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ROL DE CATEGORIAS

Rol de categorias que o0 autor considera estratégicas para a compreensao
de seu trabalho, com os respectivos conceitos operacionais.

Competéncia Tributaria: € a capacidade outorgada pela Constituicdo as pessoas
politicas (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) para que estas possam
instituir (criar através de lei) e exigir tributos®.

Constituicdo Federal: é uma lei superior e predominante, e lei imutavel pelas
formas ordindrias; ou estd no mesmo nivel conjuntamente com as resolucdes
ordindrias da legislatura e, como as outras resolucdes, é mutadvel quando a
legislatura houver por bem modifica-la®.

Convénio: é acordo ou ajuste que disciplina a transferéncia de recursos financeiros
de dotacbes consignadas nos Orcamento Fiscal e da Seguridade Social da Unido e
tenha como participe, de um lado, 6rgdo ou entidade da administracdo publica
federal, direta ou indireta, e, de outro lado, 6rgdo ou entidade da administracéo
publica estadual, distrital ou municipal, direta ou indireta, ou ainda, entidades
privadas sem fins lucrativos, visando a execucdo de programa de governo,
envolvendo a realizacdo de projeto, atividade, servi¢co, aquisicdo de bens ou evento
de interesse reciproco, em regime de mdtua cooperacao.

Direito: conjunto de normas consideradas (ou sentidas) como obrigatorias em uma
determinada sociedade, cuja violagdo da lugar a intervencdo de um “terceiro”
(magistrado ou arbitro) que dirime a controvérsia emanando uma decisdo seguida de
uma sancao imputada a quem violou a norma®.

Direito Tributario: ramo do Direito Publico que compreende um conjunto de normas
coercitivas que estabelecem relagBes juridicas entre os contribuintes e o Estado,
direitos e deveres de ambos e dos agentes fazendarios; regula o sistema tributério e
disciplina o langcamento, a arrecadacdao, fiscalizacdo e aplicagcdo dos impostos em

geral, taxas e contribuicdes.

! CAMANDUCAIA, Dalmiro. Direito Tributario. 7° Edigao. 2006. p.49.
> MENEZES, Aderson de. Teoria Geral do Estado. 2009. p.244.
* BOBBIO, NOBERTO. O Positivismo juridico: licées de filosofia de direito.1995, p.27.
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Estado: uma organizacdo juridico-politica, que como ordenamento democratico, é
regido pela dignidade da pessoa, pela inviolabilidade dos direitos e no livre
desenvolvimento da personalidade®.

Estado de Direito: uma concepcao de fundo acerca das liberdades publicas, da
democracia e do papel do Estado, o que constitui o fundamento subjacente da
ordem juridica®.

Estado Democratico de Direito: forma de racionalizagcdo e generalizacdo do
politico das sociedades modernas, onde a politica € o campo das decisdes
obrigatérias, que tem como objetivo o estabelecimento e a conservagdo da ordem,
da paz, seguranca e justica na comunidade®.

Federalismo: € um sistema politico em que organizacdes politicas (estados,
provincias) ou grupos se unem para formar uma organizacdo mais ampla como, por
exemplo, um Estado Central. No sistema federalista, os estados que o integram
mantém a autonomia.

ICMS: Imposto sobre operacdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre
prestacbes de servicos de transporte interestadual, intermunicipal e de
comunicacao.

Imposto: € uma prestacdo coativa; pecunidria; unilateral; estabelecida pela lei a
favor do Estado ou outro ente de direito publico, para a realizacao de fins publicos e
nao constitui sancao de um ato ilicito.

Incentivos Fiscais: manifestam-se, assim sob véarias formas juridicas, desde a
forma imunitéria até a de investimentos privilegiados, passando pelas isencoes,
aliquotas reduzidas, suspensao de impostos, manutencéo de créditos, bonificacdes,
creditos especiais — dentre eles os chamados créditos-prémio — e outros tantos
mecanismos, cujo fim dltimo é, sempre, o de impulsionar ou atrair, os particulares
para a pratica das atividades que o Estado elege como prioritarias, tornando, por
assim dizer,o0s particulares em participantes e colaboradores da concretizacdo das
metas postas como desejaveis ao desenvolvimento econémico e social por meio da

adocdo do comportamento ao qual s&o condicionados’.

* SOARES, Mario Licio Quintdo. Teoria do Estado: o substrato classico e os novos paradigmas
como pré-compreenséao para o direito constitucional. 2001.

> STRECK, Lénio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado.
2000. p.88.

® CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituig&o. 2002.

" MELO, José Eduardo Soares de. ICMS: teoria e pratica. 2006. p.290.
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Isencdo Fiscal: € a excluséo, por lei, de parcela da hipétese de incidéncia, ou
suporte fatico da norma de tributacdo, sendo objeto da isencdo a parcela que a lei
retira dos fatos que realizam a hipétese de incidéncia da regra de tributacdo®.
Juridicidade: corresponde ao que se enunciava como um “principio da legalidade”,
se tomado em sentido amplo, ou seja, ndo se o restringindo a mera submissao a lei,
como produto das fontes legislativas, mas de reveréncia a toda a ordem juridica’.

Lei de Responsabilidade Fiscal: corresponde a Lei Complementar n® 101, é
uma lei brasileira que tenta impor o controle dos gastos de estados e municipios,
condicionado a capacidade de arrecadacao de tributos desses entes politicos.
Ordenamento Juridico: conjunto unitario, tendencialmente sistematico e
pretensamente completo de normas, dotado de eficacia reforcada, garantido pelo
poder soberano®.

Politica: ciéncia da organizacdo, dire¢cdo e administracdo de na¢des ou Estados;
aplicacdo desta ciéncia aos assuntos internos da nac¢do (politica interna) ou aos
assuntos externos (politica externa).

Politica Juridica: disciplina que tem como objeto o Direito que deve ser e como
deve ser (...). Diz-se do conjunto de estratégias que visam a producédo de contetdo
da norma, e sua adequacdo aos valores Justica (...) e Utilidade Social (...).
Complexo de medidas que tem como objetivo a correcéo, derrogacao ou proposicao
de normas juridicas ou de mudancas de rumo na Jurisprudéncia dos Tribunais,
tendo como referentes a realizacéo dos valores juridicos.*

Renulncia Fiscal: compreende a anistia, remissdo, subsidio, crédito presumido,
concessao de isencdo em carater ndo geral, alteracdo de aliquota ou modificacdo de
base de calculo que impliqgue reducao discriminada de tributos ou contribuicdes, e
outros beneficios que correspondam a tratamento diferenciado™?.

Tratado: todo acordo formal concluido entre sujeitos de direito internacional publico
e destinado a produzir efeitos juridicos™.

8 MACHADO. Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 2001. p.228.

® KNOPLOCK, Gustavo Mello. Manual de Direito Administrativo. 2011, p.23

' BOBBIO, Noberto. Teoria do ordenamento juridico. 1997. p.34-35.

" MELO, Oswaldo Ferreira de. Dicionério de politica juridica. 2000. p.77.

12 BRASIL. Lei Complementar n° 101 de 04.05.2000, Lei de Responsabilidade Fiscal.1° do Artigo 14.
13 REZEK, Jose Francisco. Direito internacional Publico. 2009. p.14.
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Tributo: é toda prestacdo pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se
possa exprimir, que ndo constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada

mediante atividade administrativa plenamente vinculada™®.

Y BRASIL. Cédigo Tributario Nacional. Setembro. 2013. Art. 3°.
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CAPITULO 1: A ORIGEM DO ESTADO E A DEMOCRACIA
1.1 UMA BREVE ANALISE SOBRE A ORIGEM DO ESTADO

Para melhor compreensdao do processo de tributacdo no Estado
Democratico de Direito € necessério fazer uma breve andlise acerca do Estado,
apreendendo uma reflexdo sucinta desde o0 seu surgimento, passando pelas
mudancas até chegar ao modelo de Estado contemporaneo, que o Brasil adota na
Constituicdo Federal de 1988 “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada
pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se
em Estado democrético de direito (...)".

A evolucdo do Estado no decorrer da histéria tem sua trajetoria
determinada por fatos sociais que reforcam a necessidade de organizagdo politica
nas sociedades humanas. Dallari faz uma sintese em trés posi¢cdes basicas as
diversas teorias relativas ao momento do surgimento do Estado. Estas idéias sao
apresentadas mediante analises antropoldgicas, filoséficas e juridicas.

Na primeira concepcéo, observa-se que é baseado na premissa de que o
Estado assim como em sociedade sempre existiram, pois desde os primérdios da
existéncia humana, verifica-se que o homem sempre esteve inserido a uma
organizacdo social, que detém poder e autoridade, capaz de determinar o
comportamento de todo o grupo®®.

Na segunda idéia, parte-se do pressuposto que a sociedade humana
existiu sem o Estado, mais quando esta sociedade ficou mais complexa, passou a
exigir uma nova forma de organizacdo e, a partir dai surge o Estado, visando
atender as necessidades do grupo social. Desta forma, o Estado surge depois da
sociedade e, ndo junto com ela como aponta a primeira idéia.

A terceira concepcdo, conforme Soares'’ observa o Estado, como
sociedade politica que detém algumas caracteristicas bem definidas. Desta forma, o
conceito de Estado, ndo é conceito geral que ndo sofre modificacbes no decorrer
dos tempos, mas € um conceito historico concreto que surge a partir do nascimento

da idéia e a prética de soberania.

1> BRASIL, Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 2013.
® DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da Teoria Geral do Estado. 2013.

7 SOARES, Mario Lcio Quintdo. Teoria do Estado: o substrato classico e os novos paradigmas
como pré-compreensdo para o direito constitucional. 2004, p.80.
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E certo que, o surgimento do Estado provoca duas espécies de
indagacdes, sendo a primeira correspondente a época do aparecimento do Estado
e, a segunda espécie aos motivos que determinaram o surgimento do Estado.

A luta pela sobrevivéncia humana fez com que o homem através de uma
relacdo voluntéria passasse a viver em sociedade, que para convivéncia de forma
sadia teve que ser alicercada em normas e regras de conduta, mesmo que ainda
sem a denominacdo e a criacdo de postulados legais, ja se observa o direito na
formacdo dessa sociedade, mesmo que baseado em costumes, interesses comuns
e regras de convivéncia.

Com o aumento dos niveis de complexidade da sociedade, onde as
instituicbes familia, igreja ndo sao suficientes para a sua administracdo, isso vai
demandar a formacao de outro elemento, engessado por uma “ordenacao juridica”
surge o Estado como instituicdo administrativa dessa sociedade que passa a se
configurar como sociedade politica. Conforme Menezes®®:

Esta passa a constituir o Estado que, sem ser a maior de todas as
sociedades, possui sobre as outras uma supremacia indisfarcavel,
decorrente especial da compulsoriedade que lhe é privativa e que se
bifurca em dois fatores positivos: a obrigagdo de em sua jurisdicdo o
homem permanecer e, em ai ficando, ndo poder resistir a sua forca
coercitiva. Tal atributo € inerente ao Estado, dele ndo dispondo as demais
sociedades, cujas atividades, de resto, organizam-se e desenvolvem-se
dentro do Estado, que com sua sancédo, as regula e disciplina, podendo
favorecé-las ou ndo, suprimindo-se as inclusive. E verdade, pois, que
qualquer poder direto dessas sociedades sobre seus membros vai
depender do reconhecimento e da protecdo que o Estado lhes facultar...

