o sistema representativo
com as manifestacbes diretas de uma vontade soberana, competente para
alterar os fundamentos institucionais da ordem estabelecida.” (BONAVIDES,
2004, p. 146)

E mister considerar que:

na acepcdo juridica o poder constituinte € competente para
ultimar a mudanca constitucional e, segundo certos juristas,
tanto podera reformar a Constituicdo como ab-roga-la; ora se
limita a pequenas emendas, ora se abalanca a uma revisao
mais ampla de que venha resultar a feitura de uma nova Carta.
(BONAVIDES, 2004, p. 146)

Ocorre que o poder constituinte, entendido como o poder de criar ou
modificar a Constituicdo, quando é exercido na originalidade n&do encontra
limites juridicos. Entretanto, tendo sido exercido originariamente, o poder
constituinte derivado sé podera ser exercido nos limites juridicos da
Constituicao posta pelo poder originario.

Nesse sentido expde BONAVIDES (2004, p. 152) que a teoria
constitucional moderna:

busca emprestar tanto quanto possivel, carater mais juridico do
gue politico ao poder constituinte derivado. De sorte que se
emprenha em colocé-lo nas Constituicdes como instrumento
util e eficaz de mudanca e adaptacdo corretiva dos sistemas
constitucionais  rigidos, diminuindo-lhe o alcance ou
competéncia (...)

8.4.3.1 Poder Constituinte Derivado e Mutacdo Constitucional

José Afonso da Silva (2005, p. 61) alerta quanto ao poder constituinte
derivado que “a questao terminoldgica nessa matéria comega pela necessidade
de fazer distingao entre mutag&o constitucional e reforma constitucional.”

SILVA (2005, p. 61) aduz que mutacéo constitucional:

consiste num processo ndo formal de mudancas das
constituicBes rigidas, por via da tradigdo, dos costumes, de
alteracdes empiricas e socioldgicas, pela interpretacao judicial
e pelo ordenamento de estatutos que afetem a estrutura
organica do Estado.
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E nisto diferencia-se de reforma constitucional, posto que esta é o
“processo formal de mudangas das constituicdes rigidas, por meio de atuacao
de certos 6rgaos, mediante determinadas formalidades estabelecidas nas
préoprias constituicbes para o exercicio do poder reformador.” (SILVA, 2005, p.
61-62)

8.4.4 Poder Constituinte Derivado no Ordenamento Juridico Brasileiro

As teorizacOes acerca do poder constituinte sdo objeto das ciéncias
politicas, sociais e filosoficas com a sua relevancia para cada uma dessas
areas, ndo sendo, entretanto, objeto direto da ciéncia do direito, visto que o
objeto desta é o ordenamento juridico positivo.

O direito positivo € o direito posto em determinada época a

determinado povo em determinado territério, assim, o ordenamento juridico

pY

positivo brasileiro diz respeito a ordem juridica do Estado brasileiro
denominado Republica Federativa do Brasil, sendo, portanto, o direito positivo
brasileiro o objeto de estudo da ciéncia juridica no Brasil.

Assim:

Na perspectiva do direito constitucional, como ciéncia positiva
do direito, o que existe € uma Constituicdo e 0Orgdos e
competéncias nela instituidos. O jurista tem elementos para
examinar um ordenamento juridico, opinar sobre se uma
reforma determinada é juridicamente possivel, quem ¢é
competente para realiza-la e até mesmo, pleitear perante os
tribunais a declaracdo de inconstitucionalidade de emenda
realizada em desobediéncia aos preceitos constitucionais. Isto
porque o chamado poder reformador € uma competéncia
regulada pelo direito positivo do Estado e o seu titular € um
orgdo estatal. O jurista ndo pode trabalhar com a nocao de
poder constituinte porque ela é metajuridica. Identifica-la como
a competéncia das competéncias nao resolve o problema, uma
vez que o jurista ndo reconhece competéncia exterior & ordem
juridica. (BASTOS, 2002, p. 43).

O poder constituinte derivado, como visto, esta limitado juridicamente a
Constituicao estabelecida pelo Poder Constituinte Originario, e a ela deve total
obediéncia.

No ordenamento juridico patrio o tema da reforma constitucional esta
basicamente regulado no art. 60 da Constituicdo Federal de 1988, excluindo-se

a hipbtese de revisdo que a seguir sera elucidada.
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No Brasil é também conhecido como Poder de Reforma, que segundo
nos informa SILVA (2005, p. 62) é o termo genérico que engloba o
procedimento de emenda e o procedimento de revisdo a Constituicdo Federal.

A revisdo constitucional, prevista no art. 3° do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitérias, ja foi realizada, ndo sendo mais possivel outra
revisdo nos termos previstos, pois sendo norma transitéria cumpriu seu papel,
esgotando-se em definitivo. (SILVA, 2005, p. 62)

Desta forma, resta ao Poder de Reforma Constitucional tdo somente o
procedimento de emenda previsto no art. 60 do texto constitucional com todos
os limites ali elencados.

Assim a baliza das técnicas de reforma ou emenda séo tdo importantes
gue determinam mesmo a rigidez e a supremacia da constituicdo consoante
nos ensina SILVA (2005, p. 62): “A rigidez e, portanto, a supremacia da
constituicdo repousam na técnica de sua reforma (ou emenda), que importa em
estruturar um procedimento mais dificultoso, para modifica-la.”

E certo que é licito ao cientista do direito lancar mao do direito
comparado para fins analise hermenéutica relativamente ao direito positivo que
estuda, por isso importa saber que a técnica de reforma compreendida como
conjunto de procedimentos que visa a alteragéo constitucional:

varia de pais para pais. Nos Estados Unidos da América do
Norte € previsto no art. V da ConstituicAo nos termos
seguintes: ‘O Congresso, sempre que dois tergos de ambas as
Céamaras julgarem necessario, podera propor emendas a esta
Constituicdo, ou, a pedido dos Legislativos de dois tercos dos
varios Estados, convocarA uma assembléia para propor
emendas que, em qualquer caso, serdo validas para todos os
objetivos e propoésitos como parte desta Constituicdo, se
ratificadas pelos Legislativos de trés quartos dos diversos
Estados ou por assembléias reunidas para este fim em trés

gquartos destes, podendo o Congresso propor um ou outro
modo de ratificacao.’

No Brasil, atualmente toda a disciplina do poder de reforma da
Constituicdo estd contida no art. 60 da Constituicdo Federal que ora

tfranscrevemos:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante
proposta:
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| - de um terco, no minimo, dos membros da Camara dos
Deputados ou do Senado Federal;

Il - do Presidente da Republica;

Il - de mais da metade das Assembléias Legislativas das
unidades da Federagcdo, manifestando-se, cada uma delas,
pela maioria relativa de seus membros.

§ 1° - A Constituicdo ndo podera ser emendada na vigéncia de
intervencdo federal, de estado de defesa ou de estado de sitio.

§ 2° - A proposta sera discutida e votada em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, considerando-se
aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos
respectivos membros.

§ 3° - A emenda a Constituicdo sera promulgada pelas Mesas
da Céamara dos Deputados e do Senado Federal, com o
respectivo numero de ordem.

8§ 4° - N&o sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda
tendente a abolir:

| - aforma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periédico;
Il - a separacéao dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

§ 5° - A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou
havida por prejudicada ndo pode ser objeto de nova proposta
na mesma sessao legislativa. (destaques nossos)

Da leitura do dispositivo apontado extraimos que no ordenamento
juridico brasileiro o poder de reforma é limitado por, no minimo trés frentes, a
primeira diz respeito aos limites circunstanciais, a segunda aos limites formais
ou procedimentais para sua atuacdo e a terceira relaciona-se aos limites

materiais da Constituicdo sejam eles explicitos ou implicitos.

