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Resumo

O presente artigo investiga as diversas normas tributarias e seus instrumen-
tos introdutérios ou veiculos normativos no Brasil, especialmente para de-
monstrar o notavel inter-relacionamento entre os diversos atos normativos
editados pelos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, apontando as-
pectos de sua aplicagdo em matéria tributaria.

Abstract

The present article investigates the various tributary regulations and its
introductory instruments or normative vehicles in Brazil, especially to
demonstrate the notable inter-relationship between different normative acts
edited by the Legislative, Executive and Judiciary Powers, outlining aspects
of its applications on tributary subjects.

1. Introducao

O tributo, como uma prestacao pecunidria compulsoria exigida pelo Estado
ou quem lhe faca as vezes, representa uma limitagao a dois direitos fundamentais
dos cidadaos, reconhecidos como tais pela Constitui¢ao brasileira: a propriedade
e a liberdade. Disso resulta que a instituigdo de um tributo, sua apuragdo, cobran-
¢a e as demais providéncias relacionadas (v.g. fiscalizagao) devem estar cercadas por
limites.

O principio constitucional da legalidade geral representa um desses limites,
estando intimamente relacionado a matéria tributaria. Confira-se o texto de nossa
Constituigao, ipsis litteris: “Art. 5° (...) II - ninguém serd obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;” A legalidade exige, para sua reali-
zagdo, uma série de providéncias por parte do poder publico, que uma vez atendi-
das, autorizam esse poder a sujeitar as pessoas aos seus mandamentos, inclusive e
especialmente em matéria tributaria.

Para o caso especifico das normas tributarias que fixam a instituigio ou ma-
joragao de tributos, a Constitui¢ao Federal vai mais além, para exigir a legalidade
estrita ou tipicidade (art. 150, I)!, por meio da qual todos os elementos normati-
vos da regra-matriz de incidéncia do tributo (sua hipétese de incidéncia, sujeito
ativo, sujeito passivo e critérios de quantificacao do tributo a ser pago (base de cal-
culo, aliquota etc.), devem estar estabelecidos/descritos em lei, nao bastando que a

' “Art. 150. (...) é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: I - exigir ou

aumentar tributo sem lei que o estabelega; (...).”
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institui¢ao do tributo seja apenas autorizada por lei, o que deixaria a autoridade
fiscal a func¢ao de fixar a regra tributaria.

Para compreender as diversas implicagoes do principio da legalidade, tanto
em sua feigdo geral (art. 5°, II) quanto tributaria (art. 150, I), é importante visuali-
zar a construcao do sistema normativo no qual estd inserido o ramo do Direito Tii-
butario, o que empreenderemos no presente artigo, apontando uma visio geral das
principais fontes formais do Direito Tributario, constituidas, em seu conjunto, por
atos normativos estatais. Nossa maior pretensio é demonstrar melhor como os atos
legislativos, administrativos e judiciais s3o inter-relacionados para dar eficacia ao
sistema normativo ao mesmo tempo em que se cumpre com a exigéncia da legali-
dade, especialmente em matéria tributaria.

Vamos apresentar classificagoes, tanto das normas tributarias quanto especial-
mente de seus veiculos, com o intuito de auxiliar na compreensio da estrutura
normativa do Direito Tributario no Brasil. Mas, evidentemente, outras ordens de
classificagdo das normas e dos atos normativos tributarios podem ser encontradas,
e nao temos a pretensao de esgotar possibilidades classificatérias nem identificar
absolutamente todas as espécies normativas possiveis. Seria uma tarefa ingrata,
ainda que diante de um esforco taxionoémico herciileo, ja que estamos diante de um
universo muito grande e complexo de elementos (normas e seus veiculos), refrata-
rios a qualquer proposta classificatéria exata ou univoca.

2. Manifestacoes da Legalidade: Veiculo, Orgio e Processo Préprios

No sistema juridico adotado pelo Brasil, um pais cuja estrutura de governo é
republicana, as normas (inclusive as tributarias) sao introduzidas no ordenamento
por meio de atos ou veiculos normativos préprios, também chamados de “instru-
mentos introdutérios de normas” ou “fontes formais” (ex.: lei ordinéria), e sao
materializadas em textos escritos.

Os veiculos normativos sao elaborados por determinados 6rgaos aos quais é
atribuida competéncia normativa (ex.: Congresso Nacional), competéncia essa que
em regra ¢ exercida com obediéncia a um rito procedimental, especifico para cada
veiculo®.

Os veiculos normativos de cardter legislativo se destacam, pois sao aqueles
elencados pela Constitui¢ao Federal brasileira como os mais apropriados para ino-
var a ordem juridica inauguralmente. Além deles, também coexistem, em nosso
sistema juridico, atos normativos administrativos e atos normativos judiciais, alguns
deles indicados expressamente pela Constitui¢ao Federal de 1988, enquanto outros
sao indicados pela prépria legislagio infraconstitucional, que assim regula a pro-
ducao dos veiculos que lhe sao subordinados, ou seja, os veiculos infralegais.

Em se tratando de normas juridicas que devam ser veiculadas diretamente por
leis (em sentido amplo), atribuimos denominagbes especificas aos elementos de

2 Podem existir eventualmente atos normativos, de cunho administrativo, que nao dependem de uma

sucessao de atos encadeados para sua composi¢ao, como ¢é o caso daqueles préprios para a norma-
tizagao de situagoes muito especificas (v.g. ordens de servico), tudo a depender da legislagiao que
der fundamento ao ato administrativo, ja que ¢ ela que estabelecera os requisitos de formacao/edi-
¢ao do ato no caso.
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operacionalizacao do principio da legalidade: os veiculos normativos, nesses casos,
sao chamados de “veiculos legislativos”; os 6rgaos competentes para sua edi¢do sao
os “orgaos legiferantes” e o rito proprio para elaboragao desses veiculos é o “pro-
cesso legislativo”, que inclusive possui status constitucional (vide art. 59 e seguin-
tes da Constitui¢ao de 1988).

Os textos legais (textos de atos com forca de lei), ap6s serem aprovados me-
diante o processo legislativo, sio promulgados em regra pelo Presidente da Repu-
blica (v.g. lei ordinaria)® ou pelo mesmo érgao que os elaborou (v.g. Resolugao do
Senado), e passam a valer quando de sua publicagiao na imprensa oficial, ou, no caso
de veicularem a institui¢ao ou majoragao de um tributo, podera ser exigido o de-
curso de um determinado prazo contado dessa publicagao para que o texto possa
produzir efeitos, prazo esse ao qual se da o nome de “anterioridade”.

Toda essa sequéncia de exigéncias € etapas para a edi¢io de normas legais
serve para legitima-las, ou seja, para traduzir nas normas a vontade do povo, o que
¢ uma exigéncia do sobreprincipio republicano®.

Aqui ja podemos notar as distingdes entre “veiculo”, “texto” e “norma” juri-
dicos:

1) “veiculos normativos”, ou “instrumentos introdutérios de normas” ou
“fontes formais do direito”: sio os modos de expressao do Direito, meios
pelos quais as normas juridicas sdo introduzidas no ordenamento para ge-
rar os efeitos que lhes sdo proprios, e os mais relevantes estao discrimina-
dos na Constitui¢ao Federal,

i1) “texto normativo”: é o direito positivo materializado/visualizavel, por
meio de simbolos de linguagem grafados em um papel ou outro substrato
ou base comunicativa®;

ii1) “norma juridica”: € a significagio obtida pela leitura e interpretacao do
texto escrito, que por sua vez foi trazido ao mundo juridico por meio de
um veiculo’.

O “principio” constitucional da legalidade esta intimamente relacionado com
as questoes aqui tratadas, porque os veiculos normativos legais, os 6rgaos legife-

' Caso o projeto de lei ordindria em questao seja vetado pelo Presidente, tal veto venha a ser derru-
bado por votagao do Congresso, e ao final o Presidente ainda assim nio promulgue a lei, serd ela
promulgada pelo Presidente do Senado Federal (paragrafo 7° do art. 66 da CF).

Sobre o principio da anterioridade, veja-se nosso estudo: PETRY, Rodrigo Caramori. “O Principio
da Anterioridade da Lei Tributaria: Teoria Geral e Analise de Casos”. Revista Dialética de Direito
Tributdrio n° 170. Sao Paulo: Dialética, nov./2009, pp. 75-92.

> Como esclarece Roque Antonio Carrazza: “Republica ¢ o tipo de governo, fundado na igualdade
formal das pessoas, em que os detentores do poder politico exercem-no em carater eletivo, repre-
sentativo (de regra), transitério e com responsabilidade.” (Curso de Direito Constitucional Tributdrio.
24* edigao. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 58) Observe-se que na Repiblica brasileira a represen-
tacao popular ¢ a regra, embora a prépria Constitui¢ao Federal admita que o povo se “autogover-
ne” nas excepcionais hipéteses de plebiscito, de referendo e de iniciativa popular, por meio dos quais
o contetdo de atos administrativos ou de atos legislativos (normas juridicas) pode ser diretamente
aprovado ou determinado pela populagao, nos termos regulados pela Lei n® 9.709/1998.
Atualmente podem ser consultados os textos legais diretamente de paginas do governo disponibi-
lizadas virtualmente na internet.

Demonstrando as dificuldades para obter-se uma defini¢ao do que seja norma juridica, veja-se,
dentre outros: GUASTINI, Riccardo. Das Fontes as Normas (traducao de Edson Bini e apresentagao
de Heleno Torres). Sao Paulo: Quartier Latin, 2005.
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rantes e o processo legislativo sao os meios diretos de realizacao da legalidade, in-
clusive em matéria tributaria. Daf por que em havendo vicio em um desses meios
(veiculo, 6rgao ou processo), a norma tributaria restard fatalmente invalida, por
desobediéncia ao principio da legalidade. Embora estejamos focando aqui os atos
normativos legislativos, resta esclarecer que devem obediéncia a legalidade também
os atos normativos administrativos e os atos normativos judiciais.

Por consubstanciar a exigéncia de que “ninguém serd obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” (art. 5°, I, da Constituigio),
o principio da legalidade protege os cidadaos contra o arbitrio do Estado, garan-
tindo que sua liberdade e sua propriedade possam ser objeto de intervencao esta-
tal apenas quando devidamente autorizada ou apenas na medida em que for de-
terminada expressamente pela lei, e desde que essa lei, por sua vez, esteja ampa-
rada na Constituicao.

Consequentemente, para concluirmos se uma determinada norma juridica é
obediente a legalidade, devemos observar, cuamulativamente:

1) qual é o veiculo normativo adequado para prever tal norma;
ii) qual é o 6rgdo competente para a edi¢ao do veiculo normativo;
ii1) qual é o processo exigido para a edi¢ao do veiculo normativo.

Por isso dizemos que o principio da legalidade ndo se esgota na simples exi-
géncia de que, para instituir direitos, deveres ou obrigagoes, seja editada uma lei;
é necessario que essa “lei” seja representada pelo veiculo normativo adequado para
a norma que se quer instituir, que seja editada pelo 6rgao competente, e que sua
elaboracao seja obediente ao processo legislativo.

Dai ser importante identificar, em cada caso, de qual espécie de norma juri-
dica estaremos tratando, pois para cada espécie de norma juridica existirdo veicu-
los préprios, que por sua vez terdo 6rgaos e procedimentos préprios, diversos de-
les determinados na Constituigao Federal.

Todas essas exigéncias, desdobradas a partir da regra da legalidade geral,
estao previstas na Constituicao Federal para vincular a Uniao Federal e os demais
entes politicos (Estados, Distrito Federal e Municipios). Entretanto, note-se que os
elementos trazidos pelo art. 59 da Constitui¢ao servem apenas a Unido, e indire-
tamente servem de modelo para Estados, DF e Municipios. A prépria Constitui-
¢ao Federal autoriza a auto-organiza¢io dos Estados por meio de Constituigdes
Estaduais (art. 25)* e os Municipios (art. 29)° e o Distrito Federal (art. 32)'° por meio
de leis organicas, mas sempre serve como um modelo de carater nacional no que
diz respeito a estruturagao basica de seus subsistemas normativos, inclusive quan-
to aos veiculos normativos a serem utilizados.

Essa relacao de dependéncia e relativa uniformidade entre a ordem constitu-
cional total (CF) e as ordens constitucionais parciais é expressao do principio da

“Art. 25. Os Estados organizam-se e regem-se pelas Constituigoes e leis que adotarem, observados
os principios desta Constitui¢ao.”

“Art. 29. O Municipio reger-se-a por lei orgénica (...) atendidos os principios estabelecidos nesta
Constitui¢ao, na Constitui¢ao do respectivo Estado e os seguintes preceitos: (...).”

“Art. 32. O Distrito Federal (...) reger-se-a por lei orgénica (...) atendidos os principios estabeleci-
dos nesta Constitui¢ao.”
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simetria constitucional, reconhecido pelo STF!!, e extraido da dic¢ao dos arts. 25,
29 e 32 do Texto Magno, quando atribui ordens constitucionais parciais aos Esta-
dos, DF e Municipios desde que “atendidos os principios desta Constituigdo”'2.

Assim sendo, as exigéncias bésicas da legalidade, fortemente inspiradas pelo
sobreprincipio republicano (que protege valores e principios fundamentais de nosso
sistema juridico), servem como modelo para as Constitui¢des dos Estados e para
as Leis Organicas dos Municipios e do Distrito Federal, em obediéncia ao princi-
pio constitucional da simetria. Assim sendo, € o principio da simetria constitucio-
nal que explica por que muitas vezes essas “ordens constitucionais parciais” ape-
nas repetem as mesmas normas que a Constitui¢ao Federal ja prevé acerca dos vei-
culos normativos, dos érgios autorizados a legislar, e do processo legislativo ade-
quado para a edicao dos veiculos, apenas adaptando-os as peculiaridades dos Es-
tados e dos Municipios.

3. Visao Geral das Normas e das Fontes do Direito em Matéria Tributaria no
Brasil
3.1. As normas juridicas em geral

Como ja referido, o Direito Tributario positivo é representado pelo conjunto
das normas juridicas voltadas a regular a institui¢ao, apuragao, cobranga, exone-
ragao e fiscalizagao dos tributos, e esse amplo conjunto normativo deve obedién-
cia ao principio da legalidade geral (art. 5°, II, da CF), principio esse que ganha
peculiaridades em certas areas do Direito Tributario, como no caso das normas que
instituam ou majorem tributos, para as quais se exige a legalidade estrita (art. 150,
I, da CF).

Para compreender melhor a temética das fontes do Direito Tributario, € pre-
ciso investigar a estrutura de nosso sistema normativo com uma visao mais ampla,
para que se possa compreender primeiramente quais sao as espécies de normas que
compdem o ordenamento juridico brasileiro, para dai entender a extensdo e as
formas de aplicacao da legalidade a esse conjunto normativo, o que demandard o
estudo das fontes formais'.

Observe-se que o sistema normativo ¢ construido com diversos tipos de nor-
mas, que se ocupam de diferentes tarefas, para, direta ou indiretamente, regular
as condutas humanas. Assim sendo, apanhando o fendmeno normativo sob uma
visao mais simples para efeitos didaticos, podemos identificar as normas:

'O principio da simetria constitucional exige que os institutos e formas previstos na Constitui¢ao

Federal, que representem os grandes objetivos e fundamentos da Republica federativa brasileira,
sejam simetricamente reproduzidos pelas Constituicdes estaduais e pelas Leis Organicas municipais.
Garante-se assim que as ordens constitucionais parciais manterao, ainda que em sua esfera mais li-
mitada, os grandes pilares fundamentais da estrutura politico-juridica do Estado Brasileiro, restando
espago para inovagdes apenas em questoes especificas. Disso resulta uma certa uniformidade (ndo
identidade) entre a Constitui¢do Federal, as Constituigdes estaduais e leis organicas no que diz res-
peito, por exemplo, as fontes formais do direito utilizadas nas respectivas esferas (federal, estadual
e municipal).

2 STF, Pleno, ADIn n® 425-5/TO, Rel. Ministro Mauricio Corréa, julgado por maioria em 04.09.2002,
DJU em 19.12.2003.

9 Utilizamos aqui como sindnimos: “sistema juridico”, “direito positivo” e “ordenamento juridico”.
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a) conforme a amplitude de seus efeitos e a determinagio de seu conteu-
do', dividindo-as em:
i) normas abstratas e gerais (preveem fatos hipotéticos e geram efeitos
para todos);
i) normas concretas e individuais (preveem fatos determinados na rea-
lidade e geram efeitos para determinados sujeitos);
b) conforme sua hierarquia, poderemos verificar que algumas normas ser-
vem de fundamento de validade para outras normas, dai termos:
i) normas primarias (podem instituir, modificar e extinguir direitos, de-
veres e obrigagoes); e
ii) normas secundarias (possuem seu contetido subordinado aos direitos,
deveres e obrigagbes ja instituidos nas normas primarias);
¢) conforme a fungao no ordenamento juridico, poderemos verificar que as
normas podem exercer diversas tarefas normativas, regrando parcelas di-
ferentes da realidade, ainda que se encontrem no mesmo nivel hierarqui-
co, dai, por exemplo, termos diversos tipos de normas:
1) normas que definem direitos fundamentais;
ii) normas que fixam competéncias;
iil) normas que fixam principios;
v) etc.
d) conforme sua funcio seja realizar a afirmacdo ou a revisao do sistema
normativo, podemos dividir as normas em:
1) normas de afirmacao sistémica, pelas quais se institucionalizam enun-
ciados prescritivos diversos, em seu conjunto formando o desenho do sis-
tema do direito positivo;
ii) normas de revisao sistémica, que se limitam apenas a revogar ou sus-
pender os efeitos de enunciados prescritivos afirmados anteriormente no
sistema, ou seja, atuam em face das normas de afirmagio sistémica, li-
mitando-se a revoga-las ou suspender seus efeitos, inclusive como meio
de fixar a jurisprudéncia consolidada nos tribunais superiores acerca da
ilegalidade ou inconstitucionalidade de determinada norma de afirma-
¢ao sistémica ou mesmo de uma norma de revisio sistémica reconheci-
da como ilegitima'®.

Como ja ressaltamos, outras formas de classificar as normas juridicas podem

ser adotadas, a partir de outros critérios, a depender do objetivo do jurista.

3.2. As fontes do Direito em geral

Em geral, as normas precisam de veiculos préprios, também chamados de

B o ; . . ; .
atos normativos”, por meio dos quais possam ser validamente introduzidas no

14

Envolve os destinatarios e o objeto da normatizagao.

1> Téarek Moysés Moussallem explica as normas de revisao sistémica, nos seguintes termos, ipsis litteris:
“No caso da norma de revisao sistémica, sobressai a relacao sintatica entre as normas juridicas. A
norma de revisio sistémica nao se dirige imediatamente a linguagem do comportamento humano,
mas sim a uma outra norma. (...). Como exemplos de normas de revisao sistémica temos os enun-
ciados-enunciados de uma sentenca que declare a inexisténcia de uma relacao juridica, um acér-
dao em uma agdo resciséria, um acérdao em uma apela¢ao, um acérdio do Supremo Tribunal Fe-
deral que em agdo direta declare a inconstitucionalidade de uma outra norma e a retificagio do lan-
¢amento tributdrio.” (Fontes do Direito Tributdrio. 2* edigao. Sao Paulo: Noeses, 2006, pp. 77-78)
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ordenamento juridico. A depender das espécies de norma, teremos diferentes vei-
culos (atos normativos) aptos a introduzi-las. Esses atos normativos, para serem
legitimados como veiculos introdutérios de normas, deverao ser elaborados por
determinados 6rgaos, e mediante obediéncia a determinados requisitos e proces-
sos proprios.

No sistema normativo brasileiro, os atos normativos podem ser editados por
6rgaos do Poder Legislativo, do Poder Executivo ou mesmo do Poder Judiciario,
tudo a depender da espécie de norma que sera introduzida no ordenamento. Isso
sem olvidar que contratos e outros ajustes originados entre particulares também
podem configurar normas, ora com carater abstrato e geral'®, ora com carater con-
creto e individual.

Aproveitamos o ensejo para fazer a seguinte classificagao dos diferentes atos
normativos editados por entidades publicas (atos normativos estatais), conforme a
funcao primordial do Poder estatal do qual provenham!'”:

1) atos normativos legislativos;
11) atos normativos administrativos;
iil) atos normativos judiciais.

Todos esses atos sao encadeados por diversos centros normativos, que vao, um
ap6s o outro, atribuindo concre¢ao as normas até que atinjam os sujeitos/destina-
tarios e gerem efeitos praticos na regulagio das condutas intersubjetivas.

3.3. O principio da recepgao das normas pré-constitucionais e o efeito sobre suas fontes

Antes de avangar no estudo das fontes normativas, é preciso ressaltar que, em
virtude do fenémeno da recepcao constitucional, existem em vigor diversas nor-
mas compativeis materialmente com a Constitui¢ao Federal de 1988, mas cujas
fontes formais/veiculos introdutérios nao existem mais (v.g. decreto-lei) ou ndo se
mostram adequados para as normas neles previstas conforme prescreve o regime
das fontes do Direito organizado sob a égide da Constitui¢ao Federal de 1988 (v.g.
Decreto n® 70.235/1972 que prescreve normas de processo administrativo fiscal
federal, matéria que sob a égide da Constituicao de 1988 deve ser tratada por lei e
nao decreto)'s.

Expliquemos melhor como funciona o principio da recepgao constitucional.
Em virtude de tal principio, enquanto as normas sao recepcionadas pela Consti-
tuicao em face de sua compatibilidade material, seus veiculos ganham outro status
juridico, passando a ter o valor e a for¢a normativa préprios dos veiculos que a
Constituigao atual (CF/1988) exige para aquele tipo de norma recepcionada.

Como, por exemplo, a convenc¢ao de um condominio, o regimento interno de uma faculdade etc.
Esclarecemos que a presente classificagio ndo parte de critérios exatos e univocos, mas cumpre com
finalidades didaticas e facilita a compreensao da realidade tendo em vista os diversos regimes juri-
dicos aplicdveis a essas normas. A riqueza do fendmeno normativo torna ingrata a tarefa de classi-
ficar normas juridicas. Tratando de conceitos e de diversas classificacdes das normas, sob diferen-
tes critérios, veja-se também: FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito: Técnica,
Decisdo, Dominagdo. 4* edigdo. Sao Paulo: Atlas, 2003, pp. 116-132.