Percebe-se que, na formacdo do Estado, a sociedade é marcada por
vérias relagdes, que na maioria das vezes perpassam por um viés dicotébmico, sendo
que sempre observaremos relagbes de subordinagcdo em qualquer sociedade,
principalmente a que possuem uma esfera publica de organizacdo. Na formacao do
Estado, verifica-se que os individuos através do contrato estabelecem normas que
visam manter a estabilidade das relagbes sociais. Ja no inicio do Estado moderno, o
soberano regula as normas na sociedade civil. No pensamento de Bobbio™®:

Sendo o direito um ordenamento de relagbes sociais, a grande dicotomia
publico/privado duplica-se primeiramente na distincdo de dois tipos de
relacbes sociais: entre iguais e entre desiguais. O Estado, ou qualquer

¥ MENEZES, Aderson de. Teoria Geral do Estado. 2009, p.43.
Y BOBBIO, Noberto. Estado, Governo, sociedade: para uma teoria geral da politica. 1987. p.15-16.
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outra sociedade organizada onde existe uma esfera publica, ndo importa
se total ou parcial, é caracterizado por relagcbes de subordinacdo entre
governantes e governados, ou melhor, entre detentores do poder de
comando e destinatarios do dever de obediéncia, que sao relacdes entre
desiguais; a sociedade natural tal como descrita pelos jusnaturalistas, ou
a sociedade de mercado na idealizacdo dos economistas classicos, na
medida em que sdo elevadas a modelo de uma esfera privada
contraposta a esfera publica, sdo caracterizadas por relacdes entre iguais
ou de coordenagao...

Na formacdo da sociedade, quando passou a se organizar em
determinado espaco, percebe-se que a necessidade do surgimento de uma classe
responsavel por sua organizagdo, com isso cria-se 0 Estado como um instrumento
juridico, onde os membros dessa sociedade permitem que este possa regular suas
relacdes sociais. Para a compreensédo da sociedade civil, é preciso apreender como
o Estado regula tal sociedade. Bobbio®:

(...) Com a doutrina jusnaturalista, que antes do Estado existem varias
formas de associa¢do que os individuos formam entre si para a satisfacao
dos seus mais diversos interesses, associacfes as quais o Estado se
superpbe para regula-las, mas sem jamais vetar-lhes o ulterior
desenvolvimento e sem jamais impedir-lhes a continua renovacao:
embora num sentido ndo estritamente marxiano, pode-se neste caso falar
da sociedade civil como uma infra-estrutura e do Estado como uma
superestrutura. Na segunda acepcéo, a sociedade civil adquire uma
conotacdo axiologicamente positiva e passa a indicar o lugar onde se
manifestam todas as instancias de modificacdo das relacbes de
dominacéo, formam-se os grupos que lutam pela emancipacdo do poder
politico, adquirem forca os assim chamados contra-poderes. (...) Na
terceira acepcédo, sociedade civil tem um significado ao mesmo tempo
cronolégico, como na primeira, e axioldégico, como na segunda:
representa o ideal de uma sociedade sem Estado, destinada a surgir da
dissolucéo do poder politico. Esta acepc¢ao esta presente no pensamento
de Gramsci nas passagens em que o ideal caracteristico de todo o
pensamento marxista sobre a extincdo do Estado € descrito como
reabsorcéo da sociedade politica pela sociedade civil...

A necessidade da formacdo o Estado deriva da prépria organizacdo da
sociedade, que na visao contratualista moderna, expde o poder politico ao acordo de
protecdo dessa sociedade. A partir da legitimacdo do Estado, em sua trajetoria
histérica ele vai se redefinindo acompanhando a propria evolucdo da sociedade,

porém a sua obrigacdo de promover o bem comum da sociedade através de

2 BOBBIO, Noberto. Estado, Governo, sociedade: para uma teoria geral da politica. p.35.
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politicas, acbes e servigos ainda configura-se como base de continuagdo de sua
existéncia, desta forma o processo de tributacdo também se modernizou estruturado

em parametros juridicos constitucionais.

1.2 SIGNIFICADO DO ESTADO

Para a compreensao da definicdo de Estado, € necessario analisar que
este passou por um processo evolutivo acompanhando o desenvolvimento da
sociedade. Na construgcdo do conceito de Estado, verifica-se a mudanca de seus
paradigmas no processo histérico, promovendo-se, a luz dos direitos fundamentais,
uma analise acerca da origem do Estado moderno, as suas transformacdes, 0s seus
elementos constitutivos e a diluicdo de seus conceitos classicos.

E certo que a palavra Estado cuja origem deriva do latim, surgiu no
periodo da Renascenca. Essa terminologia na literatura politica foi incluida por
Maquiavel (1469-1527) no século XVI que considerava “todos os estados, todos 0s
dominios que tiveram e tém poder sobre os homens, sdo estados ou republicas ou
principados™®!. Observa-se que essa instituicdo embora ja existisse, recebia, porém
outras denominacdes. Conforme Menezes?®*:

Os helénicos chamaram ao Estado polis, que quer dizer cidade e de onde
provém o termo politica, a arte ou ciéncia de governar a cidade. Isto se
deve ao fato de o Estado grego circunscrever-se aos limites de uma
cidade, constituindo mesmo o Estado-cidade ou a cidade-Estado, de
conformacgao urbana, confinando a um conjunto de habitantes. (...) Entre
0s romanos o Estado é a civitas, isto €, a comunidade dos habitantes ou a
res publica, isto €, a coisa comum a todos. Tornou-se frequente, em
Roma, a expressao status republicae para designar a situacdo, a ordem,

o estado da coisa publica, dos neg6cios do governo.

A definicdo de Estado expressa uma forma politica que € construida
juridicamente em uma sociedade humana, perpassando pelas relacdes com seus
membros, que reflete acdes de poder coercitivo para favorecer a manutencao da
ordem social. Dallari?® analisa a concepcao juridica de Estado:

A origem da concepcdo do Estado como pessoa juridica pode ser
atribuida aos contratualistas, através da idéia de coletividade ou povo
como unidade, dotada de interesses diversos dos de cada um de seus
componentes, bem como de uma vontade propria, também diversa das

? MAQUIAVEL, Nicolau. O Principe. 1935, p.7.
> MENEZES, Aderson de. Teoria Geral do Estado. p.40.
> DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da Teoria Geral do Estado. p.123.
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vontades de seus membros isoladamente considerados. Mas, apesar do
grande valor dessa contribuicdo, ainda seriam necessarios alguns séculos
para que se admitisse o tratamento juridico, em termos de direitos e
deveres, de interesses que, por serem reconhecidos como fundamentais
e comuns a toda a coletividade, eram considerados como superiores a
todos os demais e insuscetiveis de limitacbes. SO no século XIX, atravées
da obra de notaveis publicistas alemées, é que se iria completar o
desenvolvimento da idéia, admitindo-se que aqueles temas, até entao
considerados essencialmente e exclusivamente politicos, fossem aceitos
também como objeto da dogmatica juridica.

Verifica-se uma grande trajetéria no processo de existéncia do Estado
que perpassa desde as formas mais primitivas de organizacdo social, passa pelo
Estado liberal até o Estado Democratico de Direito®,

Soares® faz uma andlise do paradigma hegeliano que vem definir o
Estado enquanto uma totalidade ética, ou seja, a realidade da idéia ética o espirito
ético aparece como vontade patente, evidenciada por si mesma, sendo substancial,
gue pensa e conhece a si mesma, cumprindo o que sabe e como sabe.

No estudo da categoria hegeliana, observa-se a complexidade da
compreensao da sociedade civil, apontada por este autor como momento
intermediario da eticidade entre familia e Estado. A familia € colocada como uma
forma incompleta do Estado, sendo o Estado representado pelo intelecto, ou seja,
conduz e normatiza. Neste sentido, que Hegel observa o Estado como um elemento
juridico administrativo capaz de regular as relacdes externas, pois a sociedade civil

precedeu o Estado. Conforme Bobbio®:

(...) A distincdo hegeliana entre sociedade civil e Estado representa a
distincdo entre um Estado inferior e um Estado superior. Enquanto o
Estado superior é caracterizado pela constituicio e pelos poderes
constitucionais, tais como o poder monarquico, o poder legislativo e o
poder governativo, o Estado inferior opera através de dois poderes
juridicos subordinados — o poder judiciario e o poder administrativo.
Destes dois, o primeiro tem a tarefa prevalentemente negativa de dirimir
os conflitos de interesse e de reprimir as ofensas ao direito estabelecido;
o segundo, de prover a utilidade comum, intervindo na fiscalizacdo dos
costumes, na distribuicéo do trabalho, na educacéo, na ajuda aos pobres,
em todas as atividades que diferenciam o Wohlfahrt-Staai, o Estado que
prove o bem-estar externo de seus suditos.

** DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da Teoria Geral do Estado. p.90.

> SOARES, Mario Licio Quintdo. Teoria do Estado: o substrato classico e os novos paradigmas
como pré-compreenséao para o direito constitucional. p. 93.

2 BOBBIO, Noberto. Estado, Governo, sociedade: para uma teoria geral da politica. p.43.
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Jellinek observa o Estado em um patamar juridico enquanto corporagao
de um povo, situado em um determinado territério e detentor de um poder originario
de mando. Enquanto Kelsen verifica 0 conceito de Estado mediante a ordem coativa
normativa e reguladora da conduta humana®’.

A evolucdo do Estado Moderno propiciou o surgimento do Estado
Absolutista e do Estado Liberal. No entendimento de Streck e Morais®, o Estado
Liberal, é dividido em Estado Legal e Estado de Direito, sendo que este ultimo,
apresenta trés ramificacdes: o Estado Liberal de Direito; o Estado Social de Direito;
e o Estado Democréatico de Direito, este ultimo que tera uma atengdo mais
aprofundada no decorrer deste trabalho, por representar a contextualizacdo do
objeto de estudo.

O Estado Liberal de Direito caracteriza-se pelo seu fundamento juridico
do liberalismo, que limita a acdo estatal. Streck e Morais®® destacam:

O Estado Liberal de Direito apresenta-se caracterizado pelo contetdo
liberal de sua legalidade, onde ha o privilegiamento das liberdades
negativas, através de uma regulagéo restritiva da atividade estatal. A lei,
como instrumento da legalidade, caracteriza-se como uma ordem geral e
abstrata, regulando a acdo social através do ndo-impedimento de seu
livre desenvolvimento; seu instrumento basico € a coercdo atraves da
sancao das condutas contrarias. O ator caracteristico é o individuo.

No paradigma do Estado social de direito, o Estado é visto como®’:

E uma unidade de dominacéo territorial soberana, diferenciando-se dos
demais grupos territoriais de dominacdo por seu carater de unidade
soberana de acao e decisdo. O Estado sobrepde-se as demais unidades
do poder existentes em seu territorio pelo fato de poderem os érgdos
estatais capacitados reclamar, com éxito normal, a aplicacdo, a eles
exclusivamente reservada, do poder fisico coativo, e também por que
estdo em condicbes de executar as suas decisdes, dando se o caso,
perante a qguem a elas se opuser, por meio de todo poder fisico coativo da
organizacao estatal atualizado de maneira unitaria.

Dallari compreende o Estado como a ordem juridica soberana que tem a
finalidade do bem comum de um povo situado em determinado territério. A nocao de

7

poder estad presente na soberania, que é referida como caracteristica da propria

*’ DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da Teoria Geral do Estado. p.93.

% STRECK, Lénio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado.
2000. p.92.

» STRECK, Lénio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado.
p.102

*®SOARES, Mario Lucio Quintdo. Teoria do Estado: o substrato classico e os novos paradigmas
como pré-compreensdo para o direito constitucional. p. 94.
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ordem juridica. Oliveira Neto® na definicdo de Estado de Direito, consegue
expressar as fungdes do Estado:

Dessa forma, pode-se definir o Estado de Direito como o Estado de
Direito racional, isto é, o Estado que realiza os principios da razdo em e
para a vida em comum dos homens, e apresenta como caracteristicas
principais: 1) a rendncia a toda e qualquer idéia de um objetivo pessoal do
Estado, ja que seu objetivo € o interesse de todos os individuos; 2) a
limitacao das tarefas do Estado a liberdade e a seguranca da pessoa e da
propriedade; e, 3) a organizacdo do Estado e a regulacdo de sua
atividade segundo principios racionais que giram em torno do
reconhecimento de direitos basicos de cidadania (liberdades em geral),
igualdade juridica, garantia da propriedade, independéncia dos juizes,
governo responsavel e império da lei elaborada com participacdo da
representacao popular.

