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ENSAIO SOBRE O CONCEITO E A COMPOSICAO DO SISTEMA
CONSTITUCIONAL TRIBUTARIO BRASILEIRO

ESSAY ON THE CONCEPT AND THE COMPOSITION OF BRAZILIAN
CONSTITUTIONAL TAXING SYSTEM

Leandro Aragdo Werneck 1

Resumo
A doutrina juridica tornou comum o uso indiscriminado da expressdo "sistema’, comumente

sem se atinar ao rigor conceitual da palavra. Dentre os diversos sistemas a que se alude, esta
0 constitucional tributério, conjunto normativo cuja qualificagdo de sistema depende da
afericdo de certos elementos caracterizadores. O trabaho pretende retomar a premissa do que
consiste um sistema, desde sua origem, para, no ambito juridico, ser possivel tratar sobre os
elementos que o0 constituem e a sua verificagdo no conjunto das normas tributarias no plano
constitucional.

Palavras-chave: Conceito, Sistemajuridico, Constitucional, Tributério

Abstract/Resumen/Résumé

The word "system" has been an object of indiscriminate use in legal doctrine, usually with no
regard for its conceptual rigor. Within the many alleged legal systems, it can be mentioned
the one concerning the taxing rules, described in Brazilian Constitution, and whose
adjectivation as a system depends on the verification of these requirements. This essay
intends to identify what's necessary to configure a system, since its origin, making it possible
to deal with the constituent elementos and their verification in the whole of the tax rules at
the congtitutional level.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Concept, Legal system, Constitutional, Tax

1 Advogado e parecerista. Socio administrador do Aragao Werneck Advogados Associados. Mestrando em
Direito Tribut&rio (UFBA), especialistaem Direito Tributério (IBET), bacharel em Direito (UFBA).



1 INTRODUCAO

No atual estagio da Ciéncia do Direito, tratar o ordenamento juridico como um
equivalente da ideia de sistema tornou-se parte dos lugares comuns da doutrina. Fala-se com
habitualidade e naturalidade de sistema contratual, sistema consumerista, sistema constitucional
e, entre tantos outros, em sistema tributario.

Entretanto, a0 mesmo tempo em que 0 uso aproxima o interlocutor do involucro
textual, o0 signo, a banalizagdo da expressao “sistema’ nos escritos doutrinarios amplia o abismo
de incompreensdo sobre o que, precisamente, compde o0 seu conceito. O uso indistinto e
atécnico arrisca 0 esvaziamento de sentido, motivo pelo qual o conceito precisa da devida
delimitacéo.

O topico sobre os sistemas € um dos componentes da Teoria do Direito de maior relevo
para a interpretacdo e a aplicagdo das normas juridicas. Isto repercute fortemente na seara
tributéria, onde também se prolifera a apelagéo continua a ideia de que ha um sistema tributério
constitucional, sem contudo se posicionar com clareza sobre a premissa do que o configura
enguanto tal e o que esta apto a comp6é-lo — isto €, quais sdo os elementos deste conjunto.

Assim, o objetivo do presente estudo nada mais reflete do que a intengdo de
compreender a ideia de sistema para atribui-la ao de ordem constitucional tributaria no Brasil,
esclarecendo por fim sua natureza cientifica. O trabalho ndo pretende esgotar o tema ou inovar
a discussdo, mas, estabelecer sélidos pontos de partida de onde sera possivel a doutrina buscar
base para o desenvolvimento e mesmo a revisdo dos mais diversos temas associados ao Direito
Tributério, todos em alguma medida dependentes da perspectiva sistémica.

Iniciamos assim pelo apartar do olhar sobre as adjetivagdes habituais (“constitucional”
e “tributario”) para reavaliar o substantivo (“sistema”), desde sua origem mais remota até o
atual ponto do seu desenvolvimento doutrinario, sucedendo com sua identificacdo na ordem
tributéria e a revelagdo da natureza dos seus elementos constitutivos.

Trata-se, assim, de um breve ensaio sobre o sistema constitucional tributario produzido
para gque Se nos permita resgatar as caracteristicas e elementos que, do ponto de vista cientifico,
fornecem o carater sistémico que pretende orientar a Ciéncia do Direito para a formulacdo de

seus enunciados sobre a aplicacdo de toda e qualquer norma juridico-tributéria.

2 A ORIGEM DOS SISTEMAS NO PENSAMENTO FILOSOFICO



Na origem, a palavra “sistema” remonta a antiguidade grega com a expressao “systema”
que, por sua vez, provém de “syn-istemi”. O seu uso pelo pensamento classico néo significava
uma forma de construcdo mental, indicativo do pensamento sistematico. A literalidade grega
significava o “composto”, o “construido”, aludindo a uma totalidade composta de varias partes
(FERRAZ JR., 1976, p. 09).

Mantendo esta linha de sentido, mais tarde a expressdo se associou entre 0s estdicos a
ideia de “cosmos”, passando a agregar a nocao de “ordem”, de “organiza¢do”, para indicar uma
“totalidade bem ordenada”. Com 0 passar dos séculos, o conceito extrapolou a filosofia para
integrar a teoria musical através do conceito de sintagma e para infiltrar a literatura teorética
por meio da teologia como a nogdo de “complexus articulorom fidei”* (FERRAZ JR., 1976, p.
09).

Nos séculos XVII e XVIII, a palavra comegou a tomar a configuracdo que ainda hoje
Ihe € dada. De inicio, o fil6sofo Nicholas Malebranche conectou o conceito de sistema ao de
“verdade”, como um ideal ligado ao dominio do construtor do sistema e passivel de alcance
somente pela intuicdo do seu espirito criador. JA& com Christian Wolff, mais tarde, o termo
tomou significado superior ao de um esquema de diferentes verdades, adquirindo a conotacéo
de centro conector destas, pressupondo uma perfeicdo formal que o permite ser comparavel ao
conceito de “organismo” (FERRAZ JR., 1976, p. 11).

