Capitulo 1
A SUPREMACIA DA CONSTITUICAO FEDERAL

1. Introducao

As normas juridicas apresentam-se hierarquizadas, no mundo do
Direito, formando o que se convencionou chamar de “piramide juridi-
ca”. Nela, a juridicidade de cada norma ¢ haurida da juridicidade da-
quela que a suspende.

Resulta dai, que a ordem juridica, longe de ser um sistema de re-
gras dispostas no mesmo patamar, ¢ uma construgao escalonada de di-
ferentes niveis de normas juridicas, onde a Constituicao, no dizer ex-
pressivo de Hans Kelsen, “... representa o escalao de Direito Positivo
mais elevado™.!

Em suma, o direito positivo caracteriza-se pela estrutura normativa
escalonada, onde a Constituicao possui a suprema hierarquia. E “uma
lei soberana superior”,? na hipérbole pleonastica de John Marshall.

No apice, pois, da piramide juridica estao situadas as normas
constitucionais. Sao elas que dao fundamento de validade a todas as
manifestacoes normativas do Estado.

Desenvolvamos, um pouco melhor, estas idéias iniciais.

As normas juridicas mais importantes estao contidas na Consti-
tuicao.

A Constituigao de um Estado é o conjunto de normas que indi-
cam quem detém os poderes estatais, quais sao estes poderes, como

devem ser exercidos e quais os direitos e garantias que as pessoas tém
em relacgao a eles.

A Constituigdo ¢é, portanto, o fundamento dltimo da ordem juridi-
ca, ou seja, a base das atividades estatais. E ela que define a vida pu-
blica, que elenca os direitos individuais, coletivos e difusos e suas ga-

1. Teoria Pura do Direito, 2* ed., Sao Paulo, Martins Fontes, 1987, p. 240.
2. No original, “a superior paramount law”.
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rantias. Nenhum ato infraconstitucional pode subsistir se, direta ou in-
diretamente, afrontar seus superiores ditames.

No mesmo sentido, Gomes Canotilho e Vital Moreira averbam:

“A Constituicao ocupa o cimo da escala hierdrquica no ordena-
mento juridico. Isto quer dizer, por um lado, que ela nao pode ser su-
bordinada a qualquer outro pardmetro normativo supostamente anterior
ou superior e, por outro lado, que todas as outras normas hao de con-
formar-se com ela.

((( ) »

“A principal manifestacao da preeminéncia normativa da Consti-
tuigao consiste em que toda a ordem juridica deve ser lida a luz dela ¢
passada pelo seu crivo, de modo a eliminar as normas que se nao con-

formem com ela”.?

Gracas a essa forca juridica ampliada, ¢ ficil compreendermos
POr que as normas constitucionais possuem um ambito de validade su-
perior ao das demais normas juridicas. Estas operam efeitos exatamen-
te na medida em que guardam conformidade com aquelas.

Realmente, as normas de nivel legal ou infralegal devem, em 1ul-
tima andlise, executar os preceitos constitucionais (Kelsen). Alids, nao
€ por outra razao que dizemos ser a Carta Magna a matriz de todas as
manifestacées normativas estatais.

Como decorréncia do primado absoluto da Constituicao, ¢ inter-
dito, ao Poder Legislativo — sob pena de ultrapassar o campo de sua
competéncia — editar atos que nao guardem, com ela, uma relacao de
total compatibilidade. Também os Poderes Executivo e Judiciario que,
afinal, tém a seu cargo a missao de aplicar a lei (“lato sensu™), devem
irrestrita obediéncia aos padroes fixados pela Constitui¢do, que, afi-
nal de contas, € a Lei das Leis.

Temos, destarte, que inconstitucional ¢ a lei (ou o ato normativo
de inferior tope) que contravém, em sua letra ou em seu espirito, pres-
cricoes, mandamentos, categorias ou principios encartados na Consti-
tui¢ao. Portanto, inconstitucional €, ndo s6 a norma juridica que viola
a letra expressa do Texto Supremo, mas a que atrita com seu espirito.

Eis por que € na Constituicao que, em ultima analise, devem ser
buscadas as solugoes para os mais graves problemas juridicos.

3. Fundamentos da Constituigao, Coimbra Editora, Coimbra, 1991, p. 45 — os
grifos estao no original.
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Como as normas juridicas sempre encontram seu fundamento de
validade no nivel superior, elas convergem para a Constitui¢do, que,
ocupando a cuspide da piramide normativa, legitima toda a legislagao
infraconstitucional, que dela deriva.