O Estado de Direito ndo apresenta apenas uma sujeicdo a lei, ou seja,
limitacbes a forma juridica hierarquizada pelas leis, porém apreende uma
complexidade de direitos fundamentais. Streck e Morais®* apontam que:

(...) O Estado de Direito ndo é mais considerado somente como um
dispositivo técnico de limitacdo de poder, resultante do enquadramento do
processo de producdo de normas juridicas; € também uma concepcéao
que funda liberdades publicas, de democracia, e o Estado de Direito ndo
€ mais considerado apenas como um dispositivo técnico de limitacdo do
poder resultante do enquadramento do processo de producédo de normas
juridicas. O Estado de Direito é, também, uma concepc¢do de fundo
acerca das liberdades publicas, da democracia e do papel do Estado, o
gue constitui o fundamento subjacente da ordem juridica.

A politicidade do Estado € expressa ao bem comum, estando vinculado a
certo povo e, por fim, territorialidade, limitadora da acao juridica e politica do Estado,
presente na mencdo a determinado territorio. A seguir, a analise abordard os
elementos constitutivos do Estado que expressam a materializacdo da existéncia do
Estado.

3 OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues de. A estrita legalidade como limitador

democrético da atividade jurisdicional. 2011. p.15.
32 STRECK, Lénio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado.
p.88.
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1.3 ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DO ESTADO

Para caracterizacdo do Estado, € necessario a existéncia de trés
elementos basicos: a populag¢do ou o povo, o territério e a soberania. Kelsen aborda
a teoria dos trés elementos constitutivos do Estado®*:

Como desdobramento da teoria dos trés elementos, Kelsen reduz o
conceito de Estado a ordenamento juridico de tal forma que o poder
soberano se torna poder de aplicar/criar direito num determinado territério
para um povo — poder gue recebe sua validade da norma fundamental e
da capacidade de se fazer valer, recorrendo, em derradeira instancia, a
forca e, portanto, do fato de ndo ser apenas legitimo, mas, também,
eficaz.

O Estado é definido a partir de trés elementos constitutivos que séo o
povo, o territério e a soberania. Através do ordenamento juridico, a soberania vem
representar o poder de criar normas no seu territério. O poder estatal apresenta
alguns limites, espacial e pessoal, que juridicamente sdo definidos pelo territorio e o
povo, como também essa limitacdo do poder politico pode ser percebida pela

separacéo dos poderes. Bobbio ** coloca que:

Do ponto de vista de uma definicdo formal e instrumental, condicao
necessaria e suficiente para que exista um Estado € que sobre um
determinado territorio se tenha formado um poder em condicdo de tomar
decisbes e emanar os comandos correspondentes, vinculatorios para
todos aqueles que vivem naquele territorio e efetivamente cumpridos pela
grande maioria dos destinatarios na maior parte dos casos em que a
obediéncia é requisitada. Sejam quais forem as decisdes. Isto ndo quer
dizer que o poder estatal ndo tenha limites...

O povo e o territorio podem ser considerados como o0s elementos
materiais do Estado, porém a soberania € o0 elemento formal, mas eles
conjuntamente sdo elementos essenciais por serem indispensaveis para a existéncia
do Estado. Compreende-se que os trés elementos se relacionam entre si, uma vez
gque o povo vive no territério, sendo que este é primordial para a existéncia da
soberania que é exercida pelo seu povo quando elege seus representantes, através

do processo de elei¢des.

DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da Teoria Geral do Estado. p. 138.
** BOBBIO, Noberto. Estado, Governo, sociedade: para uma teoria geral da politica. p. 95.
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Numa sociedade, o povo pode ser considerado como o principal elemento
para a caracterizacédo de um Estado. Dallari*® observa que é unanime a aceitacdo da
necessidade deste elemento pessoal para a constituicdo e a formacédo do Estado,
pois sem ele ndo seria possivel a existéncia do Estado e, é para ele que o Estado se
forma.

Do ponto de vista cultural, o povo pode ser compreendido como uma
sociedade formadora de diversos atos e costumes. Canotilho® ressalta que:

(...) nas democracias atuais, 0 povo concebe-se como uma “grandeza
pluralistica”, ou seja, como uma pluralidade de forcas culturais, sociais e
politicas tais como partidos, grupos, igrejas, associacoes, personalidades
decisivamente influenciadoras da formacdo de “opinides”, “vontades”,
“correntes” ou “sensibilidades” politicas nos momentos preconstituintes e
nos procedimentos constituintes.

Na Constituicdo brasileira, o elemento povo é expresso como o titular do
poder soberano, mediante seus representantes ou diretamente, caracterizando
assim o Estado Democrético de Direito®.

O povo configura-se como um dos principais elementos, pois ele é de
fundamental importancia para a existéncia do Estado, ndo haveria Estado sem o
elemento humano, esta ligacdo vem representar um vinculo juridico da
nacionalidade.

O territério também é considerado outro elemento importante para a
constituicdo de um Estado, pois € neste espaco geografico que o povo vive e nele

que o Estado exerce seu processo de soberania. Menezes aponta®:

O territorio é a base fisica, o0 ambito geogréfico, a zona espacial em que
ocorre a validez da ordem juridica. (...) Deste elemento, tdo valioso e
indispensavel quanto os demais, retira 0 Estado, para a subsisténcia de
seus jurisdicionados, 0s recursos materiais, as riquezas que, em bruto ou
transformadas, satisfazem as necessidades humanas.

De acordo com a definicdo de Silva® o territério é apreendido como limite
espacial pelo qual o Estado exerce de modo efetivo e exclusivo o poder de império

sobre pessoas e bens.

* DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da Teoria Geral do Estado. p. 95.

** CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢éo. 2002, p.75.
* SOARES, Mario Licio Quintdo. Teoria do Estado: o substrato classico e os novos paradigmas
como pré-compreensdao para o direito constitucional. p. 95.

** MENEZES, Aderson de. Teoria Geral do Estado. p.139.
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A concepcao de Burdeau expressa a nocao de territdério sob a ética do

Estado constitucional democrético, pois vem conceituar territério enquanto “quadro

natural pelo qual os governantes realizam o exercicio de suas funcdes™.

Assim, como povo, o territério tem sua concepcdo de elemento primordial
ao Estado, que tem seu reconhecimento a partir do advento do Estado moderno,
pois nesse contexto € que passa a ser construir o conceito de soberania, onde o
territdrio passa a ser compreendido como a superficie terrestre, onde o Estado
exerce seu poder. Na atualidade existem varias discussdes sobre o elemento

territorio. De acordo com Soares*!:

O territdrio, visto como unidade e diversidade € uma questao central da
histéria humana e de cada Estado, constituindo-se no pano de fundo do
estudo de suas diversas etapas e do momento atual. Até o século XIX,
todos os pensadores que procuraram construir um conceito de Estado, de
Platdo a Hegel, jamais tomaram o territdrio em consideracdo particular
nem o elevaram a elemento constitutivo ou existencial do aparato estatal,
apesar de reconhecerem a grande importancia que tém os fatos
geograficos para a vida estatal. Desde o advento do estado moderno, em
gue se insculpiu o conceito de soberania, o territdrio passou a ser
compreendido como parte delimitada da superficie terrestre sobre a qual
um Estado exerce exclusivamente o préprio poder de império.

E valido ressaltar que o territorio é o espaco geografico em que o Estado
pode realizar o exercicio de seu poder, aplicando seu ordenamento juridico. Streck e

Morais ** colocam que:

Na tradicdo, o territério desempenha uma funcao positiva de que tudo e
todos que se encontram nos seus limites ficam sujeitos a sua outra
autoridade e uma funcao negativa de exclusao de toda e qualquer outra
autoridade diversa daquela do Estado, sendo regido pelo principio da
efetividade, limitando-se ao espaco fisico sobre o qual o Estado
efetivamente exerce o seu poder soberano, podendo coexistir a soberania
territorial de um Estado com a supremacia territorial de outro...

A maioria dos doutrinadores observam o territbrio como um elemento

indispensavel do Estado, sendo que nesta perspectiva, ndo existe Estado sem

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Revista e atualizada nos
termos da Reforma Constitucional, até a Emenda Constitucional n. 48, de 10.8.2005. p. 98.

* SOARES, Maério Licio Quintdo. Teoria do Estado: o substrato classico e os novos paradigmas
como pré-compreenséao para o direito constitucional. p. 188.

* SOARES, Maério Lucio Quintdo. Teoria do Estado: o substrato classico e os novos paradigmas
como pré-compreenséao para o direito constitucional. p.135.

* STRECK, Lénio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado. p.
152.
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territério. Segundo Soares®®, o territério consiste em um elemento que realiza
intervencado intrinsecamente na configuracdo do aparato estatal, como também
afirmar-se como espaco que é concebido em trés dimensdes, no qual o Estado pode
exercer a sua atividade soberana.

O territério vem representar para o Estado, o seu campo de autuagédo do
poder soberano, o que implica sua protecdo pelo principio da impenetrabilidade
caracterizando o monopolio estatal da ocupacéo do territério.

O dultimo elemento indispensavel para a constituicdo do Estado é a

soberania, que segundo Moraes** consiste:

Um poder politico supremo e independente, entendendo-se por ordem
supremo aquele poder que nédo esta limitado por nenhum outro na ordem
interna e por poder independente aquele que, na sociedade internacional,
nao tem de acatar regras que ndo sejam voluntariamente aceites e esta
em pé de igualdade com os poderes supremos dos outros povos. E a
capacidade de editar suas préprias normas, sua propria ordem juridica (a
comecgar pela Lei Magna), de tal modo que qualquer regra heterdbnoma so
possa valer nos casos e nos termos admitidos pela propria Constituicao.

A soberania pode ser representada pela capacidade de editar suas
normas, ou seja, sua propria ordem juridica (a exemplo da Lei Magna), de forma que
qualquer regra heterbnoma soO tenha validade nos casos e nos termos admitidos
pela propria Constituicao.

Refletindo sobre soberania, deve-se atentar os cuidados de reverenciar
seu conceito, muitos autores apontam a soberania como um poder do Estado,
porém outros a caracterizam como qualidade do Estado. Algumas idéias podem ser
observadas sobre a caracterizacdo da soberania, Dallari* retrata algumas:

(...) Kelsen que, segundo sua concep¢ao normativista, entende a
soberania como expressao da unidade de uma ordem. Para Heller e
Reale ela e uma qualidade essencial do Estado, enquanto Jellinek prefere
qualifica-la nota essencial do poder do Estado. Ranelletti faz uma
distincdo entre a soberania, com o significado de poder de império,
hipétese em que e elemento essencial do Estado, e soberania com o
sentido de qualidade do Estado, admitindo que esta ultima possa faltar
sem que desnature o Estado, o que alias, coincide com a observacao de
Jellinek de que o Estado Medieval apresentava essa qualidade.

* SOARES, Mario Lucio Quintdo. Teoria do Estado: o substrato classico e os novos paradigmas
como pré-compreenséao para o direito constitucional. p. 181.

* MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 2005. p.16.

* DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da Teoria Geral do Estado. p. 79.
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O conceito de soberania sofreu uma evolugcdo com o passar dos anos,
desde a Primeira Guerra Mundial até os dias atuais, de forma que os Estados ao
comecarem adquirir direitos e contrair obrigacbes, criam-se organizacbes
internacionais mediante tratados internacionais. Estas organizac¢des internacionais
existem até hoje, como a Organizacdo das Nacdes Unidas. Conforme Soares®® sdo
caracteristicas do poder soberano:

A soberania é una, pois podem existir varios Estados soberanos, mas nao
se admite, no mesmo Estado, a convivéncia de duas ou mais soberanias.
A soberania é indivisivel, ndo se admitindo a existéncia de varias partes
separadas do poder soberano, aplicando-se a universalidade dos fatos
ocorridos no Estado.