A concepgéo de Wolff serviu de base para o que estruturou Johann Heinrich Lambert,
para quem o sistema é “um todo fechado, onde a relacéo das partes com o todo e das partes
entre si estao perfeitamente determinadas segundo regras logicas de dedugdo”. Immanuel Kant
opunha-se ao cartesianismo desta concepcéo, apostando no sistema como uma unidade orgénica
que representa mais do que a simples agregacédo de elementos individualmente considerados
(FERRAZ JR., 1976, p. 12).

Por sua vez, na literatura juridica, embora a ideia de sistema tenha florescido com o
pensamento juspositivista dos séculos XIX e XX, € preciso pontuar que, em verdade, as suas
raizes sdo heranca jusnaturalista, derivadas da concepcéo de que todo o contetudo das normas
juridicas pode ser encontrado dedutivamente a partir de ideias universalmente validas
(FERRAZ JR., 1976, p. 14).

1 Com a licenga da tradugéo livre do vernaculo latino pelo autor, em bom portugués, a expressao significa algo
préximo de “o0 complexo dos artigos de fé”.



J& no positivismo juridico, a concepcdo de sistema foi erigida por duas marcantes
caracteristicas: i) o fechamento? que o torna uma totalidade pronta e acabada, isenta de lacunas
normativas ante a unidade l6gico-dedutiva que permite a suplementacdo sem necessidade de
recorrer a elementos externos; e ii) a instrumentalidade metddica para a Ciéncia do Direito,
atraindo a dedutibilidade das regras juridicas a partir de um limitado nimero de principios e 0
dogma da subsuncdo (FERRAZ JR., 1976, p. 33-35).

Ainda que o significado atual de sistema ndo corresponda perfeitamente aquelas raizes
etimoldgicas gregas, a reconstrucdo do caminho histérico percorrido pela ideia de sistema até
0 momento do positivismo juridico nos serve de suporte para compreender, desde a origem, as

caracteristicas deste abstrato objeto.

3 A COMPOSICAO DOS SISTEMAS NO DIREITO POSITIVO

A compreensdo do sistema nos é relevante porque o Direito também ndo é apenas um
conjunto de normas isoladamente consideradas. Pressup6-lo com a qualidade de um mero
agregar de normas Ihe negaria qualquer chance de unidade de sentido; equivaleria a enxerga-lo
como um emaranhado atemporal de enunciados prescritivos, tendente ndo a ordenagdo das
condutas humanas, mas, ao caos semantico.

Enxergar o Direito sob a perspectiva do isolamento normativo cria dificuldades que o
tornam inapropriado a sua funcdo enquanto objeto cultural com a pretensdo diretiva do
comportamento humano. Em seu mais elevado grau de desordem e isolamento, se as normas
ndo tém um sentido relacional, seria de se admitir como possivel, por exemplo, a coexigéncia
de dois comandos simultaneos e opostos.

Deste grave risco de contradicdo, exsurge o sistema como bastido da coeréncia no
Direito, estabelecendo conexdes sintaticas entre normas para dirigir seu conteido semantico.
Heranca do jusnaturalismo que se tornou pedra angular do pensamento positivista, a constru¢ao
da ideia de sistema € um pilar do Direito contemporaneo.

Tamanha é sua relevancia que ha parcela da doutrina capaz de afirmar que a exposicao

ordenada das conexdes de sentido normativo, na formacgdo de um sistema permissivo da visao

2 A concepcio de “sistema fechado”, firmada pela jurisprudéncia dos conceitos niio se manteve incélume com o
advento da jurisprudéncia dos interesses e a imposi¢do das finalidades na interpretacdo normativa. Ndo que o
fechamento e a unidade tenham se perdido, mas, a auséncia de lacunas assumiu o carater de abstracéo, mera ficgao
juridica para a composicao do sistema e 0 atendimento ao dogma da completude.



de conjunto esta entre as mais importantes tarefas da ciéncia juridica (LARENZ, 2012, p. 621-
622).

Para além da questao terminoldgica, o conceituar do sistema é de dificil execugcdo no
pensamento teodrico, dependente da identificacdo daquelas caracteristicas mais gerais,
necessarias a projecao abstrata dos sistemas enquanto objeto do conhecimento.

Segundo Hans Kelsen (2009, p. 215-217), s0 se interpreta uma ordem normativa como
um sistema de normas juridicas validas se elas mantém sua unidade no sentido de coeréncia
formal, isto é, diante da possibilidade que apresentam todas as normas de serem reconduzidas
a uma unica norma que Ihe € fundamento ultimo de validade.

Hans Kelsen (2009, 229-232) ainda concebe que a ordem ou sistema juridicos implica
numa construcao relacional-hierarquica de normas ordenadas, onde a norma superior determina
a criacdo da norma inferior. Assim, a0 menos nas relacdes verticais, 0 sistema preza pela
unidade através da validade, negando conflitos normativos entre certas normas e aquelas
superiores que Ihe ddo fundamento.

Na Jurisprudéncia dos Interesses, da qual se considera Philipp Heck como precursor e
principal defensor, diferentes concepgbes foram retomadas na dicotomia entre sistemas
“externo” e “interno”. Nos ensina Karl Larenz (2012, p. 73-75) que o sistema interno neste
sentido resulta do nexo objetivo entre as solugdes dos conflitos de interesses e é o plano das
normas juridicas positivadas, enquanto que o externo tem a acepgao de “sistema cientifico” do
Direito, composto tao somente de “conceitos ordenadores” ou “preceptivos”.

As ideias de Phillip Heck sdo duramente criticadas por Larenz (2012, p. 75-77), que nédo
consente que a atividade interpretativa seja cindida entre os sistemas externo e interno, onde,
ora a decisdo consistiria na adequacao do caso concreto a lei (externo), e ora o aplicador poderia
desligar-se dos conceitos de ordenacdo para aplicar interesses (interno). Em lugar disto, formula
sua propria dicotomia entre sistemas externo e interno com a substitui¢do dos “interesses” que
formam o sistema interno de Heck por elementos capazes de albergar pautas valorativas.