8.2.4.1 Limitagbes Circunstanciais

As limitagdes circunstanciais estdo claramente consignas pela Lex
Legum no 81° da Constituicio Federal de 1988 que veda a emenda a
Constituicdo na vigéncia de intervengcao federal , de estado de defesa ou

estado sitio.
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Dessa forma esta vedada a alteracéo da constituicdo em periodos de
excecdo previstos pela prépria constituicdo, sendo tal limitagdo conhecida

como limitac&o circunstancial.

8.2.4.2 LimitagOes Formais

Os limites formais dividem-se em limites formais subjetivos e limites
formais propriamente ditos sendo aqueles atinentes a forma de titularidade
capaz de elaborar e propor emenda a Constituicdo, um terco, no minimo, dos
membros da camara dos deputados ou do senado federal; presidente da
republica; mais da metade das Assembléias Legislativas das unidades da
Federagcdo, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus
membros. (art. 60,incisos | a Ill, CF/88).

Temos ainda os limites formais propriamente ditos que dizem respeito
a forma pela qual devera ser votado, discutido e aprovado projeto de emenda
constitucional, sendo que serd discutida e votada em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos,
trés quintos dos votos dos respectivos membros.(art. 60, 82°, CF/88) além de
outros pormenores estatuidos na prépria constituicdo como a de que a emenda
a Constituicdo serd promulgada pelas Mesas da Camara dos Deputados e do
Senado Federal, com o respectivo niumero de ordem (art. 60, 83°, CF/88) e
agueles a serem observados pelos regimentos internos das respectivas casas

parlamentares.

8.2.4.3 Limitagdes Materiais

A limitagdo material adentra no campo do que chamamos de limitagéo
propriamente dita, pois diz respeito ao contetdo, a esséncia do que pode ou
nao ser reformado na Constituicdo Federal.

E ponto de controvérsia a definicdo exata dos limites materiais da
Constituicao e SILVA (2005, p. 66) sintetiza em questionamento: “o poder de
reforma pode atingir qualquer dispositivo da Constituicdo, ou ha certos

dispositivos que ndo podem ser objeto de emenda ou revisao?”
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Com base nesse questionamento parte-se para o estudo dos limites
materiais do poder de reforma que podem ser, segundo SILVA (2005, p. 66),

divisados em limites materiais explicitos e limites materiais implicitos.

a) Limitacdo Material Explicita

A limitacdo material explicita para SILVA (2005, p. 66) ocorre quando o
constituinte registra de forma expressa a exclusdo de determinadas matérias
ou conteudos da incidéncia do poder de emenda.

Tal limitacdo esta plenamente em contato com a nocdo de nucleo
imodificavel, nucleo duro identificado mediante clausulas pétreas, todas
expressamente constantes no 84° do art. 60 da Constituicdo Federal de 1988.

O aludido dispositivo constitucional dispde que ndo serd objeto de
deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: | — a forma federativa de
Estado ; Il — o voto direto, secreto e universal, lll — a separacdo dos Poderes;
IV — os direitos e garantias individuais.

Sobre o alcance desse dispositivo SILVA(2005 ,p. 67) aduz que:

E claro que o texto ndo proibe apenas emendas que
expressamente declarem: fica abolida a Federagao ou a forma
federativa de Estado’, ‘fica abolido o voto direto...’, * passa a
vigorar a concentracdo de Poderes’, ou ainda ‘fica extinta a
liberdade religiosa, ou de comunicacdo... ou 0 habeas corpus,
0 mandado de seguranga...’. A vedagao atinge a pretensao de
modificar qualquer elemento conceitual da Federacdo, ou do
voto direto, ou indiretamente restringir a liberdade religiosa, ou
de comunicacdo ou outro direito e garantia individual; basta
que a proposta de emenda se encaminhe ainda que
remotamente, ‘tenda’ (emendas tendentes, diz o texto) para a
sua abolicéo.

Assim, essas seriam as limitacbes materiais explicitas, que estao
relacionadas as vedacfes explicitas do nucleo imodificavel da Constituicdo, e
nao necessariamente a forma explicita de seus termos, como nos exemplos
dados acima: “Fica abolida a Forma Federativa de Estado”, tal conteudo
explicito pode ocorrer de forma implicita e representar tendéncia a abolicdo ou

enfraquecimento da forma federativa de Estado.

b) Limitacdo material Implicita
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SILVA (2005, p. 67) destaca que a maior presenca de limitacdes
materiais explicitas inibe a presenca das limitag6es implicitas havendo uma
tendéncia ao reconhecimento da impossibilidade de reconhecer a existéncia de
limitagBes materiais implicitas.

No entanto, admite-se ainda algumas limitacdes materiais implicitas e
sdo elas as “concernentes ao titular do poder constituinte, pois uma reforma
constitucional ndo pode mudar o titular do poder que cria o préprio poder
reformador” (SILVA, 2005, p. 68)

Ainda, “as referentes ao titular do poder reformador, pois seria
despautério que o legislador ordinario estabelecesse novo titular de um poder
derivado s6 da vontade do constituinte originario”.

O procedimento de criacdo de emendas também constitui-se em um
objeto limitado implicitamente ao poder constituinte derivado, admitindo sua
mudanca tdo somente quando para tornar 0 seu processo mais dificil, jamais

para atenua-lo.
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PARTE Ill - RENUNCIA FISCAL HETERONOMA DE ICMS EFEITOS NO
ESTADO DO PARA

CAPITULO 9 DINAMICA DE COMPENSAGAO DA LEI KANDIR. PERDAS
FISCAIS NO ESTADO DO PARA RESTRICGAO DA AUTONOMIA
ECONOMICA DO ESTADO DO PARA.

9.1 COMPENSAGAO FISCAL DE PERDA DE ICMS NA EXPORTAGAO

A principio convém destacar que a mesma Lei Complementar Federal
n.° 87/1996 chamada Lei Kandir que previu a desoneragcao de ICMS na
exportagcao também estabeleceu em seu art. 31 a compensacéo financeira aos
Estados exportadores no percentual previsto em seu anexo, conforme textuais

abaixo:

Art. 31. Nos exercicios financeiros de 2003 a 2006, a Unido
entregara mensalmente recursos aos Estados e seus
Municipios, obedecidos os montantes, os critérios, os prazos e
as demais condicbes fixadas no Anexo desta Lei
Complementar. (Redacdo dada pela LCP n° 115, de
26.12.2002)

§ 12 Do montante de recursos que couber a cada Estado, a
Uniao entregara, diretamente: (Redacao dada pela LCP n°® 115,
de 26.12.2002)

| - setenta e cinco por cento ao proprio Estado; e

Il - vinte e cinco por cento aos respectivos Municipios, de
acordo com os critérios previstos no paragrafo unico do art. 158
da Constituicao Federal.