O citado Decreto tinha forga de lei sob a égide da Constitui¢ao de 1969, devido a delegacio legis-
lativa permitida por esta Carta constitucional (art. 181), originada no perfodo da ditadura militar
no Brasil.
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Assim, por exemplo, um decreto-lei cujas normas veiculadas sejam compati-
veis com a Constitui¢ao de 1988, passa a ter, a partir dela, o mesmo valor juridico
de uma lei ordinaria, ou de uma lei complementar etc., a depender do veiculo ao
qual a CF atual atribui tal matéria. Consequentemente, se a matéria (norma) vei-
culada por um decreto-lei recepcionado pela CF/1988 s6 puder ser veiculada por
lei complementar na vigéncia da Constituigao atual, o antigo decreto-lei continua
sendo decreto-lei ainda atualmente, mas s6 podera ser revogado ou modificado por
lei complementar'.

A seguir iremos analisar com mais detalhes as normas juridicas tributarias
assim como cada um dos tipos de atos normativos que as veiculam, para ao final
demonstrar seu notavel inter-relacionamento.

4. As Normas Tributarias

Ja atirmamos que o Direito Tributario representa o conjunto de normas juri-
dicas que regula a instituigao, cobranga e arrecadagao de tributos e todas as rela-
¢oes juridicas pertinentes, como o sao os deveres instrumentais, as sangoes, a fis-
calizagao etc. Agora nos cabe explorar um pouco mais essas normas, organizando
uma breve classificacio, antes de identificar seus veiculos (fontes formais).

Alertamos que a classificacao das normas tributarias adotada aqui deriva de
uma escolha metodolégica, limitada pelo objeto de nossa pesquisa, centrado que
estd nas dimensodes sintdtica (estrutural) e semantica (de sentido) do conjunto
normativo®.

' Um caso de recepcao bastante ilustrativo é o do Cédigo Tributario Nacional. O Cédigo, veiculan-

do normas gerais em matéria tributaria e financeira, foi aprovado como simples lei ordinaria (Lei
n° 5.172/1966) sob a égide da Constituicao Federal de 1946, quando nao havia ainda sequer previ-
sao da lei complementar como veiculo normativo em nosso ordenamento juridico-constitucional.
O veiculo normativo designado por “lei complementar” j4 tinha inspiragéo no carater complementar
historicamente atribuido as chamadas “leis organicas”, que desde a Constitui¢io imperial teria o
caréter de dar execugao a normas constitucionais, mas tem seu gérmen portador da caracteristica
mais marcante (quorum de maioria absoluta para aprovagao) apenas na Emenda n® 04/1961, quan-
do esta exigiu quorum qualificado de maioria absoluta para mudangas no regime parlamentarista
na época implantado no Brasil, sem entretanto usar o vocdbulo “lei complementar”. A lei comple-
mentar como fonte normativa aparece expressamente em normas constitucionais brasileiras na
Emenda n® 17/1965, e pela primeira vez em matéria tributdria na Emenda n°® 18/1965 que estrutu-
rou um sistema constitucional tributdrio para o Pais ainda sob a égide da CF/1946, quando para
determinadas matérias tributarias exigiu lei complementar embora sem explicitar-lhe requisitos proé-
prios. A lei complementar s6 surge em um texto constitucional origindrio a partir da CF/1967 (art.
49, II), sendo caracterizada pela exigéncia de quorum de aprovagao mais exigente para tal veiculo
normativo, dirigido para assuntos especiais. Ao mesmo tempo, a Carta de 1967, em seu art. 19,
pardgrafo 1°, passa a exigir que as normas gerais em matéria tributdria sejam veiculadas por lei
complementar. Assim, a partir da CF/1967 o CTN continua sendo formalmente uma lei ordinéria
(Lei n® 5.172/1966), mas s6 pode se revogado ou modificado por lei complementar, por ser mate-
rialmente uma lei complementar, status juridico que permanece com o CTN também apés a EC n°®
1/1969 e ap6s a promulgacao da CF/1988.

O conjunto normativo permite outras andlises, centradas, por exemplo, na dimensdo pragmadtica
das normas tributarias (envolvendo a forca ou outros efeitos praticos das normas nos destinatdrios,
inclusive a espécie de reacao dos contribuintes), objeto de estudo ao qual se dedicou, por exemplo,
a instigante obra de Luis Eduardo Schoueri sobre as normas tributarias indutoras (Normas Tributd-
rias Indutoras e Intervengdo Econdmica. Rio de Janeiro: Forense, 2005).
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4.1. Normas tributdrias abstratas e gerais

Limitando nossa andlise primeiramente ao campo das normas abstratas e
gerais, podemos dividir essas normas tributarias fundamentalmente em trés gran-
des grupos, conforme sua funcao na regulaciao da matéria:

1) normas de estrutura;
i1) normas de comportamento;
iil) normas de regulamentagao.

Além dessas normas, todas de afirmacio sistémica (inserem enunciados nor-
mativos no sistema), também veremos aqui, atuando inclusive em matéria tributa-
ria, as normas de revisao sistémica que se relacionam constantemente com normas
de estrutura, de comportamento e de regulamentacgio, para revogar ou suspender
os efeitos dessas normas, gerando efeitos praticos muito relevantes para a situagao
juridica dos contribuintes e do Fisco.

A seguir, vamos enumerar as subespécies de normas que encontramos, para
nao perder a visdo sistemdtica do assunto e compreender melhor a relagio entre
as normas e seus veiculos normativos. Em face de nossas usuais limitagoes de es-
pago, aqui vamos apenas indicar o conjunto das principais normas tributarias, ob-
servando que para cada uma delas havera um ou até mais de um veiculo préprio
para sua institui¢ao, modificacio ou extingao, tudo a depender do que a Consti-
tuigdo e o restante do sistema juridico brasileiro indicarem.

Daremos aqui um destaque especial as normas de afirmacao sistémica, mas
sem perder de vista que, ao lado delas, também coexistem normas de revisao sisté-
mica. Mais adiante demonstraremos melhor a existéncia dessas normas de revisao,
inclusive quando tocam em matéria tributaria.

4.1.1. Normas de estrutura

Compreendem as normas fundantes e de maior abrangéncia do sistema tri-
butario, servindo a constru¢ao das normas de comportamento a serem editadas pela
Uniao, Estados, Distrito Federal e Municipios. As normas de estrutura em matéria
tributaria tratam fundamentalmente de instituir e estruturar as competéncias tri-
butarias; garantir direitos fundamentais aos cidadaos; fixar limitagdes ao exercicio
do poder de tributar e dar diretrizes complementares ao contido na Constitui¢ao
Federal em matéria tributaria.

Assim sendo, tais normas sao dirigidas primeiramente ao legislador tributa-
rio, que nelas entdo encontrara diretrizes para a posterior construcao de outras
normas abstratas e gerais que irdo regular diretamente as condutas das pessoas,
obrigando-as a pagar tributos, cumprir com deveres de colaboracao com a fiscali-
zagao, submeter-se a imposi¢ao de san¢oes no caso de infragoes etc.?!. As normas
de estrutura também auxiliam os aplicadores das normas de comportamento, uma
vez que a aplicacdo dessas normas deve ser feita com obediéncia as diretrizes con-
tidas nas normas de estrutura.

2l A distingdo das chamadas “normas de estrutura” em relagao as “normas de comportamento” ¢ di-
datica, vez que é necessario reconhecer que mesmo as normas de estrutura regulam condutas de
pessoas, ainda que indiretamente, porque sao dirigidas principalmente ao legislador das pessoas
juridicas de direito publico politicas (v.g. Unido Federal, representada, nesse caso, pelo Congresso
Nacional).
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Em matéria tributaria existe um grande ntimero de normas de estrutura, dis-
tribuidas fundamentalmente em dois escaldes normativos: as normas de estrutura
constitucionais e as normas de estrutura infraconstitucionais.

a) Normas de estrutura constitucionais
As normas de estrutura constitucionais sio veiculadas pela Constitui¢ao Fede-
ral de 1988 e suas emendas, e podem ser subdivididas em:

i) normas de competéncia legislativa tributaria: exercem a fung¢ao de auto-
rizar aos entes politicos (Uniao, Estados, DF e Municipios) a institui¢do de
tributos e das demais normas envolvidas com a atividade tributaria;
i1) normas de imunidade tributéria: exercem a func¢ao de vedar a institui-
¢ao de tributos sobre certos fatos, atividades, bens ou pessoas (em razio de
suas caracteristicas intrinsecas)®, representando, em quase sua totalidade,
um favorecimento ou uma garantia a preservagao de certos valores, princi-
pios e direitos fundamentais;
ii1) normas definidoras de direitos fundamentais dos cidadaos-contribuin-
tes®®: exercem a fung¢ao de indicar limites fundamentais a atividade tribu-
taria;
iv) normas que fixam principios: normas com alto grau de abstragao e ge-
neralidade, trazem diretrizes gerais, representando valores fundamentais
da ordem juridica, para a construgao e a interpretacao das demais normas;
v) normas constitucionais de outra natureza: sdo regras muito especificas
(v.g. art. 78, caput e paragrafo 2°, do ADCT da CF)?** ou que servem como
desdobramento das normas anteriores (v.g. art. 152 da CF, reflexo da iso-
nomia e do pacto federal)®.

b) Normas de estrutura infraconstitucionais
Dispostas em nivel inferior estao as normas de estrutura infraconstitucionais,

compreendendo:
# Roque Antonio Carrazza esclarece ser a imunidade o reverso da competéncia legislativa tributaria,
in verbis: “As normas constitucionais que, direta ou indiretamente, tratam do assunto fixam, por
assim dizer, a incompeténcia das entidades tributantes para onerar, com exagoes, certas pessoas,
seja em funcao de sua natureza juridica, seja porque coligadas a determinados fatos, bens ou situa-
¢oes.” (Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 24* edigao. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 705) Cum-
pre observar que, da mesma forma que qualquer incidéncia tributaria sempre ha de onerar pessoas
(chamados “sujeitos passivos”), com a fixa¢io de uma imunidade a Constitui¢ao Federal sempre
acaba por beneficiar pessoas, embora algumas recebam esse beneficio em virtude de suas caracte-
risticas intrinsecas ou atividades que desempenham.

Compreendam-se aqui as pessoas fisicas e juridicas, lembrando-se que mesmo as empresas (pessoas
juridicas) sujeitas as normas tributarias sdo formadas, em tltima instancia, por pessoas fisicas.
“Art. 78. Ressalvados os créditos definidos em lei como de pequeno valor, os de natureza alimenti-
cia, os de que trata o art. 33 deste Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias e suas comple-
mentacoes € 0s que ja tiverem os seus respectivos recursos liberados ou depositados em juizo, os
precatérios pendentes na data de promulgag¢io desta Emenda e os que decorram de agdes iniciais
ajuizadas até 31 de dezembro de 1999 serdo liquidados pelo seu valor real, em moeda corrente,
acrescido de juros legais, em prestagdes anuais, iguais e sucessivas, no prazo maximo de dez anos,
permitida a cessao dos créditos. (...) § 2° As prestagdes anuais a que se refere o caput deste artigo
terdo, se nao liquidadas até o final do exercicio a que se referem, poder liberatério do pagamento
de tributos da entidade devedora.”

“Art. 152. E vedado aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios estabelecer diferenga tribu-
taria entre bens e servigos, de qualquer natureza, em razao de sua procedéncia ou destino.”

23

24

25



DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 24 505

1) “normas gerais em matéria tributaria”, sempre com carater nacional (vin-
culando a Unido Federal, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios), e
veiculadas por leis complementares da Uniao (sendo o Cédigo Tributario
Nacional a principal delas)®®;

i1) “normas de estrutura com carater limitado”, aplicaveis apenas a um ente
politico (v.g. Uniao)*” ou mesmo a diversos entes politicos (v.g. os Estados
em relagao a regras especiais do ICMS) mas com carater mais restrito do
que as “normas gerais em matéria tributaria”;

iil) “normas tributarias constitucionais parciais”, ou seja, as normas tribu-
tarias de estrutura veiculadas pelas Constitui¢des dos Estados e pelas Leis
Organicas dos Municipios e Distrito Federal, como expressao de sua relati-
va autonomia®, com status diferenciado, mas vinculantes apenas para a
legislagdo de cada Estado ou de cada Municipio e do Distrito Federal;

iv) “normas gerais parciais em matéria tributaria”, que sao normas de es-
trutura infraconstitucionais editadas pelos Estados e pelos Municipios para
vincular apenas sua prépria legislagao tributaria, sdo editadas via de regra
na forma de leis complementares estaduais e municipais (v.g. Cédigos Tri-
butarios Municipais e “Cédigos de Defesa dos Contribuintes”).

4.1.2. Normas de comportamento

As normas de comportamento em matéria tributdria estao em outro escalao,
distinto das normas de estrutura, e cuidam de instituir, modificar ou extinguir di-
reitos, deveres e obrigagoes, dirigindo assim diretamente a conduta das pessoas, que
em virtude dessa interferéncia podem sofrer limitagoes em seus direitos de liber-
dade e de propriedade, em prol da coletividade.

O Direito se utiliza especialmente do instrumental das normas de comporta-
mento para regular de forma direta as condutas humanas®. Para tanto, o legisla-
dor escolhe certos fatos da experiéncia (realidade) que reputa importantes para o
Direito, descreve um conceito normativo desses fatos, e imputa consequéncias ju-
ridicas para o caso de sua ocorréncia, que atingirao as pessoas direta ou indireta-
mente relacionadas com esses fatos.

Essas consequéncias juridicas implicam formar relagées juridicas, ou seja, vin-
culos abstratos ligando pessoas em torno de um objeto, que por sua vez serd uma
prestagdo qualquer no interesse da realizagao do direito (um dar, um fazer, um nao
fazer ou um tolerar algo). Nessas relagbes, que sdo “juridicas” porque formadas pelo

Como ji comentamos em nota anterior, o Cédigo Tributario Nacional foi editado como lei ordi-
néria em 1966, ainda sob a vigéncia da CF de 1946 (com a redagio dada pela EC n° 18/1965), ten-
do a CF de 1967/69 e a posterior CF de 1988 recepcionado tal c6digo com a for¢a de uma lei com-
plementar.

Vide art. 146-A, parte final (tributos da Unido) ou paragrafo 11 do art. 195 da CF (contribui¢oes
da Uniao).

As normas tributdrias constitucionais parciais nio podem contrariar as competéncias tributdrias ja
delimitadas pela Constitui¢ao Federal de 1988. Podem trazer mintcias sobre tributos estaduais e
municipais e ampliar os limites em prol do cidaddao. Nao podem ampliar o poder de tributar.

% Nao esquecamos que as normas de estrutura também regulam as condutas humanas, pois regulam
a conduta do legislador e assim indiretamente atingem os demais cidadaos, embora seu primeiro
objetivo seja a construgao de outras normas abstratas e gerais.
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Direito, uma pessoa serd sujeito ativo (credor da prestagao objeto da relagio) e outra
terd o papel de sujeito passivo (devedor da prestagdo objeto da relagao).

Esse fenémeno, que chamamos abreviadamente aqui de “imputa¢ao norma-
tiva™®’, ocorre da mesma forma no Direito Tributario, variando apenas o contetido
das hipéteses de incidéncia (previsao do fato) e do consequente (relagao juridica),
justamente para atender aos objetivos desse ramo do Direito, voltado que é para
carrear recursos para a estrutura estatal (Estado ou entidades privadas que cum-
pram com finalidades publicas).

Existem diversas normas de comportamento tratando de matéria tributaria,
cada uma com uma estrutura prépria, a atender seus respectivos fins. Fundamen-
talmente, podemos resumi-las as seguintes normas, identificadas e classificadas
segundo a sua fungio:

a) normas de incidéncia tributaria (regra-matriz da estrutura do tributo);
b) normas de exoneragdo tributdria (v.g. isengoes etc.);

c) normas de deveres instrumentais (“obrigagdes acessoérias”);

d) normas sancionatérias (administrativas e criminais);

e) normas procedimentais (v.g., as relativas a apuracao e fiscalizagao);

f) normas processuais (administrativas e judiciais).

As normas de comportamento em matéria tributaria sao veiculadas por diver-
sos atos normativos, estando presentes em leis ordindrias, complementares etc., €
até mesmo no texto Constitucional, por for¢a de algumas emendas com efeito pro-
visério®.

4.1.3. Normas de regulamentagao
a) Introdugao

O tema das “normas regulamentares” nao encontra uniformidade de trata-
mento na doutrina®. Qual é o contetido dessas normas e qual é seu veiculo pré-
prio sdo perguntas com respostas variadas entre os autores que tratam do assunto,
o que parece ser resultado da prépria auséncia de preocupacao da Constitui¢ao, da
legislacao e das autoridades administrativas com uma uniformizacao do significa-
do das expressoes “normas regulamentares”, “regulamento” e “regulamentagao”.

% Paulo de Barros Carvalho, com a precisao que lhe é peculiar, ressalta ser a imputac¢do normativa

uma diferenca bésica entre leis juridicas e leis naturais, in verbis: “Repousa af o nexo especialissi-
mo, a marca indelével do juridico-normativo, o dever-ser, o dedntico, que faz com que as leis do
direito sejam substancialmente diferentes das leis naturais. (...) Entre a descricao factual e o regra-
mento da conduta incide o laco imputativo - a imputagio dedntica. Se A ocorrer, deve-ser B, ou se
A, entao deve-ser B. Diverso é o que se passa com as leis da natureza, guiadas pelo principio da
causalidade - se A for, B também serd, ou se A, entao B.” (Curso de Direito Tributdrio. 18* edigao. Sao
Paulo: Saraiva, 2007, p. 356)

Para verificar as emendas constitucionais que trouxeram normas de comportamento, regulando
diretamente a conduta dos contribuintes, veja-se nosso trabalho anterior: PETRY, Rodrigo Cara-
mori. “Reflexdes sobre a Fun¢ao Normativa das Emendas Constitucionais em Matéria Tributaria:
Questionamentos envolvendo as Contribui¢des ao PIS, CSLL, CPMF e RPPS”. Revista de Estudos Tri-
butdrios n° 73. Porto Alegre: IOB e IET, maio-junho/2010, pp. 59-80.

Para ilustrar essa diversidade, veja-se o rol de conceitos doutrindrios exposto por Vanessa Vieira
de Mello, em estudo do tema: Regime Juridico da Competéncia Regulamentar. Sao Paulo: Dialética, 2001,
pp. 55-58.
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Sado elas usadas com diversos sentidos, ora amplos, ora restritos, como veremos
adiante.

De qualquer modo, vamos procurar padronizar a nossa linguagem aqui, para
dar ao leitor uma nocao mais segura do papel das normas regulamentares no Di-
reito brasileiro. Vamos valorizar especialmente a linguagem utilizada pela Consti-
tui¢do Federal e pelo Cédigo Tributario Nacional e enfocar as normas regulamen-
tares sob um dos seus significados possiveis.

Quando se trata de “normas regulamentares”, também chamadas “normas de
regulamentacao” ou simplesmente “regulamentos”, constatamos ao menos cinco
significados mais comuns utilizados em textos de lei, doutrina e julgamentos dos
tribunais:

1) normas regulamentares entendidas em sentido vulgar, significando quais-
quer conjuntos de normas sobre determinada matéria, sejam veiculados por
fontes estatais (normas presentes na Constituicdo, nas leis complementa-
res, nas leis ordinarias etc.), sejam veiculados por fontes privadas (como no
caso das normas previstas do regulamento interno das relacoes de traba-
lho de uma empresa* ou no regulamento de um clube social)****;

i) normas regulamentares entendidas como normas estatais, mas em sen-
tido amplissimo, ou seja, representadas por quaisquer normas estatais que
tragam pormenores, instrumentalizem ou concretizem normas que lhes sao
superiores (daf ser possivel afirmar, sob essa 6tica, que as leis complemen-
tares e ordindrias regulamentam as normas constitucionais; os decretos re-
gulamentam as leis, e assim por diante)®®;

iii) normas regulamentares em sentido amplo, entendidas como todas as
normas estatais infralegais que detalham, instrumentalizam e tornam pra-
ticaveis pelos agentes administrativos as regras fixadas pelos veiculos nor-
mativos com forga de lei, dentro do Ambito da discricionariedade adminis-
trativa autorizada pela lei, e que podem ser veiculadas por decretos, ins-
trugdes normativas, portarias, resolugoes, circulares etc. (o veiculo adequa-

# O regulamento empresarial é reconhecido como fonte normativa trabalhista pelo Decreto-lei n°®
5.452/1943, que estabelece a Consolidagdo das Leis do Trabalho (vide arts. 144 ¢ 896 da CLT).

A expressao € usada com esse sentido vulgar também pela Constitui¢ao, como se nota no art. 173,
paragrafo 3°. O Cédigo Tributédrio Nacional, no art. 82, III, também usa a expressao “regulamen-
tagao” com sentido vulgar, para definir a prépria normatizacao de determinado assunto por meio
de lei.

% Quanto ao veiculo préprio para a edi¢ao do regulamento, quando entendido nesse sentido vulgar,
poderi ele ser autorizado pela Constitui¢ao Federal (v.g. decretos regulamentares do art. 84, IV),
autorizado por lei (v.g. regulamento da OAB editado por seu Conselho Federal com base na auto-
rizagdo da Lei n® 8.906/1994), ou mesmo editado por convencao entre particulares ou iniciativa
unilateral de um particular (v.g. o regulamento interno de uma empresa), variando assim a ampli-
tude e a intensidade de sua for¢a normativa. O sentido vulgar da expressio é reconhecido pela
propria Constituicao, vide art. 202, paragrafo 2°, quando usa “regulamentos” como planos de be-
neficios editados pelas institui¢des de previdéncia privada.

Veja-se que a expressao ¢ usada nesse sentido amplissimo pela prépria Constituicio (v.g. art. 198,
paragrafo 5°), em leis (v.g. Lei n® 11.111/2005, que regulamenta o art. 5°, XXXIII, da CF), e mes-
mo em julgamentos do STF, como constou em trecho da ementa de julgamento da ADIn-MC n°
2.238/DF, in verbis: “(...) pode-se regulamentar o art. 163 da Constituicao por meio de mais de uma lei
complementar” (STF, Pleno, ADIn-MC n° 2.238/DF, Rel. Min. Ilmar Galvao, julgado em 09/08/2007,
DJU em 12.09.2008).
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do ao regulamento ¢ indicado em cada caso pela Constituigao e pelas leis
ou atos com forga de lei)®;

iv) normas regulamentares em sentido estrito, entendidas como as normas
estatais que detalham/instrumentalizam as leis em geral, fixadas por decre-
tos do Chefe do Poder Executivo ou instrugdes normativas dos auxiliares
diretos do Chefe do Poder Executivo (ministros de Estado ou secretarios
estaduais ou municipais), podendo as portarias ministeriais fazerem o pa-
pel de instrucoes normativas™;

v) normas regulamentares em sentido tinico, entendidas apenas como aque-
les detalhamentos/instrumentaliza¢des das leis fixados exclusivamente por
decretos do Chefe do Poder Executivo (Presidente da Reptblica, governa-
dor ou prefeito)™;

b) As normas regulamentares e a Constitui¢ao Federal

A Constitui¢ao Federal de 1988 usa as expressoes “normas regulamentares”
ou “regulamentos” em todos esses cinco sentidos acima indicados, nao havendo
como advogarmos uma uniformizagio baseados no texto constitucional. O consti-
tuinte simplesmente ignorou um sentido Ginico para esses vocabulos. Em face dis-
so, cabe ao intérprete, diante de um determinado dispositivo da Constituicao, de
lei, ou outro ato normativo, interpretar em qual sentido a expressao “regulamen-
tar” ou “regulamento” estara sendo utilizada.