O esfor¢o analitico sobre o sistema foi intentado por inimeros autores, no curso de
diferentes vertentes de pensamento do Direito. E para cada vertente, o conceito de sistema toma
uma viés diverso: pela Jurisprudéncia dos Conceitos, teremos um sistema formalista centrado
na formacdo de conceitos; por Kelsen, um sistema formalista centrado nas normas; e pela
Jurisprudéncia dos Interesses, sistemas externo e interno, com enfoque nos interesses tutelados
pela ordem.

No que para nos se destaca como um dos melhores trabalhos sobre o tema, Claus-

Wilhelm Canaris (2002, p. 10-12) tornou a conceituacdo do sistema o topico central de sua

9



obra, compilando inimeras concepgdes filosoficas diferentes a fim de reconhecer as notas
comuns, nucleares do conceito.

Através da reunido de formulacGes originadas em Imannuel Kant, Friedrich von
Savigny, Rudolf Stammler, Julius Binder e em diversos outros, afinal concluiu Canaris que em
todas elas ha a univocidade de duas caracteristicas: i) a ordenacdo; e ii) a unidade dos sistemas.
Noc0es distintas que operam em estreita relagdo de interdependéncia (CANARIS, 2002, p. 12).

O carater de ordenacdo exprime um estado de coisas racionalmente apreensivel, de
modo que o sistema se funde e reflita a realidade, formando sua faceta “real” ou “objetiva”. Por
sua vez, a unidade induz que o resultado desta ordenacgdo ndo seja este conjunto inesgotavel de
elementos singulares e desconexos, remontando para tanto a principios que fundamentem este
sistema que pode ser chamado “logico” ou “cientifico” (CANARIS, 2002, p. 12-13).

Nesta estreita conexdo, a ordenacao implica na expressao racional do estado de coisas
e, por sua vez, a caracteristica da unidade se imp&e sobre este resultado, modificando-o para
tornar o objeto composto de singularidades (normas) um todo interconectado de sentido. Em
Canaris, 0 aspecto de ordem toma o sentido de compatibilidade I6gica entre todos os enunciados
normativos, enquanto a unidade implica na existéncia de um ou mais nexos centrais de sentido.

Independente da posicdo jusfilosofica do intérprete, a funcdo sistematica mostra-se
como base de qualquer discurso cientifico em Direito, propiciando um minimo de racionalidade
dogmatica, essencial na tomada de consciéncia metodoldgica na Ciéncia do Direito (BRITO,
1993, p. 61-63; CANARIS, 2002, p. 15).

Na visdo de Canaris (2002, p. 23), o papel do conceito de sistema é “/...] o de traduzir
e realizar a adequacao valorativa e a unidade interior da ordem juridica”. Esta percepgao se
complementa entre nds com Edvaldo Brito (1993, p. 62), para quem a ideia é fundamental
sobretudo na localizagdo dos principios juridicos e sua funcao.

Em todo caso, a premissa conceitual para que a prépria identificacdo de que depende da
verificagdo positiva e indispensével de, ao menos, estas duas caracteristicas para se estar ou ndo
diante da figura “sistema”. Na transposi¢do destas caracteristicas para a realidade juridica e ante
a sua “Jurisprudéncia dos Valores”, o Unico verdadeiro sistema juridico ¢ um que represente
uma ordenacao axioldgica ou teleologica (CANARIS, 2002, p. 25 e 66-67).

A pergunta cuja resposta ainda falta vem a ser “uma ordenagao de qué?”’. Quais sdo 0s
elementos constitutivos do sistema juridico nos quais se torna perceptivel a unidade interna e a

adequacdo da ordem juridica?
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Estando a sua visdo associada & ordenacéo de valores, a esta pergunta Canaris (2002, p.
76-78) responde que o sistema se define como “/.../ uma ordem axioldgica ou teleoldgica de
principios gerais do Direito [...]".

Apesar de esta ser uma definicdo que exprime fortes qualidades tedricas, é preciso que
seja interpretada dentro do seu devido contexto, pois 0 autor ndo procura reduzir o contetdo do
sistema aos principios juridicos, negando outras espécies. Ao limitar o objeto aos “principios
gerais do Direito”, exprime a estrutura-base do sistema, o ponto maximo ao qual todos os

demais elementos do sistema se reconduzem na realizacdo da necessaria unidade.

3.1 ELEMENTOS DE UM SISTEMA JURIDICO

E a Constituicio que inaugura o sistema juridico em uma dada circunstancia de espaco
e tempo. Ela representa o inicio e o fim Gltimo das normas validas e aplicaveis. Dispde sobre a
estrutura do sistema e, com isto, delimita as possibilidades de seu repertdrio.

A Carta Magna nao € s6 o alicerce formal a partir de onde se origina a competéncia para
a enunciacdo de normas e a sua inclusao no sistema. Ela também traz em seu bojo as diretivas
para a formagdo da substancia das normas subordinadas. Isto €, se a Constitui¢cdo vigente
estabelece como premissa geral que as normas garantam tratamento isonémico, entdo, ndo é
porque o ato infralegal é sé indiretamente fundado na Constitui¢do que ele podera ignorar este
conteldo material e estabelecer uma condi¢éo desigual.

N&o ha entre as normas constitucionais e as demais somente uma relacéo hierarquica de
superioridade. Ha, tanto mais do que uma hierarquia formal, uma relagdo de fundamento-
condicdo da estruturacdo de normas. A norma nao pertence ao sistema s6 porque uma superior
Ihe autoriza a criacdo. Ela pertence ao sistema também porque exprime, com mais
especificidade, os valores normatizados que orientam tal criagéo.

E, nesta linha, o (sub)sistema juridico que se inaugura e condiciona a partir da
Constituicdo perfaz, ali, um sistema normativo, no sentido de que todos os seus elementos sdo
normas. Superada ha tempos a velha discussao sobre a natureza dos principios no Direito, estes
se reunem, ao lado das regras, como espécies do género tinico “norma” (ALEXY, 2014, p. 87)
e elementos basicos do sistema juridico (BRITO, 1993, p. 65; CANOTILHO, 1993, p. 168).