A soberania é inalienavel, pois quem a detém (povo, nacdo ou Estado)
desaparece quando fica sem ela.

Para uma melhor compreensdo das caracteristicas do poder soberano,
pode-se analisar o pensamento de Rousseau expresso no “O Contrato Social”, que

na reflexdo de Soares?*’ é visto como:

A soberania, por ser apenas o exercicio da vontade geral, ndo pode
jamais se alienar, € que o0 soberano, que nao é sendo um ser coletivo, s6
pode ser representado por sim mesmo. O poder pode ser transmitido, ndo
a vontade. Assim, a soberania inalienavel por ser o exercicio da vontade
geral, ndo podendo esta se alienar e nem ser representada por quem
guer que seja, sendo também indivisivel, pois a vontade sO e geral se
houver a participacdo do todo. O pacto social da ao corpo politico um
poder absoluto sobre todos os seus membros, e, este poder e aquele que,
dirigido pela vontade geral, leva o nome de soberania. O poder soberano
completamente absoluto, sagrado e inviolavel ndo ultrapassa e nem pode
transgredir os limites das convencgodes gerais.

A soberania do Estado pode ser caracterizada pelo poder politico ou
estatal. O poder politico é representando como superior a todos os outros poderes

sociais, que conforme Silva*®:

O Estado, como grupo social Maximo e total, tem também o seu poder,
gue e o poder politico ou o poder estatal. A sociedade estatal, chamada
também sociedade civil, compreende uma multiplicidade de grupos
sociais diferenciados e individuos, aos quais o poder politico tem que
coordenar e impor regras e limites em funcdo dos fins globais que ao

** SOARES, Mério Lucio Quintéo. Teoria do Estado: o substrato classico e os novos paradigmas
como pré-compreenséao para o direito constitucional. p. 157.

* SOARES, Mério Lucio Quintdo. Teoria do Estado: o substrato classico e os novos paradigmas
como pré-compreensdao para o direito constitucional.p. 158.

* SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. p. 107.
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Estado cumpre realizar. Dai se vé que o poder politico e superior a todo
0S outros poderes sociais, 0S quais reconhece, rege e duos entre si e
reciprocamente, de maneira a manter um minimo de ordem e estimular
um Maximo de progresso a vista do bem comum. Essa superioridade do
poder politico caracteriza a soberania do Estado (conceituada antes), que
implica, a um tempo, independéncia em confronto com todo os poderes
exteriores a sociedade estatal (soberania externa) e supremacia sobre
todos os poderes sociais interiores a mesma sociedade estatal (soberania
interna).

A soberania popular caracteriza-se pelo Estado Democratico de Direito,
pois 0 povo é a unica fonte do poder, sendo observada a regra de que todo poder
emana do povo™.

Desta forma, a soberania nacional apreende varias fun¢des do povo, uma

vez que o cidaddo é o legitimo titular exercendo a soberania com o seu direito de
voto, com eleicdes periddicas. De acordo com Canotilho:

Na teoria da soberania nacional a Nacdo pode fixar como entender o
exercicio da soberania. Nestes termos, pode decidir atribuir o direito de
voto apenas a certas categorias de cidadaos. O voto ndo e um direito
mais uma funcdo (teoria do eleitorado-funcdo), ao contrario do que
acontecia na teoria rousseauniana da soberania popular reconhecedora a
cada cidaddo do direito pessoal de exercer uma fraccdo da soberania
(teoria do eleitorado direito).

No Estado brasileiro, a soberania encontra fundamentacdo no proprio

conceito de Estado, nas palavras de Silva>*:

Soberania significa poder politico supremo e independente. (...) Ndo esta
limitado por nenhum outro na ordem interna, independente por que, na
ordem internacional, ndo tem de acatar regras que nao sejam
voluntariamente aceitas e esta em pé de igualdade com os poderes
supremos dos outros povos.

Na Constituicdo Federal de 1988, o conceito de soberania foi construido,
fortalecendo o paradigma Estado Democratico de direito com seus principios, o da
soberania popular, o da independéncia nacional e, 0 da soberania social. A partir de
1988, a soberania no Brasil, passa a se manifestar, no Estado Democratico de

Direito, onde comeca um processo eleitoral periddico, o sufragio universal e voto

* SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. p. 108.
*® CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. p.117.
*! SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. p. 104.
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secreto sendo eleitos diretamente o0s representantes do povo para os Executivos e

Legislativos.

1.4 O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A palavra democracia de origem grega, tem como significado etimoldgico,
governo do povo. A democracia vem representar uma forma de governo ou um
modo como o poder é exercido, visando a participacdo do povo, podendo ser
apreendida através de um Estado representativo. Bobbio® ressalta:

(...) o conceito de democracia pertence a um sistema de conceitos, que
constitui a teoria das formas de governo, ele ndo pode ser compreendido
em sua natureza especifica sendo em relagdo aos demais conceitos do
sistema, dos quais delimita a extenséo e é por eles delimitado...

O processo histérico da democracia coincide com o Estado
Representativo, bem como o desenvolvimento destes Estados, permeando o
principio da soberania do povo. Com a passagem da Monarquia a Republica o
Estado tornou-se representativo. O processo de democracia direta € visto como

uma democracia socialista. Na analise de Bobbio®®:

A consolidagdo da democracia representativa, porém, ndo impediu o
retorno a democracia direta, embora sob formas secundarias. Ao
contrario, o ideal da democracia direta como a uUnica verdadeira
democracia jamais desapareceu, tendo sido mantido em vida por grupos
politicos radicais, que sempre tenderam a considerar a democracia
representativa ndo como uma inevitavel adaptacdo do principio da
soberania popular as necessidades dos grandes Estados, mas como um
condenavel ou errdneo desvio da idéia originaria do governo do povo,
pelo povo e através do povo. (...) Sob o nome genérico de democracia
direta entendem-se todas as formas de participacdo no poder, que nao se
resolvem numa ou noutra forma de representacao (nem a representacéo
dos interesses gerais ou politica, nem a representacdo dos interesses
particulares ou organica): a) o governo do povo através de delegados
investidos de mandato imperativo e portanto revogavel; b) o governo de
assembléia, isto é, o governo ndo s6 sem representantes irrevogaveis ou
fiduciarios, mas também sem delegados; c) o referendam...

*2 BOBBIO, Noberto. Estado, Governo, sociedade: para uma teoria geral da politica. p.135.
>> BOBBIO, Noberto. Estado, Governo, sociedade: para uma teoria geral da politica. p.154.
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Com o processo de evolucao do Estado chega-se ao Estado Democrético
de Direito. Segundo Streck e Morais® a evolugédo do Estado Moderno permite o
surgimento do Estado Absolutista e o Estado Liberal. Conforme Moraes®:

O Estado Liberal é bipartido em Estado Legal e Estado de Direito, e este
altimo, é repartido em trés: o Estado Liberal de Direito; o Estado Social de
Direito; e o Estado Democrético de Direito. O Estado Liberal de Direito era
caracterizado, pelo contetdo juridico do liberalismo e, pela limitacdo da
acao estatal. A lei era vista como ordem geral e abstrata. (...) O Estado
Liberal de Direito apresenta-se caracterizado pelo conteudo liberal de sua
legalidade, onde ha o privilegiamento das liberdades negativas, através
de uma regulagéo restritiva da atividade estatal. A lei, como instrumento
da legalidade, caracteriza-se como uma ordem geral e abstrata,
regulando a acdo social através do ndo-impedimento de seu livre
desenvolvimento; seu instrumento basico € a coer¢cdo através da sanc¢ao
das condutas contrarias. O ator caracteristico € o individuo.

O Estado Liberal de Direito, através da evolucdo e da necessidade de
relacfes sociais, da origem ao Estado Social de Direito, que também € caracterizado
pelo proprio ideario liberal. Desta forma, surgem os direitos e deveres da sociedade,
que sao garantidos pela limitacdo dos poderes do Estado. Os individuos que vivem
em sociedade assumem uma segunda funcdo aparecendo apenas como um
mecanismo de facilitacdo de beneficios®®.

Os modelos de Estado de Direito, tanto como o Estado Liberal de Direito,
como Estado Social de Direito, tem a funcéo de trazer a adaptacao social, de modo
que os cidadaos passam a adotar direitos, mas também possui deveres que estao
elencados nas normas juridicas que regem a justica nesse Estado’.

Segundo Dallari®® a idéia moderna de um Estado Democréatico tem sua
origem no século XVIII, incidindo a afirmacao de certos paradigmas fundamentais da
pessoa humana.

Na andlise de Silva®, a configuracdo do Estado Democratico de Direito
nao significa apenas a unido formal dos conceitos de Estado democratico e Estado
de Direito.

>* STRECK, Lénio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado.
p.92.

> MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. p.102.

* STRECK, Lénio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado.
p.93.

>’ STRECK, Lénio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado.
p.94.

>* DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da Teoria Geral do Estado. p. 145.

** SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. p. 119.
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Com a concepgdo de Estado Democrético de Direito, segundo Streck e

Morais®:

A atuacao do Estado passa a ter um conteudo de transformacéo do status
quo, a lei aparecendo como um instrumento de transformacdo por
incorporar um papel simbdlico prospectivo de manutencao do espaco vital
da humanidade. (...) Dessa forma, os mecanismos utilizados aprofundam
paroxisticamente seu papel promocional, mutando-o em transformador
das relacbes comunitarias. O ator principal passa a ser coletividades
difusas a partir da compreensao da partilha comum de destinos.

Os principios norteadores do Estado Democratico de Direito, conforme

Streck e Morais® s3o:

e Constitucionalidade: aponta a supremacia da constituicao,
vinculando o legislador e todos os atos estatais a constituicdo, estabelece o
principio da reserva da constituicdo e, revigora a forca normativa da
constituicdo, instrumento basico da garantia juridica;

e Organizacdo Democratica da Sociedade;

e Sistema de direitos fundamentais individuais e coletivos, pois 0s
direitos fundamentais asseguram ao homem a autonomia perante os poderes
publicos, respeitando a dignidade da pessoa humana e no empenho da
defesa e garantia da liberdade, da justica e solidariedade;

¢ Justica Social como mecanismos corretivos das desigualdades;

¢ |gualdade;

¢ Divisdo dos poderes ou de funcoes;

e Legalidade estabelecida como medida de direito, mediante de
um meio de ordenacao racional, vinculativamente prescrito, de regras, formas
e procedimentos que excluem o arbitrio e a prepoténcia;

e Seguranca e certeza juridicas.

Atualmente os Estados incorporam ao seu ordenamento juridico os

principios e regras juridicas internacionais que de acordo com Canotilho®;

% STRECK, Lénio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado. p.

104.

! STRECK, Lénio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado. p.

90.

®2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. p.232.



37

Hoje, os limites juridicos impostos ao Estado advém também, em medida
crescente, de principios e regras juridicas internacionais. Estes principios
e regras estdo, em grande numero, recebidos ou incorporados no direito
interno fazendo parte of the law of the land (CRP, artigo 8°1 e 2).
Nenhum Estado pode permanecer out, isto é, fora da comunidade
internacional. Por isso, ele deve submeter se as normas de direito
internacional quer nas relagdes internacionais quer no préprio atuar
interno. A doutrina mais recente acentua mesmo a amizade e a abertura
ao direito internacional como umas das dimensfes caracterizadoras do
Estado de direito.

Os principios funcionam como reguladores da justica dentro do Estado
Democrético de Direito, assim sendo qualquer norma que venha contra eles devera
ser considerada inaplicavel, pois sendo estaria esta, abalando os pilares que regem
este Estado Democratico de Direito.

Verifica-se que a Constituicdo Federal®® estabelece em seu artigo 1° que:

A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos

Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado

Democratico de Direito e tem como fundamentos a soberania, a

cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais e da livre

iniciativa.