Mas, mesmo na Constituicao, existem normas mais importantes e
normas menos importantes. As primeiras sao os principios, verdadei-
ras diretrizes do ordenamento juridico.*

De fato, existem normas constitucionais que, por sua repercussao
em todo o sistema juridico, sao consideradas principios, € dizer, ver-
dadeiros vetores do edificio juridico.

Estas idéias crescem de ponto quando nos deparamos, como nes-
te livro, com assuntos tributérios.

2. A tributagao, na Constitui¢ao

A Carta Constitucional brasileira contém grande nimero de dis-
posicoes que tratam de matérias tributarias.

Em matéria tributaria, o legislador constituinte patrio adotou a
técnica de prescrever, de modo exaustivo, as areas dentro das quais as
pessoas politicas podem exercer a tributagao. Forjou, portanto, um sis-
tema rigido de distribuicao de competéncias.

Deste modo, os entes politicos s6 podem atuar dentro dos estritos
termos da competéncia tributdria que lhes foi outorgada pela Consti-
tuicao Federal, uma vez que dela recebem ndao o poder tributdrio, mas,
sim, uma parcela deste poder, bastante limitada pelas normas que dis-
ciplinam seu exercicio.

A prop6sito, ja tivemos o ensejo de averbar:

. 0 legislador de cada pessoa politica (Uniao, Estados, Munici-
pios ou Distrito Federal), ao tributar, isto ¢, ao criar ‘in abstracto’ tri-
butos, vé-se a bragos com o seguinte dilema: ou praticamente repro-
duz o que consta da Constituigéo — e, ao fazé-lo, apenas recria, num
grau de concregao maior, o que nela ji se encontra previsto — ou, na
ansia de ser original, acaba ultrapassando as barreiras que ela lhe le—L

vantou e resvala para o campo da inconstitucionalidade”.?

4. Vide, a respeito, de Elizabeth Nazar Carrazza, IPTU e Progressividade (igual-
dade e capacidade contributiva), Jurui Editora, Curitiba, 1992, pp. 20/21.

5. Curso de Direito Constitucional Tributdrio, 18* ed., Sio Paulo, Malheiros Edi-
tores, 2002, p. 346.
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Em suma, o legislador tributdrio das varias pessoas politicas en-
contra, no Texto Supremo, perfeitamente iluminado e demarcado o
caminho a ser trilhado.

Melhor dizendo, a Constitui¢ao brasileira contém grande niimero
de prqceitos que talham, de modo rigido e exaustivo, o exercicio da
tributacao.

3. Nocgao de competéncia tributdria

Para a demonstragao da idéia acima langada, lembramos, prelimi-
narmente, que competéncia tributdria ¢ a aptidao juridica para criar, “in
abstracto”, tributos. No Brasil, por injungao do principio da legalida-
de, os tributos devem ser criados, “in abstracto”, por meio de lei,® que
deve descrever todos os elementos essenciais da norma juridica tribu-
taria. Sdo elementos essenciais da norma juridica tributaria, os que, de
algum modo, influem no an e no quantum do tributo; a saber: a hipo-
tese de incidéncia do tributo, seu sujeito ativo, seu sujeito passivo,
sua base de cdlculo e sua aliquota.

Portanto, competéncia tributdria ¢ a possibilidade juridica de criar,
“in abstracto”, tributos, descrevendo, legislativamente, suas hipoteses
de incidéncia, seus sujeitos ativos, seus sujeitos passivos, suas bases
de calculo e suas aliquotas. Como corolério disto, temos que exercitar a
competéncia tributaria € dar nascimento, no plano abstrato, a tributos.

Estamos aludindo, neste passo, a criagdo de tributos, tarefa ex-
clusivamente legislativa e, ndao, a sua mera arrecadacgao, mister que se
relaciona com o exercicio da fungao administrativa. O exercicio da
competéncia tributdria € uma das manifestacoes do exercicio da fun-

6. O principio da legalidade tributaria — tal como arquitetado na Carta Magna,
especialmente em seus arts. 5% I, e 150, [ — exige que os tributos venham criados ou
aumentados por meio de lei formal. lsto significa que a lei que se ocupa com o assunto
deverd detalhar todos os elementos necessarios (v.g., a base de cilculo) ao nascimento
do tributo (tipicidade), nao podendo ser contrariada, direta ou indiretamente, nem pelo
Judicidrio, nem, muito menos, pela Fazenda Piblica.