Na Ciéncia do Direito, foram inimeras as tentativas de discernir as espécies normativas.
Quase que a cada tentativa, seriamos capazes de corresponder o emprego de um critério
diferente para definir a estrutura das normas-regra, em compara¢cdo com aquelas de carater

principiologico.
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A questdo ndo é simples e ha pelo menos trés grupos de possiveis vertentes tedricas para
a diferenciacdo entre as espécies normativas.

A primeira vertente diria ser impossivel a diferenciacéo entre regras e principios, dada
a diversidade de enunciados no sistema e a possibilidade legitima de combinacao entre critérios
sobre a mesma prescricdo, ora revelando carater de uma espécie, ora da outra (ALEXY, 2014,
p. 89). Desta forma, todo o esforco classificatorio destas normas se esvaziaria numa grande
faixa cinzenta com gradac®es de um e de outra espécie, tornando-se mais ou menos proxima de
uma delas, jamais se fechando em definitivo para a outra.

A segunda tese — adotada sobretudo pelos defensores do critério da generalidade —
permitiria concluir que ndo ha nenhuma diferenca ontologica entre regras e principios. A Unica
distincdo se daria apenas quanto ao grau de abstracdo de cada um, sendo o0s principios as normas
de maior grau e as regras as detentoras do menor grau dessa abstracdo semantica.

Por fim, a Ultima tese possivel — adotada por Robert Alexy e a qual nos filiamos —, € um
aperfeicoamento das ideias ja desenvolvidas por Ronald Dworkin e que reconhece a dualidade
de espécies com base na sua natureza, e ndo apenas em funcdo de graus de abstracdo ou

concretude, muito além de uma mera diferenca gradual. O ponto decisivo na distingdo é que:

[...] principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por
conseguinte, mandamentos de otimiza¢do, que sdo caracterizados por poderem ser
satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo néo
depende somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas.
O ambito das possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras
colidentes. (ALEXY, 2014, p. 90)

Observe-se que a discriminagdo estabelecida ndo admite, para fins de definicdo dos
principios, o grau de abstracdo ou generalidade manifestados no enunciado prescritivo. Os graus
variados de que fala Alexy dizem respeito ao nivel de satisfagdo da prescricdo normativa.

Se a norma identificada for um principio, o resultado da aplicacdo normativa nao
necessariamente corresponderd ao grau maximo do preceito. Enquanto mandamento de
otimizac&o, ela exigira que os seus preceitos sejam atendidos na maior medida possivel dentro
das circunstancias do caso concreto (ALEXY, 2014, p. 103-104).

No ambito dos principios, a medida de sua satisfacdo depende das possibilidades
juridicas de sua aplicacdo. Esta possibilidade juridica, por conseguinte, depende do resultados
das colisBes entre aquele principio investigado e as normas-principio e/ou regra que lhe sejam
confrontantes para o caso concreto.

Por sua vez, as normas-regra se destacam dos principios por serem “/...] sempre ou
satisfeitas ou ndo satisfeitas [...]”, compelindo-se a fazer exatamente o que ela exige, como

“[...] determinagées no ambito daquilo que é fitica e juridicamente possivel. [...] " (ALEXY,
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2014, p. 91). As regras nao sofrem gradacgdo e a sua aplicacdo se d& de maneira absoluta, pelo
modo “tudo ou nada”: satisfeitos certos pressupostos normativos (hipotese), as regras ordenam,
proibem ou permitem algo de forma definitiva, aplicados ordinariamente pela subsuncéo
(ALEXY, 2011, p. 85).

Em franca oposigdo aos principios, ante & presenca das circunstancias descritas no
antecedente da norma-regra, so existira dois graus de satisfacdo do seu respectivo consequente,
diametralmente opostos: ou 0 comando tera sido totalmente satisfeito ou ndo tera sido em nada
satisfeito. Quando em conflito, duas regras em sentidos opostos levardo sempre a prevaléncia
de uma delas, ora pela introducdo de uma clausula de excegdo na outra, ora pela sua invalidacéo
(ALEXY, 2014, p. 92).

Enquanto os principios se caracterizam como mandamentos de otimizacdo, de
realizacdo do debntico em diversos graus, as normas-regra se impdem como mandamentos
definitivos, dual e totalmente realizaveis ou ndo.

A distincdo entre as espécies normativas torna-se ainda mais clara para o autor em face
da discrepancia de efeitos e resultados da colisdo entre principios, em comparag¢do com agueles
que se fazem presentes apos a colisdo entre regras (ALEXY, 2014, p. 91).

Isto porque um conflito entre regras tende a solucao de duas diferentes formas. Ou uma
das regras tem introduzida nela uma clausula de excecdo que elimine o conflito, ou uma das
regras serd necessariamente declarada invalida. Ou o aplicador esta diante de uma antinomia
aparente a ser dissolvida pela interpretacéo, ou as normas conflitantes sdo inconciliaveis e uma
delas nao podera subsistir com a ajuda dos meios de solugdo de antinomias: hierarquia (lex
superior), especialidade (lex specialis) e temporalidade (lex posterior) (ALEXY, 2014, p. 92).

Por outro lado, a solugdo da colisdo entre principios termina pela postulacdo da
precedéncia de um sobre o outro, e ndo pela exclusao deste. Em caso de colisdo com outros
igualmente aplicaveis as circunstancias do caso e cujo comando v em sentido oposto, 0
principio analisado podera ceder ao outro para se realizar apenas parcialmente no caso concreto
(ALEXY, 2014, p. 93).

Isto ndo significa que haja a necessidade de declara-lo invalido ou excepcionado pela
aplicacdo daquele prevalente. Ambos os principios prosseguem sendo validos no sistema e
aplicaveis simultaneamente ao caso concreto, s que de maneira parcial e em graus diferentes.
A precedéncia ocorrerd no caso concreto em razdo de condi¢Bes faticas e juridicas
determinantes que, caso fossem alteradas, poderiam inclusive ensejar a resolucdo de forma

totalmente oposta.
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J& 0 encontro desta precedéncia depende da atribuicdo de pesos diferentes aos
principios, o que ndo se da de maneira estanque. Em cada caso, este peso é alterado e a relacao
principiolGgica é revista para a resolucdo do conflito (ALEXY, 2014, p. 94).