O anexo aludido no dispositivo citado estabeleceu a dindmica do

pagamento das compensagdes previstas da seguinte forma:

ANEXO
(Redacao dada pela LCP n° 115, de 26.12.2000)

1. A entrega de recursos a que se refere o art. 31 da Lei Complementar n® 87, de 13
de setembro de 1996, sera realizada da seguinte forma:

1.1. a Unido entregara aos Estados e aos seus Municipios, no exercicio financeiro de
2003, o valor de até R$ 3.900.000.000,00 (trés bilhdes e novecentos milhdes de reais),
desde que respeitada a dotagado consignada da Lei Orcamentaria Anual da Unido de
2003 e eventuais créditos adicionais;

1.2. nos exercicios financeiros de 2004 a 2006, a Unido entregara aos Estados e aos
seus Municipios os montantes consignados a essa finalidade nas correspondentes
Leis Orcamentarias Anuais da Unido;



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp115.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp115.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp115.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp115.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp115.htm#art2
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1.3. a cada més, o valor a ser entregue aos Estados e aos seus Municipios
correspondera ao montante do saldo orgamentario existente no dia 1°, dividido pelo
numero de meses remanescentes no ano;

1.3.1. nos meses de janeiro e fevereiro de 2003, o saldo orgamentario, para efeito do
calculo da parcela pertencente a cada Estado e a seus Municipios, segundo os
coeficientes individuais de participacdo definidos no item 1.5 deste Anexo,
correspondera ao montante remanescente apdés a deducédo dos valores de entrega
mencionados no art. 3° desta Lei Complementar;

1.3.1.1. nesses meses, a parcela pertencente aos Estados que fizerem jus ao disposto
no art. 3°desta Lei Complementar corresponderda ao somatério dos montantes
derivados da aplicagao do referido artigo e dos coeficientes individuais de participacao
definidos no item 1.5 deste Anexo;

1.3.2. no més de dezembro, o valor de entrega correspondera ao saldo orgamentario
existente no dia 15.

1.4. Os recursos serao entregues aos Estados e aos seus respectivos Municipios no
ultimo dia util de cada més.

1.5. A parcela pertencente a cada Estado, incluidas as parcelas de seus Municipios,
sera proporcional aos seguintes coeficientes individuais de participacao:

AC 0,09104 PB 0,28750%
%

AL 0,84022 PR 10,08256%
%

AP 0,40648 PE 1,48565%
%

AM 1,00788 PI 0,30165%
%

BA 3,71666 RJ 5,86503%
%

CE 1,62881 RN 0,36214%
%

DF 0,80975 RS 10,04446%
%

ES 4,26332 RO 0,24939%
%

GO 1,33472 RR 0,03824%
%

MA 1,67880 SC 3,59131%
%

MT 1,94087 SP 31,14180%
%

MS 1,23465 SE 0,25049%
%

MG 12,90414 TO 0,07873%
%

PA 4,36371 TOTAL 100,00000%

%

2. Cabera ao Ministério da Fazenda apurar o montante mensal a ser entregue aos
Estados e aos seus Municipios.
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Destaca-se dos percentuais exibidos que o Estado do Para a época
possuia o sexto maior coeficiente de exportacdo do Brasil, sendo, conforme
adiante se vera, a maior parte desse coeficiente composto de matéria prima e
semi elaborados, produtos diretamente atingidos pela desoneragao com a lei
Kandir.

Os coeficientes de exportacdo presente no anexo da lei kandir ndo
necessariamente representam efetivamente na realidade o volume e percentual
de exportacdo dos estados, tendo em vista, inclusive, que a tabela exposta
obedece a redagao dada pela Lei Complementar Federal n.° 115 de 26 de
Dezembro de 2000.

9.2 PERDAS FISCAIS NO ESTADO DO PARA ANALISE DE ESTUDO DO
TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO

Durante o periodo de vigéncia da Lei Kandir e da Emenda
Constitucional n.°42/2003 o Estado do Para acumulou perdas fiscais
decorrentes da renuncia heterbnoma de ICMS na exportacdo nao obstante
compensagao financeira paga diretamente pela Unido aos Estados membros
na medida de seus coeficientes de exportacao.

Ocorre que o coeficiente de exportagao acima esbogado é estatico,
enquanto o volume de exportacdo dos Estados é dindmico, ocorrendo, por
vezes, perdas fiscais que os Estados ndo teriam, caso a exag¢ao de ICMS sobre
a exportacao nao tivesse sofrido a renuncia fiscal heterénoma.

Assim passa-se a demonstracdo das perdas fiscais estimadas do
Estado do Para ja considerados os repasses feitos a titulo de compensacgao
previstos o art. 31 da lei Kandir.

Abaixo segue quadro demonstrativo de estudo realizado pelo Tribunal
de Contas do Estado do Para por técnicos desse tribunal administrativo com

base em fontes indicadas no préprio quadro:
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DEMONSTRATIVO DA ESTIMATIVA DAS PERDAS DE ICMS APOS A
LEI COMPLEMENTAR N° 87/96 (LEI KANDIR) 1997 a 2010

COMPENSACOES FINANCEIRAS DA
UNIAO

PERDAS
ICMS Auxilio
Exportacdes DEVIDO Financeir Vr. Atualizado
. Exportacies *) **) Lei Kandir 0 TOTAL Vr. Nominal (%)
Exer
cicio US$ FOB RS R$ RS RS R$ R$ RS

2010 | 12.835.420.476 | 21.376.109.261 | 2.778.894.204 63.819.258 | 121.107.119 | 184.926.379 2.593.967.825 2.593.967.825

2009 8.345.255.133 | 14.524.082.033 | 1.888.130.664 63.819.258 | 107.811.258 | 171.630.517 1.716.500.147 1.824.655.619
164.257.08
o

2008 | 10.680.295.509 | 24.951.306.368 | 3.243.669.828 63.819.258 228.076.339 | 3.015.593.489 3.340.832.182

2007 7.925.093.138 | 14.031.377.401 | 1.824.079.062 63.819.258 | 158.199.356 | 222.018.615 1.602.060.447 1.888.225.450

2006 6.707.888.191 | 14.336.098.642 | 1.863.692.823 63.819.258 | 158.199.356 | 222.018.615 1.641.674.208 2.015.944.243

2005 4.807.637.832 | 11.249.391.763 | 1.462.420.929 111.274.605 146.030'175, 257.304.780 1.205.116.149 1.524.530.376
2004 3.804.690.435 | 10.096.126.538 | 1.312.496.450 111.274.605 - 111.274.605 1.201.221.845 1.614.066.777
2003 2.677.521.012 | 7.733.751.691 | 1.005.387.720 105.459.462 £ 105.459.462 899.928.257 1.296.744.872
2002 2.266.832.845 | 8.007.587.025 | 1.040.986.313 129.360.943 - 129.360.944 911.625.370 1.458.331.571
2001 2.289.061.283 | 5.309.706.552 690.261.852 117.214.037 - 117.214.038 573.047.814 1.016.923.774
2000 2.441.180.860 | 4.771.532.109 | 620.299.174 |  126.689.379 - 126.689.380 493.609.794 942.606.048
1999 2.135.946.605| 3.810.499.719 | 496.534.963 138.249.156 = 138.249.156 358.285.807 725.136.794
1998 2.209.013.607 | 2.670.034.747 347.104.517 118.813.265 - 118.813.265 228.291.252 501.995.181
1997 2.264.084.533 | 2.527.623.973 328.591.116 6.712.320 - 6.712.321 321.878.796 720.222.668
TOT 145.404.227. | 18.902.549. | 1.284.144.07 | 855.604.3 | 2.139.748.4 | 16.762.801.20

AIS | 71.389.921.459 822 617 o 46 16 |1 21.464.183.386

Fontes: Ministério do Desenvolvimento, Indastria e Comércio Exterior, Banco Central do Brasil (Calculadora do
Cidaddo), SEFA (Balangos Gerais do Estado), SIAFEM-PA.

(*) Valores convertidos em Real pela cotagdo do délar a época;

(**) Aliquota de 13% referente ao ICMS s/ exportacdo, aplicado sobre o valor das exportagdes em Real;

(***) Valores corrigidos pelo IPCA de dezembro de 2010.

O quadro apontado indica uma perda fiscal para os cofres do Estado
do Para acumulada de 1997 a 2010, mesmo periodo de vigéncia da Lei Kandir,
com valores corrigidos em 2011 (dois mil e onze) na soma de 21 (vinte e um)
bilhdes de reais e fragoes.