Em todo o caso, o mais importante nao ¢ definir se o “poder regulamentar”
¢é exclusivamente exercido mediante decreto do Chefe do Poder Executivo ou se
pode ser atribuido a outros veiculos e agentes administrativos. O que mais impor-
ta é verificar, diante de um caso concreto, para determinada matéria, se o veiculo
utilizado para a regulamentacao é adequado a tarefa e se o agente que o editou é
competente para tanto, conforme o que dispuser a Constituicao e as leis que tra-

7 Esse sentido generalizante as normas regulamentares € usado na Constituicdo (v.g. art. 8°, do ADCT)
e também aparece em julgamentos do STF. Nesse sentido, veja-se trecho do voto do Ministro Eros
Grau, no julgamento do MS n° 24.519/DF, quando afirma que o CNPQ) (autarquia federal voltada
a pesquisa cientifica e vinculada ao Ministério da Educagao) edita resolugoes no exercicio de fun-
¢ao regulamentar, ou seja, expede regulamentos lato sensu. (STF, Pleno, MS n® 24.519-1/DF, Rel.
Min. Eros Grau, julgado em 28.09.2005, DJU em 02.12.2005); e também na ementa de julgamen-
to da AC n° 1.033 AgR-QO/DF, editada conforme voto do Min. Relator Celso de Mello, no qual o
Ministro julgou inconstitucional, por abuso do “poder regulamentar”, uma instru¢ao normativa
editada pelo Secretdrio do Tesouro Nacional que criou restri¢oes juridicas que s6 poderiam ser cria-
das por lei (STF, Pleno, AC n° 1.033 AgR-QO/DF, Rel. Ministro Celso de Mello, julgamento em
25.05.2006, DJU em 16.06.2006).
Adotando esse sentido, que afirma serem os regulamentos expedidos ora por decreto ora por ins-
trucio, veja-se: CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 24* edigao. Sao
Paulo: Malheiros, 2008, pp. 363-364.
¥ Nesse sentido, veja-se: MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 14* edi-
¢do. Sao Paulo: Malheiros, 2002, pp. 303-316. O citado autor, porém, esclarece que o vocabulo “re-
gulamento” possui interpretagoes distintas em diversos paises e em diferentes épocas. Por op¢ao,
afirmando estar amparado pela Constitui¢ao, o citado autor conceitua “regulamento” como “ato
geral e (de regra) abstrato, de competéncia privativa do Chefe do Poder Executivo, expedido com a estrita fina-
lidade de produzir as disposi¢oes operacionais uniformizadoras necessdrias a execugdo de lei cuja aplicagdo
demande atuagdo da Administragao Publica” (grifo do original), e aponta o decreto como tnico veiculo
normativo préprio para o regulamento (Op. cit., pp. 305 e 390).
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tem da matéria. Ou seja, para verificar se hd legitimidade em uma regulamenta-
¢do, o intérprete precisa investigar:
1) se a regulamentagdo elaborada é obediente as diretrizes constitucionais;
i1) se a regulamentagio obedece a regra da legalidade no caso em analise;
iii) se a regulamentag¢do obedece aos limites impostos pelas normas que lhe
sao superiores*’.

Apenas para buscar uniformizar nossa linguagem aqui, vamos usar a expres-
sao “normas regulamentares” ou “regulamentos” para representar as normas esta-
tais infralegais que detalham e instrumentalizam*! as leis em sentido amplo (sejam
leis ou atos com forga de lei), e que podem ser veiculadas por diversos atos nor-
mativos administrativos editados por autoridades do Poder Executivo.

A competéncia regulamentar fundamenta-se especialmente (nao exclusiva-
mente) no art. 84, IV, da Constitui¢ao Federal, ¢psis litteris: “Art. 84. Compete pri-
vativamente ao Presidente da Reptblica: (...) IV - sancionar, promulgar e fazer
publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel execugao; (...).”
(grifo nosso) Ela nao se esgota nesse dispositivo, nao sendo exclusiva do Chefe do
Poder Executivo. Apenas a competéncia regulamentar em primeiro grau, que pos-
sui sempre referéncia direta a lei, é exclusiva do Chefe do Poder Executivo, que a faz
por decreto (o chamado “decreto regulamentar”, ou simplesmente “regulamento”).

A Constitui¢ao Federal também atribui competéncia regulamentar aos minis-
tros de Estado, conforme se vé no art. 87, paragrafo anico, II, ipsis litteris: “Com-
pete ao Ministro de Estado, além de outras atribui¢oes estabelecidas nesta Consti-
tui¢do e na lei: (...) IT - expedir instrugdes para a execugao das leis, decretos e re-
gulamentos; (...).” Essa competéncia regulamentar ¢ dada em segundo grau, pois
submetida aos limites eventualmente impostos pelos decretos do Chefe do Poder
Executivo (agente de maior hierarquia na Administracao).

Os ministros, por sua vez, podem delegar poder regulamentar aos seus subor-
dinados imediatos (v.g. Secretario da Receita Federal do Brasil), para que editem
normas abstratas e gerais dirigidas aos seus subordinados (v.g. auditores fiscais).
Essa delegacao corresponde ao poder regulamentar em terceiro grau, e ¢ feita nos
termos em que a lei também o permitir, e apenas para tarefas menores de regula-
mentacao.

A regulamentag¢ao em primeiro, segundo e terceiro graus forma um encadea-
mento normativo que tem por finalidade dar sucessivamente maior concretude e
determinacao aos ditames legais, até que seja possivel a edi¢gido de atos concretos e
individuais de execu¢ao administrativa da lei.

" Disso se conclui, para exemplificar, que o regulamento veiculado por uma portaria ou instrugio do

Secretario da Receita Federal do Brasil deve obediéncia a regulamentacao trazida por portaria ou
instrugdo normativa editada pelo Ministro de Estado da Fazenda, que, por sua vez, deve obedién-
cia as normas regulamentares veiculadas por um decreto do Presidente da Republica.

Quando afirmamos que os regulamentos “detalham e instrumentalizam” as leis, queremos apon-
tar que a fun¢do dos regulamentos estd em indicar os meios/formas pelos quais os agentes admi-
nistrativos poderdo executar fielmente os ditames das leis, que por serem muito genéricas e abs-
tratas, precisam de concretizagio para que possam ser colocadas em pritica, ou seja, para que se-
jam executadas pelos agentes administrativos. £ também importante ressaltar que s6 cabem regu-
lamentos para leis nao autoaplicéveis e de cardter administrativo (ou seja, cuja execucao dependa
necessariamente pelo atuar do Poder Executivo). Em matéria tributaria tal circunstancia ¢ eviden-
te.
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Uma leitura isolada do art. 84, IV, da Constitui¢ao Federal, que atribui ao
Presidente da Republica competéncia para “expedir decretos e regulamentos” para
fiel execugao das leis, poderia nos induzir a pensar que a edigdo de normas regu-
lamentares ¢é tarefa exclusiva do Chefe do Poder Executivo, que o faz por meio de
decretos regulamentares*.

Também passivel de nos dar essa primeira impressao, a redacao do art. 87,
I1, do texto constitucional, por sua vez, atribui competéncia aos Ministros de Esta-
do para “expedir instrucgdes para a execugao das leis, decretos e regulamentos”, e
assim parece fixar a ideia de que os regulamentos sdo expedidos exclusivamente
pelo Chefe do Poder Executivo, servindo as instrugdes ministeriais apenas para, em
segundo plano, instrumentalizar as normas regulamentares veiculadas pelos decre-
tos presidenciais.

Ocorre que, para noés, esse “instrumentalizar os regulamentos” significa, jus-
tamente, regulamentar, porém, em segundo grau. Muda-se apenas a referéncia, o
objeto da regulamentag¢do, mas em todo o caso se tratam de normas regulamenta-
res, embora o decreto veicule normas regulamentares de primeiro grau, e as ins-
trugdes ministeriais (formalizadas por meio de instrugdes normativas ou portarias)
tragam normas regulamentares de segundo grau, ou seja, obedientes aos limites da
regulamentacdo que estiver veiculada em decreto.

Essa distingao entre poder regulamentar de primeiro e segundo graus ¢ re-
conhecida pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, como ficou assenta-
do no julgamento da ADIn-MC n° 1.075-1/DF, por meio do qual os ministros acor-
daram no sentido de que ao Ministro de Estado, com base no art. 87, paragrafo
Gnico, 11, é deferida a possibilidade de regulamentar a lei diretamente, ainda que
na matéria nao tenha sido editado decreto regulamentar, ou, regulamentar o pro-
prio regulamento editado por decreto presidencial®.

Para nés, a questao a verificar também diz com a amplitude da regulamenta-
¢do no caso concreto: disso, por exemplo, temos que se a matéria influenciar mais
de um ministério, a priori serd exigivel a edi¢ao de decreto para regulamentar a lei
em primeiro lugar, e posteriormente a edigao de instrugbes ministeriais para deta-
lhar/instrumentalizar o decreto regulamentar; ja em outro caso, se o tema tratado

2 Muitos autores de nomeada inclusive atribuem a competéncia ou poder regulamentar exclusivamen-
te a0 Chefe do Poder Executivo, mas em geral o fazem, a nosso ver, porque focam em seus escritos
apenas a regulamentacao em primeiro grau (ATALIBA, Geraldo. Repiiblica e Constituigao. 2* edigao.
(atualizada por Rosolea Miranda Folgosi). Sao Paulo: Malheiros, 2001, pp. 132-136; MELLO, Cel-
so Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 14* edi¢ao. Sao Paulo: Malheiros, 2002,
p- 305). Sob a 6tica da abordagem desses autores, nao ¢ incorreto afirmar-se que regulamentar as
leis é tarefa exclusiva do Chefe do Poder Executivo com base no art. 84, IV, da CF, desde que se
explique que se esta a tratar da regulamentacio em primeiro grau, ou seja, aquela com imediata
referéncia a lei, o que nao exclui o poder regulamentar em segundo grau, atribuido pela CF aos
auxiliares diretos do Chefe do Poder Executivo (os ministros, na esfera federal, vide art. 87, II, da
CF e os secretdrios estaduais e municipais na esfera estadual e municipal).

Da ementa do acérdao de julgamento, extraimos: “Legitimidade do Poder Regulamentar Deferido aos
Ministros de Estado - Atribui¢do Regulamentar de Segundo Graw que possui Extragao Constitucional (CF,
art. 87, paragrafo tnico, II) - Inocorréncia de Outorga, pela Lei n® 8.846/94, de Delegagao Legislati-
va ao Ministro da Fazenda - Poder Regulamentar Secunddrio, Desvestido de Contetdo Normativo Pri-
mario (...).” (STF, Pleno, ADIn-MC n° 1.075-1/DF, Rel. Ministro Celso de Mello, julgado em
17.06.1998, DJU em 24.11.2006, grifos do original)
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pela lei a regulamentar se mostrar especifico e exclusivamente de interesse dos
agentes administrativos subordinados a um ministério, a instru¢ao ministerial po-
derd se mostrar bastante em si para regulamentar diretamente a lei. A propésito,
foi o que ocorreu com o dispositivo da Lei n® 8.846/1994 objeto de julgamento da
ADIn n°® 1.075-1/DF, acima citada.

Parece-nos que esse mesmo significado amplo que aqui atribuimos ao “poder
regulamentar”, também pode ser extraido da redag¢do do inciso V do art. 49 da
Constituicao Federal, quando afirma ser da competéncia exclusiva do Congresso
Nacional (Poder Legislativo) “sustar os atos normativos do Poder Executivo que
exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de delegacao legislativa™*.

Por ultimo cumpre ressaltar que a faculdade do paragrafo 1° do art. 153 da
Constitui¢ao Federal ndo se confunde com as normas regulamentares, ao menos na
concepgao restrita que estamos utilizando aqui. O citado dispositivo autoriza ao
Poder Executivo da Unido (e ndo exclusivamente ao Presidente da Republica) a fi-
xagao das aliquotas dos impostos aduaneiros (importagao e exportagao), do imposto
sobre produtos industrializados e do imposto sobre operagbes financeiras, todos
com carater regulatério da economia, e desde que dentro dos limites fixados em
lei®.

¢) O CTN e as normas regulamentares

O Codigo Tributdrio Nacional nao usa a palavra “regulamento” para defini-
lo como contetdo exclusivo de decretos. Em verdade, o CTN sequer usa a expres-
sao “regulamento” em qualquer parte de seu texto. Mas faz o que mais interessa:
esclarece que os decretos exercem um papel de destaque em relagao aos “atos ad-
ministrativos expedidos pelas autoridades administrativas”, dentre os quais se en-
contram as instrugdes ministeriais previstas no art. 87, II, da Constitui¢ao (veicu-
ladas por instrugées normativas ou portarias) assim como os demais atos normati-
vos administrativos inferiores.

* Note-se que a CF nao explicitou quais sao esses atos regulamentares cujos efeitos podem ser sus-

pensos pelo Congresso por meio de decreto legislativo (ou seja, nao definiu se sao apenas os de-
cretos que podem ser suspensos ou também as instrugdes normativas, as portarias etc.). Ao mesmo
tempo, note-se que o poder regulamentar nao se confunde com a delegagao legislativa, esta ocor-
rendo por meio de lei delegada (ou também pela medida proviséria se entendermos que a MP é
instituida com base em uma delegacao da prépria CF, como entendeu o Min. Carlos Velloso, em
seu voto no julgamento da ADIn n® 748-3/RS, embora para nds, a principio, parece ser mais exato
falar em delegacao legislativa limitada a lei delegada, enquanto a MP é a prépria fungao legislativa
atribuida excepcionalmente ao Poder Executivo). Lembramos que o principio da simetria faz com
que a competéncia fixada no inciso V do art. 49 da CF também seja atribuida, na esfera estadual e
municipal, as assembleias de deputados e camaras de vereadores. E em breve andlise da jurispru-
déncia do STF, encontramos apenas casos polémicos de aplicagao dessa diretriz constitucional (sus-
tacdo de atos regulamentares pelo Legislativo) envolvendo decretos emanados dos Chefes do Po-
der Executivo estadual (ADIn n° 748-3/RS e ADIn n° 1.553-2/DF).

Essa faculdade em tese pode ser exercitada por decretos do Chefe do Poder Executivo assim como
por instrugdes normativas ou portarias ministeriais ou outros veiculos normativos manejados con-
forme o que dispuser a lei tributdria. Atualmente, um veiculo seguidamente utilizado para efetivar
o paragrafo 1° do art. 153 da CF ¢ a Resolu¢do da Camex (Camara de Comércio Exterior) integra-
da por um conselho de ministros de Estado ligados as dreas da atividade econémica atingidas pe-
los impostos regulatérios. O STF julgou viélida a edigdo de resolugoes pela Camex nesse sentido
(STF, Pleno, RE n° 570.680/RS, Rel. Ministro Ricardo Lewandowski, j. por maioria em 28.10.2009,
DJe em 03.12.2009, Publicagido em 04.12.2009).
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Consequentemente, as normas regulamentares veiculadas por decretos sao
hierarquicamente superiores as normas regulamentares veiculadas em instru¢oes
normativas e portarias ministeriais, assim como essas, por sua vez, sio superiores
as demais normas regulamentares previstas em atos normativos administrativos
editados por outros agentes administrativos que sao subordinados ao Presidente da
Republica e aos Ministros de Estado, e que também editam portarias, além de ou-
tros veiculos mais limitados, como sao as circulares, as ordens de servico etc.

O CTN deu um destaque especial as normas regulamentares veiculadas por
decretos (arts. 96* e 99*7), mas deveria ter também dado destaque as instrugoes
ministeriais (veiculadas por instru¢oes normativas e portarias) diferenciando-os em
relagao aos demais atos normativos administrativos, como o fez a Constituic¢io Fe-
deral (arts. 84, IV e 87, 1I).

As normas regulamentares veiculadas por atos inferiores aos decretos, o CTN
denominou genericamente de “normas complementares”, misturando sob tal titu-
lo aquelas normas fixadas por instru¢des normativas e portarias editadas pelos
auxiliares diretos do Chefe do Poder Executivo (ministros e secretarios), e as infe-
riores, fixadas por atos administrativos normativos de menor escalao, editadas por
agentes administrativos subordinados ao Chefe do Poder Executivo e a seus auxi-
liares diretos (art. 100)*.

d) Contetido das normas regulamentares

As normas de regulamentacao expedidas pelos decretos e outros atos admi-
nistrativos, também chamadas de “regulamentos”, possuem seu contetido fortemen-
te ligado ao contetido das normas de estrutura e de comportamento, cumprindo
uma fung¢io de desdobramento das regras ja fixadas por estas normas, explicitan-
do seu contetdo, dando-lhe contornos mais bem definidos para permitir sua apli-
cagao prdtica/execugao®.

O regulamento traz regras que intentam concretizar os comandos legais e sao
dirigidas aos agentes administrativos que executardo a lei objeto de regulamenta-
¢do, promovendo assim a padronizagio dos procedimentos executérios, o que per-

“Art. 96. A expressao ‘legislacao tributdria’ compreende as leis, os tratados e as convengoes inter-
nacionais, os decretos e as normas complementares que versem, no todo ou em parte, sobre tribu-
tos e relagoes juridicas a eles pertinentes.”

“Art. 99. O contetdo e o alcance dos decretos restringem-se aos das leis em fung¢ao das quais sejam
expedidos, determinados com observancia das regras de interpretagao estabelecidas nesta Lei.”
“Art. 100. Sao normas complementares das leis, dos tratados e das convengoes internacionais e dos
decretos: I - os atos normativos expedidos pelas autoridades administrativas; (...).”

“Em sintese: os regulamentos serdo compativeis com o principio da legalidade quando, no interior
das possibilidades comportadas pelo enunciado legal, os preceptivos regulamentares servem a um
dos seguintes propositos: (I) limitar a discricionariedade administrativa, seja para (a) dispor sobre o
modus procedendi da Administracao nas relagdes que necessariamente surdirao entre ela e os admi-
nistrados por ocasido da execugao da lei; (b) caracterizar fatos, situagoes ou comportamentos enun-
ciados na lei mediante conceitos vagos cuja determinagdo mais precisa deva ser embasada em indi-
ces, fatores ou elementos configurados a partir de critérios ou avaliacoes técnicas segundo padroes
uniformes, para garantia do principio da igualdade e da seguranga juridica; (II) decompor analitica-
mente o contetido de conceitos sintéticos, mediante simples discriminagdo integral do que neles se con-
tém.” (MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 14* edi¢ao. Sao Paulo:
Malheiros, 2002, pp. 327-328, grifos do original).
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mite que a lei seja aplicada pelos agentes administrativos de modo uniforme e iso-
noémico para todos os cidadaos sujeitos as regras legais®.

Mas como seu grau de inovagao é relativamente pequeno, pois restrito aos li-
mites ja impostos pelas normas legais, as normas de regulamentac¢iao acabam mui-
tas vezes sendo confundidas com os atos normativos que as veiculam, principalmen-
te com os decretos, ja que sao os decretos que via de regra veiculam a primeira re-
gulamentac¢ao propriamente dita, na escala hierarquica dos atos administrativos
normativos. Confunde-se assim o contetido (normas regulamentares) com o conti-
nente (decretos e outros atos).

e) Decretos e regulamentos: distingao
Observe-se que o decreto (fonte formal) ndo é sindnimo de regulamento (nor-
ma), ainda que se entendesse o decreto como tnico veiculo para o regulamento de
alguma matéria. Para auxiliar na compreensdo dessa distingao, note-se que sao
quatro as fungoes atribuidas pela Constituigido aos decretos. Assim temos:
1) decretos simples (chamados “decretos” pelo art. 84, IV, da CF): sua fun-
¢ao é veicular normas concretas e individuais do Chefe do Poder Executi-
vo, como € o decreto que declara de utilidade publica um determinado bem
para assim justificar sua desapropria¢do; ou promulgar as normas abstra-
tas e gerais ja aprovadas por decreto legislativo que veicula assim o conteu-
do dos tratados e convencoes internacionais no ordenamento interno bra-
sileiro;
ii) decretos regulamentares (chamados “regulamentos” pelo art. 84, IV, da
CF): sua func¢ao é detalhar as normas abstratas e gerais trazidas por deter-
minadas leis que necessitem de aplicagdo por parte da Administragao Pa-
blica, dando-lhes maior concretude e dispondo sobre as formas e procedi-
mentos a serem adotados pelos agentes administrativos para que possam
aplica-las com uniformidade para todos os cidadios sujeitos as normas le-
gais (art. 84, IV)*!;
ii1) decretos de consolidacao (chamados “decretos” pelo art. 84, IV, da CF):
sua fun¢do nao € regulamentar, e sim apenas reunir e organizar didatica-
mente as normas esparsas da legislagio (sem desdobramentos), com vistas
a facilitar a compreensao das diversas leis por parte dos agentes adminis-
trativos e dos cidadaos sujeitos as regras legais (os decretos de consolida-

% Como ¢ o caso do regulamento quando institui o contetido de obrigagoes acessorias que permitem

ao Fisco identificar o patriménio dos cidadaos sujeitos a tributagao, pois o regulamento inova ao
definir quais e quantas obrigacdes serdo devidas, qual o seu formato, assim como o contetido des-
ses deveres instrumentais cometidos ao sujeito passivo do tributo ou outros sujeitos que possam e
devam colaborar com a fiscaliza¢ao tributaria, tendo a lei apenas autorizado a institui¢ao de tais
deveres. Também se compreendem no regulamento a fixa¢ao ou modificagio de prazo para o pa-
gamento de tributo (conforme autoriza a jurisprudéncia do STF), assim como de indices de atuali-
za¢do monetaria para a base de cdlculo do tributo devido.