Como se isto nao baslasse, o lancamento ¢ a cobranga das obrigagoes tributirias
devem levar em conta os direitos fundamentais dos contribuintes, maxime os que de-
correm dos principios que informam a tributacao (seguranga juridica, igualdade, ante-
rioridade, capacidade contributiva, proibicao ao confisco, liberdade de comércio elc.).
Incumbe ao aplicador (agente fiscal ou juiz) verificar quais tém prevaléncia, no caso
concreto, de modo a garantir os valores prestigiados na Constituigao, o que afasta, de
plano, a possibilidade de executar a lei tributaria com ampla liberdade, tendo em vista
apenas os objetivos arrecadatorios.



A SUPREMACIA DA CONSTITUICAO FEDERAL 29

¢ao legislativa, que deflui da Constituicao. Em suma, criar tributos é
legislar; arrecadd-los, administrar.

Noutro dizer, a competéncia tributéaria € a habilitacao ou, se pre-
ferirmos, a faculdade potencial que a Constituicao confere a determi-
nadas pessoas, para que tributem. Obviamente, quem pode tributar
(criar unilateralmente o tributo, a partir de faculdades constitucionais)
pode, igualmente, aumentar a carga tributdria (agravando a aliquota
ou a base de cilculo do tributo, ou ambas), diminui-la (adotando o
procedimento inverso) ou, até, suprimi-la, por intermédio da nao-tri-
butacao pura e simples ou do emprego do mecanismo juridico das
isencoes. O que queremos dizer € que quem pode tributar, pode tam-
bém aumentar o tributo, minoré-lo, isenta-lo, no todo ou em parte, ou
nao tributar, observadas, sempre, obviamente, as diretrizes constitucio-
nais. Tudo vai depender de uma decisao politica, a ser tomada pela
propria entidade tributante.

Temos, pois, que o titular da competéncia tributaria nao pode nem
substancialmente modifica-la, nem delega-la, nem renuncia-la. Admite-
se, porém, que deixe de exercita-la ou que a exercite apenas em parte.

Resulta do exposto que a competéncia tributdria esta situada no
plano da atividade tributaria em sentido primario (abstrato, legislati-
vo), sendo logica e cronologicamente anterior ao nascimento do tribu-
to. Deveras, o tributo sé vai irromper, “in concreto”, quando, apés uma
lei haver tragado, cuidadosamente, todos os aspectos da norma juridi-
ca tributaria, se verifica, no mundo fenoménico (mundo fisico), o fato
imponivel (fato gerador “in concreto™). Pois bem, a competéncia tri-
butdria, como vimos, ¢ justamente a faculdade de baixar tal lei, crian-
do, “in abstracto”, o tributo. Deste modo articulado nosso raciocinio,
vemos que o exercicio da competéncia tributdria € um “prius”, em re-
lac@o ao efetivo nascimento do tributo (nesse sentido, um “posterius™).

4. Os titulares das competéncias tributdrias

Tém competéncia tributdria, no Brasil, as pessoas politicas, ou
seja, a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal. Isto por-
que sO elas possuem Legislativo préprio. E, como procuramos de-
monstrar, ¢ o Poder Legislativo — e apenas ele — que, em nosso orde-
namento juridico, estd credenciado a criar tributos.

Queremos anotar, a respeito, que a Uniao, os Estados, os Munici-
pios e o Distrito Federal receberam, do Diploma Maximo, competén-
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cias para instituir, em carater privativo, todas as modalidades de tribu-
tos (impostos, taxas e contribuicoes).

A Constituigao delimitou o campo tributdvel ¢ deu, em carater
privativo, uma parte dele a Uniao; outra, a cada um dos Estados; ain-
da outra, a cada um dos Municipios; e, a altima, ao Distrito Federal.
Noutros termos, a Uniao, cada um dos Estados, cada um dos Munici-
pios e o Distrito Federal receberam da Constitui¢io um campo tribu-
tario proprio.

Sublinhamos, ao propésito, que a competéncia tributaria, no Bra-
sil, € um tema exclusivamente constitucional. O assunto foi esgotado
pelo constituinte. Em vio, pois, buscaremos nas normas infraconstitu-
cionais (que Massimo Severo Giannini chama de “normas subprima-
rias™), diretrizes a seguir para a criagao, “in abstracto”, de tributos.
Nesse setor, elas, quando muito, podem explicitar o que, porventura,
se encontra implicito na Constitui¢cao. Nada de substancialmente novo
podem lhe agregar (ou lhe subtrair).