Considerando outras variantes KLAUTAU (2011) observou que o
estudo do TCE estaria pontuado por equivocos na elaboracado de seu calculo,
vez que, dentre outros erros esteve o de considerar o valor global de
exportagcdo, enquanto s6 poderia ser considerado o valor referente a
exportagdo de matérias primas e semi-elaborados, pois os produtos
industrializados ja sdo imunes desde a promulgagao da Constituicdo em 1988,
bem como falta de critério para a aplicagdo do indice do indice Nacional de
Precos ao Consumidor Amplo — IPCA para correcdo dos valores, pois nao ha
aplicagao provavel de fundo financeiro que o Estado do Para pudesse investir
que fosse corrigido por tal indice, Ademais, tais corre¢des no estudo do TCE
nao foram feitas aos repasses recebidos a titulo de compensacao.

Destarte o aludido estudioso reelaborou a tabela acima exposta e a

retificou nas falhas indicadas reeditando-o nos seguintes termos:
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PLANILHA FORMATADA NO TRABALHO DOS TECNICOS DO TCE

(com as alteracoes enunciadas)

DEMONSTRATIVO DA ESTIMATIVA DAS PERDAS DE ICMS APOS A LEI KANDIR, DE 1997 a 2010

Exercicio Exportagoes (1) Iecms Devido Compensagoes Financeiras da Uniao Perdas Indice
Exportagdes Exportagoes ICL\IiP\;C“idO Lei Kandir Fill-::lilici)m r[zt(a)l:;lgr PC;,(EI;?;SIOY Taxa de Cambio

Exercicio US$ mil FOB R$ mil (*) R$ mil (**¥) R$ mil R$ mil R$ mil R$ mil US$ / RS
2010 11.100.303 18.486.445 2.403.238 63.819 121.107 184.926 2.218.311 1,6654
2009 6.822.203 11.873.362 1.543.537 63.819 107.811 171.631 1.371.907 1,7404
2008 8.781.871 20.516.207 2.667.107 63.819 164.257 228.076 2.439.031 2,3362
2007 6.219.971 11.012.459 1.431.620 63.819 158.199 222.019 1.209.601 1,7705
2006 5.319.322 11.368.455 1.477.899 63.819 158.199 222.019 1.255.881 2,1372
2005 3.996.758 9.352.014 1.215.762 111.275 146.030 257.305 958.457 2,3399
2004 3.106.324 8.242.941 1.071.582 111.275 111.275 960.308 2,6536
2003 2.161.388 6.242.953 811.584 105.459 105.459 706.124 2,8884
2002 1.966.069 6.945.139 902.868 129.361 129.361 773.507 3,5325
2001 1.975.681 4.582.790 595.763 117.214 117.214 478.549 2,3196
2000 2.090.690 4.086.463 531.240 126.689 126.689 404.551 1,9546
1999 1.864.681 3.334.423 433.475 138.249 138.249 295.226 1,7882
1998 1.972.753 2.384.467 309.981 118.813 118.813 191.167 1,2087
1997 2.021.958 2.257.314 293.451 6.712 6.712 286.738 1,1164

TOTAIS 59.399.972 120.685.430 15.689.106 1.284.144 855.604 2.139.748 13.549.357

Fontes: Ministério do Desenvolvimento, Industria e Comércio Exterior, Banco Central do Brasil (Calculadora do Cidadao), SEFA (Balangos Gerais do
Estado), SIAFEM-PA.

(*) Valores convertidos em Real pela cotagio do ddlar a época;

(%) Aliquota de 13% referente a0 ICMS s/ exportagio, aplicado sobre o valor das exporta¢des em Real;

(1) Exclusive Produtos Industrializados (Manufaturados)

(2) Os valores referentes as Taxas de Cambio foram fornecidos pelo TCE

Dados preliminares indicam que o Estado do Para teria, aproximadamente, valores préximos de R$ 9 bilhoes de créditos de ICMS.

A tabela elaborada por KLAUTAU (2011) aponta, portanto, um valor

menor de perda com a renuncia fiscal aludida, no mesmo periodo de 1997 a

2010 o Estado do Para teria perdido 9 (nove) bilhdes de reais em créditos de

ICMS.

Os valores alcangados nas duas tabelas diferenciam-se além do dobro

em termos numeéricos concordando em pelo menos uma constatagdo: a perda

para os cofres do Estado do Para com a renuncia fiscal heterbnoma, de 1997 a

2010 é um fato inconteste, sendo possivel afirmar o nexo causal entre a

vigéncia da Lei Complementar Federal n.° 87 de 13 de Setembro de 1996;

Emenda Constitucional n.° 42/2003 com a restricdo econémica sofrida pelo

Estado do Para.
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9.3 HISTORICO DAS PERDAS DA LEI KANDIR NO ESTADO DO PARA

O debate acerca das perdas fiscais sofridas pela renuncia fiscal
heterbnoma de ICMS na exportacdo ndo € novo e ndo se aplica
homogeneamente a todos os Estados, sendo que respeita-se a peculiaridade
de cada detentor da competéncia de instituir o ICMS.

De acordo com MACHADO (2002) “o principal e mais forte impacto da
Lei Kandir foi sobre a arrecadacao de ICMS dos Estados.” E “este impacto
variou de Estado para Estado segundo a importancia das exportagbes no PIB
e, especialmente, de acordo com o peso dos bens primarios e semi-elaborados
na pauta de exportacao” (p.21)

No que pertine especificamente ao Para, o mesmo autor afirma que:

O Para é um Estado exportador. Enquanto a participacédo das
exportagdes no PIB do Brasil foi de 7,84% para o periodo de
1997-2000, no Para, para o mesmo periodo, a participacao foi
de 19,50%. Além disso, as exportacbes do estado sao
fortemente concentradas em bens primarios e semi-
elaborados. (MACHADO, 2002, p. 21)

Ademais, a maioria dos produtos exportados pelo Estado do Para sao
produtos primarios e semi-elaborados de extragdo mineral e vegetal e
representam praticamente a totalidade das exportagdes paraenses no exterior
(MACHADO, 2002, p. 21)

Tal constatagdo nos permite levar a conclusdo junto com MACHADO
(2002) que tais produtos primarios possuem baixo valor agregado e “escassos
enlaces (linkages) com a economia regional” (p. 21)

No sistema econémico temos com MACHADO (2002) que “os enlaces
podem ser para tras, quando geram novas instalagdes produtoras de insumo a
atividade principal, ou para frente, quando conduzem a investimentos em
instalagbes que utilizam o produto(...)" (p. 22)

Ha ainda os efeitos indiretos decorrentes da produgcao local, em
primeiro lugar os “ ‘enlaces de consumo’, ou efeito lateral da demanda, que é o
efeito indireto provocado pela renda gerada pela atividade principal” e que
viabiliza a “oportunidade de negdcios para o atendimento da demanda local por
bens e servicos” (MACHADO, 2002, p 23)

Em segundo lugar temos que o “outro importante linkage € o ‘enlace
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fiscal’, que decorre da capacidade de o Estado arrecadar impostos com a
atividade principal e canaliza-lo para investimentos” (MACHADO, 2002, p 23)

Desta forma, antes do advento da Lei Complementar 87/1996 Paulo
Machado (2002) explica que:

No caso paraense, um dos poucos e mais importantes enlace
com o sistema econdmico local era a arrecadagdo de ICMS
sobre a comercializagdo para o exterior destes bens, que
gerava determinado grau de enlace fiscal na economia
estadual . (p. 23)

Assim, MACHADO(2002) nos relata que “segundo estimativas da
Secretaria de Fazenda do Para, a perda média mensal de receita decorrente
da desoneragdo das exportacoes foi de 14% em relacdo a arrecadagao
corrente” (p. 24-25).