Ou seja, instrumentaliza a Administracao para que cumpra o contetido das leis, adaptando seus
comandos as peculiaridades da vida pratica e inovando em algumas matérias, sempre dentro dos
limites permitidos pela lei, para assim dar condicoes de aplicagdo as regras legais, mais abstratas e
genéricas (v.g. regulamento do imposto de renda, veiculado pelo Decreto n® 3.000/1999).
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¢ao também sdo previstos no art. 212 do CTN" recepcionado pelo para-
grafo anico do art. 59 da CF, sem prejuizo de eventuais outras leis conten-
do consolidagdes, como prevé o art. 13 da LC n° 95/1998%, também com
base no paragrafo tinico do art. 59 da CF)™;
iv) decretos “autéonomos” (art. 84, VI, da CF): colocamos entre aspas a ex-
pressao porque nao estamos certos de que serdo sempre decretos verdadei-
ramente autdbnomos, pois a matéria da qual tratam ja é bastante regulada
por lei’; de qualquer forma, sao absolutamente excepcionais™, autorizados
a partir da EC n® 32/2001, apenas no que diz respeito a organizacao e fun-
cionamento da Administragio Federal, e seu pretenso carater autdbnomo é
reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal (ADIn n® 2.564-3/DF®’).
Procuramos fazer aqui uma distincao didatica entre o decreto simples e aquele

de consolidagao (ambos denominados aqui simplesmente “decreto”) em relagao ao
decreto que estabelece regulamentacao (que denominamos “regulamento”), inspi-
rados na redagao do texto constitucional. Para constatar essa distingdo entre os
decretos, observe-se novamente a redagio do art. 84, IV, da Constituigao, ipsis litteris:
“Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica: (...) IV - sancionar,
promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua
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“Art. 212. Os Poderes Executivos federal, estaduais e municipais expedirdo, por decreto, dentro de
90 (noventa) dias da entrada em vigor desta Lei, a consolidagao, em texto tnico, da legislagao vi-
gente, relativa a cada um dos tributos, repetindo-se esta providéncia até o dia 31 de janeiro de cada
ano.” A previsio é repetidamente descumprida pelo Poder Executivo. Note-se que a hipdtese nao
se confunde com eventual tentativa de obrigar, por meio de lei complementar (CTN), o Poder Le-
gislativo a legislar. A norma ¢ dirigida ao Poder Executivo.

Vide redacao do caput e paragrafo 1° do art. 13 da citada Lei Complementar, com as alteracoes dadas
pela LC n® 107/2001: “Art. 13. As leis federais serdo reunidas em codificagdes e consolidagoes, in-
tegradas por volumes contendo matérias conexas ou afins, constituindo em seu todo a Consolida-
¢ao da Legislagdo Federal. § 1° A consolidagao consistird na integragao de todas as leis pertinentes
a determinada matéria num unico diploma legal, revogando-se formalmente as leis incorporadas
a consolidacao, sem modifica¢ao do alcance nem interrupg¢ao da for¢ga normativa dos dispositivos
consolidados.”

Ou seja, a tarefa de consolidar a legislacao nao ¢é tarefa exclusiva de decreto, podendo ser veicula-
da por uma lei ou ato com forga de lei ou mesmo por outro ato infralegal. A diferenca esta em que
no caso da consolidacio se realizar por meio de lei, hd revogagao das leis consolidadas (com base
no art. 2°, paragrafo 1°, da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil). A propésito, lembremos da Conso-
lidagio das Leis do Trabalho (Decreto-Lei n® 5.452/1943), que antes mesmo da Lei de Introdugao
ao Caodigo Civil, reuniu muitas regras antes esparsas em diversos diplomas legais, revogando ex-
pressamente as disposicoes legais anteriores que consolidou em texto Gnico, além de ndo prever
apenas uma consolidag¢do, pois inovou em diversos temas.

Parte da doutrina nio atribui cardter “autéonomo” ao decreto editado com base no art. 84, VI. Nes-
se sentido: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 22* edigao. Sao Paulo: Atlas,
2009, p. 89.

Ressalte-se que em regra ndo existem decretos autdbnomos no Direito brasileiro (ou seja, que insti-
tuam obrigagoes, deveres ou direitos independentes de leis), pois todos sdo presos aos limites das
leis como aponta o art. 84, IV e o sobreprincipio da separacao dos poderes (art. 2° da CF), com
exce¢ao dos decretos que disponham sobre organizacao e funcionamento da administragao fede-
ral nos termos do art. 84, VI da Constitui¢do. Da mesma forma, nao se podem admitir “decretos
delegados”, também denominados “regulamentos delegados”, pois a lei ndo pode delegar ao de-
creto a tarefa de criar obrigagoes, deveres ou direitos, presos que estao ao principio constitucional
da legalidade.

STF, Pleno, ADIn n°® 2.564-3/DF, Rel. Ministra Ellen Gracie, j. unanime em 08.10.2003, DJU em
06.02.2004.
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fiel execugaos (...).” (grifo nosso). O art. 87, II, ao definir competéncia aos Ministros
de Estado para expedir instrugdes normativas, também repete uma distingao en-
tre “decretos e regulamentos”®.

A leitura do inciso IV do art. 84 da CF/1988 assim como do inciso II do art.
87 pode levar a falsa impressao de que tanto o decreto quanto o regulamento sdo
veiculos normativos estatais. Mas preferimos ver apenas os decretos como veiculos
normativos, pois os regulamentos sdo os préprios conjuntos de normas, a depen-
derem de veiculos para serem introduzidos no mundo juridico, como ja comenta-
mos. Por qual motivo entio o texto constitucional teria colocado decretos e regu-
lamentos lado a lado no citado dispositivo? Para nos, trata-se de imprecisao termi-
nolégica, gerada pela compreensivel necessidade do Constituinte em economizar
nas palavras.

E ¢ de se notar que essa redagdo imprecisa, pondo lado a lado “decretos e
regulamentos”, é muito antiga, sendo repetida nos textos constitucionais desde a
Constitui¢ao do Império, de 1824. Essa Carta previa a competéncia do Chefe do
Poder Executivo da época (Imperador) para expedir “Decretos, Instrucgdes, e Re-
gulamentos adequados a boa execugao das Leis” (redacao original). Da mesma for-
ma constou na Constitui¢io republicana de 1891, e a partir da Constitui¢io de
1934, os textos constitucionais passaram a prever textualmente “decretos e regula-
mentos” na competéncia do Chefe do Executivo, ignorando a expressao “instru-
¢oes”, ja que subentendida nas anteriores. Assim repetiu-se em 1937, 1946, 1967,
1969, e continua na atual CF (1988).

Em resumo, vemos que o inciso IV do art. 84 da CF/1988, ao usar a expres-
sao “expedir decretos e regulamentos”, quis afirmar que o Presidente pode elabo-
rar decretos simples ou de consolidagao (chamados de “decretos”) ou decretos de
regulamentacdo (chamados de “regulamentos”), tudo sempre para a fiel execucao
das leis, ja que ambos os tipos de decreto permitem ao Poder Executivo cumprir
melhor os designios das leis.

Na prética, porém, é comum que um mesmo decreto contenha dispositivos
que fixam uma consolidagao dos textos legais vigentes, assim como outros dispo-
sitivos, que regulamentam essa mesma legislagao. E o caso, por exemplo, do De-
creto n® 3.000/1999, que traz o “Regulamento do Imposto de Renda”>.

) Regulamentagdo em primeiro grau: decretos ou outros veiculos (excepcionais)

Por tultimo, cabe ressaltar que, em se tratando de matéria tributéria, confor-
me se interpreta da Constituicao, os decretos sdo os veiculos normativos que cum-
prem em primeiro plano o papel de regulamentagio, mas a prépria Constituigao

% “Art. 87. (...) Paragrafo Gnico. Compete ao Ministro de Estado, além de outras atribuicoes estabe-
lecidas nesta Constitui¢do e na lei: (...) IT - expedir instrugoes para a execugdo das leis, decretos e
regulamentos.”

Hugo de Brito Machado ainda comenta, sobre a possivel utilidade de reunir em um decreto a con-
solidacao e a regulamentacao de leis: “A rigor, portanto, uma verdadeira consolidag¢ao de leis pode
ser veiculada até por ato administrativo de posicao hierarquica inferior. Nao se ha de exigir que
seja um Decreto. A vantagem de ser a consolidacao feita por Decreto é permitir que no mesmo tex-
to sejam encartadas normas de natureza regulamentar.” (Comentdrios ao Cédigo Tributdrio Nacional.
Vol. III (arts. 139 a 218). Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 939)
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autoriza que a lei tributaria, excepcionalmente, preveja outra espécie de ato nor-
mativo regulamentador em primeiro grau, em substitui¢ao ao decreto do Chefe do
Poder Executivo.

Esse € o caso das resolu¢oes do Comité Gestor do Simples-Nacional (CGSN),
autorizadas pela LC n°® 123/2006 para regulamentar as disposig¢oes legais do regi-
me tributario especial simplificado para micro e pequenas empresas no Brasil, subs-
tituindo o decreto presidencial, que s6 poderia ser aplicado no caso da regulamen-
tacao de lei tributaria com Ambito federal. As resolu¢oes do CGSN, diferentemen-
te dos decretos presidenciais, sao veiculos editados com a participa¢dao do Poder
Executivo de todos os entes politicos (Unido, Estados, DF e Municipios), o que nos
parece cumprir com a exigéncia do carater nacional da Lei do Simples em vigor
(art. 146, 111, “d”, da CF).

g) Classificagao das normas regulamentares e seus veiculos
Em resumo, as normas regulamentares sao normas abstratas e gerais, mas
apenas com a fung¢ao de instrumentalizar a Administragdo para que possa execu-
tar as normas veiculadas em leis (ou outros atos normativos com forga de lei), e sdo
dispostas hierarquicamente em trés graus, assim identificados inclusive em maté-
ria tributdria:
1) normas regulamentares de primeiro grau: veiculadas por decretos do
Chefe do Poder Executivo ou excepcionalmente outro ato normativo auto-
rizado pela Constitui¢do Federal para matéria tributaria que envolva o in-
teresse direto de todos os entes politicos (v.g. resolu¢oes do Comité Gestor
do Simples Nacional);
i) normas regulamentares de segundo grau: veiculadas por instrugoes nor-
mativas ou portarias dos auxiliares diretos do Chefe do Poder Executivo
(ministros no caso da Unido e secretarios no caso dos Estados, DF e Muni-
cipios);
iil) normas regulamentares de terceiro grau: veiculadas por atos normati-
vos (instrugdes normativas, portarias, circulares, ordens de servigo, e outros
atos criados pela legisla¢do) editados por agentes administrativos subordi-
nados aos auxiliares diretos do Chefe do Poder Executivo (v.g. Secretario
da Receita Federal do Brasil, que é subordinado ao Ministro de Estado da
Fazenda).

4.2. Normas tributdrias concretas e individuais
a) Nogoes gerais

Finalmente, abaixo das normas abstratas e gerais antes estudadas, vamos en-
contrar as normas concretas e individuais em matéria tributaria, cada uma trazen-
do comandos determinados e individualizados na realidade, concretizando em es-
tagio final as regras trazidas pelas normas abstratas e gerais, encadeadas sucessi-
vamente em atos de continua determinacio.

As normas concretas e individuais também nao se confundem com seus pro-
prios veiculos, que podem ser os mais variados, tudo a depender do estabelecido
pela legislacao tributaria, que regula sua propria producio normativa (lembre-se
que o Direito regula sua prépria produgao). Como exemplos de normas desse jaez,
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temos as normas executivas (determinam aos agentes publicos providéncias admi-
nistrativas concretas, fixadas em decretos, portarias, ordens de servico etc.), decla-
ratorias (trazem declaragbes e formalizacoes com efeitos concretos, fixadas em atos
declaratérios, atos de lancamento, autos de infracao para aplicagao de penalida-
des etc.) e de julgamento (resolvem conflitos concretos, veiculadas por acérdaos dos
tribunais administrativos ou judiciais).

b) A eventual formagdo de costume administrativo tributdrio (art. 100, 111, do CTN)

A edicao reiterada (repetida) de normas concretas e individuais por meio de
atos normativos administrativos pode resultar na formagao do chamado “costume
administrativo tributario”, que nada mais é do que uma norma tributaria construi-
da pelas praticas reiteradas da Administra¢do fiscal. Mas aqui se trata de norma
excepcional, aceita com restrigdes e que nao possui a abrangéncia atribuida ao cos-
tume em geral pela Lei de Introdugao ao Codigo Civil (Decreto-lei n® 4.657/1942)%.

Costume tributdrio é norma sem veiculo préprio, pois nio ha um ato norma-
tivo exigido pelo ordenamento para expressar o costume. Ele simplesmente é re-
conhecido e aplicado como regra para solucionar determinada questao, tudo a
depender de prova das praticas reiteradas. O Cédigo Tributario Nacional reconhece
as normas costumeiras, ou costume administrativo tributario, no art. 100, III, quan-
do expressa, ipsis litteris: “Art. 100. Sdo normas complementares das leis, dos trata-
dos e das convengoes internacionais e dos decretos: (...) III - as praticas reiteradas
observadas pelas autoridades administrativas; (...).”

Alerte-se que a norma costumeira tributaria (costume tributario) nao pode
jamais dispor contra a lei (costume contra legem), ou seja, o costume nao revoga as
normas legais eventualmente existentes sobre a mesma matéria. Mas o CTN (pa-
ragrafo tnico do art. 100) admite que o contribuinte que se comportar conforme
as regras costumeiras administrativas nao podera ser prejudicado mesmo no caso
de tais regras colidirem com o disposto em lei. Como consequéncia, a obediéncia
do contribuinte as normas do costume administrativo tributario exclui a imposi¢ao
de penalidades, juros de mora e atualizagdo da base de célculo do tributo, assim
como ocorre em relacio as demais “normas complementares das leis”.

5. Os Atos Normativos em Espécie e seu Inter-relacionamento
5.1. Atos normativos legislativos
Os veiculos legislativos ou atos normativos legislativos sao aqueles indicados
pela Constitui¢do Federal como tais, conhecidos como “leis em sentido amplo”,
editados por 6rgaos do Poder Legislativo e fixam na maioria dos casos normas
abstratas e gerais, com cardter primario/autonomo (ou seja, podem criar, modifi-
car ou extinguir direitos, deveres e obrigagoes, inclusive em matéria tributaria).
Quase todos esses atos normativos legislativos estao elencados no caput do art.
59 da Constitui¢do, que trata dos atos normativos relacionados com o processo le-

8 “Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes e os
principios gerais do direito.” No Direito Civil, importam os usos/praticas em geral; no Direito Tri-
butario, apenas as praticas da Administracao Publica, ndo importando as praticas reiteradas dos
particulares.



518 DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 24

gislativo. Mas note-se que no citado artigo misturam-se atos normativos legislati-
vos (v.g. lei ordindria) e atos normativos administrativos, como € o caso da lei de-
legada e da medida proviséria. E que estes tltimos, embora nio sejam atos do Po-
der Legislativo, se relacionam com o processo legislativo, seja previamente, no caso
da lei delegada; seja posteriormente, no caso da medida provisoria. Eis o caput do
art. 59: “Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboracao de: I - emendas
a Constituicao; II - leis complementares; III - leis ordinarias; IV - leis delegadas; V
- medidas provisorias; VI - decretos legislativos; VII - resolugoes.”

Afirmamos que “quase todos” os atos legislativos estdo citados pelo art. 59 da
Constitui¢ao Federal porque ali nao consta a propria Constituigao, que é o veiculo
legislativo fundador da ordem juridica e que é pressuposto, dai nao constar da
enumeragao feita pelo préprio texto constitucional.

Além disso, é preciso verificar que Estados, DF e Municipios regem-se pelas
Constituigoes e leis organicas que adotarem, instituindo suas préprias fontes nor-
mativas, desde que sigam basicamente os mesmos tipos de atos legislativos previs-
tos pela CF em nivel federal, para que assim sejam respeitados os principios fun-
damentais do regime republicano (legalidade, separacao de poderes etc.). Aqui ou
ali sao admitidas pequenas variagoes nos veiculos, mas fundamentalmente segue-
se o modelo federal, sempre que estiver em jogo a preservacao dos principios da
Republica®’. Em resumo, sao atos legislativos, partindo-se do modelo federal:

a) a Constituicido;

b) as emendas constitucionais;

¢) as leis complementares;

d) as leis ordinarias;

e) os decretos legislativos (exclusivos do Congresso Nacional)®?;

f) as resolugdes® (do Congresso®™, do Senado Federal®, da Camara dos De-
putados®).

5 Diversos Estados e Municipios ndo possuem entre seus instrumentos normativos as medidas provi-
sorias. Isso nao implica nenhuma violagdo ao principio da simetria constitucional, pois a medida
provisoria é uma limitagio ao campo da legalidade, tolerada na esfera federal por for¢a da CF/1988,
e que pode ser ignorada pelas ordens constitucionais parciais quando enumeram seus atos norma-
tivos com forga de lei.

Os decretos legislativos sdo atos normativos legislativos que veiculam matérias de competéncia ex-

clusiva do Congresso Nacional, como principal 6rgao do Poder Legislativo (art. 49 e art. 62, para-

grafo 3°, da CF). A CF/1988 apenas indica expressamente sua existéncia no art. 62 da Constitui-
¢ao, quando lhe atribui a tarefa de resolver sobre os efeitos de medidas provisdrias que tenham
perdido seus efeitos por auséncia de deliberag¢ao no prazo de 60 dias de sua publicagao. O regime

de votagao e aprovagao do decreto legislativo é regulado pelo regimento interno do Congresso, li-

berdade essa garantida pela regra de auto-organiza¢ao do Poder Legislativo, interpretada, no que

tange ao Congresso, a partir do disposto no art. 57, paragrafo 3°, I1, da CF, ipsis litteris: “Art. 57. O

Congresso Nacional reunir-se-a (...) § 3° Além de outros casos previstos nesta Constitui¢ao, a Ca-

mara dos Deputados e o Senado Federal reunir-se-ao em sessao conjunta para: (...) I - elaborar o

regimento comum e regular a criacao de servigos comuns as duas Casas; (...).”

% As resolugoes sao atos normativos para veicular matérias de competéncia exclusiva do Congresso
Nacional, do Senado Federal e da Camara dos Deputados. O regime de votagio e aprovacao da
resolucdo é regulado pelo regimento interno de cada um dos respectivos 6rgaos legislativos (ob-
servando-se que o regimento interno de cada 6rgao ¢é veiculado também por resolugoes) ou, excep-
cionalmente, pela prépria Constituigio Federal. Isso ocorre apenas no caso de: (i) resolu¢iao do
Senado Federal que fixa aliquotas para operagoes interestaduais e de exporta¢ao para o ICMS (cujo
regime de iniciativa e votagao e aprovagao estd no art. 155, pardgrafo 2°, IV, da CF); (ii) resolucao

62
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Os atos normativos legislativos sio em regra portadores de normas abstratas
e gerais, com carater primdrio/autdbnomo, mas podem, excepcionalmente, fixar
normas concretas e individuais também com carater primario/auténomo.

Esses eventuais atos normativos legislativos veiculadores de normas de cara-
ter concreto e individual sio chamados de “leis meramente formais”, como € o caso,
por exemplo, da lei orcamentaria anual (em regra assim classificavel). Também ¢é
o caso de uma lei que crie uma empresa publica, ou, ainda, de uma lei que sim-
plesmente atribua nome a uma rodovia (bem publico). Como esclarece o Ministro
do STF Gilmar Mendes, em seu voto no julgamento da ADIn-MC n° 3.949/DF,
ipsis litteris: “Essas leis formais decorrem ou da vontade do legislador ou do desi-
derato do préprio constituinte, que exige que determinados atos, ainda que de efeito
concreto, sejam editados sob a forma de lei.” (STF, Pleno, ADIn-MC n° 3.949/DF,
Rel. Ministro Gilmar Mendes, julgado unidnime em 14.08.2008, DJU em
07.08.2009)

Ainda no caso de leis or¢gamentarias, embora de regra veiculem normas con-
cretas e individuais, também podem fixar normas abstratas e gerais, identificaveis
na andlise individualizada de cada dispositivo, conforme decidido pelo STF no
julgamento da ADIn n° 2.925/DF (STE, Pleno, Rel. Ministra Ellen Gracie, Redator
para acérddo o Ministro Marco Aurélio, julgado por maioria em 19.12.2003, DJU
em 04.03.2005).

De tudo o que se exp0s, vé-se que os atos normativos legislativos ocupam es-
caldo superior na hierarquia dos atos normativos, embora nao seja exclusiva deles

do Senado que venha a fixar aliquotas minimas ou maximas para o ICMS em operagbes internas
nos Estados federados (cujo regime de iniciativa e votagdo e aprovagao estd no art. 155, paragrafo
2°,V, “a” e “b”, da CF). Observe-se ainda que em matéria tributaria a CF/1988 prevé também a
edi¢ao de resolugao do Senado para fixar aliquotas maximas do ITCMD (imposto estadual de trans-
missdo de bens causa mortis e por doacdes) conforme art. 155, pardgrafo 1°, IV, e aliquotas mini-
mas para o IPVA (imposto sobre a propriedade de veiculos automotores) conforme art. 155, para-
grafo 6°, I, mas sem especificar o regime de iniciativa, votacao e aprovacao dessas resolugoes, que
no caso seguem o disposto no Regimento Interno do Senado, que por sua vez é veiculado também
por resolucao (Resolugao SF n® 93/1970).

& A Constitui¢ao indica a existéncia da Resolu¢iao do Congresso Nacional como veiculo normativo
apenas quando a exige no art. 68, paragrafo 2°, para aprovacao da delegacao legislativa ao Presi-
dente, prevista no caso da edi¢ao de lei delegada. Mas reconhecidamente a resolugao é o veiculo
préprio para quaisquer outras matérias de competéncia exclusiva do Congresso, com regime de
iniciativa, votagdo e aprovag¢ao regulado pelo regimento interno do préprio Congresso Nacional
(veiculado pela Resolugao CN n° 1/1970).

% Como ¢ aquela que aprova aliquotas do ICMS para operagoes interestaduais e de exportacao de
mercadorias (vide art. 155, paragrafo 2°, IV, da CF).

% A Constitui¢ao Federal de 1988 ndo atribui expressamente o nome de “resolucao” ao veiculo nor-
mativo das normas de competéncia exclusiva da Camara dos Deputados. Indica expressamente
apenas a existéncia de resolugdes do Congresso e do Senado, como visto nas notas anteriores. Mas
isso nao significa que a CF/1988 nao reconhece a resolugio da Camara dos Deputados, pelo con-
trario, a CF/1988 recepcionou as normas da Resolucao CD n° 30/1972, que fixava o Regimento
Interno da Camara ainda com base na CF/1969 e ja previa a resolu¢ao como veiculo préprio para
seus atos privativos. Atualmente ainda é a prépria Camara dos Deputados, por meio de seu pré-
prio Regimento Interno (veiculado pela Resolugao n® 17/1989), expedido com base na autonomia
normativa garantida pelo art. 51, III e IV da CF, que atribui a resolu¢ido da Camara o desempenho
das tarefas normativas que sao exclusivas dessa Casa legislativa e que possuem forca normativa pri-
maria, como as leis ordindrias, porém com efeitos restritos aos assuntos interna corporis.
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a tarefa de fixar normas de cardter primario/autbnomo. Como veremos adiante,
também existem, excepcionalmente, atos normativos administrativos com carater
primario/autonomo (v.g. medidas provisorias).