Alids, para as pessoas politicas, a Constituicao ¢ a Carta das Com-
peténcias. Ela indica o que podem, o que nao podem ¢ o que devem
fazer, inclusive em matéria tributaria.

5. A competéncia tributdria
e a norma-padrao de incidéncia dos tributos

As competéncias tributarias das pessoas politicas foram desenha-
das, com retoques a perfeicao, por grande messe de normas constitu-
cionais. Tais normas operam como balizas intransponiveis, guiando o
legislador ordinario (federal, estadual, municipal ou distrital), na cria-
cao, “in abstracto”, das varias exagoes.

O Cédigo Magno, ao conferir, as pessoas politicas, competéncias
tributarias, teve o cuidado de gizar-lhes todos os contornos. Em razao
disto, o legislador ordinario federal, ao descrever os varios aspectos
da norma juridica instituidora (ou majoradora) de cada tributo, deve
observar os pardmetros constitucionais que disciplinam o exercicio de
sua competéncia tributdria.

No mesmo sentido, Elizabeth Nazar Carrazza escreveu: “Deve (0
legislador), portanto, verificar, na propria Carta Magna: a) qual o fato
ou o conjunto de fatos sobre os quais pode incidir o tributo (balizas
do aspecto material); b) até que ponto € livre na escolha do sujeito
passivo da exacao (contornos do aspecto pessoal); ¢) qual o ambito de
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validade espacial e quais as circunstancias de lugar de ocorréncia do
fato imponivel (limitagoes ao aspecto espacial); e, d) quais os momen-
tos que pode escolher para reputar concretizada a hipotese de incidén-
cia do tributo (parametros do aspecto temporal)”.” Permitimo-nos
acrescentar que a base de célculo e a aliquota de cada tributo (aspecto
quantitativo) também encontram seus paradigmas na Constitui¢ao.
Deveras, a base de calculo havera de ser, sempre, uma medida da ma-
terialidade da hipotese de incidéncia tributdria e, a aliquota (critério
legal que, conjugado a base de calculo, permite discernir 0 “quantum
debeatur™), embora possa variar, nao deve imprimir ao tributo feicoes
confiscatdrias (cf. art. 150, IV, da CF), acutilando, desse modo, o di-
reito de propriedade, constitucionalmente protegido (arts. 52, XXII e
170, 11, da CF). Ademais, em relagao a maioria dos impostos, devera
tornar efetiva a exigéncia contida no art. 145, § 1°, da Lei Maior
(“sempre que possivel, 0s impostos terao carater pessoal e serao gra-
duados segundo a capacidade econdmica do contribuinte™).®

Assim, a0 mesmo tempo em que distribuiu competéncias tributa-
rias, a Constitui¢ao indicou os padroes dentro dos quais o legislador
ordindrio de cada pessoa politica ¢ livre para tracar os aspectos das
normas juridicas, dos varios tributos que lhe dizem respeito.”

Apenas para darmos fecho a este raciocinio, remarcamos que a
Constituicao, ao discriminar as competéncias tributarias, estabeleceu
— ainda que, por vezes, de modo implicito e dando uma certa margem
de liberdade para o legislador — a norma-padrao de incidéncia (a re-
gra-matriz, o arquétipo) de cada exacao. Noutro falar, apontou a hi-
potese de incidéncia possivel, o sujeito ativo possivel, o sujeito passi-
vo possivel, a base de cdlculo possivel e a aliquota possivel das virias
espécies e subespécies de tributos. Logo, 0 legislador, ao exercitar a
competéncia tributdria de sua pessoa politica, devera ser fiel a norma
padrao de incidéncia do tributo, pré-tragada na Constituicdo. O legis-

7. O Imposto Sobre Servicos na Constitui¢ao, dissertagio de mestrado apresen-
tada no Programa de P6s-Graduagao em Direito da PUC/SP, inédita, 1976, p. 56 —
esclarecemos no primeiro paréntese.

8. Em relagdo a este (opico (“sempre que possivel”), entendemos deva ele ser|
assim interpretado: “Sempre que a regra-matriz constitucional do imposto o permitir \

ele deverd necessariamente ler cardter pessoal e ser graduado segundo a capacidade

econdmica do contribuinte”. Trata-se, pois, de norma cogente, que so nao pode ser apli- |

cada quando incompativel com o arquétipo constitucional do tributo.