Entre 1997 e 2001 o Estado do Para acumulou resultado negativo
liqguido de R$30.000.000,00 (trinta milhdes de reais) entre a perda de
arrecadacgao de ICMS sobre a exportagdao e a compensagao prevista na Lei
Complementar 87/1996 (art. 31), em outras palavras, o Estado deixou de dispor
de menos trinta milhdes de reais para utilizar, por forga constitucional, em

servigos publicos como da educacéo, por exemplo (art. 212, CF/88).

9.4 OS CUSTOS DO DIREITO

Para HOLMES ET SUSTEIN (1999)° em sua obra “The cost of rights”
ou em traducao livre: “os custos do direito”, temos que todos os direitos sao
positivos, pois tdo somente existindo no ordenamento juridico, e,
acrescentamos, possuindo eficacia plena, devem ser prontamente prestados

pelo Estado, o que implica custos, os custos do direito.

Deste modo, SCAFF (2007) aponta a “perplexidade que assoma” o fato
do Brasil arrecadar quase 38% do PIB em tributos (R$733 bilhées, em 2005) e
“grande parte deles destinado a area social (...). Mas no IDH — indice de
Desenvolvimento Humano o Brasil aparece em 63° lugar (2005)” (p.18)

*HOLMES, Stephen et SUSTEIN, Cass. The Cost of Rights: Why LibertyDepends on Taxes. Nova York: W.W.
Norton, 1999. Texto extraido do capitulo 1, disponivel em:
http://www.nytimes.com/books/first/h/holmes-rights.html . Acesso em 15.6.2009
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Assim, coloca que:

A despeito da Constituicdo Federal estabelecer uma longa teia
de Vincula¢des Orcamentarias e a obrigacao de utilizacdo dos
recursos arrecadados com as Contribuicbes nas finalidades
gue ensejaram sua criacdo — quase que sempre vinculados aos
Direitos Humanos-, uma divida assoma: Serd que o dinheiro é
insuficiente (...)? Qual a praxis desse Sistema? (SCAFF, 2007,
p. 18)

No caso estudado, resta concluido por meio da literatura e dados
disponiveis que o Estado do Para certamente deixou de arrecadar tributo de
ICMS nos produtos semi-elaborados destinados a exportagdo e obteve o
prejuizo no periodo de 1997 a 2010 de no minimo 9 (nove) bilhdes de reais,
dinheiro esse que, certamente, seria utilizado na aplicagdo de direitos
fundamentais, como educacgao, saude, lazer, moradia, dentre outros, tendo em
vista, principalmente, a vinculacdo da receita de impostos para direitos
fundamentais, a titulo de exemplo da educagdo em 25% anuais (art. 212,
CF/88).
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CAPITULO 10. HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL DA RENUNCIA
FISCAL DE ICMS NA EXPORTACAO

A renuncia fiscal heterbnoma de ICMS na exportacdo comporta analise
hermenéutica sob véarios pontos de vista, ponto de vistas esses que
selecionamos consoante nosso corte metodologico e compdem-se da analise
hermenéutica da renuncia aludida sob o prisma das competéncias tributarias
concorrentes entre Unido e Estados e nessas abrangida a compreenséo
hermenéutica dos limites postos pelo Poder Constituinte Originario quanto a
renuncia heterbnoma de ICMS na exportacdo, mormente no art. 155, §2°,
inciso Xll, ‘> CF/88 em analise antes e depois da Emenda Constitucional

42/2003 sob o angulo do Poder Constituinte Derivado.

10.2 COMPETENCIA TRIBUTARIA DA UNIAO E DOS ESTADOS-MEMBROS
NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E RENUNCIA FISCAL DE ICMS NA
EXPORTACAO

A Constituicdo Federal estabelece competéncia concorrente a Uniéo e
aos Estados-membros, bem como ao Distrito Federal no art. 24 da Constituicéo

Federal que dispde:

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal
legislar concorrentemente sobre:

| - direito tributario, financeiro, penitenciario, econdmico e
urbanistico;
No inciso | do referido artigo temos direito tributario, financeiro,
penitenciario, econébmico e urbanistico.
A prosseguir na leitura do dispositivo temos ainda o 81° que enuncia:
"No ambito da legislagdo concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-a a
estabelecer normas gerais.”
E cedico que em matéria tributaria relativas a imposto os Estados
resguardam a sua competéncia para instituir os impostos previstos no art. 155,

incisos | a lll e paragrafos, quais sejam, Imposto sobre transmissdo causa
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mortis;Imposto Sobre Circulacdo de Mercadorias e Servigos; Imposto sobre
Propriedade de Veiculos Automotores.

De acordo com a leitura que pode ser feita do 81° do art. 24 da
Constituicao Federal a Unido cabe, limitadamente, instituir normas gerais sobre
esses Impostos.

Ao cientista do direito, mediante interpretacdo cabe realizar
proposi¢des juridicas e nestas preencher espagos de vagueza semantica que
porventura encontre na disposicao juridica estudada.

Assim, o alcance do sentido da expressao normas gerais enguanto
competéncia da Unido nas matérias do art. 24 da Constituicdo Federal ndo
parece em uma condicdo de “sentido preexistente” ou um “dado da
comunicacdo” (AVILA, 2005, p. 25) sendo necessario buscar o seu sentido nos
pormenores das leis que estabelecem “normas gerais” com vistas a saber o
que se compreende e 0 que ndo se compreende como “normas gerais” com
vistas a evitar a usurpacao de competéncias dos Estados-membros.

Tal exercicio € feito da confrontacdo entre parte de conteudo,
especificamente art. 3°, inciso Il, da Lei complementar federal n.° 87/1996 e o
comando constitucional que determina seu limite de atuagao tragados no art.

155, §2°, inciso Xll da Constituicdo Federal, especificamente a alinea ‘e’.

10.2.1 Andlise Hermenéutica anterior a Emenda Constitucional n.°
042/2003

A redacgao original do art. 155, §2° inciso X, alinea ‘@’ dispunha o

seguinte:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir
impostos sobre:

(-.))

Il - operagBes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre
prestacbes de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicacédo, ainda que as operacdes e as
prestacfes se iniciem no exterior;

(..

§ 2.° O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte:

(..

X - ndo incidir&:
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a) sobre operacbes que destinem ao exterior produtos
industrializados, excluidos os semi-elaborados definidos em
lei complementar;(realces nossos)

A Lei Complementar n.° 65 de 15 de Abril de 1991 cuidou de dispor

sobre os produtos semi-elaborados e elencou como tal a lista do art. 1°:

Art. 1° E compreendido no campo de incidéncia do imposto
sobre operacdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre
prestagdo de servico de transporte interestadual e
intermunicipal, e de comunicacdo (ICMS) o produto
industrializado semi-elaborado destinado ao exterior:

| - que resulte de matéria-prima de origem animal, vegetal ou
mineral sujeita ao imposto quando exportada in natura.

Il - cuja matéria-prima de origem animal, vegetal ou mineral
nao tenha sofrido qualquer processo que impligue modificacéao
da natureza quimica originaria.

Il - cujo custo da matéria-prima de origem animal, vegetal ou
mineral represente mais de sessenta por cento do custo do
correspondente produto, apurado segundo o nivel tecnolégico
disponivel no Pais.

Em suma os produtos semi-elaborados representam a matéria prima,
riqueza imanente do pais a época, geradora de divisas fiscais para os estados
cujo territorio era explorado para exportacéo da riqueza natural.

Destarte, a regra geral compreendida era de que semi-elaborados
estavam sujeitos a tributacdo de ICMS na exportacdo de acordo com a
competéncia tributaria de cada estado-membiro.