Conforme Streck e Morais®*, a Constituicdo de 1988, parte do fundamento
de que o Brasil ndo passou pela etapa do Estado Social, onde o Estado Democratico
de Direito passa a apresentar as condicfes e possibilidades para a transformacao
da realidade, sendo considerado inovador e ndo uma continuidade dos outros
estagios do Estado de direito. Streck e Morais® apontam:

(...) a constituicdo do Brasil, que determina, no art. 3°, a construgao do
Estado Social, cujo papel cunhado pela tradicdo do constitucionalismo
contemporaneo, “é o de promover a integracdo da sociedade nacional.
(...) Integracéo esta quer, no caso brasileiro, deve dar tanto no nivel social
guanto no econdémico, com a trans formacéo das estruturas econémicas e
sociais. Conforme podemos depreender de seus principios fundamentais,
gue consagram fins sociais e econémicos em fins juridicos, a Constituicdo
de1988 é voltada a transformacéo da realidade brasileira.

O Estado Democratico de Direito configura-se como o Estado que veio
com a Constituicho Federal de 1988, visando tornar a sociedade brasileira
organizada, subordinando os cidadaos a esta Constituicao, a fim de que se alcance

* BRASIL. Constituicio Federal. Art. 1°.

 STRECK, Lénio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado. p.
104.

® STRECK, Lénio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado. p.
104.
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a igualdade e a organizacéo dentro da sociedade. No Estado Democratico de Direito
se observa a democracia, onde o cidaddo é o legitimo titular do poder embora o

exerca por representantes. Conforme Moraes®®:

O Estado Democratico de Direito, que significa a exigéncia de reger-se
por normas democraticas, com elei¢cdes, periddicas e pelo povo, bem
como o respeito das autoridades publicas aos direitos e garantias
fundamentais, proclamado no caput do artigo, adotou, igualmente o
paragrafo Unico, o denominado principio democratico, ao afirmar que
“todo poder emana do povo, que O exerce por meio de seus
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao”.

Canotilho®” ao teorizar o Estado Democratico de Direito parte de duas
idéias béasicas: uma como o Estado limitado pelo direito e o poder politico estatal que
€ legitimado pelo povo. O direito consiste no direito interno do Estado; o poder
democratico é representado pelo poder do povo que reside neste territério ou
pertence ao Estado.

Para Soares®, o Estado constitucional é moldado a partir dos conceitos
de direito fundamental, democracia, Estado de direito, primazia do direito,
distribuicdo de competéncias e poderes do Estado, formulando sua imagem integral.

Canotilho® observa o Estado Democrético de Direito, como uma forma de
racionalizacdo do politico das sociedades modernas, onde a politica € o campo das
decisbes obrigatdrias, que tem como func¢des o estabelecimento e a conservacéo da
ordem, da paz, seguranca e justica na comunidade.

O conceito de Estado Democratico de Direito, conforme Soares’
pressupde uma pré-compreensdo do conceito de direito fundamental enquanto
categoria basica presente no modelo constitucional ocidental.

O Estado constitucional € subordinado aos conceitos de direito
fundamental, democracia, Estado de direito, primazia do direito e distribuicdo de
competéncias de poderes do Estado, configurando-se sua imagem de democracia.
O Estado Democratico de Direito, distribui e racionaliza o poder igualitariamente,

garantindo a harmonia e a justica na sociedade, obtendo assim a organizacdo da

** MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. p.17.

®” CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituic&o. p.231.

*® SOARES, Mario Llcio Quintdo. Teoria do Estado: o substrato classico e os novos paradigmas
como pré-compreenséao para o direito constitucional. p. 305.

* CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituic&o. p. 232.

® SOARES, Mario Licio Quintdo. Teoria do Estado: o substrato classico e os novos paradigmas
como pré-compreenséo para o direito constitucional. p. 221.
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sociedade. No Estado Democrético de Direito, a legalidade passa a ter um papel
muito importante.

No Brasil, a democracia no Estado Democratico de Direito é chamada de
democracia representativa, uma vez que esta é exercida pelos partidos politicos,
que segundo Silva™ ela esta4 norteada pelos principios e institutos de participacdo
direta dos cidadaos no processo decisorio governamental.

Verifica-se que, o regime assume uma forma de democracia participativa.

Silva’® ressalta que:

(...) Encontramos participacdo por via representativa mediante
representantes eleitos através de partidos politicos, arts 1°, paragrafo
anico; associacbes, art. 5°, XXI; sindicatos, art. 8°, lll; eleicdo de
empregados junto aos empregadores, art 11) e participacdo por via direta
do cidaddo (exercicio direto do poder, art 1°, paragrafo Unico; iniciativa
popular, referendo e plebiscito, ja indicados; participacédo de trabalhadores
e empregadores na administracdo, art.10, que, na verdade, vai
caracterizar-se como uma forma de participacdo por representacao, ja
gue certamente vai ser eleito algum trabalhador ou empregador para
representar as respectivas categorias, e, se assim €, ndo se da
participacdo direta, mas por via representativa; participacdo na
administracdo da justica, pela acao popular; participacdo da fiscalizagéao
financeira municipal, art. 31° 83°; participagdo da comunidade na
seguridade social, art. 194, VII; participacdo na administracdo do ensino,
art. 206, VI).

A base estrutural para que um estado concretize-se como um Estado de
Direito ndo consiste apenas na lei, mas também perpassa pela obediéncia aos
principios fundamentais que dao garantias ao cidaddo, pois 0s principios séo
imutaveis, consistindo nos fundamentos de todo o ordenamento juridico, sendo
capazes de propiciar seguranca e agem na regulacdo da justica dentro do Estado

Democratico de Direito.

1.5 ESTADO E O DIREITO TRIBUTARIO

A liberdade é o um dos mais fundamentais direitos humanos. Na verdade,
€ um direito verdadeiramente natural, na medida em que, no estado de natureza, os

homens jA se encontravam em estado de perfeita liberdade. Na formacdo da

"' SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. p.145.
2 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. p.146.
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sociedade que quando passou a se organizar em determinado espago, percebe-se
que a necessidade do surgimento de uma classe responsavel por sua organizacao,
com isso cria-se 0 Estado como um instrumento juridico, onde os membros dessa

sociedade permitem que este possa regular suas relagdes sociais. Para Messa’:

O Estado, para cumprir sua finalidade de alcancar o bem comum,
necessita de recursos financeiros para custear as despesas com a
sociedade. Para tal, desenvolve atividades que podem ser divididas em
dois grandes grupos: atividade-fim e atividade-meio. Atividades-fim sdo as
gue justificam a existéncia do Estado, tais como a educacédo, a saude, a
seguranca, e atividade-meio sdo as que servem de instrumento para
realizacdo das atividades-fim, tais como a tributacdo, e atividades
financeiras.

O processo de tributacdo consiste no principal meio de arrecadacao de
recursos para sustentagcédo e financiamento do Estado. A atividade de arrecadacgao
tributaria € exclusiva e privativa do Estado, através da prerrogativa constitucional
encontra fundamentacao para exigéncia de recursos de terceiros que sustentam sua
existéncia e permitem a consecucédo de seus objetivos.

A tributacdo € um instrumento fundamental para vitalidade do Estado,
para que se regulem acdes e beneficios para a sociedade. Desta forma, pretende-se
compreender o processo de atividade financeira do Estado e seus mecanismos
utilizados; para tanto se apreende uma reflexdo do sistema constitucional tributario e
dos principios constitucionais que balizam essa atividade, pois a definicdo da
competéncia tributaria na organizacao juridica do Estado, primeiramente é efetivada

pela Carta Magna.

1.5.1 Processo de atividade financeira do Estado

7

A atividade financeira do Estado € representada pelo conjunto de atos
voltados para a obtencdo, gestdo e aplicacdo de recursos pecuniarios nos fins
perseguidos pelo Poder Publico. Varias sao as responsabilidades estatais, que
dependem de recursos pecuniarios: manutencdo da ordem social, solucdo de
litigios, prestacdo de servicos publicos através de politicas publicas, fiscalizacdo de

atividades e realizacdo de a¢fes sociais, entre outros.

> MESSA. Ana Flavia. Direito Tributario e Financeiro. 2010, p.31.
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Percebe-se que a organizacdo da sociedade demanda a criacdo de
instituicdes que definam regras de conduta, bem como o processo de construgdo do
Direito. Desse processo de estruturacdo surge o Estado, que passa a fixar regras
tributérias, pois tal arrecadacdo de recursos visa o atendimento de suas proprias

atividades. Machado’* afirma:

Qualquer que seja a concepcdo de Estado que se venha a adotar, é
inegavel que ele desenvolve atividade financeira. Para alcancar seus
objetivos precisa de recursos financeiros e desenvolver atividade para
obter, gerir e aplicar recursos. Isto ndo significa que nao possa atuar no
campo econdmico. E atua, com maior ou menor intensidade, ora
explorando patriménio seu, com o fim de lucrar, ora intervindo no setor
privado da economia, na defesa da coletividade. De qualquer forma, pelo
menos em principio, o Estado néo prescinde de recursos financeiros que
arrecada do setor privado, no exercicio de sua soberania. (....) A
tributacéo é, sem sombra de duvida, o instrumento de que se tem valido a
economia capitalista para sobreviver. Sem ele ndo poderia o Estado
realizar os seus fins sociais, a ndo ser que monopolizasse toda a
atividade econdmica. O tributo € inegavelmente a grande e talvez Unica
arma contra a estatizacédo da economia.

Os fins a serem alcancados pelo Poder Pudblico encontram-se
institucionalizados em inimeros diplomas legais ou instrumentos juridicos, como na
Carta Magna de 1988 e em varias leis infraconstitucionais. Neste campo, a lei
orcamentaria assume papel de extrema relevancia, definido em quais atividades os
recursos publicos serdo aplicados a cada ano.

Ao exercer atividade financeira, o Estado para alcance dessa finalidade
necessita de meios materiais e pessoais para promo¢ao do bem comum e de seus
objetivos institucionais, o Estado exerce funcbes para cujo custeio € preciso de
recursos financeiros ou receitas.

O Direito Tributario € um ramo do Direito Financeiro que estabelece como
ocorre a cobranca dos tributos para geracdo de receita para o Estado. Observa-se
que, o Direito Fiscal ou Orcamentéario, que é apreendido pelo conjunto de normas
juridicas destinadas a regulamentacdo do financiamento das atividades do Estado.
Direito Tributario e Direito Fiscal, estdo ligados por meio do Direito Financeiro, ao

Direito Publico.

"* MACHADO. Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 2001, p.31-32.
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Verifica-se que a importancia do Estado em administrar a carga tributéaria,
de forma que esta ndo venha onerar e desestimular a iniciativa privada. Nesse
aspecto, € imprescindivel que a relacdo tributaria ndo seja reconhecida como
relacdo de poder, em especial autoritaria.

O poder de tributar deve ser estabelecido através do processo de
organizagdo da sociedade, onde os individuos escolhem seus representantes,
consentindo na instituicdo do tributo e também na elaboracdo de outras regras
juridicas que regem a nacgdo, com isso, percebe-se 0 estreitamento do Direito
Tributéario com a Ciéncia Politica.