Isto ndo se admite em nada para as normas-regra. Enquanto as regras ja se encontram
prontas e acabadas para a aplicacdo ao caso concreto, como um mandamento definitivo, os
principios apresentam-se apenas prima facie e a partir da colisdo que se estabeleceréo as regras
de prevaléncia para a aplicacdo. Conquanto os conflitos entre regras ocorrem na dimenséo da
validade (SILVA, 2011, p. 49), as colisdes entre principios elas se ddo na dimensdo do peso
(ALEXY, 2014, p. 94).

Esclarega-se também o que viria a ser um erro de leitura da teoria das espécies
normativas aqui adotada. A formulacdo de Alexy ndo exclui o carater de maior abstracdo das
normas principiolégicas, em relacdo as regras. A menor abstracédo das regras € uma decorréncia
natural da determinacdo do seu &mbito de aplicacdo e o cerne da teoria alexyana € que este grau
de generalidade n&o € o critério discrimen apto a diferenciagéo.

Compartilhando em grande parte destas impressdes, Virgilio Afonso da Silva esclarece
gue, em matéria de principios, ndo se fala em realizacdo sempre total do que a norma respectiva
exige. Pelo contrario, como mandamentos prima facie, os principios percorre um longo
caminho até que se concretize por meio de uma imposicdo definitiva para o influenciar na
resolugéo do caso concreto (SILVA, 2011, p. 45-46).

Assim, para os fins a que se presta este trabalho, prevalecera a concepg¢do segundo a
qual os principios se impdem como mandamentos de otimiza¢do, comandos prima facie que
podem se realizar em diferentes graus, a depender das possibilidades faticas e juridicas do caso
concreto. As regras representam, por sua vez, mandamentos definitivos que, em conflito,

sempre resultam na invalidacéo ou na abertura de uma clausula de excecéo.

4 O SISTEMA CONSTITUCIONAL TRIBUTARIO BRASILEIRO

Dentre os variados subsistemas inaugurados no bojo da Constituicdo Federal de 1988,
0 sistema constitucional tributario exsurge como o de nosso eminente interesse.

Em todas as Constituigdes brasileiras houve normas tributarias. Ainda assim, isto ndo
significa dizer que em toda a historia do Estado brasileiro, existiu um sistema constitucional

tributario, assim considerado por sua unidade e ordenagdo. Naturalmente, todas as normas
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constitucionais pertencem a um sistema (total), mas, isto néo significa dizer que todas as normas
estardo de forma coesa atreladas a subsistemas (tributario).

Assim, é possivel dizer que, no direito tributario brasileiro, tivemos ao menos dois
momentos: i) a fase de normatividade anterior a existéncia de um sistema; e ii) a fase sistematica
(BRITO, 2016, p. 175).

O verdadeiro marco de surgimento do sistema tributario nacional — e, de antemé&o, um
sistema que nasceu ja com o ocupar da hierarquia constitucional — foi a reforma tributaria
realizada sobre a Constituicdo Federal de 1946 através da Emenda Constitucional n° 18, de 05
de fevereiro de 1965. Toda a normatividade constitucional tributaria anterior a este ponto se
dispunha como um emaranhado de normas esparsas sobre a matéria e somente com o advento
do ato reformador é que o macrossistema constitucional passou a albergar, também, um
subsistema tributario.

Havia um estado de insatisfacdo generalizada em relacdo a tributacdo, em trés grandes
frentes. Em primeiro lugar, a dificultosa tarefa de prover fontes tributérias para as trés unidades
federativas, de maneira eficiente e sem abusos. O segundo ponto deriva em parte do primeiro,
como exigéncia de nacionalizar a tributacdo, e o terceiro € o uso da lei complementar como
forma de fixar as principais diretivas dos tipos tributarios e garantir a operacionalidade deste
sistema (OLIVEIRA, 1980, p. 80-81).

Assim, motivada especial e politicamente pela cadtica situacao financeira dos Estados
federados, cujo desenvolvimento encontrava barreiras na baixa produtividade da tributacéo, a
reforma de 1965 pretendeu adequar a tributacdo as bases econémicas do Pais. concebeu-se um
sistema nacional que manteve a arrecadagdo ainda muito centralizada na Unido, a ser
compensado pela velha férmula de participacdo dos demais entes nesta receita publica (BRITO,
2016, p. 175-176).

Tratou-se naquele momento histérico de um processo de reforma tributaria geral que
teve inicio efetivo com a Lei n® 4.357/64 — alterando substancialmente a legislacdo do imposto
de renda e incluindo outras normas -, a Emenda Constitucional n® 18/1965 — responsavel pela
sistematizacdo no &mbito constitucional — e que culminou no plano legal com a promulgacao
do Codigo Tributario Nacional, pela Lei n® 5.172/1966 e sua entrada em vigor em 1967
(MAFFEZOLLI, 1979, p. 16).

Esta pretensdo de dar a tributacdo os moldes necessarios a uma politica
desenvolvimentista e a uma renovada economia nacional ndo sdo objeto de mera elocubracéo

doutrinaria. Pelo contrario, sdo parte da historia legislativa que manteve seus registros atraves
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dos autores do Plano Trienal de Desenvolvimento Econdmico e Social 1963-1965 (BRASIL,
1962, p. 194):

“Duas razfes principais conduzem a convic¢ao da necessidade urgente de completa e
profunda revisdo do sistema tributario brasileiro.

A primeira delas é o préoprio fato de que o sistema atual estd obsoleto, pois foi
concebido para um pais de economia semi-colonial. As revisdes parciais levadas a
efeito contribuiram para tornar o sistema tributario mais adequado as novas condicdes,
porém algumas apenas quebraram a sua unidade.

Compete, pois, atualizar o sistema tributario de modo a torna-lo compativel com a
atual estrutura da economia brasileira, 0 que proporcionaria distribuicdo mais
equitativa da carga fiscal e maior eficiéncia na arrecadacgdo e da fiscalizacéo.