A posicao hierdrquica superior dos atos normativos legislativos pode ser pos-
ta em divida excepcionalmente, em face de atos normativos judiciais. Isso ocorre
no caso de um ato judicial advindo do Supremo 'Iribunal Federal, no exercicio do
controle abstrato de constitucionalidade, suspender um ato normativo legislativo
viciado (v.g. lei ordinaria declarada inconstitucional em julgamento de um recurso
extraordinario pelo STF).

Ainda assim, parece-nos que a hierarquia aqui continua sob certo ponto de
vista inc6lume, ja que tal fato s6 ocorre quando o ato normativo legislativo (ou a
norma veiculada por ele) € inconstitucional, ou seja, fere ato normativo legislativo
superior. Esse ato normativo judicial com cardter geral e abstrato serve, nessa hi-
potese, como meio de garantir o respeito a hierarquia entre os préprios atos nor-
mativos legislativos, e, portanto, ndo é um fim em si mesmo, mas apenas prestigia,
ou melhor, faz valer a for¢a normativa da Constitui¢ao, que é ato normativo legis-
lativo primordial de nosso sistema juridico. Daf entendermos que nio existe, mes-
mo nesse caso, superioridade de um ato normativo judicial em relacdo aos atos
normativos legislativos.

Além disso, observamos que, em regra, os atos normativos administrativos e
os atos normativos judiciais devem ter seu contetido referido ao disposto em lei
(aqui entendida em sentido amplo), de onde retiram sua for¢a normativa, ou seja,
seu fundamento de validade. E o nosso sistema juridico prevé graves consequén-
cias para a desobediéncia dessa diretriz de legalidade. Assim, o ato normativo ad-
ministrativo (v.g. decreto do Presidente da Republica) que descumpre um ato nor-
mativo legislativo (v.g. lei) ou descumpre um ato normativo judicial (sentenca ou
acordao), que por sua vez é baseado em lei, caracteriza-se nulo. E pode ter seus
efeitos suspensos, além de implicar, em tese, crime de responsabilidade por parte
do emissor do ato (no caso, o Presidente da Reptblica), como prevé o art. 85, VII,
da Constitui¢ao®.

De outro lado, também um ato normativo judicial (ex.: sentenga) que descum-
prir um ato normativo legislativo (lei em sentido amplo, inclusive a Constitui¢ao
Federal) ou um ato normativo administrativo valido (v.g. medida proviséria), é nulo,
e pode a principio ser desconstituido, mesmo apds o seu transito em julgado, por
meio de agio rescisdria, como prevé o art. 485, V, do Cédigo de Processo Civil®.

Finalmente, para uma visao mais abrangente do tema, note-se que os atos
normativos legislativos podem exercer papéis especiais, em complemento a fungao
normativa do controle de legalidade e constitucionalidade das leis e atos normati-

7 “Art. 85. Sao crimes de responsabilidade os atos do Presidente da Reptblica que atentem contra a
Constitui¢ao Federal e, especialmente, contra: (...) VII - o cumprimento das leis e das decisoes ju-
diciais.”

% “Art. 485. A sentenca de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando: (...) V - violar
literal disposicao de lei; (...).” A rescindibilidade da decisao judicial ¢ um tema que demanda anali-
se mais profunda, fora dos objetivos do presente trabalho, inclusive para o enfrentamento da Sa-
mula 343 do STF, in verbis: “Nao cabe agao resciséria por ofensa a literal disposi¢ao de lei, quando
a decisao rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretagio controvertida nos tribunais.”
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vos. Isso ocorre quando atos de carater legislativo sao editados para fixar a juris-
prudéncia dos tribunais, veiculando assim normas de revisdo sistémica em face da
inconstitucionalidade ou ilegalidade de outros atos legislativos ou administrativos.
Podem cumprir com esse papel especial os seguintes atos legislativos:
1) leis em sentido estrito (leis ordindrias ou leis complementares), que po-
dem eventualmente assumir um contetido especifico, com o papel de es-
pecialmente ampliar os efeitos das decisdes do STF proferidas em contro-
le difuso®;
ii) “resolu¢ao” do Senado Federal (art. 52, X, da CF), que em alguns casos
pode apenas ampliar os efeitos das decisdes do STF proferidas em contro-
le difuso, por indicagao do STF (que a faz mediante oficio dirigido ao Se-
nado)”.

5.2. Atos normativos administrativos

Os veiculos ou atos normativos administrativos sao aqueles instrumentos in-
trodutérios de normas expedidos no exercicio de fungao administrativa pelo Po-
der Executivo, ou, excepcionalmente, expedidos no exercicio de uma fungao legis-
lativa (criacio de normas com forca de lei) desse mesmo Poder, nos casos autoriza-
dos pela Constitui¢ao Federal de 1988.

As espécies de atos normativos administrativos sdo indicadas em parte pela
Constituigao Federal e em parte pela legislacao de cada ente politico. Sao comu-
mente expedidos com o objetivo de instrumentalizar e organizar a execugao das

% Como exemplo, veja-se o disposto no art. 18 da Lei n® 10.522/2002 (conversao, ap6s intimeras ree-
digoes, da MP n® 1.110/1995). J4 vimos que, além das leis em sentido estrito, outros atos normati-
vos legislativos também podem ter o mesmo papel. Assim acontece com as medidas provisorias e
as resolugoes do Senado Federal. No caso de emendas constitucionais e de decretos legislativos, em-
bora também enumerados no art. 59 da CF, nos parecem inapropriados para tal fim. Ainda em
relagdo ao art. 18 da Lei n° 10.522/2002, veja-se a redagao de sua cabega: “Art. 18. Ficam dispensa-
das a constitui¢ao de créditos da Fazenda Nacional, a inscri¢do como Divida Ativa da Uniao, o ajui-
zamento da respectiva execugao fiscal, bem assim cancelados o langamento e a inscricao, relativa-
mente: (...).” Em seguida, o dispositivo enumera diversos tributos cuja lei instituidora fora declarada
inconstitucional por decisao do STF com efeitos inter partes, e que por forca da Lei n® 10.522/2002
passam a gerar efeitos erga omnes. Mas podem também ser editadas leis propriamente processuais,
com efeitos restritos ao rito processual, com vistas a acelerar seu tramite quando ja exista decisao
do STF ou mesmo siimula de tribunal superior sobre uma matéria, ainda que apenas com efeitos
inter partes. £ o caso da Lei n°® 10.352/2001 no que introduziu o pardgrafo 3° no art. 475 do Cédigo
de Processo Civil, para dispensar o reexame necessario mesmo nas sentengas julgadas contra os
entes publicos, “quando a sentenga estiver fundada em jurisprudéncia do plendrio do Supremo
Tribunal Federal ou em stimula deste Tribunal ou do tribunal superior competente”. Também nesse
sentido, veja-se a Lei n® 9.756/1998 (alterou a redag¢ao do art. 557 do CPC) e os arts. 10 e 12 da
MP n® 2.180-35/2001 trazendo consequéncias processuais a jurisprudéncia do STF ou de tribunais
superiores ainda que em decisoes proferidas no controle de constitucionalidade difuso. Sobre os
casos de dispensa de reexame necessario em face de jurisprudéncia do STF ou de tribunais supe-
riores, veja-se: CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. 5* edi¢ao. Sao Paulo:
Dialética, 2007, pp. 197-199.

“Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: (...) X - suspender a execucao, no todo ou
em parte, de lei declarada inconstitucional por decisio definitiva do Supremo Tribunal Federal;
(...).” Observe-se que a decisao referida pelo dispositivo é aquela proferida em controle difuso, ja
que no controle concentrado (ADIn e ADC) a decisio do STF ja possui, em regra, efeitos erga omnes e
vinculantes.
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tarefas legalmente previstas para os 6rgaos administrativos dos Poderes constitui-
dos (v.g. decreto regulamentar), tendo seu contetdo vinculado ao prescrito em lei,
mas também podem, excepcionalmente, ter por objetivo inovar inauguralmente a
ordem juridica e gerar efeitos externos a Administracao Publica, de forma auténo-
ma, para assim atingir diretamente a esfera da liberdade e propriedade dos cida-
daos (v.g. medidas provisérias). Sob tal ética, portanto, os atos normativos admi-
nistrativos podem ser vinculados ou auténomos.

Ainda se observe que os atos normativos administrativos podem fixar normas
abstratas e gerais, sejam de cardter primario ou secundario em relagao aos atos le-
gislativos; assim como os atos normativos administrativos podem também fixar
normas concretas e individuais, estas sempre com carater secundario em relagio aos
atos normativos legislativos, ou seja, possuem seu contetdo vinculado as normas
fixadas pelas leis™.

H4 outra questao a observar. Quase todos os atos normativos administrativos
geram efeitos independentemente da edigdo de atos posteriores de aprovagao (ain-
da que suas normas devam ser concretizadas posteriormente por outros atos mais
especificos), enquanto outros atos sao verdadeiramente dependentes de outro ato
normativo, de carater legislativo, que o aprove e introduza no ordenamento juri-
dico. E o caso dos convénios de ICMS que instituam isencdes ou as revoguem, fir-
mados pelo Poder Executivo dos Estados, mas que dependem da manifestagao do
Poder Legislativo para valerem em obediéncia ao principio da legalidade tributa-
ria.

Note-se aqui que o ato de efeitos independentes nao se confunde com o ato
autébnomo, ou seja, aquele que inova o ordenamento inauguralmente, sem estar
subordinado a lei em sentido amplo. A independéncia na geracgio de efeitos do ato
nao equivale a autonomia do seu contetido normativo, embora existam atos admi-
nistrativos de efeitos independentes que ao mesmo tempo sdo autdbnomos.

Daremos especial aten¢io aqui aos atos normativos administrativos abstratos
e gerais, e com os esclarecimentos que fizemos acima, podemos assim enumerar e
classificar os atos normativos administrativos abstratos e gerais mais comuns, divi-
didos primeiramente entre aqueles de efeitos independentes e dependentes; e em
segundo lugar entre aqueles indicados expressamente pela Constitui¢ao e aqueles
indicados pelo CTN, ainda que de forma genérica:

a) atos administrativos de efeitos independentes:
a.1l) indicados pela Constituicao Federal:
1) medidas provisérias, com forca de lei (arts. 59, V, e 62 da CF)™%;

' Para um estudo especifico dos atos administrativos enquanto veiculos de normas concretas e indi-

viduais, veja-se, dentre outros: FOLLONI, André Parmo. Teoria do Ato Administrativo. Curitiba: Ju-
rud, 2009.

“Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboragao de: (...) V - medidas provisorias; (...) Art.
62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica poderd adotar medidas provis6-
rias, com forga de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional. (...).” Para uma vi-
sao critica acerca da edi¢ao de medidas provisérias, inclusive em matéria tributaria, vejam-se, den-
tre outros: AVILA, Humberto Bergmann. Medidas Provisérias na Constitui¢do de 1988. Porto Alegre:
Fabris, 1997; CLEVE, Clémerson Merlin. Medidas Provisérias. 2 edi¢do. Sao Paulo: Max Limonad,
1999; VIEIRA, José Roberto. “Legalidade Tributdria e Medida Proviséria: Mel e Veneno”. In: FISCHER,
Octavio Campos (coord.). Tributos e Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Dialética, 2004, pp. 175-216.
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ii) leis delegadas (art. 59, IV, e 68 da CF)™;

iii) decretos™ (art. 84, IV e VI, e outros, da CF)™;

iv) instrugdes normativas ou portarias ministeriais (art. 87, IL, da CF)’;
a.2) indicados genericamente pelo Cédigo Tributario Nacional (chama-
dos de “normas complementares” da legislacao tributaria”, vide art. 100
do CTN)™:

1) portarias diversas (previstas na legislagao);

ii) ordens de servigo (previstas na legislagao);

iii) circulares (previstas na legislagio);

iv) pareceres normativos (previstos na legislacao);

v) simulas administrativas (previstas na legislagao)”;

vi) samulas jurisprudenciais administrativas (previstas na legislacao);

vii) outros atos previstos pela legislagdo.

“Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboragao de: (...) IV - leis delegadas; (...) Art. 68.
As leis delegadas serdo elaboradas pelo Presidente da Republica, que devera solicitar a delegacao
ao Congresso Nacional. (...) § 2° A delegacao ao Presidente da Republica terd a forma de resolugio
do Congresso Nacional, que especificara seu contetido e os termos de seu exercicio.”

Os decretos editados pelo Chefe do Poder Executivo precisam, para ser existentes, do referendo
(visto e assinatura conjunta) dos auxiliares diretos envolvidos com a matéria objeto do decreto. Com
isso nao queremos dizer que sao atos de efeitos dependentes, mas apenas que na sua formacao pre-
cisam de atuagao conjunta de dois ou mais agentes (chefe do Poder Executivo e seu auxiliar ou au-
xiliares diretos). Em nivel federal, a necessidade do referendo do decreto é extraida da interpreta-
¢ao do art. 87, pardgrafo tnico, I, da CF, que atribui competéncia ao Ministro de Estado para “exer-
cer a orientagado, coordenagio e supervisao dos 6rgaos e entidades da administragio federal na area
de sua competéncia e referendar os atos e decretos assinados pelo Presidente da Republica”. Na
pratica, a iniciativa da edi¢do do decreto pode surgir dos préprios auxiliares diretos do chefe do
Poder Executivo, lembrando que o art. 76 da CF, na esfera da Unido Federal, ressalta a importan-
cia da atuacao dos Ministros de Estado junto ao Presidente (“Art. 76. O Poder Executivo é exerci-
do pelo Presidente da Republica, auxiliado pelos Ministros de Estado”). Ainda sobre o instituto do
referendo nos decretos, vejam-se as ligoes de Roque Antonio Carrazza (Curso de Direito Constitucio-
nal Tributdrio. 24* edicao. Sao Paulo: Malheiros, 2008, pp. 381-386).

“Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica: (...) IV - sancionar, promulgar e fa-
zer publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel execugao; (...) VI - dis-
por, mediante decreto, sobre: (...).” Note-se que o Presidente também expede decretos, embora
contendo normas concretas e individuais, nos casos do inciso IX e outros do mesmo art. 84 da Cons-
tituicao.

“Art. 87. (...) Pardgrafo tinico. Compete ao Ministro de Estado, além de outras atribuicoes estabe-
lecidas nesta Constitui¢ao e na lei: (...) IT - expedir instrugdes para a execucao das leis, decretos e
regulamentos; (...).”. Aqui a CF adotou o vocabulo “instrugdes” com o sentido de “normas especifi-
cas”, razao pela qual cabem para veiculd-las tanto as instru¢gdes normativas quanto as portarias,
ambas bastante utilizadas.

Entenda-se aqui “legisla¢ao tributaria” no conceito amplo previsto pelo art. 96 do CTN, que inclui
ndo somente atos normativos legislativos mas também atos normativos administrativos regulamen-
tares como sao os decretos. Utilizamos esse conceito amplo aqui somente para fins de indicar o que
estd previsto pelo CTN, pois preferimos nao utiliza-lo fora desse propésito ilustrativo, ja que esse
conceito mistura atos normativos de caracteristicas muito diversas.

“Art. 100. Sao normas complementares das leis, dos tratados e das convengoes internacionais e dos
decretos: I - os atos normativos expedidos pelas autoridades administrativas; II - as decisoes dos
o6rgaos singulares ou coletivos de jurisdi¢io administrativa, a que a lei atribua eficicia normativa;
(...).” O artigo ainda traz os costumes e os convénios, que tratamos aqui separadamente, por se tra-
tarem de institutos de natureza diversa.

Por exemplo, veja-se o disposto no art. 4°, XII, da Lei Complementar n° 73/1993, que autoriza o
Advogado-Geral da Unido a editar simulas administrativas para orientar a obediéncia dos agentes
publicos administrativos federais ao estabelecido pela jurisprudéncia dos tribunais.
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b) atos administrativos de efeitos dependentes de ato legislativo que os
ratifique:
i) convénios de ICMS (art. 155, paragrafo 2°, XII, “g”, da CF e LC n°
24/1975)%.

Agora que ja temos uma visao geral da dimensao e variedade dos atos nor-
mativos administrativos, vamos abaixo fazer uma classificagao de tais atos confor-
me seu conteudo normativo, focando a matéria tributaria. Nosso interesse maior é
o de apontar os possiveis contetidos (tipos de normas) veiculaveis por atos norma-
tivos administrativos, especialmente na esfera federal, j4 que para visualizar as es-
feras estadual e municipal seria necessario investigar um ntmero excessivo de atos
normativos, muito variados entre as 27 unidades federativas (26 Estados e o DF) e
os mais de 5.500 Municipios.

Observe-se que algumas vezes veremos que um mesmo tipo de ato adminis-
trativo (v.g. decreto) pode veicular diversos tipos de norma. Assim, teremos decre-
tos que veiculam normas abstratas e gerais, e decretos veiculando normas concre-
tas e individuais. Ambos serao decretos, variando apenas seu conteido, que pode-
ra estar em relacido de subordinacio ou de coordenac¢io com o contetido veiculado
por outros atos normativos.

Também ¢ importante, para compreender melhor a complexidade de nosso
sistema normativo, diferenciarmos quando os atos administrativos veiculam nor-
mas de carater primario de quando os atos administrativos veiculam normas de
carater secundario.

E, finalmente, devido a relevancia em matéria tributaria, vamos explorar tam-
bém as situagdes em que os atos normativos administrativos servem para veicular
normas especiais, voltadas a fixagao da jurisprudéncia dos tribunais em matéria
fiscal, gerando efeitos muito importantes para o Fisco e para os contribuintes.

Todas essas peculiaridades serao abordadas na classificagdo que procuramos
construir a seguir, lembrando que nossas pretensoes sdo limitadas, pois ao final
apenas queremos construir um quadro geral que demonstre como os atos norma-
tivos se relacionam intensamente para regular as condutas na esfera tributaria.

5.2.1. Atos normativos administrativos abstratos de cardter primdrio
Os veiculos ou atos normativos administrativos que podem fixar normas abs-

tratas e gerais de cardter primdrio sdo, em regra, apenas as medidas provisorias e
as leis delegadas, que podem inovar a ordem juridica inauguralmente. Questao que
se discute na doutrina, mas que ja é reconhecida pela jurisprudéncia do STF, diz
respeito a existéncia de decretos com forga de instrumento primario/auténomo com
base no prescrito pelo art. 84, VI, “a” e “b”, ipsis litteris:

“Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica: (...) VI - dis-

por, mediante decreto, sobre: a) organizagio e funcionamento da adminis-

tragao federal, quando nao implicar aumento de despesa nem criagao ou

extingao de 6rgdos publicos; b) extin¢ao de fungdes ou cargos publicos,

quando vagos; (...).”

% Sobre os convénios em geral, diferenciando os convénios de ICMS em relagao aos convénios que

trazem outras regras em matéria tributdria, veja-se, dentre outros: AMARO, Luciano. Direito Tribu-
tdrio Brasileiro. 15* edi¢ao. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 190.
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Tal dispositivo constitucional, na visdo do STF, comportaria autorizagao para
o chamado “regulamento autdbnomo”, ou seja, o decreto que possui forca prima-
ria, hipétese essa introduzida pela Emenda Constitucional n® 32/2001. Tal situa-
¢ao ¢ absolutamente excepcional, como deixa claro o texto constitucional, que teve
de dispor expressamente sobre a hipétese.

Como dito, a existéncia atual do “decreto autbnomo” (preferimos evitar o uso
da expressao “regulamento autbnomo” para designid-lo)® em nosso sistema cons-
titucional é reconhecida pelo STF, como esclarece o pronunciamento do Ministro
Carlos Britto quando de seu voto no julgamento plenario da ADC-MC n° 12/DF
(STF, Pleno, Relator Ministro Carlos Britto, julgado por maioria em 16.02.2006,
DJU em 1°.09.2006), citando ainda outro julgamento no mesmo sentido, na ADIn
n° 2.564-3/DF (STF, Pleno, Rel. Ministra Ellen Gracie, julgado undnime em
08.10.2003, DJU em 06.02.2004).

Outro ato administrativo cuja natureza juridica (se primdria ou secunddria)
causou discussoes € a resolugao que fixa o regimento interno dos tribunais. O Su-
premo Tribunal Federal (ADIn-MC n° 1.105/DF) ja decidiu que teriam elas “for¢a
de lei ordindria” (e, portanto, cardter primario/autdbnomo), tendo em vista preten-
sa atribui¢ao de tal for¢a normativa pelo art. 96 da Constituicdao, que seria uma
expressao do principio da separagao dos poderes evitando interferéncia do Poder
Legislativo na organizacio do Poder Judicidrio®.

Nao chegamos tao longe ao ponto de parificar a lei e a resolucao que fixa o
regimento interno dos tribunais, como fez o STF, pois vislumbramos nos regimen-
tos internos dos tribunais, inclusive no do STF, apenas normas secundarias interna
corporis, que nao podem se sobrepor as leis ordindrias que tratam do processo ju-
dicial (inclusive o Codigo de Processo Civil) pois invadiriam a competéncia legis-
lativa, como deixa claro o préprio art. 96 da CF, em respeito aos direitos funda-
mentais dos litigantes®.

81 “Regulamento” é expressao que pode designar quaisquer atos normativos administrativos (decre-
tos, instrugdes normativas etc.) desde que esteja tratando de regulamentar dispositivo legal (ato
normativo legislativo). Dai entendermos que regulamento é género, do qual o decreto e a instru-
¢do normativa sao espécies, ja que ambos podem servir de normas secunddrias, regulamentando
leis. O texto constitucional parece nos contradizer, quando prevé no art. 84, IV, que compete ao
Presidente da Republica “fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para
sua fiel execugao”. Como ja esclarecemos ao tratar dos regulamentos, o dispositivo apenas peca do
ponto de vista linguistico ao colocar lado a lado o veiculo (“decreto”) e seu contetdo (“regulamen-
to”). Reporta-se a CF aqui aos decretos que realizam simples consolida¢ao de leis ou outras tarefas
(“decretos”) diferenciando-o dos decretos que promovem verdadeira regulamentacao (“regulamen-
tos”).