A atividade financeira do Estado consiste na atuacao estatal voltada para
obtencéo, aplicacdo e gestdo dos recursos financeiros que visam a consecucao do
bem comum que encontra-se consubstanciado em atos administrativos vinculados a
lei e controlados pelo poder Judiciario. Messa’ cita as caracteristicas da Atividade

financeira:

a) Instrumentalista porque serve de meio para que o Estado desenvolva
sua atividade visando a satisfacdo do interesse publico; b) natureza
Administrativa porque esta vinculada a lei; ¢) indisponivel porque o Estado
nao pode cumprir suas finalidades sem desenvolver a atividade
financeira; d) Publica porque tem como sujeito ativo o Estado que realiza
um conjunto de a¢Bes que visem suportaras despesas necessarias para
a consecucao das necessidades publicas; e) conteldo monetéario porque
utiliza o dinheiro para consecucdo de seus objetivos; f) conteudo
econdbmico porque disciplina a captacdo , guarda e dispéndio dos
recursos publicos.
Verifica-se que, o Sistema Constitucional Tributario € formado por um
conjunto de disposicdes relacionadas na formacdo de um Estado, destinadas a
regulamentacdo da atividade tributaria, tais disposi¢cdes determinam os instrumentos
da tributacdo que séo: impostos, taxas e contribuicdo de melhoria, onde o processo
de tributacdo permite a estruturacdo da economia e da atividade financeira do
Estado.
A Constituicdo Federal vem mantendo a competéncia do Estado Brasileiro
para instituir e cobrar tributos. O sistema tributario brasileiro compde-se de tributos
que, de acordo com a Constituicdo Federal de 1988, compreendem os impostos, as

taxas e a contribuicdo de melhoria.

” MESSA. Ana Flavia. Direito Tributéario e Financeiro. p.32-33.
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E um imperativo a todos os cidaddos brasileiros a condicdo de
contribuinte, ora de forma direta, através da tributacdo de seu patriménio e renda,
ora de forma indireta, mediante tributacdo sobre o consumo de produtos e

contratacdo de servicos. Conforme Tupiassu’®:

Assim, a limitacdo de um direito natural justifica-se classicamente pela
necessidade de sua propria preservacao, ou de salvaguarda de outros
valores essencialmente superiores, como o direito supremo a vida. (...)
Nessa perspectiva, da mesma forma que o Governo em sua concepgao
moderna, o poder de tributar surge do espaco aberto na esfera de
liberdade natural do individuo, o qual permite que o estado se utilize da
mitigacdo de seu direito de propriedade. No entanto, a justificacdo para
gue o poder de tributar retire uma parcela de liberdade e propriedade do
individuo é exatamente a necessidade de preservacdo de tais valores.
Assim, esta o poder de tributar naturalmente vinculado aos axiomas
limitativos de sua atuacao, que resguarda os direitos individuais frente ao
poder estatal.

Com o objetivo de garantir a prépria liberdade e a propriedade, 0 homem
aceita esse processo de limitagdo, aceitando a criagdo de um governo capaz de
defendé-lo. Esse “cerceamento” dessa liberdade configura-se como, a limitacdo de
um direito natural justificado pela necessidade de sua propria preservacao, ou da
salva-guarda de outros valores essencialmente superiores, como o supremo direito a
vida.

Um dos principios fundamentais dos direitos humanos é a liberdade que
consiste em direito natural. Outro direito fundamental € o direito a propriedade,
adquirido mediante o trabalho do homem, porém visando garantir a liberdade e a
propriedade, o homem acaba aceitando uma limitacdo dos seus direitos com a
criacdo do Estado. Tupiassu’’ ressalta:

Facilmente verificavel é a compatibilizacdo de tais proibicbes com os
direitos de liberdade, vinculados ao status negativus. Indumeras
manifestacbes de nosso Supremo Tribunal se esforcam em assegurar o
afastamento do poder tributario quando este ultrapassa a esfera de
abstencdo que lhe foi imposta, ndo hesitando a jurisprudéncia em conferir
eficacia imediata aos direitos que exigem prestacdes estatais negativas.
(...) No entanto, em que pese a ampla conformagéao do Poder de tributar

’® TUPIASSU, Lise Vieira da Costa. A realizacdo do direito ao Meio-Ambiente saudavel pela Politica
tributdria — Consideragbes sobre o ICMS Ecolégico. In: SCAFF, Fernanda Facury (org.).
Constitucionalismo, Tributacdo e Direitos Humanos: para uma teoria geral da politica. 2007,
p.233.

7 TUPIASSU, Lise Vieira da Costa. A realizacdo do direito ao Meio-Ambiente saudavel pela Politica
tributaria — Consideracdes sobre o ICMS Ecoldgico. p. 235.
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com os critérios de liberdade formal constitucionalmente garantidos, é
inadmissivel que a extensdo de tal contato adstrinja-se aos direitos
humanos de primeira geragéo.

A nova configuracdo do Estado intervencionista impde ao processo de
administracdo estatal uma definicho de meios para a execucdo das politicas
publicas. Para exercer novas fun¢des, o Estado vai necessitar de arrecadar recursos
financeiros que retornardo a sociedade através de servicos e politicas publicas,
assim materializam-se as relacées juridicas tributarias. Tupiassu’® aponta:

Desta forma, o poder publico se utiliza dos instrumentos tributarios de
acordo com a politica fiscal adotada buscando atingir fins
predeterminados, inspirados em valores sociais, politicos e econémicos,
de forma totalmente vinculada aos direitos fundamentais declarados na
Constituicdo. (...) Fica claro, portanto, que a tributacdo por diversos
motivos tedricos e praticos — deve se compatilizar com os direitos
humanos, incluindo, por 6bvio, todas as suas dimensdes. Deste modo,
percebe-se que o Poder de Tributar € limitado ndo apenas por um
conteudo formal, mas também por critérios materiais, substancias e
finaliticos que obrigam sua utilizacdo de acordo com as politicas publicas,
devendo estas levar em conta todos os valores constitucionalmente
assegurados, principalmente aqueles que se revestem do carater de
direitos fundamentais, cuja eficacia deve ser imediata.

Verifica-se que a legitimacao da tributaria concorre com os objetivos do
Estado social, cuja atuacdo também apreende a promocéo da justica e dos direitos

sociais, econdémicos, culturais e difusos. Conforme Tupiassu’®:

Nesta perspectiva (...) a necessidade de utilizacdo dos instrumentos
tributarios na implementacdo dos direitos fundamentais vinculados a
cidadania difusa, atrelados a concepcéo de solidariedade e fraternidade,
normalmente enquadrados na terceira geracdo, tendo por base
especialmente o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, ao
desenvolvimento, e ambos vinculado & democracia.

O Estado precisa dispor de recursos financeiros que lhe permitam a
criagdo e manutencdo de todo um sistema capaz de atender o processo da

arrecadacdo de receitas que vai desde a verificacdo das hipoteses de incidéncia,

bem como sua apuracdo e quantificacdo, até na resolucdo do processo fiscal.

® TUPIASSU, Lise Vieira da Costa. A realizacéo do direito ao Meio-Ambiente saudavel pela Politica
tributaria — Considerac8es sobre o ICMS Ecoldgico. p. 237-238.
”® TUPIASSU, Lise Vieira da Costa. A realizacéo do direito ao Meio-Ambiente saudavel pela Politica
tributaria — Consideragdes sobre o ICMS Ecologico. p. 238-239.
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Baleeiro *° afirma que:

No sentido restrito € a entrada definitiva de dinheiro nos cofres publicos
sdo entradas ou ingressos que, integrando-se ao patrimoénio publico, sem
qualquer reserva, condicdo ou correspondéncia no passivo, vem a
acrescer 0 seu montante como elemento novo e positivo. (...) Cabe
ressaltar que ndo devem confundir receitas publicas com entradas
provisorias (depdsitos, caucles, fiancas, empréstimos), pois estas séo
condicionadas a restituicdo posterior. O objeto da Receita Publica
consiste no dinheiro a ser arrecadado aos cofres publicos. A natureza é
publica, pois o dinheiro e destinado a uma pessoa juridica de Direito
Puablico. A finalidade é a satisfacdo das necessidades publicas.

O processo de atividade financeira do Estado é permeado por um sistema
tributario, visando atingir sua finalidade, para isso necessita de meios materiais e
pessoais para promocao do bem comum e dos seus objetivos institucionais. O
Estado ao exercer funcdes através de politicas, servicos e acbes, necessita de
recursos financeiros ou receitas. As receitas relativas a arrecadacdo do Estado séo
provenientes de atividades econémico-privadas dos entes publicos, de monopdlios

de empréstimos e principalmente da imposicao tributaria.

1.5.2 Sistema Constitucional Tributario

O sistema constitucional tributario apreende um conjunto de disposicdes
relacionadas na constituicdo de um Estado, que sdo destinadas a regulamentacao
da atividade tributéria, onde tais disposi¢cées visam determinar 0s instrumentos da
tributacdo que sao: impostos, taxas e contribuicdo de melhoria. As fontes do direito
tributario encontram-se divididas em duas categorias, materiais e formais:

- Fontes materiais: consiste nos fatos do mundo real sobre os quais
ocorre a incidéncia tributaria. Considera-se fatos geradores da incidéncia tributaria,
os produtos industrializados as operacdes de credito entre outros.

- Fontes formais: podem ser definidos pelos atos normativos que
adicionam regras tributarias ao sistema, podem ser considerados: as Normas
Constitucionais, Emendas Constitucionais, Leis Complementares, Leis Ordinérias,

Medidas Provisorias, Leis Delegadas, Decretos Legislativos, Resolucdes e similares.

% BALEEIRO, Aliomar. Uma introducé&o & ciéncia das financas. 1984, p.116.
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A Constituicao Federal de 1988 reforca o principio federativo,
estabelecendo no seu art. 25, que os Estados “organizam-se e regem-se pelas
Constituicdes e leis que adotarem”. Instituindo e arrecadando livremente os tributos
de sua competéncia e concedendo, a seu talante, isencdes e beneficios e incentivos
fiscais, o Estado reafirma sua ampla autonomia.

Deve-se, portanto observar as diretrizes e restricbes contidas na Carta
Magna. Assim temos que a Unido nao pode estipular nem mesmo por meio de lei
complementar como os Estados exercitardo suas competéncias tributarias. Dentro
da autonomia que a constituicdo lhe deu, devem livremente deliberar. Conforme

Carraza®*:

A forma federativa do Brasil € uma clausula pétrea, pois esta proclamado
no art.60, 8 1° |, na Carta Fundamental que “ndo serd objeto de
deliberacdo a proposta de emenda (constitucional) tendente a abolir : | — a
forma federativa de Estado. Assim o Brasil € uma entidade autbnoma .
Pessoa politica , legisla para si, de acordo com as competéncias que a
Carta Magna lhe outorgou. Nenhuma lei, que ndo a emanada de seu
poder legislativo, pode ocupar-se com assuntos de seu peculiar
interesse, ai incluidos os tributarios.

O processo de tributacdo pode ser entendido com a evolucdo e
desenvolvimento das sociedades, onde a instituicdo de tributos mesmo retirando
parcialmente a liberdade dos individuos, consegue propiciar alguns beneficios a
coletividade, sendo expressos através de politicas publicas e servigos que o Estado
oferece nas mais variadas areas. Tupiassu reflete sobre o poder de tributar®*:

Na praxis da atualidade observa-se que o poder de tributar reveste-se da
possibilidade de legislar em matéria tributaria conforme as competéncias
constitucionalmente conferidas, as quais devem ser obviamente exercidas
em consonancia com os valores retores do ordenamento juridico,
integrando-se sistematicamente aos principios constitucionais. Assim,
considerando que os valores inafastaveis do ordenamento juridico séo
exatamente os direitos fundamentais, deve o poder de tributar com eles
se compatibilizar.

8 CARRAZZA, Antonio Roque. ICMS. 122 . ed. 2006, p. 479-480.
% TUPIASSU, Lise Vieira da Costa. A realizacéo do direito ao Meio-Ambiente saudavel pela Politica
tributaria — Consideragdes sobre o ICMS Ecolégico. p.234.
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A funcao social do Estado frente ao processo de arrecadacao refere-se ao
bem-estar e a justica social, no objeto que o Estado pretende alcancar através da
concretizacao de politicas publicas.

O Direito Tributario consiste em um segmento do Direito Financeiro que
estabelece como serdo cobrados os tributos dos cidadéos para gerar receita para o
estado. Verifica-se que, este tem como contrapartida o Direito Fiscal ou
Orcamentario, que € apreendido pelo conjunto de normas juridicas destinadas a
regulamentacdo do financiamento das atividades do Estado. Direito Tributério e
Direito Fiscal, estédo ligados por meio do Direito Financeiro, ao Direito Publico.