A segunda razéo é a necessidade de utilizar a tributacdo como instrumento de politica
de desenvolvimento econdmico, tornando possivel, através dela, orientar 0s
investimentos segundo interesses da economia nacional.”

A época, 0 Governo Federal reconhecia que as modificagdes na ordem tributaria feitas
no Pais haviam readequado sua forma as custas da quebra de sua pretensa unidade. Desta
afirmacao, associada as concep¢des aqui adotadas, ja se percebe que a expressdo “sistema
tributario” no documento supra citado ndo estava sendo utilizada na sua acepcéo técnica. Se ao
conjunto da regulacdo tributaria faltava unidade, nunca houve a presenca de sistema.

Assim, é verdadeira a afirmacéo de que a reforma que ensejou uma real sistematizacao
tributaria acolheu uma politica fiscal centrada no desenvolvimento econdmico que renegava a
caracterizagdo puramente juridico-formal das hipoteses tributérias para passar a vincular a
tributacdo ao contetido econémico dos atos da vida (BRITO, 2016, p. 176-177).

Ao mesmo tempo, também é verdadeiro que esta sistematizacdo se deu ndo com o
objetivo de consolidar direitos em favor do contribuinte, e sim, com a intengdo de controlar
distor¢des fiscais, combater a sonegacdo, ampliar a gama de fatos tributaveis, modernizar a
fiscalizacdo e elevar a arrecadagdo (MAFFEZOLI, 1979, p. 16-22)°.

Ja no texto original da Constituicdo Federal de 1946 se podia verificar a presenca de
enunciados de onde se podia extrair muitos dos principios juridicos necessarios para a

formatacdo do sistema constitucional tributario. No art. 141, § 34, tinhamos as bases para 0s

3 Embora ja se tenha colocado a interpretacdo de que, por terem sido concebidas apenas como juridico-formais, as
figuras tributarias antecedentes a formacdo de um sistema permitiam “[...] aos trés governos procurarem alargar o
montante de suas arrecadagdes [...]” pela violagdo aos direitos dos contribuintes (BRITO, op. cit., 175-176), dando
a entender que o advento do sistema pretendia controlar este impulso, ndo é isto o que revelam os registros
documentais da politica implementada & época . E interessante observar que, antes mesmo da Emenda
Constitucional n°® 18/1965, ja se afigurava presente na Constitui¢do de 1946 o § 34 do art. 141, que consagrava 0s
principios da legalidade e, um de seus corolarios, a tipicidade tributaria, em nenhum momento servindo estes de
instrumento ao impedimento da tributagdo. Pelo contrério, o estudo histérico nos mostra que a reforma tributaria
de 1965 com a criacdo de um sistema objetivava ndo apenas a moderniza¢do da tributacdo, como ainda o abandono
de formas juridicas vazias para que a arrecadacdo tributaria passasse a refletir a realidade econdémica. A vontade
politica da reforma nunca foi de limitar o poder tributario pela instituicdo de um sistema, mas, 0 aumento da
abrangéncia normativa e da incidéncia tributaria para incremento de arrecadacao.
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principios da legalidade e da anualidade*; do art. 202 se podia extrair o principio da capacidade
contributiva®; do art. 17, tiramos o principio da uniformidade geografica na tributacdo®; dos
arts. 15, § 1°, 31 inciso V e 203, por exemplo, para quem as considera normas-principio, ja se
extraiam hipoteses claras de imunidades tributérias’.

A despeito de sua presenca no corpo constitucional, estas normas eram veiculadas de
maneira notoriamente esparsa, inconsistente e insuficiente. N&o havia através delas a formacéo
de um todo ordenado capaz de harmonizar as tendéncias e aspiracdes no ambito tributario
(MARTINS, 2000, p. 1-3). Sua existéncia ndo privilegiava o intérprete para o exercicio da
aplicacdo normativa e ndo fornecia coesdo que fornecesse uma unidade de sentido.

Com a Emenda Constitucional n° 18/1965, ndo apenas se aglutinou a maioria das
disposicdes tributarias em um Unico extrato da Carta Magna entdo vigente como, ainda, ja no
art. 1°, pretendeu finalmente instituir as bases do assim posto “sistema tributario nacional”®.
Apesar da desfacatez de excluir o texto que insculpia o principio da capacidade contributiva®,
nos presenteou com a origem da anterioridade tributaria e abriu de vez as portas para o
desdobramento da sistematica no plano legal, plantando a semente para o aflorar do Codigo
Tributario Nacional (MARTINS, 2000, p. 4-5).

Ndo que um sistema tributario dependesse necessariamente de instituicao
constitucional. Longe disto. A experiéncia no Direito comparado nos mostra, em paises como

a Alemanha, que é possivel existir sistema legal tributario.

4 “Art 141 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos
direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes: [...] § 34 -
Nenhum tributo sera exigido ou aumentado sem que a lei o estabeleca; nenhum sera cobrado em cada exercicio
sem prévia autorizagdo orcamentéria, ressalvada, porém, a tarifa aduaneira e o imposto langado por motivo de
guerra.”

5 «“Art 202 - Os tributos terdo carater pessoal, sempre que isso for possivel, e serdo graduados conforme a
capacidade econdmica do contribuinte.”

® “Art 17 - A Unido é vedado decretar tributos que ndo sejam uniformes em todo o territorio nacional, ou que
importem distin¢do ou preferéncia para este ou aquele porto, em detrimento de outro de qualquer Estado.”

7 “Art. 203. Nenhum impdsto gravara diretamente os direitos do autor, nem a remuneragéo de professores e
jornalistas, excetuando-se da isen¢do os impostos gerais (art. 15, nimero IV).”

8 «Art. 1° O sistema tribut4rio nacional compdes-se de impostos, taxas e contribuiges de melhoria, e é regido pelo
disposto nesta Emenda, em leis complementares, em resolucfes do Senado Federal, e, nos limites das respectivas
competéncias, em leis federal, estadual ou municipal.”