82 “Acio Direta de Inconstitucionalidade. Inciso IX, do art. 7°, da Lei 8.906/94 (Estatuto da Advoca-

cia e da Ordem dos Advogados do Brasil), que pospde a sustentacao oral do advogado ao voto do

relator. Liminar. (...) A Constitui¢io subtraiu ao legislador a competéncia para dispor sobre a eco-
nomia dos tribunais e a estes a imputou, em carater exclusivo. Em relacao a economia interna dos
tribunais a lei € o seu regimento. O regimento interno dos tribunais € lei material. Na taxionomia
das normas juridicas o regimento interno dos tribunais se equipara a lei. A prevaléncia de uma ou
de outro depende de matéria regulada, pois sio normas de igual categoria. Em matéria processual
prevalece a lei, no que tange ao funcionamento dos tribunais o regimento interno prepondera.

Constituicao, art. 5°, LIV e LV, € 96, 1, a. (...).” (STF, Pleno, ADIn-MC n° 1.105/DF, Relator Minis-

tro Paulo Brossard, julgamento por maioria em 03.08.1994, DJU em 27.04.2001)

Em verdade, o préprio voto do Ministro Paulo Brossard, relator do julgamento no STF (ADIn n°

1.105-DF), deixa transparecer que na verdade nao hd hierarquia entre lei (ato normativo legislati-
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5.2.2. Atos normativos administrativos abstratos de cardter secunddrio

Em relagio aos atos normativos administrativos abstratos e gerais de carater
secunddrio, sao eles representados pelos decretos, instrugdes normativas e resolu-
¢oes, que, via de regra, sao veiculos normativos cujo contetido é dependente em
relacdo ao que for estabelecido em atos legislativos (“leis em sentido amplo”)**.

Mesmo entre si 0s atos administrativos abstratos de carater secundério variam,
pois podem conter: (i) normas regulamentares; (ii) normas de consolidagao de leis;
(ii1) normas de revisao sistémica, inclusive para determinar e uniformizar perante
a Administracdo a obediéncia a jurisprudéncia dos tribunais.

a) Atos de regulamentagdo

Os atos regulamentares sdo aqueles aptos a veicular normas para regulamen-
tar as leis, como ¢é o caso dos decretos regulamentares, instru¢des normativas e
portarias, além de outros atos administrativos inferiores, dos quais ja tratamos an-
teriormente ao explorarmos as normas regulamentares.

b) Atos de consolidacao de leis

Os atos de consolidagdo sao os atos administrativos préprios para veicular sim-
ples consolidacoes de leis, fungiao que pode ser cumprida por decretos ou outros
atos inferiores.

¢) Atos de revisdo sistémica em nivel infralegal

Os atos administrativos voltados a revisao sistémica sao aqueles atos passiveis
de veicular normas secundarias de alteracao da vigéncia de outras normas infrale-
gais, inclusive sua revogagdo, ou que fixam a jurisprudéncia consolidada nos tri-
bunais (v.g. decretos que determinam aos agentes fiscais se absterem de cobrar tri-
butos julgados reiteradas vezes inconstitucionais pelo STF, em controle difuso de
constitucionalidade) revogando expressamente ou nao as normas infralegais con-
trarias.

vo) e regimento interno do tribunal editado por resolu¢io (ato normativo administrativo), ja que a
propria Constituicao (art. 96, I, “a”) delegou campos normativos diferentes a esses atos, nao haven-
do, arigor, verdadeira subordinagao ou interferéncia entre eles, podendo-se afirmar, em certo sen-
tido, que a resolugao que fixa o regimento dos tribunais é espécie sui generis de “norma primaria”
quando ndo cumpre com o papel de regulamentar as leis processuais, embora nio possa limitar os
direitos dos litigantes, garantidos pela lei processual. Na doutrina, existem autores que aceitam a
ideia de que o regimento interno dos tribunais € lei em sentido material (vide CRETELLA JUNIOR,
José. Comentdrios a Constituigao de 1988. 1* edigao. Rio de Janeiro: Forense, 1992). O tema compor-
ta maiores desdobramentos, que deixamos de tecer aqui, ja que estamos concentrados nas normas
(inclusive as processuais) apenas no que disserem mais de perto com a matéria tributaria.

Mas nao perdemos de vista a existéncia de atos normativos administrativos de carater primario. Ja
comentamos, no item anterior, que a atual Carta Constitucional admite, excepcionalmente, decre-
to auténomo (art. 84, VI, “a” e “b” com a redacao dada pela EC n® 32/2001) como reconhece o STF,
que admite até mesmo resolugdo administrativa autdbnoma (regimento interno dos tribunais), em-
bora com carater bastante limitado (efeitos interna corporis), nao podendo interferir no campo legal
(normas processuais que devem garantir os direitos de defesa dos litigantes em juizo). Como ja es-
clarecemos, a resolugdo administrativa que fixa o regimento interno dos tribunais detém carater
secunddrio em relagao as leis processuais.
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Em virtude de sua peculiaridade e importancia pratica, especialmente para o
Direito Tributdrio, vamos analisar com mais detalhes quais atos normativos admi-
nistrativos podem veicular normas para fixar a jurisprudéncia dos tribunais, dan-
do-lhes efeitos gerais (erga omnes), inclusive em favor dos contribuintes.

1) Atos fixadores de jurisprudéncia judicial

No que diz respeito aos atos normativos administrativos abstratos de carater
secundario, observamos a existéncia de alguns desses atos com uma fungao espe-
cial: a de fixar uma orientag¢do aos 6rgaos do Poder Executivo para que obedegam
ajurisprudéncia dos tribunais, jurisprudéncia essa que € representada por atos nor-
mativos (decisdes e acérdaos) editados por 6rgios do Poder Judiciario (tribunais).

Em matéria tributaria, fica evidente que essa orientacdo normativa, mesmo
quando dirigida textualmente aos 6rgaos da Administracao Tributaria (v.g. SRFB*
ou PGFN®) para que nao efetuem a cobranca administrativa ou judicial de deter-
minados tributos, ja julgados inconstitucionais, por exemplo, também atribui aos
contribuintes o direito de se verem livres da cobranca, dai por que entendermos
que esses atos normativos administrativos, ainda que prima facie se dirijam interna
corporis, geram inegaveis efeitos erga omnes aos julgamentos que formaram a juris-
prudéncia a ser seguida, atribuindo aos contribuintes o inequivoco direito subjeti-
vo a nao tributacdo, e ao mesmo tempo, reconhecem o direito dos contribuintes a
restituicao de pagamentos indevidos.

Daremos noticia aqui do regime juridico dos atos da Unido Federal, e estare-
mos concentrados em tais atos enquanto relacionados a matéria tributaria, deixan-
do nosso leitor ciente de que cabera a cada um dos demais entes politicos (Esta-
dos, Distrito Federal e Municipios) fixar normas préprias para vincular a atuagio
de seus respectivos agentes publicos.

Para compreender adequadamente a natureza dos atos administrativos fixa-
dores de jurisprudéncia judicial, é preciso compreender bem a diferenca entre o
controle concentrado e o controle difuso de constitucionalidade, pois uma de suas
principais fungoes ¢ a de justamente atribuir, ao controle difuso, efeitos tipicos do
controle concentrado, no interesse de reduzir a litigiosidade em determinadas
matérias ja decididas pelo Supremo Tribunal Federal. Fagamos algumas conside-
racoes sobre o tema e ficard mais claro.

Em se tratando de ato normativo judicial (sentenga ou acérdao) que tenha por
conteudo a declaragao de inconstitucionalidade de lei ou outro ato normativo, sa-
bemos que, caso seja resultado de um julgamento do STF em controle concentra-
do (ADIn* ou ADC®®), tal ato possuira cardter normativo geral e abstrato, gerando
assim efeitos erga omnes em regra (ja que o STF podera modular os efeitos da deci-
sao, restringindo seu ambito de aplicagdo, inclusive no tempo, vide art. 27 da Lei
n°® 9.868/1999)%.

% Secretaria da Receita Federal do Brasil.

Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional.

Acao direta de inconstitucionalidade.

Agao direta de constitucionalidade.

Tal lei é chamada de “Lei das A¢bes Diretas”, por explicitar o regime do controle concentrado de
constitucionalidade previsto na Constitui¢ao Federal de 1988.
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Jano controle difuso de constitucionalidade, permitido abertamente aos de-
mais juizes e tribunais além do STF, o ato normativo judicial (sentenga ou acérdao)
no caso tera apenas carater concreto e individual, ou seja, atinge apenas a situagao
juridica das partes no processo no qual se originou a decisao judicial.

Mas o ato normativo judicial que veicule a declaragio de inconstitucionalida-
de de lei ou ato normativo, editado em sede de controle difuso de constitucionali-
dade, podera assumir carater normativo abstrato e geral (com efeitos erga omnes),
mediante a edi¢ao de determinados atos administrativos especiais, que ampliem os
efeitos do ato normativo judicial, para assim fixar a jurisprudéncia ja firmada pelo
STF sobre uma determinada matéria.

E decisoes judiciais reiteradas de outros tribunais superiores, em casos con-
cretos, declarando a ilegalidade ou outra interpretacdo a certas normas também
podem ter seus efeitos ampliados (erga omnes) mediante a edi¢ao de atos normati-
vos administrativos do Poder Executivo.

Note-se que esses “atos normativos administrativos fixadores de jurisprudén-
cia judicial” terao carater secundario (pois ndo podem inovar a ordem juridica como
o fazem, em regra, as leis) e especial (pois seu contetido se limita a ampliar os efei-
tos de decisoes judiciais, sendo, portanto, uma espécie de norma de revisdo sisté-
mica).

A Constituigao Federal assim como a legislacao federal preveem varios tipos
de atos administrativos dessa natureza. Observe-se que também atos legislativos e
mesmo alguns atos judiciais podem exercer o mesmo papel, como deixaremos cla-
ro mais adiante.

Vamos enumerar os principais atos do Poder Executivo (federal) que podem
servir para fixar jurisprudéncia:

i) decreto do Presidente da Republica (conforme delegagao dada pela Lei
n® 9.430/1996): pode autorizar a Administragao Pablica (SRFB e PGFN ba-
sicamente) a abster-se de cobrar, administrativa ou judicialmente, os cré-
ditos tributarios baseados em dispositivo normativo declarado inconstitu-
cional por decisdo definitiva do STF ainda que com efeitos inter partes™;
i1) ato declaratério do Procurador-Geral da Fazenda Nacional (PGFN),
aprovado pelo Ministro da Fazenda (conforme delegac¢io dada pela Lei n®
10.522/2002): pode ampliar os efeitos a “jurisprudéncia pacifica” do STF
ou do ST7J para atingir todos os contribuintes com questionamentos ainda
sem decisao propria no Judicidrio®;

9 Vide art. 77 da Lei n® 9.430/1996: “Art. 77. Fica o Poder Executivo autorizado a disciplinar as hi-
péteses em que a administragio tributaria federal, relativamente aos créditos tributarios baseados
em dispositivo declarado inconstitucional por decisao definitiva do Supremo Tribunal Federal,
possa: I - abster-se de constitui-los; II - retificar o seu valor, ou declara-los extintos, de oficio, quan-
do houverem sido constituidos anteriormente, ainda que inscritos em divida ativa; IIT - formular
desisténcia de agdes de execucao fiscal ja ajuizadas, bem como deixar de interpor recursos de deci-
soes judiciais.” Tal lei foi regulamentada pelo Decreto n® 2.346/1997, que esclareceu, logo no pa-
ragrafo 3° de seu art. 1°, que o decreto a ser editado pelo Presidente atribuira efeitos erga omnes
(gerais e abstratos) a uma decisao judicial com efeitos inter partes (concretos): “§ 3° O Presidente da
Republica, mediante proposta de Ministro de Estado, dirigente de érgao integrante da Presidén-
cia da Republica ou do Advogado-Geral da Unido, podera autorizar a extensao dos efeitos juridi-
cos de decisao proferida em caso concreto.”

9 Vide art. 19 da Lei n® 10.522/2002: “Art. 19. Fica a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional auto-
rizada a ndo contestar, a nao interpor recurso ou a desistir do que tenha sido interposto, desde que
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iii) simula ou parecer do Advogado-Geral da Unido, que dispense a pro-
positura de agdes ou a interposi¢ao de recursos judiciais em casos de “ju-
risprudéncia iterativa dos tribunais” em favor dos contribuintes, especial-
mente do Supremo Tribunal Federal ou de outros tribunais superiores (con-
forme previsao do art. 4°, XII, da LC n°® 73/1993 e do art. 4° da Lei n°
9.469/1997%).

Esses atos normativos administrativos exercem uma fungao especial: fixar a
jurisprudéncia dos tribunais, para vincular a atuacao dos agentes publicos federais,
em favor dos cidadaos-contribuintes (quando a decisao do STF se refira a matéria
tributaria).

Embora com efeitos limitados ao atuar da Administragiao Publica federal, esse
tipo de ato normativo administrativo especial pode gerar efeitos praticos muito
importantes, especialmente em matéria tributdria, ja que podera fundamentar a
dispensa ou desisténcia, por parte da Unido Federal, de procedimentos de cobranga
administrativa, de agdes de execucao fiscal, de recursos protelatérios contrarios aos
interesses dos contribuintes etc.

Observe-se que alguns desses atos normativos administrativos, acima citados,
podem também dar efeitos erga omnes (abstratos e gerais) a julgamentos reiterados,
ainda que nao plenarios, do STF, do ST] ou de qualquer outro tribunal superior.
Ou seja, mesmo em questdes julgadas por turmas isoladas e que ndo envolvam a
declaracao de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, a jurisprudéncia fir-
mada em determinado sentido contrario a Uniao Federal pode fundamentar a
edicao de ato normativo administrativo de cardter secundario e especial para esti-
mular a obediéncia da autoridade dos tribunais por parte do Poder Executivo fe-
deral.

Acaso os julgamentos reiterados sejam objeto de simula, seja ela vinculante
ou mesmo comum, podera ser desnecessiria a edicio dos atos administrativos fi-
xadores, ja que a prépria simula gerara os efeitos praticos de fixacao de jurispru-
déncia, vinculando os agentes do Poder Executivo (simula vinculante) ou aceleran-
do o processo judicial (simulas comuns, hoje denominadas também de “impediti-
vas de recursos” em face das regras do Cédigo de Processo Civil, que atribuem
poder normativo as simulas no momento do juizo de admissibilidade de recursos,
e em outros momentos processuais, como veremos adiante).

1) Atos fixadores de jurisprudéncia administrativa
Ao lado dos atos normativos administrativos que fixam jurisprudéncia judi-
cial, também temos atualmente na esfera federal previsao para a edicao de atos

inexista outro fundamento relevante, na hipétese de a decisdo versar sobre: (...); IT - matérias que,

em virtude de jurisprudéncia pacifica do Supremo Tribunal Federal, ou do Superior Tribunal de

Justica, sejam objeto de ato declaratério do Procurador-Geral da Fazenda Nacional, aprovado pelo

Ministro de Estado da Fazenda.” Tal autorizagao foi introduzida pela MP n® 1.542-27/1997, uma

das diversas reedi¢gées da MP n® 1.110/1995, cuja conversao final deu origem a Lei n® 10.522/2002.

“Art. 4° - Sdo atribui¢oes do Advogado-Geral da Unido: (...) XII - editar enunciados de simula ad-

ministrativa, resultantes de jurisprudéncia iterativa dos Tribunais;”.

9% “Art. 4° Nao havendo Stimula da Advocacia-Geral da Unio (arts. 4°, inciso XII e 43, da Lei Com-
plementar n°® 73, de 1993), o Advogado-Geral da Unido podera dispensar a propositura de a¢oes
ou a interposi¢ao de recursos judiciais quando a controvérsia juridica estiver sendo iterativamente
decidida pelo Supremo Tribunal Federal ou pelos Tribunais Superiores.”
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normativos administrativos que fixarao jurisprudéncia administrativa, especifica-
mente, a jurisprudéncia do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (Carf),
6rgao de julgamento colegiado competente para decidir recursos administrativos
fiscais envolvendo tributos da Unido.

E o que prevé a Portaria do Ministro da Fazenda n° 256/2009, quando, ao fi-
xar o regimento interno do Carf, permite ao préprio Ministro atribuir efeito vin-
culante a qualquer simula de jurisprudéncia administrativa (que a principio vin-
cularia apenas os julgadores administrativos), para que passe a vincular todos os
6rgaos da Administracdo Tributdria federal®. O efeito vinculante interno (ou seja,
dirigido apenas aos julgadores do Carf) também ¢ atribuido as resolugoes de uni-
formizagao de jurisprudéncia da Camara Superior de Recursos Fiscais (6rgao de
cipula do Carf)®.

5.2.3. Atos normativos administrativos individuais e concretos (cardter secunddrio)

Por fim, cabe apenas ressaltar que os atos normativos concretos e individuais
tratam apenas de executar o contetido disposto nos atos normativos legislativos,
administrativos abstratos e gerais ou mesmo nos atos normativos judiciais (dos quais
trataremos no préoximo item), e assim atingem diretamente a conduta dos sujeitos
passivos, entendam-se aqui aqueles que estao submetidos as normas abstratas e
gerais. Em se tratando de matéria tributaria, sdo atos normativos administrativos
de carater concreto e individual: o ato administrativo de langamento, o auto de
infracdo que aplica penalidades aos contribuintes infratores, a decisao da Delega-
cia da Receita Federal de Julgamento ou do Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais (Carf) no bojo de um processo administrativo fiscal determinado etc.

Especificamente sobre a decisao de Delegacia da Receita Federal de Julgamen-
to ou do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (Carf), proferida em proces-
so administrativo fiscal (ato concreto e individual), devemos observar que ela pode
afastar a aplicagdo de um ato normativo em face de declaracao de sua inconstitucio-
nalidade pelo STF, ainda que no controle difuso (conforme delegacio feita pelo
Decreto n® 70.235/1972%, com a redagao dada pela Lei n° 11.941/2009)".

9 James Marins defende a tese de que a Portaria n® 256/2009 ¢ ilegitima nessa parte, fundamentan-
do por sua inconstitucionalidade e ilegalidade (“Notas sobre o Recurso Especial e a Simula Vincu-
lante no Novo Conselho Administrativo de Recursos Fiscais”. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.).
Grandes Questoes Atuais do Direito Tributdrio. 13° volume. Sao Paulo: Dialética, 2009, pp. 241-261).
Ainda sobre simulas, note-se que, conforme art. 72 da Portaria MF n® 256/2009, permanecem em
vigor as simulas anteriores a criagio do Carf (editadas pelo antigo Conselho de Contribuintes) as-
sim como outras simulas comuns editadas pelo Carf e que terdo apenas efeito vinculante interno
(vinculando os julgadores administrativos e nio toda a Administragao Tributaria federal) enquan-
to nao editado ato pelo Ministro da Fazenda, lembrando que a atribuicao de efeito vinculante ex-
terno (para atingir, além do Carf, o restante da Administracao Tributaria federal) a qualquer das
sumulas editadas pelo Carf é de competéncia exclusiva do Ministro da Fazenda, conforme explici-
ta o art. 75 da Portaria MF n°® 256/2009.

% Vide art. 76 da Portaria MF n° 256/2009.

% Ressalte-se que o Decreto n® 70.235/1972 possui for¢a de lei ordinaria por ordem de delegacio le-

gislativa especial, feita pelo Decreto-lei n® 822/1969 (sob a égide da CF/1969 e de atos institucio-

nais do governo militar revolucionario da época), e foi recepcionado também como lei ordindria

pela Constituicao Federal de 1988.

“Art. 26-A. No ambito do processo administrativo fiscal, fica vedado aos 6rgaos de julgamento afas-

tar a aplicagao ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamen-
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A prética reiterada da Administragdo Fiscal, ou seja, a edigao reiterada de atos
normativos concretos e individuais em determinado sentido pode dar origem ao
costume administrativo tributario (reconhecido pelo art. 100, III, do CTN), como
ja comentamos anteriormente, ao falarmos das normas concretas e individuais. O
costume ¢ uma norma abstrata e geral construida a partir de normas concretas e
individuais editadas de forma repetida pelas autoridades administrativas.

Interessante notar que os atos normativos que veiculam normas concretas e
individuais devem ter carater secunddrio (vinculado a lei), porém, acidentalmente
poderao dar origem, como no caso do costume tributario, que pode inclusive afas-
tar a aplicacao de sangdes caso tenha resultado em nao recolhimento do tributo.
Nesse caso, o costume continua a nao valer contra a lei, mas pode ser invocado pelos
contribuintes para afastar a aplicacao de penalidades, juros e atualizagao moneta-
ria (paragrafo inico do art. 100 do CTN). E isso desde que o préprio costume seja
provado pelo interessado, ja que em regra nao possui veiculo normativo proprio a
lhe expressar.

5.3. Atos normativos judiciais

Os atos normativos judiciais sdo as sentengas e os acérdaos dos tribunais, as-
sim como as simulas comuns e as simulas vinculantes, e também as resolucoes dos
tribunais que fixem seus regimentos internos.

a) Sentengas e acordaos

As sentencas e os acérdaos (arts. 97 e 102, paragrafo 2°, da CF)* criam nor-
mas concretas e individuais assim como podem modificar o esquema do direito
positivo, retirando normas ilegais ou inconstitucionais do sistema normativo, seja
para determinados sujeitos envolvidos em determinada acao judicial, seja para to-
dos, mediante efeitos gerais reconhecidos pela Constituicao para as agoes que ob-
jetivam o controle abstrato de constitucionalidade.

Em matéria trabalhista, nossa Constitui¢do Federal (art. 114, paragrafo 2°)%
reconhece expressamente ao Poder Judicidrio (Justi¢ca do Trabalho), no caso de

to de inconstitucionalidade. (...) § 6° O disposto no caput deste artigo nao se aplica aos casos de tra-
tado, acordo internacional, lei ou ato normativo: I - que ja tenha sido declarado inconstitucional
por decisao definitiva plendria do Supremo Tribunal Federal; (...).” A previsao legal é repetida no
art. 62 da Portaria n® 256/2009, que institui o regimento interno do Carf. Ou seja, em se tratando
de cobranca de tributo discutido em processo administrativo fiscal perante o Conselho Adminis-
trativo de Recursos Fiscais (Carf), o conselheiro-julgador que identificar na causa a inconstitucio-
nalidade do tributo, que ja tenha sido declarada por julgamento plenario no STF ainda que em con-
trole difuso, podera julgar favoravelmente ao contribuinte. No caso, a jurisprudéncia gera efeito sem
a necessidade de ato administrativo abstrato e geral, sendo aplicada por ato concreto e individual.
Apontamos tais artigos da Constitui¢io para demonstrar o carater modificativo que as sentengas e
acérdaos podem gerar no ordenamento juridico: “Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta
de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgao especial poderdo os tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico; (...) Art. 102. (...) § 2° As decisoes
definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas a¢bes diretas de inconstitucio-
nalidade e nas agoes declaratérias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito
vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administragdo publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal” (reda¢ao dada pela EC n® 45/2004).
% Eis o citado dispositivo, com a redacao atual dada pela Emenda n°® 45/2004: “Art. 114. (...) § 2°
Recusando-se qualquer das partes a negociagao coletiva ou a arbitragem, ¢ facultado as mesmas,
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dissidio coletivo, a capacidade de emitir decisdes normativas (acérdaos) com efei-
tos abstratos e gerais, proferidas pelos tribunais regionais do trabalho (TRT5) e pelo
Tribunal Superior do Trabalho (TST). Apesar dos efeitos abstratos e gerais seu
ambito de aplicacdo é reduzido as categorias econémicas e profissionais envolvi-
das nos dissidios coletivos, por meio dos quais sdo fixadas normas especificas para
regular as relagoes de trabalho para determinado ntimero de empresas e empre-
gados envolvidos pelos efeitos da acdo, que pode ser ajuizada pelos sindicatos das
respectivas categorias'®.