A Unica excecdo comportada foi estabelecida pelo préprio Poder
Constituinte Originario que assim gravou na alinea ‘e’ do inciso Xll do §2° do

art. 155 da Constituicdo Federal consoante o que se |é:

XIl - cabe a lei complementar:

e) excluir da incidéncia do imposto, nas exportacdes para o exterior,
servigos e outros produtos além dos mencionados no inciso X, "a"

(negritos nossos)

Assim, em compreensdo semantica do dispositivo supra que resguarda
seu texto original na atualidade outra Lei Complementar poderia criar exce¢cdes
aos produtos semi-elaborados, excluindo outros produtos além dos

mencionados.
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A Lei Complementar n.° 87 de 13 de setembro de 1996, chamada Lei
Kandir, foi sancionada sob a égide de representar a competéncia da Unido
para editar “normas gerais” relativas a competéncia concorrente sobre tributos.

No particular caso de estabelecer normas gerais de ICMS deveria
atender as disposi¢des do inciso Xl do §2°, do art. 155 da CF/88.

Assim, dispbs sobre os contribuintes do impostos (alinea ‘a’); sobre a
substituigdo tributaria (alinea ‘b’); sobre o regime de compensacéo (alinea ‘c’);
sobre definicAo do estabelecimento responsavel, o local das operacdes
relativas a circulacdo de mercadorias e das prestacdes de servicos (alinea ‘d’).

Ocorre que no que pertine a alinea ‘e’ do inciso Xll, §2°, art. 155 da
CF/88 ja exposto acima, a Lei Complementar 87/1996 foi publicada com o art.
39, inciso I, que a despeito da vigéncia a época do texto original da alinea ‘a’

do inciso X, 8§2°, art. 155 também ja visto, contém o seguinte teor:

Art. 3° O imposto ndo incide sobre:

| - operagBes com livros, jornais, periodicos e o papel destinado
a sua impressao;

Il - operacbes e prestacbes que destinem ao exterior
mercadorias, inclusive produtos priméarios e produtos
industrializados semi-elaborados, ou servigos; (negritos
NOSSso0s)

E cedico que o inciso Xll, ‘e’ do §2° art. 155 da CF/88 autorizou a
isencdo, por meio de lei complementar federal de produtos semi-elaborados
eventualmente, mas ndo se infere da leitura do dispositivo constitucional
autorizacdo ou competéncia para exclusdo de todos os produtos primarios e
semi-elaborados.

A isencdao heterbnoma em discussdao que escoimou o ICMS das
operagoes sobre produtos e servigos destinados ao exterior estava adstrita aos
termos do dispositivo constitucional (art. 155, §2°, inciso XIl, 'e', CF/88) que Ihe
facultou estabelecer a isencao de outros produtos além daqueles contidos no
art. 155, §2°, inciso X,alinea 'a' da propria Constituigao.

Desta forma, ao dizer a LC 87/1996 que o ICMS nao incide sobre
operagdes ou prestacdo de produtos e servigos destinados ao exterior esta a
imprimir o sentido de fodos a outros produtos além dos mencionados pela
propria Carta Magna, sentido esse que extrapola a competéncia que foi

atribuida ao legislador comum, pois todos ndo se confunde com outros e além
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dos mencionados, sendo necessario um esforgo interpretativo maior para
entendermos que a alteragao introjetada pelo legislador ordinario obedece a
hierarquia constitucional observando o seu comando normativo e os limites a
ele inerentes.

Trata-se de analise sintatica e semantica realizada a partir do cotejo
entre os dispositivos constitucionais e legais, no qual, verifica-se o conflito
normativo que tornaria insustentavel a abrangéncia material da lei
infraconstitucional esticando-se além do comando normativo constitucional.

Em pesquisa realizada no dominio virtual do Supremo Tribunal Federal

(http://www.stf.jus.br em 10.01.2010) ndo encontramos qualquer decisdo ou

orientagao jurisprudencial quanto a (in)constitucionalidade do art. 3°, inciso Il
da Lei Complementar n.°87/1996, estando portanto a discussdo em aberto para
ser apreciada pelo Guardido da Carta Magna.

Nenhuma analise cientifica acerca do conflito normativo ora exposto foi
encontrada em nossas pesquisas académicas e nem nas decisdes da suprema
corte constitucional brasileira.

Trata-se no momento anterior a promulgagdo da Emenda
Constitucional n.° 42/2003 de questdo de fundo atinente a isencao fiscal de
ICMS em face dos limites autorizativos ou competenciais para tal, e como
exposto, mediante 0 nosso exercicio interpretativo entendemos que nao se
afigurava possivel tal isencao geral e irrestrita de ICMS na exportacdo de
produtos primarios e semi-elaborados.

O objeto de estudo nesse particular estd contemplado tanto sob a ética
da teoria dinamica quanto pela o6tica da teoria estatica do direito, no primeira
porque busca a trama da competéncia que viabilizou a edicdo da lei
complementar 87/1996 e na segunda porque imerge em seu conteudo para

buscar o significado consoante o comando constitucional original.

10.2.2 Analise Hermenéutica posterior a Emenda Constitucional n.°
042/2003

A partir da promulgagédo da Emenda Constitucional n.° 42/2003 tem-se

um problema de imunidade tributaria e um problema constituinte quanto a
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saber a abrangéncia permitida ao Poder Constituinte Derivado bem como seus
limites materiais.

E cedico que a imunidade tributaria é regra de estrutura, de
competéncia, portanto, atinente a forma federativa de Estado diretamente
relacionada a autonomia dos Estados-membros.

Assim € necessario explorar a relagédo direta entre imunidade tributaria
e o poder de reforma, saber se a imunidade pode ser alcangcada pelo poder
reformador, e se este pode modificar competéncias federativas dos Estados-
membros instituidas pelo Poder Constituinte Originario.

J& foi debatida em capitulo anterior a natureza do poder constituinte e
do poder constituinte derivado, suas abrangéncias e limites, coloca-se em
debate se o seu poder de modificagdo ou reforma alcanca as competéncias
constitucionais dos entes federativos, em outros termos, se pode o poder
constituinte derivado modificar ou subtrair competéncia tributaria de outro ente
federativo.

No que pertine as imunidades tributarias, que, como visto, sdo normas
de competéncia ou incompeténcia incidentes sobre pessoas juridicas de direito
publico resta o questionamento se sendo limitadoras dos entes federativos no
sentido material do termo poderiam ser editadas pelo Poder Constituinte
Derivado, ou seja, apds as definicbes originarias de competéncias dos entes
federados, de forma a restringir parcela de poder que fora outrora concedida
originariamente a eles.

Cabe questionar se as normas de competéncia ou incompeténcia, no
caso, as imunidades, podem ser editadas apds a edicdo do Poder Constituinte
Originario?

Tal questionamento pressupde uma nocao aprofundada do tema sobre
competéncias constitucionais e sua ratio de existir, analisada sob o espeque da
forma federativa de Estado, e esta entendida como clausula intangivel ou
clausula pétrea como soi dizer a doutrina, tarefa essa enfrentada no capitulo 5
sobre a forma federativa de Estado.

Ali discutimos que a competéncia constitui-se em parcela de poder de
cada ente federativo que a exerce autonomamente recebendo a sua atribuicdo
de competéncia da propria Constituicdo Federal.

Ademais, por ser o tema da competéncia atinente ao pacto federativo,

discutiu-se naquele capitulo que o0 mesmo encontra-se, portanto, resguardado
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pelo ndcleo imodificavel da Constituicdo Federal, especialmente o inciso |, §4°
do art. 60 da Lex Legum.

Assim, tendo em vista a natureza da imunidade tributaria como norma
de incompeténcia essa, por conseguinte, também ndo poderia ser editada por
meio de emenda a Constituicdo, tendo em vista o0 atingimento dos entes
federativos, e portanto, o enfraguecimento dos mesmos.