O Brasil enquanto Republica Federativa “formada pela unido indissoltvel

dos Estados, Municipios e do Distrito Federal"®®

apresenta uma articulacao dessas
esferas para o processo de arrecadacdo de recursos para atendimento de suas
préprias atividades, a partir dai instituem-se tributo de acordo com as regras
tributérias fixadas na Constituigcéo.

No Brasil, verifica-se um processo de liberdade de iniciativa na ordem
econdmica, ou seja, a iniciativa privada detém a atividade econémica, pois o Estado
s6 faz o exercicio dessa atividade quando ocorre a necessidade dos imperativos de
seguranca nacional, ou visando atender o0s interesses da coletividade. Nesse
sentido, percebe-se que o Estado ao exercer atividade financeira tem sua pratica
pautada na obtencdo, na gestdo e na aplicacdo dos recursos financeiros
necessarios para atingir os seus fins.

A tributacdo realizada pelo Estado é um mecanismo de sustentacao
econdmica capitalista, a priori, ressalta-se a importancia de ndo onerar de forma
demasiada a carga tributaria, para que néo ocorra o desestimulo e estrangulamento
da iniciativa privada. No Brasil, verifica-se que o processo de tributacdo vem
ocorrendo mediante aliquotas elevadas, sendo que nao ocorre o retorno em igual
proporcao de servi¢os publicos essenciais, como: educacao, seguranca, saude etc.

O poder de tributar € enquadrado no processo de soberania do Estado,

que também consiste em uma relacéo juridica. Machado®* ressalta que:

Importante, porém € observar que a relacdo de tributacdo ndo é simples
relacdo de poder como alguns tém pretendido que seja. E relacao juridica,
embora o seu fundamento seja a soberania do Estado. Sua origem

¥ BRASIL . Constituicio Federal. Art. 1°.
¥ MACHADO. Hugo de Brito. Curso de Direito Tributéario. p.33.
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remota foi a imposi¢cdo do vencedor sobre o vencido. Uma relagdo de
escravidao, portanto. E essa origem espuria, infelizmente, as vezes ainda
se mostra presente em nossos dias, nas préticas arbitrarias de
autoridades da Administragdo Tributaria. Autoridades ainda desprovidas
da consciéncia de que nas comunidades civilizadas a relacao tributéria &
relacdo juridica, e que muitas vezes ainda contam com o apoio de falsos
juristas, que usam o conhecimento e a inteligéncia, infelizmente em
defesa do autoritarismo.

O Estado necessita estar juridicamente organizado para o processo de
tributacdo, no caso do Brasil que é uma Federacdo, o poder tributario € partilhado
entre a Unido, os Estados-membros, o Distrito Federal e os Municipios. Tal
delimitagdo do poder tributario de forma juridica é chamada de competéncia
tributaria, que se utiliza da Constituicdo Federal para sua organizacao juridica.

A atividade financeira do Estado é formada por um conjunto de atos que o
ente publico pratica visando a obtencgéo, a administracéo e a aplicacdo dos recursos
monetarios indispensaveis a consecucao de seus fins.

Esta atividade se distingue das outras por ndo se constituir um fim em si
mesmo, mas por atender uma funcdo instrumental de extrema relevancia para o
desenvolvimento de todas as demais atividades do Estado. No desempenho de suas
acOes estatais, o Estado desenvolve suas atividades apoiado em trés linhas
principais, a saber: a) obtencdo de recursos (receita); b) administracdo e
conservacao do patriménio (gestdo); e c) aplicacdo efetiva dos mesmos (despesa).

Na doutrina, Tributo é espécie de receita publica que se constitui na mais
importante fonte regular de abastecimento do erario para cumprimento dos fins do
Estado que em ultima analise, resume-se na realizacdo do bem comum Grande
parte do tributo € aplicado na atividade meio, muitas vezes com enorme desperdicio
acarretando a necessidade de crescente nivel de imposicdo. Martins & afirma:

O tributo € norma de rejeicdo social, porque todos os contribuintes de
todos os espacos geograficos pagam mais do que deveriam pagar para
sustentar o governo naquilo que retorna a comunidade em nivel de
servicos publicos, mas também para sustentar os desperdicios, as
mordomias, o empreguismo dos detentores do poder. Esta realidade é
maior ou menor conforme o periodo historico ou o espaco geografico,
mais €, desgracadamente, comum a todos 0s governos.

A tributacdo permite que o Estado venha formar sua receita publica, onde

0 governo arrecada recursos para aplicar em gastos operativos e de administracao.

¥ MARTINS, Ives Gandra da Silva. Curso de Direito Tributario. 2001, p.09.
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Ribeiro®® aponta que a receita publica é caracterizada como ingresso de recursos ao
patriménio publico, de forma mais especifica como uma entrada de recursos
financeiros que é refletida no aumento das disponibilidades.

Com a receita publica, o Estado consegue arrecadar recursos para
atendimento de suas despesas publicas, sua formagdo ocorre através da cobranca
de tributos. A receita publica é dividida em: Receitas originarias (¢ formada no
préprio patrimdénio publico e/ou na atuacdo estatal na producdo de bens e servicos)
e Receitas derivadas (sdo obtidas dos particulares, o governo recolhe do setor
privado, mediante sua supremacia estatal).

Cada Unidade Federativa no Brasil institui tributos de sua competéncia.

De acordo com o Cédigo Tributario Nacional®”:

Art. 3° Tributo é toda pecuniaria compulsdria, em moeda ou cujo valor
nela se possa exprimir, que ndo constitua sangéo de ato ilicito, instituida
em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada.
Art. 4° A natureza juridica especifica do tributo € determinada pelo fato
gerador da respectiva obrigacdo, sendo irrelevantes para qualifica-la:

| — a denominagé&o e demais caracteristicas formais adotadas em lei;

Il — a destinacéo legal do produto da sua arrecadacéao.

Art. 5° Os tributos sao impostos, taxas e contribuicdes de melhoria.

O Cadigo Tributério Nacional®®

define imposto como sendo “o tributo cuja
obrigagcdo tem por fato gerador uma situacdo independentemente de qualquer
atividade estatal especifica relativa ao contribuinte”. Compreende-se que o imposto
€ uma prestacdo em dinheiro, que para fins de interesse da coletividade, um ente
politico tributante, e por lei, exige coativamente de quantos lhe estdo sujeitos, sem
que lhes assegure qualquer vantagem ou servico especifico em retribuicdo desse
pagamento, sendo a contraprestacao feita em carater coletivo.

Conforme o Regulamento Geral da Contabilidade Publica®®, a receita da
Unido é formada por todos os créditos de qualquer natureza, a priori, arrecadados
pelo governo através de leis gerais e especiais, de contratos e quaisquer titulos que
preconizem direitos a favor do Estado. As receitas podem ser classificadas em: a)

orcamentarias: estdo previstas no orcamento e sdo fontes para o pagamento das

% RIBEIRO. Renato Jorge Brown. Atividade financeira do Estado. 2004, p.33.

¥ BRASIL. Codigo Tributério Nacional. 2003.

% BRASIL Cédigo Tributario Nacional. Art. 16.

8 BRASIL. Decreto n° 4.536, de 28 de Janeiro de 1922. Organiza o Cédigo de Contabilidade da
Unido. Acesso ao site: http://www.planalto.gov.br/ccivil em 19 de julho de 2013.
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despesas autorizadas; b) extra-orcamentarias: ndo estdo previstas no orcamento
publico, sdo resultantes da atividade financeira da gestédo das entidades.

Ribeiro® vem apontar exemplo de receitas extra-orcamentarias, como:

Valores em poder de agentes financeiros e outras entidades;

Salarios de servidores néo reclamados;

Consignac0es e outras retencdes nao pagas ou recolhidas no periodo;
Valores recebidos de bens ausentes;

Valores registrados em depdsitos de diversas origens, que rednem 0s
depoésitos administrativos e judiciais, bem como as provisbes para
cheques néo resgatados no exercicio;

Inscricbes de Restos a pagar e do Servi¢o da Divida a Pagar;

Saldos em poder dos Fundos Especiais.

A receita orcamentéria encontra-se subdividida em duas categorias:

O primeiro tipo sao as receitas correntes: formada por receitas derivadas
e originarias; classificadas através dos seguintes grupos: tributarias, de
contribuicdes, patrimonial, agropecuaria, industrial, de servigcos, transferéncias
correntes e outras receitas:

A Receita Corrente subdividi-se em: a) Receita Tributaria que
compreende: Impostos (pelo qual o ICMS esta inserido); Taxas; Contribuicbes de
Melhoria; b) Receita de Contribuicdes, dividida em: Contribuicbes Sociais e
Contribuicdes Econdmicas.; c) Receita Patrimonial, que compreende a seguintes
divisbes: Receitas Imobiliarias; Receita de Valores Mobilidrios; Receita de
Concessoes e Permissfes e Outras receitas patrimoniais.

A receita corrente também compreende: d) Receita Agropecuaria, que
gera impostos sobre: receitas da producdo vegetal; receita da Producdo Animal e
Derivados e Outras Receitas Agropecuarias; e€) Receita Industrial, que apreende:
Receita da Industria Extrativa Mineral; Receita da Industria de Construcéo e Receita
da Industria de Transformac&o.

Na receita corrente, observa-se que ela também compreende: f) a Receita
de Servicos e g) Transferéncias Correntes, que subdivide-se em: Transferéncias
Intragovernamentais; Transferéncias Intergovernamentais; Transferéncias de
Instituicbes Privadas; Transferéncias do Exterior; Transferéncias de Pessoas e

Transferéncias de Convénios. Verifica-se também outras Receitas Correntes, tais

** RIBEIRO. Renato Jorge Brown. Atividade financeira do Estado. p.34.
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como: multas e juros de mora; indenizagdes e restituicdes; receitas da Divida Ativa e
Receitas Diversas.

Um outro grupo é formado pelas Receitas de Capital: sdo conhecidas
como receitas secundarias, oriundas da efetivacdo das operacbes de crédito,
alienacdo de bens, recebimento de dividas e auxilios recebidos pelo 6rgdo ou
entidade.

As Receitas de Capital sdo subdivididas em: a) Operacbes de crédito,
como: operacdes de crédito Internas e operacdes de crédito externas; b) Alienacao
de bens, como: alienacdo de bens moveis e alienacdo de bens imdveis; c)
Amortizacdo de empréstimos; d)Transferéncias de capital, como: Transferéncias
Intragovernamentais, Transferéncias de Instituicdes Privadas, Transferéncias do
Exterior e Transferéncias de Convénios; e€) Outras Receitas de Capital, tais como:
Integralizacéo do capital social; Resultado do Banco Central do Brasil; Remuneragao
das Disponibilidades do Tesouro Nacional; Saldo de Exercicios Anteriores.

1.5.3 Principios Constitucionais

A Constituicdo Federal é um instrumento de atribuicdo de competéncia
tributaria na organizacéo juridica do Estado. A competéncia tributaria é estabelecida
pela Constituicdo a um ente estatal dotado de poder legislativo sendo exercida
mediante a edi¢do de lei.

Através da doutrina majoritaria observa-se a necessidade do Estado de
obtencdo de recursos financeiros para alcance dos seus objetivos e
desenvolvimento de suas atividades, de forma que possa retribuir tais investimentos.
A tributacdo perpassa por uma relagdo juridica e ndo simplesmente de poder, nesse
sentido, os principios que regem o Direito Tributario visam proteger o cidadao dos
abusos de poder, consistindo em protecdo efetiva do contribuinte e os principios
existem para agir nessa defesa.