Mas, de modo geral, para a solucao de conflitos entre partes determinadas
(autor e réu) os atos normativos judiciais fixam normas concretas e individuais (com
cardter secundario especial e de efeitos limitados (inter partes))'’'. E, excepcional-
mente, os atos normativos judiciais podem veicular normas abstratas e gerais (tam-
bém com carater secundario especial, mas aqui com efeitos amplos (erga omnes))'*2.

Como dito, esses atos normativos judiciais podem servir inclusive para negar
em determinado caso a presungao de constitucionalidade e de legalidade que pro-
tege os atos normativos legislativos e administrativos, situacao que ocorre quando
da declaragao de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo pelo Supremo Tri-
bunal Federal'®.

de comum acordo, ajuizar dissidio coletivo de natureza econdmica, podendo a Justiga do Trabalho
decidir o conflito, respeitadas as disposi¢des minimas legais de protec¢ao ao trabalho, bem como as
convencionadas anteriormente.” A redagdo anterior (original de 1988) era mais clara quanto ao
cardter normativo das sentengas em dissidios coletivos, como também reconheceu José Afonso da
Silva (Curso de Direito Constitucional Positivo. 32* edi¢ao. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 580. A pro-
posito, veja-se a redacao original: “§ 2° Recusando-se qualquer das partes a negociagao ou a arbi-
tragem, ¢ facultado aos respectivos sindicatos ajuizar dissidio coletivo, podendo a Justi¢a do Tra-
balho estabelecer normas e condigdes, respeitadas as disposigdes convencionais e legais minimas
de protecao ao trabalho.”

Sobre o assunto, veja-se também: CARRION, Valentin. Comentdrios a Consolidagao das Leis do Traba-
lho. 29* edi¢ao (atualizag¢ao por Eduardo Carrion). Sao Paulo: Saraiva, 2004, pp. 689-700.

No caso da decisao de um juiz que declara inconstitucional uma lei tributéria, seu carater normati-
vo estd no efeito de suspender a aplicacao dessa lei, baseado em uma norma primaria constitucio-
nal, determinando-se, quando for o caso, a aplicagao de lei anterior que havia sido revogada pela
lei inconstitucional (“efeito repristinatério”). De qualquer forma, essa decisao e seu efeito normati-
vo atinge apenas o contribuinte envolvido na ag¢ao judicial, daf ter essa declaragio de inconstitucio-
nalidade apenas efeitos inter partes.

Os atos judiciais de qualquer juiz ou tribunal em geral possuem for¢a normativa, como deixa trans-
parecer o art. 468 do Cédigo de Processo Civil (“A sentenca, que julgar total ou parcialmente a lide,
tem forca de lei nos limites da lide e das questdes decididas”). Mas os atos judiciais do STF que re-
sultem em declaracao de inconstitucionalidade com efeitos erga omnes (ADIn e ADC) possuem essa
caracteristica em realce. Nesse sentido, interessante notar que a prépria Lei n® 9.868/1999 (Lei das
Acobes Diretas), em seus arts. 11, 21 e 28, parece reconhecer esse claro efeito normativo da declara-
¢ao de inconstitucionalidade no controle concentrado (ADIn e ADC), vez que manda publicar as
decisoes judiciais no Didrio Oficial da Unido, ao lado das leis e atos normativos, além de publica-
las no Didrio da Justi¢a (como as demais decisdes judiciais). A jurisprudéncia consolidada do STF
reconhece o efeito normativo da decisido de inconstitucionalidade, reconhecendo caber nesse caso
ao tribunal o papel de “legislador negativo” (ST], 1* Turma, AgReg. RE n°® 493.234-2/RS, Rel. Mi-
nistro Ricardo Lewandowski, julgado em 27.11.2007, DJU em 19.12.2007).

O art. 97 assim como o paragrafo 3° do art. 103 da Constitui¢do expressam a existéncia do postu-
lado da presuncao de legitimidade dos atos normativos legislativos e administrativos. O primeiro
(art. 97) o faz quando exige, para declaragio de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo em
um tribunal, que tal decisdo sé possa ser proferida pela maioria absoluta dos membros ou do 6r-
gao especial do tribunal; enquanto que o paragrafo 3° do art. 103 expressa a presuncao de legiti-
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Quando afirmamos que os atos normativos judiciais em geral possuem cara-
ter “secundario especial”, queremos mostrar que esses atos normativos judiciais,
embora sejam veiculos normativos secundarios (pois nao podem criar, modificar ou
extinguir direitos, deveres e obrigacoes, ja que devem ter seu contetido limitado a
aplicacao das leis em sentido amplo'™* ou dos atos normativos administrativos),
podem ter efeito suspensivo sobre atos normativos legislativos e administrativos'®,
suspensao essa que podera ter em regra carater individual e concreto (efeitos inter
partes) e, excepcionalmente, cardter geral e abstrato (efeitos erga omnes).

A especialidade do cardter secundario do ato normativo judicial vem justa-
mente desse efeito suspensivo, que interfere de maneira especial na aplicagao das
normas aos cidadaos'®, inclusive para negar a presuncio de constitucionalidade e
de legalidade das leis e atos normativos.

Como ja vimos, em regra os atos normativos judiciais veiculam normas con-
cretas e individuais, solucionando litigios entre partes determinadas.

Mas, excepcionalmente, os atos normativos judiciais podem ter carater geral
e abstrato, gerando efeitos erga omnes. Isso ocorre no caso de ato normativo judi-

midade referida quando determina que o Advogado-Geral da Unio exerca o papel de curador para
a defesa do ato normativo cuja constitucionalidade é questionada em agao direta (ADIn ou ADC).
Eis a redagao dos citados dispositivos, in verbis: “Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de
seus membros ou dos membros do respectivo 6rgao especial poderao os tribunais declarar a incons-
titucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico. (...) Art. 103. (...) § 3° Quando o Supre-
mo Tribunal Federal apreciar a inconstitucionalidade, em tese, de norma legal ou ato normativo,
citard, previamente, o Advogado-Geral da Unido, que defenderi o ato ou texto impugnado.” A
presuncao de constitucionalidade das leis é tema bastante delicado em matéria tributédria, como ja
pudemos comentar em trabalho anterior (PETRY, Rodrigo Caramori. “Apontamentos sobre a Pro-
blemética da Tributacao no Brasil”. Revista Tributdria e de Finangas Publicas n® 59, nov-dez/2004,
p- 52). Ainda cumpre ressaltar que a regra do art. 97 da CF (reserva do plendrio) é dispensada para
o tribunal comum de segunda instancia quando houver, sobre a mesma questao, declaragao de in-
constitucionalidade da lei ou ato normativo em controle difuso por decisio exarada pelo Plendrio
do STF em um recurso extraordindrio, por exemplo, independentemente de eventual e futura re-
solugdo do Senado Federal para lhe emprestar efeitos erga omnes. Nesse sentido: STF, 1* Turma,
RE n° 191.906-6/SC, Rel. Ministro Sepulveda Pertence, DJU em 29.08.1997; STF, 2* Turma, AgReg
no Al n° 168.149-8/RS, Rel. Ministro Marco Aurélio, julgado unanime em 26.06.1995, DJU em
04.08.1995.

Inclua-se aqui como ato normativo legislativo também a Constitui¢io Federal, como ja alertamos.
A suspensido de atos normativos legislativos e administrativos por atos judiciais pode implicar tam-
bém, logicamente, a necessdria suspensao de outros atos normativos judiciais anteriores proferidos
sobre a mesma questao no processo, devido ao mecanismo de recursos e a possibilidade, excepcio-
nal, do manejo de agao resciséria (quando cabivel) contra ato normativo judicial ja protegido pela
coisa julgada.

Quando se tratar de ato normativo judicial com efeitos inter partes, concluimos que a depender da
iniciativa e do sucesso de um contribuinte na contesta¢ao judicial de uma lei tributaria (v.g. por in-
constitucionalidade do tributo), o afastamento/suspensao da lei para esse contribuinte nao vai au-
tomaticamente beneficiar os demais contribuintes, o que pode gerar situa¢oes de desigualdade fa-
tica. Essa desigualdade fitica nao é necessariamente anti-isonémica, pois nao passa de uma vicissi-
tude de nosso sistema juridico, como jia demonstramos amplamente em obra anterior, ao comen-
tarmos a diferenciagio das leis aplicaveis aos diversos contribuintes em face de decisoes judiciais
(atos normativos judiciais) relativas a contribui¢ao ao Finsocial, e que resultaram em que alguns
contribuintes eram tributados pela contribuicao a aliquota de 0,5%, enquanto outros pagavam o
tributo a aliquota de 2%. Vide nossa obra: PETRY, Rodrigo Caramori. Contribuigdes PIS/Pasep e Co-
Sfins: Limites Constitucionais da Tributagdo sobre o “Faturamento”, a “Receita” e a “Receita Operacional” das
Empresas e Outras Entidades no Brasil. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 125.
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cial editado pelo Supremo Tribunal Federal (6rgao superior do Poder Judiciario),
no exercicio do controle concentrado (abstrato)!”” de constitucionalidade, quando
o acordao proferido no julgamento de acao direta de inconstitucionalidade (ADIn)
ou de uma agao direta de constitucionalidade (ADC) declara inconstitucional algu-
ma norma abstrata e geral em matéria tributdria, veiculada por ato normativo le-
gislativo (ex.: lei ordindria) ou mesmo administrativo (ex.: decreto), decisao a qual
a Constitui¢ao Federal (art. 102, pardgrafo 2°) atribui efeitos erga omnes'®®.

Note-se que nesses casos a norma julgada inconstitucional nao é revogada pela
decisao judicial, e sim tem suspensa sua aplica¢io, com efeitos erga omnes (gerais)
ex tunc (retroativos), embora a Lei n® 9.868/1999 (art. 27) admita em casos excep-
cionais (em prol da “seguranca juridica”) a modulagao dos efeitos da decisdao na acao
direta pelo STF, para que produza efeitos apenas ex nunc (prospectivos)'®. Esse
efeito prospectivo pode reduzir o efeito da declaragido de inconstitucionalidade,
para assemelhd-lo, na pratica, ao de mera revogacgao de dispositivo legal julgado
inconstitucional, pois o dispositivo inconstitucional conservara seus efeitos norma-
tivos desde o inicio de sua vigéncia até a data do transito em julgado da decisao
do STF ou de outro momento que venha a ser fixado pela prépria decisao do tri-
bunal''°.

17O controle de constitucionalidade concentrado ou “abstrato”, também é chamado de “objetivo”,
“direto”, ou “por via de agdo”.

Tanto a ADIn quanto a ADC podem declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, a
depender da sua procedéncia (ADIn) ou improcedéncia (ADC), vez que sio acdes de “efeito dupli-
ce” como esclarece o art. 24 da Lei n°® 9.868/1999. O controle concentrado de constitucionalidade
pode ser aplicado a “lei ou ato normativo federal ou estadual”, como preceitua o art. 102, I, “a”, da
Constitui¢ao Federal. Quando o citado dispositivo se refere a “lei”, entenda-se aqui lei em sentido
amplo, ou seja, todo o ato normativo legislativo (inclusive emendas a Constituicao), e no que diz
respeito ao vocabulo “ato normativo” também constante do mesmo dispositivo, leia-se aqui como
significando qualquer ato normativo administrativo, desde que tenha carater geral e abstrato, re-
quisito exigido pela jurisprudéncia do STF sobre o cabimento do controle concentrado, exercido
pelas agoes diretas de inconstitucionalidade (“ADIn”) e constitucionalidade (*ADC”), como expli-
citou o voto do Ministro Carlos Britto no julgamento da ADC-MC n° 12-6/DF (STF, Pleno, Rel.
Ministro Carlos Britto, julgado unanime em 16.02.2006, DJU em 1°.09.2006).

109 “Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razoes de
seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por
maioria de dois ter¢os de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragao ou decidir que ela
s6 tenha eficdcia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.”
O art. 27 da Lei n°® 9.868/1999 esta tendo sua constitucionalidade questionada em duas agoes dire-
tas de inconstitucionalidade (ADIn n® 2.154-1/DF e ADIn n° 2.258-0/DF) ainda em tramite. Até o
momento, apenas o Ministro Sepulveda Pertence (atualmente aposentado) votou sobre o art. 27,
declarando-o inconstitucional, aguardando-se ainda o voto dos demais ministros. Curiosamente,
como ja informamos, independentemente do julgamento final dessas ADIns, os atuais Ministros do
STF ja vém aplicando normalmente o art. 27 da Lei n® 9.868/1999 para fundamentar modulagao
dos efeitos de diversas de suas decisdes, em ag¢oes diretas e até mesmo no controle difuso, quando
da analise plenaria de recursos extraordindrios, ignorando assim o posicionamento do Ministro
Sepulveda Pertence. Mas os ministros do STF tém recusado aplicar a modulagao dos efeitos da de-
cisdo no caso de ela apenas declarar a niao recepgao de lei ou ato normativo pela atual Constitui-
¢do, pois no caso nao se trata de inconstitucionalidade propriamente e sim pura e simples revoga-
¢ao da lei ou ato normativo pela nova Constituicio, ja que para o Supremo nio existe inconstitucio-
nalidade de uma lei ou ato normativo em face de Constitui¢ao posterior, a chamada “inconstitu-
cionalidade superveniente” (nesse sentido: STF, 2* Turma, AgReg. no Al n°® 589.281-2/R], Rel. Mi-
nistro Celso de Mello, julgado unanime em 05.09.2006, DJU em 10.11.2006).
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Ainda é de se observar que mesmo no caso de controle difuso (concreto)'!! de
constitucionalidade, no bojo, v.g., de um recurso extraordinario (comum em ma-
téria tributdria), eventual decisao plenaria do STF no caso podera gerar efeitos erga
omnes se for posteriormente editada Resolugao do Senado Federal com esse fim (art.
52, X, CF)"'2,

Entretanto, mais recentemente, o Ministro do STF Gilmar Mendes esta suge-
rindo a possibilidade de ampliar os efeitos da decisao em controle difuso de cons-
titucionalidade (que a rigor gera efeitos apenas inter partes), para dar-lhe efeitos erga
omnes em alguns casos, independentemente da edicao de resolu¢ao do Senado para
esse fim (STF, Pleno, Reclamacio n® 4.335/AC, Rel. Ministro Gilmar Mendes, ain-
da em julgamento).

A propésito, notamos que, ja ha alguns anos, em diversos julgamentos do STF
os ministros tém se manifestado pela possibilidade de aplicacao de algumas carac-
teristicas do controle concentrado (tipico das agdes diretas) ao controle difuso (ti-
pico do recurso extraordindrio, especialmente em matéria tributaria), como € o caso
da modulacido de efeitos das decisoes (vide STF, Pleno, RE n°® 197.917-8/SP, Rel.
Ministro Mauricio Corréa, julgado por maioria em 24.03.2004, DJU em
07.05.2004).

A esse fendmeno denomina-se “abstrativizacio do controle difuso de consti-
tucionalidade”, como esclarece o paradigmatico voto do Ministro Gilmar Mendes
no julgamento plenério do RE n® 197.917-8/SP, acima citado. De qualquer forma,
a abstrativizagao do controle difuso é incentivada também no campo legislativo
constitucional, como comprova a criagao, pela EC n® 45/2004, da stmula vinculante
(que serve para gerar efeitos erga omnes a partir de julgamentos em controle difuso
de constitucionalidade, o que pode substituir, na pratica, a resolugdo senatorial do
art. 52, X, da CF) e da repercussao geral (que exige sejam analisadas pelo STF
questoes cujos reflexos sejam mais amplos e nao reduzidos apenas aos interesses
dos litigantes), vide arts. 103-A e 102, paragrafo 3°, da Constituigao, respectivamen-
te.

Todas essas iniciativas mostram uma tendéncia de ampliacao do poder nor-
mativo do Supremo Tribunal Federal'”?, e podem gerar importantes (e preocupan-
tes)!!* reflexos em questdes tributarias, ja que estdo constantemente envolvidas no

ERTEN

O controle de constitucionalidade difuso ou “concreto”, também é chamado de “subjetivo”, “inci-
dental”, “incidenter tantum”, ou “por via de excec¢ao”.

“Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: (...); X - suspender a execugio, no todo ou
em parte, de lei declarada inconstitucional por decisao definitiva do Supremo Tribunal Federal;
(...).”

Ao mesmo tempo em que buscam racionalizar a enorme carga de trabalho dos ministros, para que
o Tribunal restrinja sua andlise apenas aos casos de mais ampla repercussio constitucional.

Nossa preocupagdo aqui diz respeito sobretudo a possivel aplicacao indiscriminada da modulagio
de efeitos das decisdes do STF em questoes tributarias, especialmente as que impliquem repeticao
de indébito, pois em havendo declaragio de inconstitucionalidade de lei tributaria que possa im-
plicar a devolugao dos tributos recolhidos indevidamente, a modulagao dos efeitos poderia impe-
dir a restituicao, incentivando a pratica governamental da “inconstitucionalidade 1til”, ou seja, a
institui¢ao de tributos inconstitucionais que nao serao devolvidos aos contribuintes mesmo diante
de decisao declaratéria de inconstitucionalidade pelo Supremo. Dai por que nos parece que a mo-
dulacgio dos efeitos da prontincia de inconstitucionalidade, j4 consagrada em outros paises, sobre-
tudo na Europa ocidental (Alemanha, Portugal, Espanha, Itdlia, dentre outros), nao deve ser apli-
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controle de constitucionalidade. Dai nosso interesse em expor o tema aqui, ainda
que brevemente'".

b) A jurisprudéncia firmada em controle difuso: ampliagao de seus efeitos

Por dltimo, ainda cabe ressaltar que, além da resolu¢ao do Senado Federal (art.
52, X, da CF), também determinados atos normativos editados por 6rgaos do Po-
der Judiciario (samula vinculante) ou do Poder Executivo da Unido Federal (decre-
tos etc.) podem estender os efeitos de uma decisao proferida no controle de cons-
titucionalidade difuso pelo Supremo, para vincular a atuagao dos agentes pablicos
federais, em favor dos cidadaos, inclusive dos contribuintes (quando a decisao do
STF se refira a matéria tributaria). Discriminamos os atos normativos administra-
tivos no item anterior.

E mais, alguns desses atos normativos administrativos podem também dar
efeitos erga omnes (abstratos e gerais) a julgamentos reiterados, ainda que nao ple-
narios, do STF, do ST] ou de qualquer outro tribunal superior. Ou seja, mesmo em
questdes julgadas por turmas isoladas e que nao envolvam a declaragao de incons-
titucionalidade de lei ou ato normativo, a jurisprudéncia firmada em determina-
do sentido contrario a Unido Federal pode fundamentar a edigido de ato normati-
vo administrativo de cardter secunddrio e especial para estimular a obediéncia da
autoridade dos tribunais por parte da Administracao Puablica, como ja esclarecemos
em item anterior.

Esses atos normativos administrativos, embora com efeitos limitados ao atuar
da Administracao Puablica federal, podem gerar efeitos praticos muito importan-
tes, especialmente em matéria tributaria, ja que poderd fundamentar a dispensa ou
desisténcia, por parte da Unido Federal, de procedimentos de cobranca adminis-
trativa, de a¢oes de execucao fiscal, de recursos protelatérios contrarios aos inte-
resses dos contribuintes etc.

¢) Stumulas jurisprudenciais

Também sdo atos normativos judiciais as simulas jurisprudenciais judiciais
comuns (arts. 476 a 479; art. 475, paragrafo 3°; art. 518, pardgrafo 1°; art. 544,
paragrafo 3°; e 557, do CPC)''® e as simulas jurisprudenciais judiciais vinculantes

cada com a mesma amplitude no Brasil, especialmente porque em nosso sistema as questoes de
inconstitucionalidade envolvem de forma mais intensa as questdes tributdrias, ja que nossa Consti-
tui¢do ¢é notavelmente mais rica em dispositivos que tratam da tributagio, ao contréario das Consti-
tui¢oes de outros paises. Sobre a modulacao de efeitos no controle de constitucionalidade, veja-se
também: MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo. Curso de
Direito Constitucional. 4* edi¢ao. Sao Paulo: Saraiva, 2009, pp. 1.319-1.324; ROCHA, Valdir de Oli-
veira (coord.). Grandes Questoes Atuais do Direito Tributdrio (diversos autores). 13° volume. Sao Pau-
lo: Dialética, 2009.

Tratando dos efeitos do controle de constitucionalidade em face de questoes tributarias, veja-se
também: FISCHER, Octavio Campos. Os Efeitos da Declaragdo de Inconstitucionalidade no Diveito Tri-
butdrio Brasileiro. Rio de Janeiro: Renovar, 2004; GRECO, MARCO Aurélio; PONTES, Helenilson
Cunha. Inconstitucionalidade da Lei Tributdria: Repetigao do Indébito. Sao Paulo: Dialética, 2002; PI-
MENTHA, Paulo Roberto Lyrio. Efeitos da Decisao de Inconstitucionalidade em Direito Tributdrio. Sao
Paulo: Dialética, 2002.

Todos esses dispositivos do Cédigo reconhecem a importancia das simulas jurisprudenciais judi-
ciais comuns, atribuindo-lhes inclusive o poder de impedir o processamento de recursos, quando
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(art. 103-A da CF)'"", ambos editados por 6rgaos do Poder Judicidrio. Observe-se
que apesar de todos esses atos serem expedidos com base em leis federais sobre
processo (especialmente, mas nao exclusivamente, o Cédigo de Processo Civil), se
aplicam em ambito nacional, por forca do art. 22, I, da Constituigao Federal, que
atribui a Unido Federal a competéncia para instituicio de normas sobre processo
judicial''®. Disso conclui-se sem demora que os atos normativos judiciais se aplicam
indistintamente nas esferas federal, estadual e municipal'".