® Neste ponto, seguimos sem quaisquer ressalvas o magistério de Aliomar Balegiro, para quem “Embora revogado
aquele dispositivo pela Emenda n. 18/1965, parece-nos que ele permanece subjacente na Constituicdo Federal de
1969, que adota um regime democratico, assegura que todos sdo iguais ¢ declara que ‘a especificacdo de direito e
garantias expressas ndo exclui outros direitos e garantias decorrentes do regime e dos principios que ela adota’
(art. 153, §36).” (BALEEIRO, Aliomar. Limita¢des Constitucionais ao Poder de Tributar. 82 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2010, p. 1089). Ainda que, naquele texto, o ex-Ministro do Supremo Tribunal Federal se reporte a
vigéncia do texto reformado pela Emenda Constitucional n® 1/1969, desde a Constituigdo de 1946 o art. 141, § 1°,
antevia o principio da igualdade, ao passo em que o art. 144 repetia 0 mesmo enunciado sobre a possibilidade de
reconhecimento de outros direitos e garantias individuais.
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Todavia, a0 menos no Direito brasileiro, a criagdo de um sistema constitucional
tributario e o contemplar das normas-base de onde parte toda a normatizacdo da matéria deveu-
se a heranca histdrica da Emenda Constitucional n® 18/1965. A partir desta emenda, a matéria
tributaria tomou especial relevo para a Ciéncia do Direito, reclamando sua autonomia e
consolidando na experiéncia juridica brasileira a conexdo de sentido entre regras e principios

como fundamentos hierarquicos para todo o subsistema tributario que mantemos até hoje.

4.1 O “ESTATUTO DO CONTRIBUINTE” COMO ESTRUTURA E REPERTORIO

A temética do sistema constitucional tributario e das normas-regra e normas-principio
que o compdem implica ainda no trato do chamado “Estatuto do Contribuinte”. Este “Estatuto”
consiste “[...] no conjunto de prerrogativas do sujeito passivo revestidas da natureza de direito
subjetivo publico [...] as quais sdo componentes de um ndcleo rigido de critérios cuja fonte é
a Constituigéo [...]” (BRITO, 2016b, p. 31).

Os defensores desta expressdo associam estas normas constitucionais a natureza de
principios-garantia, limitacdes ao poder de tributar inseridas na competéncia tributaria
outorgada aos entes politicos, fazendo encaixar nesta alcunha tudo quanto implique na protecao
do patrimonio do particular em face do poder de tributar (BRITO, 2016b, p. 69).

Neste repositorio, a doutrina tem alocado 0s principios setoriais que orientam a
tributacdo, sintetizados em uma gama de diferentes normas que se coordenam e complementam
para a formacdo do sistema: i) normas de competéncia; ii) legalidade; ii.a) irretroatividade; ii.b)
anterioridade geral e nonagesimal; ii.d) anualidade — para os autores que ainda defendem sua
vigéncia; ii.e) tipicidade; ii.f) eficacia da lei complementar; iii) isonomia; iii.a) capacidade
contributiva; iv) proibicdo do tributo com efeito confiscatério; v) garantia da unidade
econdmica e social; vi) imunidades tributarias (BRITO, 2016b, p. 31).

Forte na vinculagdo com a ideia “limitagdes ao poder de tributar”, cabe advertir que o
Estatuto do Contribuinte ndo se limita as normas extraiveis topologicamente da se¢do

constitucional de mesmo nome, tampouco do capitulo intitulado “Sistema Tributario Nacional”.
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Independente da posigédo no texto constitucional, toda e qualquer norma que se apresente com
o carater ja indicado toma parte neste feixe fundamental'?, seja ela explicita ou implicita'?,.

Independente da maior ou menor extensdo que se atribua para a composicao da lista de
normas que conformam o aludido “Estatuto”, o certo ¢ que a conformacao deste nucleo decorre
da conjuncéo das diversas prescrigdes constitucionais que concebem, definem e delimitam o
poder de tributar exercido por qualquer das suas formas, por qualquer dos Poderes
(CARRAZZA, 2017, p. 477).

Neste sentido, voltando-se a analise especifica daquelas limitagcGes cujo nascedouro
parte do art. 145 em diante na Constituicdo Federal de 1988, importante foi a percepcéo de Luis
Eduardo Schoueri (2013, p. 279) no sentido de que:

[...Jna literatura, as limitagdes constitucionais ao poder de tributar figuram como
“principios” ainda que apresentadas como regras. Assim ¢ que se fala no “Principio”
da Legalidade, “Principio” da Anterioridade, “Principio” da Irretroatividade,
“Principio” da Isonomia, “Principio” da Proibicao do Confisco etc. Tao arraigada esta
a denominacdo que ja ndo seria viavel opor-se a ela. Melhor, apenas, convencionar
gue a expressao, quando utilizada como nome préprio (letras maidsculas), referir-se-
& a limitacdo constitucional que com ela se designa, independentemente de se dar luz
a sua feicdo de principio ou de regra; ademais, como j& apontado, o dispositivo que
alberga cada um desses “Principio” podera ter conteudo de principio, de regra ou de
ambos.

Isoladamente considerados, os dispositivos normativos ndo apenas podem nao exprimir
norma alguma como podem denotar mais de uma norma (GUASTINI, 1998, p. 16). E, sendo
assim, é perfeitamente possivel — e provavel — que se extraia de uma mesma disposi¢cdo uma
regra e um principio, simultaneamente. O art. 150, I, CF/88, é um excelente exemplo disto: ao
mesmo tempo em que se enxerga um limite objetivo ao exercicio da competéncia (legalidade-
regra), é dele que se extraem, ao mesmo tempo, a legalidade-principio e a tipicidade tributaria.

Desta mesma percepcao, assumimos fazer uso da expressao “Estatuto do Contribuinte”
também por conveniéncia didatica e por apre¢o as suas qualidades, mesmo que convencidos da
procedéncia de suas criticas.