9. Como vimos, a Constituigao reduz todo e qualquer tributo a um arquétipo nor-

mativo ou regra-matriz, que o legislador ordindrio € obrigado a levar em conta, quan-
do cria “in abstracto” a exagao.
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lador (federal, estadual, municipal ou distrital), enquanto cria o tribu-
to, nao pode fugir deste arquétipo constitucional.

6. A competéncia para criar impostos

No que se refere aos impostos (tributos nao-vinculados a uma atua-
gao estatal), a Magna Carta tragou a norma padrao de incidéncia da-
queles que podem ser criados, sempre em carater exclusivo, pela
Uniao, pelos Estados, pelos Municipios e pelo Distrito Federal.

Deste modo, os Estados sao competentes para criar 0s impostos
mencionados no art. 155, I a III, da Constituicao Federal (impostos
sobre transmissao “causa mortis” e doagao, de quaisquer bens ou di-
reitos, sobre operagoes relativas a circulacao de mercadorias, sobre a
propriedade de veiculos automotores etc.).

Os Municipios, de sua parte, estao autorizados a criar 0s impos-
tos referidos no art. 156, I a III, do mesmo Diploma Supremo (impos-
tos sobre a propriedade predial e territorial urbana, sobre transmissoes
“inter-vivos”, por ato oneroso, de bens imdveis, sobre servigos de
qualquer natureza e, por forca da EC 3/94, até 19 de janeiro de 1996,
o0 imposto sobre vendas a varejo de combustiveis liquidos e gasosos).

O Distrito Federal, dentro de seu territério, pode criar os impos-
tos estaduais (art. 155, “caput”, da CF) e, também, os municipais (art.
147, “in fine”, da CF).

Finalmente, a Uniao pode criar quaisquer outros impostos: os ad-
numerados no art. 153, I a VII, da Lei Fundamental ¢ — desde que o
faca por meio de lei complementar, nao invada os campos impositivos
estaduais, municipais e distrital, nem desconsidere os direitos funda-
mentais dos contribuintes — os que a imaginagao criadora do Congres-
so Nacional vier a conceber (cf. art. 154, I, da CF).

Logo, a Uniao € permitido criar impostos sobre a importagao, so-
bre a exportacao, sobre a renda e proventos de qualquer natureza, so-
bre produtos industrializados etc. (todos elencados no art. 153, do Es-
tatuto Supremo) e, dentro do teoricamente infinito campo de sua com-
peténcia impositiva residual (ou supletiva), que lhe foi outorgada pelo
art. 154, I, da Lei das Leis, os impostos sobre os atos juridicos, sobre
a cessao de direitos, sobre as arrematacoes e assim avante. Salienta-
mos, apenas, que, ao criar lmpostos de sua competéncia residual, a
! Umao nao pode atropelar o principio da capacidade contributiva, isto

€, “deve descrever, na hipdtese de incidéncia dos novos tributos, fatos
- que revelem aptidao econdmica, por parte dos virtuais contribuintes.
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Podemos notar, facilmente, que a partilha, entre a Unido, os Esta-
dos, os Municipios e o Distrito Federal, das competéncias para criar
impostos (competéncias impositivas) foi levada a cabo de acordo com
um critério material. O constituinte, neste passo, descreveu objetiva-
mente fatos, que podem ser colocados, pelos legisladores ordindrios
(federais, estaduais, municipais ou distritais), nas hipdteses de inci-
déncia (fatos geradores “in abstracto”) dos impostos de suas pessoas
politicas. Melhor explicitando, os mencionados arts. 147, 153, 154,
155 e 156, do Codigo dos Codigos, autorizam cada uma das pessoas
politicas a instituir impostos sobre fatos neles apontados genericamen-
te (“e.g.”, o fato de alguém auferir rendimentos, o fato de alguém in-
dustrializar produto, o fato de alguém ser proprietario de imével urba-
no, o fato de alguém prestar servico de qualquer natureza etc.).

Também no que concerne ao ICMS, a Constitui¢ao indicou a ma-
terialidade de certos fatos que as leis estaduais ou distritais poderao
validamente descrever, para, quando ocorridos, fazerem nascer obri-
gacoes tributarias.

Assim agremiados, passemos ao estudo do perfil constitucional
do ICMS. S6 depois de concluida esta tarefa ¢ que partiremos para a
andlise da legislagao complementar e ordinaria.
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