Reitera-se, por oportuno as palavras de SILVA (2005, p. 67): “a
autonomia dos Estados federados assenta na capacidade de auto-organizacéo,
de autogoverno e de autoadministracdo. Emenda que retire deles parcela
dessas capacidades, por minima que seja, indica tendéncia a abolir a forma
federativa de Estado” (negrito nossos).

Assim, com o auxilio do exposto nas consideracdes doutrinarias, bem
cOomo com espeque na nossa interpretacdo dos dispositivos constitucionais ja
acima apontados, temos que o poder constituinte derivado ndo pode subtrair
competéncias dos entes federativos originariamente estabelecidas, portanto,
ndo pode editar normas de incompeténcia tributaria para os Estados e Distrito
Federal.

Reafirma-se portanto que o poder constituinte derivado encontra
limitagbes materiais explicitas para a edicAo de emendas constitucionais
tendentes a abolir a forma federativa de Estado, e ja vimos com SILVA (2005,
p. 67) que emenda que retire autonomia dos Estados, por minima que seja,

tende a abolir sua forma federativa.
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CAPITULO 11. ANALISE FINAL

11.1 Dos pressupostos Metodoldgicos aplicados a compreensdo da

Renuncia Fiscal Heteronoma de ICMS na Exportacéao

Em atencdo ao todo exposto no corpo do trabalho realizamos a
presente andlise sistemética para tracar o panorama conclusivo do trabalho
aproveitando toda a matéria ja exposta.

Iniciamos a analise ressaltando que o direito € linguagem e a ciéncia
gue o estuda constitui-se em metalinguagem, descrevendo seu objeto. Assim,
cabe consignar que a validade da norma juridica ndo esta submetida a légica
apofantica, isto €, a critérios de verdadeiro ou falso, mas sim a légica deontica,
do dever-ser, que ndo busca a ontologia do objeto, mas sim sua deontologia,
seu devenir.

Assim, a norma juridica sé pode ser considerada vélida se pertencente
ao sistema ou ordenamento juridico tanto pela oOtica da teoria estatica quanto
da teoria dindmica, ou seja, naquela pelo seu conteudo, que ndo deve
contradizer norma hierarquicamente superior, nesta por sua forma, que deve
obedecer as normas de estrutura que regulam a sua criacao.

Deste modo, antes de proceder a analise do texto normativo objeto de
estudo, qual seja, o art. 155, §2°, inciso X, ‘a’ da Constituicdo Federal que trata
da imunidade de ICMS na exportacdo (em confronto com o art. 3° Il, da Lei
Complementar Federal n.° 87 de 13 de Setembro de 1996) procedemos ao
estudo da forma federativa de Estado e seus pressupostos de existéncia, tendo
em vista ser a Constituicio um documento politico-juridico de formacdo do
Estado e de limitacao deste as disposi¢cdes constitucionais.

N&o existe uma definicho em abstrato exata do que seja federalismo,
sendo que possui a ideia geral de ser a unido de entes federados, ou estados,
qgue renunciam a sua soberania para, sob o palio da Unido, alcancar objetivos
comuns resguardando a autonomia.

Destarte, 0 modelo federativo brasileiro € sui generis, pois além dos
Estados-membros inclui os Municipios como entes federados, entretanto, sem
representacéo no Congresso Nacional.

Ocorre que a autonomia federativa dos Estados na Republica

Federativa do Brasil € pressuposto ndo somente implicito, mas expresso no art.
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18 do texto constitucional ora transcrito: “A organizacdo politico-administrativa
da Republica Federativa do Brasil compreende a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios, todos autbnomos, nos termos desta Constituicéo.”

A expressao nos termos desta Constituicdo certamente estabelece a
limitacdo da autonomia, outrossim assegura que a seara desses limites
representam também o ambito de atuacdo de seus detentores, ou seja,
determina o ambito de exercicio dessa autonomia pelos seus entes nado
podendo ou ndo devendo um ente adentrar no ambito autbnomo do outro.

Os termos da autonomia encontram-se no terreno das competéncias
dos entes federados, pois sendo a competéncia parcela de poder, estabelece
para os entes federativos os limites de seu poder de atuacdo, porém nao sé o0s
limites, mas a propria abrangéncia de sua atuacao.

Assim, os postulados federativos da autonomia compreendem a divisao
de competéncias dos entes federativos, vez que a divisdo de competéncias
corresponde a parcela de poder de cada ente, corresponde ao seu ambito de
atuacao autbnoma.

Destarte, em nosso trabalho identificamos no art. 155, 82°, inciso X,
alinea ‘a’ da Constituicado Federal imunidade tributaria de ICMS na exportacgéo,
e ressaltamos que a imunidade tributaria € norma de competéncia, ou seja,
regra de estrutura que se destina a regular procedimento e limites materiais
para criacdo de outras normas juridicas.

O referido dispositivo, sendo norma de estrutura a definir
incompeténcia dos Estados para legislar sobre ICMS na exportacdo, em sua
redacdo original estabelecia que tal incompeténcia destinava-se apenas a
produtos industrializados excluidos os semi-elaborados definidos em lei
complementar.

Destacamos que por ser a imunidade norma de estrutura e norma de
competéncia ou melhor dizendo incompeténcia dos entes federativos para
legislar sobre ICMS de produtos industrializados destinados a exportacéo cabe
0 guestionamento se na sua esséncia tal norma poderia ser estabelecida,
reformada, ou mesmo ampliada pelo Poder Constituinte Reformador ou
Derivado.

Assim, esbocamos que o Poder Constituinte Derivado é um poder
instituido, e ndo um poder instituidor, de forma que s6 pode atuar dentro dos

limites postos pelo poder instituidor (Poder Constituinte Originario), seja meles



115

formais ou procedimentais, sejam esses limites materiais como 0S expressos
no art. 60, 84° da Constituicdo Federal que estabelece as clausulas pétreas.

Buscamos assim identificar se ha relacéo entre a reforma do dispositivo
constitucional da alinea ‘a’, inciso X, §2°, art. 155 da Constituicdo Federal por
meio da Emenda Constitucional n.° 42/2003 e os limites do art. 60, 84°, inciso |
da Constituicdo Federal que veda emenda tendente a abolir a forma federativa
de Estado.

Utilizando o substrato do tracado no capitulo sobre autonomia
federativa em convergéncia com o alinhavado no capitulo dedicado a
hermenéutica constitucional dos dispositivos reformados, constatamos que a
imunidade tributaria estabelecida pelo poder reformador restringe autonomia
dos entes federativos, e usurpa competéncia do Poder Constituinte Originario,
gue é o Unico apto a fixar os termos do pacto federativo, nesse compreendido,
a autonomia dos Estados, incorrendo em violagdo a clausula pétrea que
resguarda a forma federativa de Estado do ambito de atuacdo do poder
reformador.

Ademais, importante consignar que antes do advento da Emenda
Constitucional 42/2003 modificativa do dispositivo em comento (art. 155,82°,
inciso X, ‘@, CF/88) a Lei Complementar 87/96 demonstrava total
incompatibilidade com a Constituicdo Federal, vez que, indo muito além de sua
competéncia, desonerou da exportacdo todos os produtos e servicos em
contrariedade patente ao texto constitucional vigente a época.

Dai dizer que a Lei Kandir seria, portanto, invalida tanto pela 6tica da
teoria estética do direito por violar frontalmente contetdo constitucional, quanto
pela teoria dindmica, por tratar de matéria que extrapola sua competéncia.