De um lado, é verdadeira a falha nesta nomenclatura ante a perspectiva simplista que

ela representa. Nomear o feixe nuclear das normas tributarias como “Estatuto do Contribuinte”

10 Exemplo claro disto € a gratuidade inerente as acdes de habeas data e habeas corpus, disposta no inciso LXXVII
do art. 5° da Constituigdo Federal. Embora alocada no titulo dos Direitos e Garantias Fundamentais — o que, alias,
ndo é nada sendo bem apropriado - tal disposicdo consagra uma verdadeira imunidade tributaria, limitadora do
exercicio da competéncia tributaria sobre a institui¢do de taxas judiciarias.

11 Anote-se a utilizagdo impropria e meramente didatica deste bindmio. Embora comumente se use a dualidade
“norma explicita” e “norma implicita”, a importante diferenca entre enunciado textual e norma nos leva a pontuar
que ndo existem normas propriamente explicitas. Ambas sdo abstraces obtidas mediante interpretacédo, enquanto
a norma “explicita” se caracteriza por ter uma correlacdo mais clara no texto, ndo raro vinculada a apenas um
dispositivo legal, e ndo pela conjungéo de vérios dispositivos - “fragmentos de norma”, para usar a expresséo de
GUASTINI (1998, p. 19).
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inevitavelmente leva a uma expressao unidirecional do seu contetido de sentido, na linha de
protecdo incondicional do sujeito passivo, titular de direitos publicos subjetivos.

Sem duavidas, estas normas tém seu carater de principios-garantia em favor do
contribuinte. Todavia, num contexto constitucional como o brasileiro, onde se positivou uma
multitude de vetores axioldgicos através de principios completamente dispares, a interpretagdo
unilateral, inflexivel e univoca para extrair as normas do sistema perde seu lugar.

A expressdo das normas basilares da tributacdo ndo se reduz a protecdo do cidadao, o
que justifica a repulsa pela expressdo “Estatuto do Contribuinte”, numa tendenciosidade que
pode mesmo levar a uma interpretacdo unidirecional dos vetores normativos. Alias, 0 mesmo
efeito se poderia extrair da locucdo escolhida pela Constitui¢do, ao chamar parte deste conjunto
de “limitagdes” ao poder de tributar.

Assumindo como exemplo, mais uma vez, o art. 150, I, CF/88, temos que, a0 mesmo
tempo: i) proibe ao Estado a imposicao tributaria sem lei, criando direito subjetivo para o
particular; e também ii) autoriza o ente tributante ao exercicio do seu poder, criando para o
contribuinte o dever subjetivo de pagar quando satisfeita a exigéncia normativa. Ha, no minimo,
duas normas extraiveis que, embora sejam relacionadas, tém conteddos e destinatarios diversos.

Muito diferentemente, nos afigura mais correto dizer que estas normas delimitam o
poder de tributar e seus efeitos. Impdem as méaximas a partir das quais se permite/proibe o
exercicio do poder, conferindo as competéncia tributarias e interferindo no processo dinamico
de normogénese do Direito Tributario exercido tanto pelo legislador quanto pelo aplicador
(SCHOUERI, 2013, p. 275).

E com isto, sob 0 viés que enxerga nestas normas a atribuicdo dos direitos subjetivos,
estes principios conformam no subsistema tributario uma parte do seu repertério, a disposicéo
para a aplicacdo direta.

Ao mesmo tempo, sob o olhar do enraizamento destas normas como referéncia
fundamental para a delimitacdo do poder estatal e referéncia axioldgica ultima de todos os
elementos do subsistema tributério, o “Estatuto do Contribuinte” se perfaz neste como a propria

estrutura.

5 CONCLUSAO

A ideia de sistema encontra sua origem no pensamento filoséfico da Antiguidade

grega, quando se atribuia a sua expressao correlata a ideia de uma totalidade composta de varias
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partes; um todo subdividido. Ao longo dos muitos séculos, este sentido foi complementado e
parcialmente mutado até o seu uso atual, sem contudo perder suas no¢des mais essenciais.

No ambito juridico, atribui-se a formacdo de um sistema permissivo da visdo de
conjunto uma das mais importantes tarefas da ciéncia juridica, ao que adere uma forte tendéncia
a coeréncia na interpretacdo e aplicacdo do Direito.

Entre as diversas concepcdes trabalhadas para o sistema, a obra de Claus-Wilhelm
Canaris encontra enorme destaque com o enfoque central dado. A partir de seu pensamento, é
possivel concluir que a concluséo pela existéncia de um ou mais sistemas no Direito envolve o
albergar de aspectos axioldgicos que mantenham o compromisso com a unidade e a ordenacao
dos elementos que o constituem (repertorio).

Os elementos capazes de constituir o sistema juridico sdo nada menos do que as
normas juridicas. Tais normas podem se apresentar em duas espécies, distinguiveis entre si pela
sua propria natureza.

De um lado, com eminente aspecto axioldgico e estruturante, as normas-principio sdo
mandamentos de otimizacao aplicaveis na maior medida possivel em cada caso, orientando a
normogénese com o albergar dos notdrios aspectos axiologicos dentro do sistema. De outra via,
em sentido contrario, vém-se as normas-regra, mandamentos de definicdo cuja aplicacdo ao
caso concreto ndo admite meio termo, gradagdo no ato de aplicacdo: ou 0 mandamento seré
totalmente aplicado, ou sera nada aplicado.

No ambito do Direito constitucional positivo brasileiro, é possivel observar a
existéncia de um sistema juridico tributario. Desde a promulgacdo da Emenda Constitucional
n° 18 de 1965 a Constituicdo vigente em 1946, é possivel depreender um senso de ordenacgéo e
unidade entre as normas tributarias positivadas, o que encontra continuidade na Carta de 1988.

Esta unidade e ordenacdo decorrem da presenca de normas fundamentais para a
aplicacdo tributaria, presentes ndo somente no topico intitulado “Sistema Tributario Nacional”,
mas, presente ainda de forma esparsa —em principios e regras — ao longo de toda a Constituicdo
Federal. A este nlcleo normativo, convenciona-se chamar Estatuto do Contribuinte, uma
composicdo de normas-principio e regras que tanto configuram a ordem tributaria em suas

bases, como servem de principal repertorio de aplicacdo normativa.
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