No caso, esses atos normativos editados pelo Poder Judicidrio exercem uma
funcao especial: fixar a jurisprudéncia dos proprios tribunais. Vejamos um pouco
melhor tais atos:

1) a “stmula vinculante” de iniciativa privativa do STF (art. 103-A, da CF),
¢é ato normativo administrativo especial (editado pelo 6rgao de capula do

Poder Judiciario)'?’, cujo contetido apenas amplia os efeitos das decisdes do

proprio STF proferidas em controle difuso''; sua obediéncia é protegida

por meio de reclamagao'®;

it) “simula comum”, de iniciativa de quaisquer dos tribunais, porém sem
efeito vinculante para o Poder Executivo, serve como uma orientagio aos
tribunais, e sua desobediéncia s6 pode ser atacada por via de recurso no
bojo do mesmo processo, dirigido ao tribunal de origem da stmula, quan-

contrariem o disposto em simula; ou mesmo podem acelerar o julgamento de recursos nos casos
em que o pedido estiver em conformidade com as normas contidas na simula. De qualquer forma,
ainda ¢ de se entender que as simulas comuns nao sao vinculantes, pois nao obrigam os magistra-
dos nem muito menos o Poder Executivo, embora sirvam como forte fundamento processual, re-
conhecido pelo CPC, como vimos. Sob essa dtica, reconhecemos as simulas comuns como fonte do
direito.
“Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagao, mediante decisao
de dois tercos dos seus membros, apés reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar
simula que, a partir de sua publica¢ao na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relacao aos
demais 6rgaos do Poder Judicidrio e a administracao puablica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em
lei. (...).”

Lembrando que compete privativamente a Unido Federal editar normas sobre processo judicial (art.

22, I, CF/1988), cabendo aos Estados apenas competéncia para legislar sobre “procedimentos em

matéria processual” (art. 24, XI, da CF/1988).

Incluido aqui o Distrito Federal, como espécie de Estado sui generis.

120" A siimula vinculante ¢ objeto de publica¢ao no Diario da Justica e também no Didrio Oficial, o que
reflete seu forte poder normativo abstrato, como ocorre com atos legislativos e administrativos.

12l Observe-se que no controle concentrado de constitucionalidade (ADIn e ADC) nao hd necessidade
de simula vinculante, ja que as decisdes de mérito aqui jd possuem efeitos erga omnes e vinculan-
tes conforme prevé o art. 102, paragrafo 2° (com a redacao dada pela EC n® 45/2004). Sobre as
simulas vinculantes e seus efeitos, veja-se o caput do art. 103-A (com a redagao dada pela EC n® 45/2004),
ipsis litteris: “Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagao, mediante
decisao de dois ter¢os dos seus membros, apés reiteradas decisdes sobre matéria constitucional,
aprovar simula que, a partir de sua publica¢ao na imprensa oficial, tera efeito vinculante em rela-
¢ao aos demais 6rgios do Poder Judicidrio e a administragao publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisao ou cancelamento, na forma estabe-
lecida em lei.” Como fica claro da redacio constitucional, a simula podera ser superada por ato do
préprio Supremo Tribunal Federal, assim como também por lei (ato normativo legislativo) poste-
rior.

122 Tratando da natureza juridica da simula vinculante e seus efeitos em matéria tributéria, veja-se
também: ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.). Grandes Questoes Atuais do Direito Tributdrio (diversos
autores). 13° volume. Sao Paulo: Dialética, 2009.
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do cabivel; de qualquer forma gera efeito normativo processual, vez que a
samula pode ser impeditiva de recursos cujos fundamentos contrariem-na,
ou acelerar recursos quando seus fundamentos estejam conforme sua dire-
triz.

Note-se que os efeitos de tais atos sdo diversos entre si. Enquanto as simulas
vinculantes geram efeitos sobre o Poder Judiciario e sobre o Poder Executivo, nas
trés esferas de poder (federal, estadual e municipal), as simulas comuns tendem a
restringir seus efeitos apenas ao Judicidrio e nao sao vinculantes, servindo apenas
como orientagao em posteriores julgamentos sobre a mesma matéria da qual trata
a simula comum, tendo uma forca normativa relativa, mas que nao pode ser igno-
rada especialmente pelo efeito processual que gera (vide nossas consideragbes so-
bre o recebimento ou recusa de recursos conforme estejam contra ou conforme a
simula).

d) Resolugoes dos tribunais (regimentos internos)

Também siao importantes atos normativos judiciais as resolucoes dos tribunais
que fixam seus regimentos internos, com forca de lei, embora de alcance limitado
(art. 96 da CF)'3,

6. Atos Normativos da Ordem Juridica Internacional Reconhecidos pela CF de
Forma Condicionada: Tratados, Convencoes e Outros Atos Internacionais
6.1. A dualidade de ordens juridicas: fontes formais diversas

A Constituicao Federal reconhece que o Brasil esta envolvido em duas ordens
juridicas: (i) do plano interno; e (ii) do plano internacional, ao qual nossa Carta
Magna faz alusao em diversas passagens (arts. 4°, caput; 5°, paragrafos 2° e 3°; 178,
paragrafo 1° etc.)'®, desde seu preambulo'®.

No presente trabalho, até o momento, dedicamos toda nossa atencao as fon-
tes formais reconhecidas pelo ordenamento juridico interno da Reptblica brasileira.

128 “Art. 96. Compete privativamente: I - aos tribunais: a) eleger seus 6rgaos diretivos e elaborar seus
regimentos internos, com observancia das normas de processo e das garantias processuais das par-
tes, dispondo sobre a competéncia e o funcionamento dos respectivos 6rgaos jurisdicionais e ad-
ministrativos; (...).” Note-se que nao inserimos as resolugoes que fixam o regimento interno dos
tribunais no inciso VII do art. 59 da CF, pois entendemos que neste dispositivo estio previstas ape-
nas as resolugoes envolvidas com o processo legislativo, conforme disposto inclusive no caput deste
mesmo art. 59.

Eis o teor dos citados dispositivos: “Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas rela-
¢oes internacionais pelos seguintes principios: (...); Art. 5° (...) § 2° Os direitos e garantias expres-
sos nesta Constitui¢ao ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adota-
dos, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. § 3° Os tra-
tados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo
equivalentes as emendas constitucionais. [redacao dada pela EC n® 45/2004] (...) Art. 178. A lei dis-
pora sobre a ordenagdo dos transportes aéreo, aquatico e terrestre, devendo, quanto a ordenagao
do transporte internacional, observar os acordos firmados pela Unido, atendido o principio da re-
ciprocidade. [reda¢do dada pela EC n° 7/1995] (...).” (explicitacao entre colchetes)

Afirma o Preambulo de nossa Constituicdo, ipsis litteris: “Noés, representantes do povo brasileiro,
reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democritico (...) valores
supremos de uma sociedade fraterna (...) comprometida, na ordem interna e internacional, com a so-
lugao pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecao de Deus, a seguinte Constituicao da
Republica Federativa do Brasil.” (grifo nosso)
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Isso nao quer dizer que ndo existam fontes formais reconhecidas pelo ordenamento
juridico externo, e que possuem sua existéncia reconhecida pelo texto da Consti-
tuicao Federal de 1988. Tais atos internacionais sao os tratados, as convengoes in-
ternacionais e outros atos internacionais cujo valor seja reconhecido pela comuni-
dade internacional'*°.

6.2. Tratados e convengoes introduzidos com for¢a de lei

De modo geral, temos que os tratados, convengdes e outros atos internacio-
nais s3o formulados por agentes especiais do Poder Executivo da Unido Federal,
atuando na condicao de representantes da Republica brasileira'?’, em ajuste com
representantes de outro ou outros paises soberanos. Tais atos funcionam como fon-
tes formais da ordem juridica internacional e nao da ordem juridica interna brasi-
leira, razao pela qual precisam ser reconhecidos formalmente pelo Poder Legisla-
tivo brasileiro para gerar efeitos internamente, com forga de lei ordinaria'®®.

Nesse sentido, observe-se que para realizar em primeiro plano o principio da
legalidade, a Constitui¢io brasileira designa diversos veiculos normativos no art.
59. Enquanto na ordem internacional, reconhece caber aos tratados, convengoes e
outros atos internacionais a tarefa de servir de veiculos normativos dessa ordem,
que s6 terao eficicia no plano interno apés serem introduzidos por um veiculo
normativo préprio do ordenamento interno brasileiro. Para essa tarefa foi desig-
nado pela Constitui¢do Federal o decreto legislativo (art. 49, 1)'?%, permitindo as-
sim a participagao do Poder Legislativo na integracao das normas internacionais
ao Direito brasileiro.

Disso ¢ possivel concluir que os tratados e acordos internacionais ndo sio fonte
do Direito interno brasileiro e sim apenas fontes do Direito internacional, aos quais
o Direito brasileiro reconhece efeitos juridicos somente apos sua introdugao por
meio de veiculo normativo préprio do ordenamento interno do Brasil: o decreto
legislativo, editado pelo Congresso Nacional nos termos do art. 49, I, da Consti-
tuicao Federal de 1988, que, ato continuo, é apenas ratificado por decreto do Che-
fe do Poder Executivo.

126 Para uma visao mais aprofundada dos veiculos normativos internacionais, vejam-se, dentre outros:
ACCIOLY, Hildebrando; SILVA, Geraldo Eulalio do Nascimento e. Manual de Direito Internacional
Publico. 12* edicao. Sao Paulo: Saraiva, 1996, pp. 16-58; TORRES, Heleno Taveira. Pluritributagao
Internacional sobre as Rendas de Empresas. 2* edigao (revista, atualizada e ampliada). Sao Paulo: RT,
2001, pp. 700-710.
Vide art. 84, VII e VIII, ipsis litteris: “Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:
(...) VII - manter relagdes com Estados estrangeiros e acreditar seus representantes diplomaticos;
VIII - celebrar tratados, convengoes e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacio-
nal; (...).”
Nesse mesmo sentido, tratando especialmente sobre a situagdo juridica dos tratados internacionais
em matéria tributdria e sua relagdo com a ordem juridica interna brasileira, vejam-se: CARRAZZA,
Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 24* edigao. Sao Paulo: Malheiros, 2008, pp.
225-233; GRUPENMACHER, Betina Treiger. Tratados Internacionais em Matéria Tributdria e Ordem
Interna. Sao Paulo: Dialética, 1999; TORRES, Heleno Taveira. Pluritributacio Internacional sobre as
Rendas de Empresas. 2* edigao (revista, atualizada e ampliada). Sao Paulo: RT, 2001, pp. 552-590.
1% “Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional: I - resolver definitivamente sobre tra-
tados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou COmpromissos gravosos ao patri-
monio nacional.”
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Em se tratando de matéria tributaria, nada se altera em face do art. 98 do
Codigo Tributario Nacional'®, cujo contetido quer apenas ressaltar o carater espe-
cial das normas do tratado internacional em relagdo a legislacdo tributaria inter-
na, sem, no entanto, dispensar a introdugdo das normas do tratado via decreto le-
gislativo, o que se revela indispensavel por for¢a da Constitui¢io Federal''.

6.3. Tratados e convengoes recepcionados ou introduzidos com for¢a constitucional
origindria

Em se tratando de direitos e garantias individuais, previstos no art. 5° da
Constitui¢do Federal, o seu paragrafo 2° fixa regra especial, desde sua redagio ori-
ginal, que permite sejam recepcionados ou incorporados implicitamente ao texto
constitucional quaisquer outros direitos e garantias previstos em tratados interna-
cionais dos quais o Brasil faga parte'*?. Ou seja, a Constituicao nesse caso autoriza
a recepcao (se anterior a CF/1988) ou a introdugao (se posterior a CF/1988) do
conteddo de tratados internacionais com a mesma for¢a da Constitui¢ao, gozando
do mesmo status juridico, o que reserva especial protecao para os direitos e garan-
tias previstos em tratados.

O paragrafo 2° do art. 5° da Constituigdo brasileira nos autoriza a afirmar que
quaisquer tratados em matéria de direitos humanos, ampliando ou trazendo maio-
res garantias aos direitos fundamentais da pessoa humana além dos expressamen-
te previstos no texto constitucional, sejam anteriores a Constitui¢io de 1988 ou
mesmo posteriores a sua promulgacao, sao recebidos no Direito interno com status
constitucional*’.

Mas reconhecemos que essa interpretagao que fazemos do paragrafo 2° do art.
5° da Constitui¢ao sempre foi polémica. Mesmo no STF, os ministros esposam po-
si¢oes diversas, ainda atualmente: parte deles acata a ideia aqui exposta (vide voto
do Ministro Celso de Mello no julgamento do HC n°® 90.450-5/MG), enquanto parte
entende que o dispositivo atribui apenas forga supralegal aos tratados de direitos
humanos, mas sem lhes atribuir forca constitucional (vide voto do Ministro Gilmar
Mendes no julgamento do RE n® 466.343/SP).

A polémica se arrasta por anos a fio, tendo dado ensejo inclusive a inclusao
do paragrafo 3° no art. 5° da Constituicao, por for¢a da Emenda Constitucional
n°® 45/2004, para fixar a regra de que apenas os tratados internacionais de direitos
humanos votados pelo Congresso com o mesmo quorum de aprovacao das emen-

130 “Art. 98. Os tratados e as convengoes internacionais revogam ou modificam a legislacdo tributaria
interna, e serdo observados pela que lhes sobrevenha.”

O STF ja reconheceu a validade do art. 98 do CTN, inclusive declarando vélido que tratados inter-
nacionais (devidamente introduzidos no ordenamento brasileiro) instituam isenc¢des de tributos
estaduais e municipais (STF, Pleno, RE n® 229.096-0/RS, Rel. originario Ministro Ilmar Galvao,
Relator para acérdao a Ministra Carmen Licia, j. unanime em 16.08.2007, DJU em 11.04.2008).
“Art. 5° (...) § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do nao excluem outros decor-
rentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Repu-
blica Federativa do Brasil seja parte.”

No mesmo sentido, vejam-se, dentre outros: LAFER, Celso. A Internacionalizagdo dos Direitos Huma-
nos: Constituigio, Racismo e Relagoes Internacionais. Sao Paulo: Manole, 2005, pp. 15-18; PIOVESAN,
Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 7* edi¢ao. Sao Paulo: Saraiva, 2006,
pp- 71-74; REZEK, Francisco. Direito Internacional Piblico: Curso Elementar. 10* edigao. Sao Paulo:
Saraiva, 2007, pp. 101-103.
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das teriam valor constitucional, como verdadeiras emendas constitucionais, o que nos
parece ajudar a solver as davidas em torno da matéria. Tratamos delas a seguir.

6.4. Tratados e convengoes introduzidos com for¢a de emenda constitucional

A polémica surgida em torno do alcance do paragrafo 2° do art. 5° da Cons-
tituigdo estimulou o surgimento de uma regra para formalizar a posi¢ao dos trata-
dos de direitos humanos no ordenamento brasileiro. Ela veio expressa no paragrafo
3° do art. 5° da Constitui¢ao Federal, introduzido pela Emenda Constitucional n°®
45/2004, ipsis litteris: “§ 3° Os tratados e convengoes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais.”

Aregra atribui ao Congresso a decisdo de atribuir ao contetido do tratado em
matéria de direitos humanos o peso normativo de uma emenda constitucional (a
depender do quorum especial de 60% dos membros do Legislativo), mas o veiculo
normativo préprio para a introdugao do tratado ou convengdo no caso continua
sendo o decreto legislativo, que apenas recebera o valor normativo préprio de uma
emenda constitucional. E j4 temos um caso: o Decreto Legislativo n® 186/2008, que
aprovou a Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
por sua vez ratificado pelo Decreto presidencial n® 6.949/2009, possui status de emen-
da constitucional pois foi votado conforme a exigéncia fixada pela EC n® 45/2004.

Observe-se que o paragrafo 2° do art. 5° ja previa que outros direitos e ga-
rantias (inclusive direitos humanos) além dos enumerados no artigo, poderiam ser
incorporados implicitamente a Constitui¢do desde que vazados por tratados inter-
nacionais ajustados pelo Brasil, note-se, mediante votagdo em guorum comum pelo
Congresso. Foi o que ocorreu aos tratados introduzidos no Brasil no perfodo ante-
rior a vigéncia da EC n° 45/2004.

Disso pode parecer, a primeira vista, que a inser¢ao do paragrafo 3° pela
Emenda n° 45/2004 teria dificultado a incorporagao, ao art. 5° da Constituigao, de
novos direitos e garantias sobre direitos humanos previstos em tratados interna-
cionais, pois passariam a valer apenas como emendas constitucionais (e ndo como
texto origindrio) e isso apenas se aprovados pelo quorum especial de 3/5 dos mem-
bros do Congresso.

Em primeira andlise, nos parece cabivel interpretar que o paragrafo 2° do art.
5° possui o apenas o condao de atribuir forca constitucional aos tratados de direi-
tos humanos que venham a instituir ou ampliar o rol de direitos e garantias pre-
vistos expressamente pelo texto do art. 5°, e, portanto, sem poder contrarii-lo, ou
seja, sem o poder de revogar nenhum de seus dispositivos, ainda que tal revoga-
¢ao venha a ampliar direitos ou garantias. Lembre-se que os direitos e garantias do
art. 5° sdo, em si mesmos, também limites, pois ndo sao ilimitados: sao exercidos
nos termos em que colocados pela propria Constituicao de 1988.

Disso surge a utilidade da introducao do paragrafo 3° no art. 5°, pela Emen-
da n® 45/2004. Ela teria por objetivo dar aos tratados de direitos humanos um ca-
rater formalmente constitucional, além daquele carater materialmente constitu-
cional do qual ja gozaria por forca do paragrafo 2° do mesmo artigo. E é por forga
dessa possivel formalizagao, atendida a exigéncia do quorum especial exigida pela
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EC n°® 45/2004, que nos parece que os tratados internacionais ligados aos direitos
humanos que eventualmente venham a entrar em choque com dispositivos consti-
tucionais poderdo efetivamente revogar dispositivos da Constituicio Federal de
1988, e nao apenas suspender a aplicacao da legislacao infraconstitucional, como
ocorreria se fossemos levar em conta apenas a regra do pardgrafo 2° do art. 5° da
CF"*. Isso, claro, desde que a revogagao de algum dispositivo constitucional do art.
5°nao venha a representar risco de abolir direitos ou garantias 14 consagrados, mas
apenas amplid-los, pois incidiria a vedagao do inciso IV, do paragrafo 4° do art. 60
da Constitui¢ao, que veda emendas tendentes a abolir os “direitos e garantias in-
dividuais”.

Essa interpretacio mantém a importante fungao de recepg¢ao de direitos e ga-
rantias contida no paragrafo 2° do art. 5° para os tratados anteriores a EC n® 45/2004,
€ a0 mesmo tempo atribui ao novo pardgrafo 3° do mesmo artigo uma fungao que
exige um esfor¢o maior do Congresso mas ao mesmo tempo reforca o carater cons-
titucional dos tratados de direitos humanos, embora uma primeira leitura de sua
redacao pareca afirmar justamente o contrario, se comparada a regra aberta ja con-
tida no paragrafo 2° mesmo artigo'®.

Outras implicagdes praticas também podem ser extraidas da interpreta¢io do
paragrafo 3° do art. 5°, especialmente considerando que o paragrafo 2° do mes-
mo artigo permanece em vigor, mas nao temos a pretensao de ampliar a analise
desse tema aqui'®.

1% Isso ja ocorreu antes da EC n® 45/2004, envolvendo o inciso LXVII do art. 5° da CF, que autoriza a
prisao por divida do depositario infiel, e o Pacto de Sao José da Costa Rica. Veja-se que o citado
dispositivo ainda atualmente autoriza a prisao do depositario infiel (além da prisao do devedor de
alimentos) como excec¢do a regra da liberdade individual: “LVII - ndo haverd prisao civil por divi-
da, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntirio e inescusavel de obrigacio alimenticia
e a do depositério infiel;(...).” Por ocasidao do julgamento da aplicabilidade ou nao do dispositivo
constitucional em face do Pacto de Sao José que vedava a prisao do depositério infiel (contrarian-
do a autorizacao dada pela CF/1988), diversos ministros do STF se pronunciaram no sentido de que
o tratado teria apenas suspendido a aplicacao da legislacao infraconstitucional que concretizava a
autorizagdo constitucional, nao sendo possivel ao tratado (Pacto de Sdo José) ter revogado o pré-
prio dispositivo constitucional, que continua em vigor, embora sem efeito a legislacao infraconsti-
tucional que lhe daria aplicabilidade pritica, ja que suspensa por for¢a do tratado, que teria forca
apenas “supralegal” na visao de boa parte dos ministros do STF, e nio for¢a constitucional. Sobre o
tema, veja-se especialmente o voto do Ministro Celso de Mello, no HC n® 90.450-5/MG, ja citado.

® Uma interpreta¢ao mais radical poderia até mesmo invocar a limitagao do art. 60, paragrafo 4°, IV,
para tentar fundamentar uma pretensa inconstitucionalidade da Emenda n® 45/2004, por se tratar
de emenda tendente a abolir direitos fundamentais. Nao compaginamos com tal interpretagao, pois
a citada emenda apenas procurou atribuir a for¢a de emenda constitucional aos novos direitos e
garantias introduzidos na forma exigida pelo paragrafo 3° do art. 5°, inclusive permitindo-se que
se revoguem assim dispositivos da prépria Constitui¢do em vigor. E a exigéncia formal da EC n°
45/2004 nao se aplica aos direitos e garantias ja incorporados ao art. 5° por for¢a do paragrafo 2°,
assim como nao retira a forga constitucional aos direitos e garantias que eventualmente sejam pre-
vistos em tratados que venham a ser incorporados por decreto legislativo aprovado apenas por
maioria simples (s6 nao poderao eles tratar de revogar dispositivos da CF). Nao ha, também por
tais razdes, motivos para atribuir 2 Emenda n°® 45/2004 a pecha de inconstitucionalidade.

1% Remetemos os interessados para as obras citadas anteriormente no presente texto, abordando os
tratados em matéria de direitos humanos, além do trabalho de Luis Roberto Barroso, que aponta
diversas fungoes positivas para o paragrafo 3° do art. 5°, justificando sua inser¢ao pela EC n® 45/2004
(“Constituicao e Tratados Internacionais: Alguns Aspectos da Relagio entre Direito Internacional
e Direito Interno”. In: DIREITO, Carlos Alberto Menezes; TRINDADE, Antonio Augusto Canca-
do; PEREIRA, Antonio Celso Alves (coords.). Novas Perspectivas do Direito Internacional. Rio de Ja-
neiro: Renovar, 2008, pp. 185-208).