O mesmo se pode dizer da Emenda Constitucional n.° 42/2003 no
dispositivo que alterou a alinea ‘a’ do inciso X, §2°, do art. 155 da Constituigdo
Federal, posto que altera e desfigura o pacto federativo realizado a quando do
Poder Constituinte Originario, que nao deve, com base nos ja expostos
pressupostos federativos de autonomia, restringir competéncias, senao,

aumenta-las.
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CONCLUSOES

1.1 O Direito como produto cultural humano se reveste da forma linguistica e o

seu estudo é realizado em um ambiente de linguagem.

1.2 Direito positivo diferencia-se de ciéncia do direito na medida que aquele é o
direito posto, direito escrito, e a ciéncia do direito ndo € o direito em si, sendo a

descricéo dele, nédo é o direito escrito, mas o escrito sobre o direito.

1.3 O objeto do da ciéncia juridica € a realidade chamada direito, que é uma
realidade construida pela linguagem e sobre os enunciados postos pelo

ordenamento juridico vigente deve debrucar-se o cientista do direito.

1.4 Todo trabalho cientifico deve realizar o corte metodoldgico que visa
acomodar o objeto de estudo dentro de limites que permitam uma analise
especifica de um ponto de observacdo. Assim, sendo o objeto da ciéncia
juridica o direito posto com seus enunciados, restringe-se uma area desse
objeto e busca-se a sua andlise. No presente trabalho buscou-se a avaliagéo
da Renuncia Fiscal Heteronoma de ICMS na exportacdo sob o prisma do

federalismo e das normas de estrutura que instituiram a rendncia em tela.

2.5 Sistema € 0 conjunto de unidades que compdem o todo de forma
coordenada, sendo a nocdo de sistema imprescindivel para a analise de
qualquer enunciado linguistico do direito posto para fazer possivel a verificacao

de pertinéncia da parte ao todo.

2.6 A ciéncia do Direito compfe-se em sistema proposicional normativo que

estabelece proposicdes acerca do sistema normativo e é elaborada na

perspectiva de um todo coordenado.

2.7 Assim, a ciéncia do direito constitui-se em um sistema sobre outro sistema,
0 sistema proposicional sobre o sistema normativo, sendo assim denominada

de metasistema.
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3.8 A norma juridica é o exercicio de aplicacdo por meio da autoridade
competente do enunciado linguistico juridico posto, e se diz assim, que é,
portanto, o sentido extraido mediante o exercicio de um juizo hipotético entre

um antecedente e um consequiente mediante um functor dedéntico.

3.9 Existe distincdo especifica entre normas juridicas e podem ser medidas
pelo conteddo, pelo destinatério e pelas a¢cdes que prescrevem, assim, quanto
ao conteudo existem normas formais (processuais) e materiais; normas de
conduta e normas de estrutura, dentre outras. Quanto aos destinatarios e as
acOes que prescrevem o ordenamento juridico possui quatro tipos de normas,
com destinatario universal, com destinatério singular, com agéo universal e

com acéao singular.

4.10 A validade inicialmente € um conceito extraido do estudo da ldgica e diz
respeito a verdade l6gica quando um argumento € necessariamente verdadeiro
partindo-se de premissas verdadeiras. No entanto, o conceito de validade foi
tomado pela ciéncia juridica para verificacdo da pertinéncia das normas
juridicas ao ordenamento juridico. Tomamos o conceito de validade no
presente trabalho como a validade classica de Kelsen, que apdia uma norma
como valida quando sustentada nédo so pela Constituicdo Federal, mas também
pela Norma hipotética fundamental que determina a obediéncia a Constituicao

Historica.

5.11 A existéncia do Estado é politica-juridica e tem sua origem e forma de

organizacdo na Constituicao.

5.12 Federalismo é a forma de Estado da Republica Federativa do Brasil que
foi inspirada, inicialmente, na Federagdo dos Estados Unidos da América,
porém desta se diferencia em varios aspectos, principalmente no aspecto em
que considera o Municipio como ente federativo, guarda porém semelhanca em

outros aspectos, como a autonomia dos Estados-Membros.

5.13 A reparticdo de competéncias é o tema central do federalismo, posto que
ele determina o maior ou menor grau de poder dos entes federativos. O Brasil

possui um federealismo centripeto, concentrando a maioria dos poderes no
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nivel central, na Unido, em detrimento dos Estados, Distrito Federal e

Municipios.

5.14 No Brasil o modelo federalista ndo obstante prever no proprio texto
constitucional o esforco comum e nacional para a diminuicdo das diferencas
entre as regides, tal quadro, conforme provam os indices de desenvolvimento
humano por estado e regido, ainda permanece extremamente destoante, posto
gue ha diferencas dobradas entre algumas regides, conforme demonstrado ao

longo do texto.

6.15 Autonomia € um termo que permite varios espacos de vagueza semantica,
entretanto, se tomada em termos pelo direito publico, temos a nocédo de

autonomia como capacidade de autonormagéo.

6.16 A autonomia federativa pressupde a existéncia de capacidade de
autonormacao dos entes federativos dentro das competéncias que lhe foram
outorgadas por meio do Poder Constituinte Originario que as gravou no texto

original da Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil.

6.17 A proposta de lei ou emenda que vise a reducdo da autonomia federativa
de qualquer dos entes federativos deve ser entendida como tendente a abolir a
forma federativa de Estado.

7.18 Competéncia Tributaria é a aptiddo para criar in abstracto tributos, por
meio de lei, que deve descrever todos os elementos essenciais da norma

juridica tributaria.

7.19 A competéncia tributaria é parcela de poder que advém diretamente do
Poder Constituinte Originario a quando da reparticdo de competéncias dos

entes federativos, sendo esses, seus titulares, e 0s Unicos aptos a exerce-la.

7.20 A Imunidade Tributaria € uma norma de estrutura, pois que regula outras

normas, e € norma de competéncia ou incompeténcia tributaria.

8.20 O poder constituinte derivado ndo pode subtrair competéncias tributarias

dos entes federativos, pois dizem respeito a propria existéncia e manutencao
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dos Estados, portanto, ndo pode editar normas de incompeténcia tributaria para
os Estados e Distrito Federal, ndo atribuir imunidade tributaria aos Estados e
Distrito Federal dos impostos estaduais, sendao aquelas existentes

originariamente.

9.21 A renuncia fiscal heterbnoma de ICMS permite concluir que as perdas
financeiro-orcamentarias ocorridas em decorréncia da renuncia fiscal
heterbnoma de ICMS no ambito do Estado do Para, superaram a compensacao
prevista pela Lei Complementar Federal 87/1996 e reduziram

significativamente o orgcamento do estado.

9.22 A perda de receita de ICMS no Estado do Par4, entre 1997 e 2010, somou
9 bilhdes de reais.

9.23 A renuncia fiscal heterbnoma de ICMS na exportacao foi estabelecida de
forma irrestrita, genérica, por ente ndo competente, de forma impropria, e
transbordante dos estritos limites autorizativos previstos na Constituicdo
Federal (art. 155, §2°, inciso XlI, 'e')

9.24 A renuncia fiscal heterbnoma é atentatéria a forma federativa de Estado,

defendida como clausula pétrea no art. 60, 84°, | da CF/88.

10.25 A isencéo fiscal geral de ICMS na exportacao verificada no art. 3°, inciso
Il da Lei Complementar n.° 87/1996 € contraria ao entendimento do texto
constitucional original enunciado no art. 155, §2°, inciso Xll, ‘e’ da Constituicdo

Federal, e assim € uma inconstitucional, portanto, invalida.

10.26 O poder constituinte derivado ndo pode subtrair competéncias dos entes
federativos originariamente estabelecidas, portanto, ndo pode editar normas de

incompeténcia tributaria para os Estados e Distrito Federal.

10.27 Todo Direito possui custos e o financiamento dos direitos pelo Estado
depende de fontes constitucionais e legais de formas de financiamento para

pagamento desses custos.
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