E importante ressaltar que se deve compreender que 0s principios
constitucionais sdo diferentes das regras juridicas. Alexy® em sua anélise faz essa
diferenciacéao:

Regra e principio sdo espécies do género norma juridica, pois tanto uma
guanto o outro falam do que deve e podem ser representados pelos

L ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. 1997. p.90.
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modais dednticos “obrigar”, “proibir”, “permitir’. Varios séo os critérios para
mostrar a distincdo entre ambos. O critério decisivo para tal distincdo
consiste no fatode que os principios s&do prescricdes que
determinam que algo seja realizado em maior grau possivel diante das
possibilidades juridicas e faticas; as regras, diversamente, sdo normas
gue sO podem ser cumpridas ou ndo. As situacdes diante das quais se
verificam colisbes entre principios ou entre regras, e as solu¢des para
tais conflitos realcam a irrefutavel diferenca entre esses dois tipos de
normas. Conflito entre regras sera solucionado mediante a introducéo de
uma clausula de excecdo que o elimine ou mediante a declaracdo de
invalidade de uma das regras. Entre Principios o conflito sera solucionado
mediante a precedéncia de um dos principios colidentes sem que 0 outro
seja declarado invalido.

Enumeram-se 0s principios constitucionais tributarios que regem o
sistema tributério brasileiro:

Principio da Legalidade: conforme tal principio tem-se a garantia de que
nenhum tributo serd instituido, nem aumentado, a ndo ser através da lei (CF/88, art.
150, inciso 1). De acordo com Machado®%:

Realmente, € induvidoso que, se somente a lei pode criar, somente a lei
pode aumentar, a ndo ser nas hipoteses ressalvadas pela propria
Constituicdo. Admitir, fora dessas hipéteses, que o tributo pode ser
aumentado por norma inferior € admitir que essa norma inferior modifique
0 que em lei foi estabelecido, o que constitui evidente absurdo. (...) Sendo
a lei a manifestacdo legitima da vontade do povo, por seus
representantes nos parlamentos, entende-se que o ser instituido em lei
significa ser o tributo consentido. O povo consente que o Estado invada
seu patrimdnio para dele retirar os meios indispensaveis a satisfacdo das
necessidades coletivas. Mas ndo é so isto. Mesmo ndo sendo a lei, em
certos casos, uma expressdo desse consentimento popular, presta-se o
principio da legalidade para garantir a seguranca nas relacdes do
particular (contribuinte) com o Estado (fisco), as quais devem ser
inteiramente disciplinadas, em lei, que obriga tanto o sujeito passivo como
0 sujeito ativo da relacdo obrigacional tributaria.

A Legalidade (CF, art.150, in. I): vem impedir que a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os municipios exijam tributos que nédo tenham sido estabelecidos
por lei. S6 através da lei sdo possiveis a criacao e a majoracao de tributo.

Anterioridade: esse principio aponta que nenhum tributo podera ser
cobrado, em cada exercicio financeiro, antes que a lei que o instituiu ou aumentou
tenha sido publicada antes de seu inicio. Nado se pode confundir com o principio da

lei da irretroatividade da lei, que € um principio da propria esséncia do direito. O

*> MACHADO. Hugo de Brito. Curso de Direito Tributéario. p.36.
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principio da anterioridade de forma constitucional vem exigir lei anterior ao inicio do
exercicio financeiro no qual o tributo é cobrado.

Igualdade: consiste no principio geral da isonomia juridica, € uma forma
de garantia de tratamento uniforme, pela entidade tributante, de quantos se
encontrem em condi¢goes iguais. A Constituicdo Federal do Brasil expbe este
principio através da regra da uniformidade dos tributos federais em todo o territorio
nacional. Machado®® ressalta que:

N&o fere o principio da igualdade, antes o realiza com absoluta
adequacao, o imposto progressivo. Realmente, aquele que tem maior,
pois s6 assim estara sendo igualmente tributado. A igualdade consiste, no
caso da proporcionalidade da incidéncia a capacidade contributiva, em
funcao da utilidade marginal da riqueza.

Capacidade contributiva: esse principio € exposto desde a Constituicao
de 1946, art 145, de forma que os tributos “serdo graduados segundo a capacidade
econOmica do contribuinte”.

Vedagao do confisco: o tributo ndo pode ser utilizado com efeito de
confisco. O Judiciario é responsavel por afirmar quando um tributo é confiscatorio.
Nesse sentido, a regra constitucional, permite que o Judiciario seja mais um
instrumento de controle da voracidade fiscal do governo.

Liberdade de trafego: as entidades tributantes sdo vedadas de
estabelecerem limitacbes ao trafego de pessoas ou bens, por meio de tributos
interestaduais ou intermunicipais. Ocorre a proibicdo de instituicdo de tributo em cuja
hipétese de incidéncia seja elemento essencial a transposicdo de fronteira

interestadual ou intermunicipal. Machado®* ressalta:

E importante esclarecer que essa regra ndo impede a cobranca de
impostos sobre a circulagdo em operagbes interestaduais ou
intermunicipais. O que ela proibe é a instituicdo de tributo em cuja
hipotese de incidéncia seja elemento essencial a transposi¢do de fronteira
interestadual ou intermunicipal. (...) Essa limitacdo ao poder de tributar
decorre e de certa forma realiza o principio federativo. Ndo configura
propriamente uma imunidade. Apenas estabelece parametros para a
atividade tributaria. Define, na verdade, circunstancias que a podem
tornar inconstitucional. No inciso V, do art.150, a circunstancia que pode
tornar um tributo inconstitucional é a interestadualidade, se tomada como
essencial para o nascimento do dever juridico de pagar o tributo, ou como
critério para seu agravamento.

* MACHADO. Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. p.39-40.
* MACHADO. Hugo de Brito. Curso de Direito Tributéario. p.43.
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De acordo com o principio da Liberdade de trafego (CF, art.150, inc. VI):
a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os municipios ndo podem estabelecer
limites ao trafego de pessoas ou mercadoria, por meio de tributos interestaduais ou
intermunicipais. Ressalta-se que este principio ndo impede a cobranca de pedagio
pela utilizacdo de vias conservadas pelo Poder Publico.

Isonomia (CF, art.150, inc. I1l): vem representar a igualdade de todos na lei
e perante a lei, constitui-se em um principio universal de justica. De acordo com

Machado®®:

O principio da isonomia, entretanto, tem sido mal entendido, prestando-se
para fundamentar as mais absurdas pretensdes. Dizer-se que todos séo
iguais perante a lei, na verdade, nada mais significa que as normas
juridicas devem ter o carater hipotético. Assim, qualquer que seja a
pessoa posicionada nos termos da presséo legal, a consequéncia deve
ser sempre a mesma. Em outras palavras, ocorrida, vale dizer,
concretizada, a previsdo normativa, a consequéncia deve ser a mesma,
seja quem for a pessoa com esta envolvida. Se a norma estabelece que
guem for o proprietario de imével deve pagar imposto, o imposto € devido,
seja quem for o proprietario do imoével. (....) O que a lei ndo pode fazer é
tratar desigualmente pessoas que estejam nas mesmas condicdes
factuais. A dificuldade que sempre existira reside em saber quais sdo as
desigualdades factuais que a lei pode admitir como critério para a
desigualizacao juridica. A Constituicdo diz que todos sao iguais perante a
lei, sem distingdo de qualquer natureza (art.5°), o que ndo é verdadeiro,
pois muitas distingbes sao juridicamente consagradas. (...) nem poderia
ser de outro modo. Na organizagdo da sociedade, o Direito
necessariamente admite desigualdades.

Irretroatividade (art. 150, inc. lll, letra a): com este principio é vedada a
cobranca de tributos em relacdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da
vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado. Ressalta-se que a lei pode
fixar as datas inicial e final de sua propria vigéncia.

Anterioridade (CF, art. 150, inc. lll, letra b): a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os municipios ndo podem cobrar tributos no mesmo exercicio financeiro
em que tenha sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou.

Proibicdo de confisco (CF, art.150, inc.lV): o tributo ndo pode ser
excessivamente oneroso, a ponto de inviabilizar o desenvolvimento de atividades
econbmicas geradoras da riqueza, ou efetivadoras da circulacdo desta. A proibicao

do tributo confiscatorio vem impedir 0 seu uso enquanto mecanismo de supressao

* MACHADO. Hugo de Brito. Curso de Direito Tributério. p. 226-227.
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do denominado setor privado, e consequentemente a instituicdo do regime de
economia estatizada®.

Imunidades (CF, art. 150, inc. VI): € impedido a incidéncia de regra
juridica de tributacdo. E uma limitacdo da competéncia, conforme a Constituicdo
Federal, art. 150, inciso VI, é vedado a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
municipios instituir impostos sobre: patrimdnio, renda ou servicos uns dos outros;
templos de qualquer culto; patriménio, renda ou servigos dos partidos politicos e sua
fundacdes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das instituicdes de educacéo
e de assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei; livros,
jornais, perioddicos e o papel destinado a sua impressao.

Outras limitagdes (CF, arts. 151 e 152): o art. 151 da Constituicdo Federal
de 1988 vem proibir a Unido de instituir tributo que ndo seja uniforme em todo
territério nacional, ou distingdo e/ou preferéncia em relacdo a Estado, o Distrito
Federal e ou municipio, em detrimento de outro.

Outro principio corresponde ao da Uniformidade Geogréfica, este dispbe
de regras especificas a Unido, que através do Art.151, inciso | da Constituicao
Federal ressalta: “E vedado & Uni&o instituir tributo que ndo seja uniforme em todo o
territério nacional ou que implique distingdo ou preferéncia em relacdo, a Estado, ao
Distrito ou a Municipio, em detrimento de outro....”

Os principios constitucionais tributarios servem para nortear o Sistema
Tributario através de normas constitucionais, discriminando as competéncias, bem
como o delineamento geral dos impostos, que a priori sdo atribuidos a cada uma das
esferas do segmento politico. Enzweiler®’ ressalta:

Para que o tributo possa efetivamente servir aos fins econémicos a que
se destina, é mister seja informado por principios que lhe garantam a a)
neutralidade e a b) equidade, sem comprometimento da c) produtividade
do tributo. (...) Assim, constitui-se a neutralidade do primeiro requisito a
ser observado quando da instituicdo de dada exacao, significando, numa
palavra, que o tributo n&o deve interferir na alocacéo de recursos tomados
com base no mercado.

O Estado € uma organizacdo que surge e se firmou através dos tempos.
Dentre as suas varias atribuicdes que ele realiza, apreendem-se aquelas inerentes

ao seu proéprio organicismo, sem as quais nao seria possivel o seu funcionamento,

% MACHADO. Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. p.231.
* ENZWEILER, Romano José. Os desafios de tributar na era da globalizag&o. 2000, p. 106-107.



56

que consistem na obtencdo e emprego dos meios materiais e servicos para
execucao de certas atividades imprescindiveis a realizacdo dos seus fins.

O Estado assume muitas fungbes, sendo impossivel definir a gama de
variadas de suas atribuicdes, pois estas dependem de circunstancias especiais e
das condicdes de cada povo.

Além de atividades basicas como as de legislar (estabelecer o
ordenamento juridico), administrar (atos da administracéo publica) e julgar (tutelar o
direito) ainda existe para o ente publico uma série de atribuicbes a serem
desenvolvidas quer direta quer indiretamente, porém ndo se deve esquecer que 0
objetivo essencial do Estado é a realizacdo do bem comum de seu povo, qual seja o
atendimento do interesse publico. E a procura dos meios para satisfazer essas
necessidades publicas soO € possivel através da atividade financeira do Estado.

Através do estudo da origem do Estado e o processo de democracia,
onde se buscou refletir desde a conceituagcédo, os elementos constitutivos, o Estado
democrético de direito e o processo de tributacdo na estrutura do Estado, foi
possivel compreender como a receita tributaria constitui-se um dos pilares para
desenvolvimento das atividades, acdes e servicos realizados pelo Estado.

Pretende-se ampliar a analise, refletindo acerca do Sistema Tributario
Nacional, verificando a competéncia dos entes federados de tributar e isentar, em
especial o Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacdes — ICMS, a fim de que se possa
discutir os limites e possibilidades constitucionais do mesmo no Processo de

Renuncia Fiscal.





