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IMUNIDADE TRIBUTARIA RECIPROCA:
UM DIALOGO COM A AUTOLIMITACAO IMPOSTA PELOS DIREITOS HUMANOS

Camila Pavi Garcia Rosa'

Resumo

O presente artigo tem por inteng@o discutir sobre a imunidade tributdria reciproca, estabelecida pelo artigo 150, IV, da
Constituicdo Federal brasileira, sob a perspectiva da autolimitacdo imposta pelos Direitos Humanos e, também,
Direitos Fundamentais. Estabelecendo um panorama a respeito da ordem constitucional tributdria brasileira, sobretudo
através da evolucgdo histérica do Direito Tributario e Financeiro, busca-se compreender os aspectos da incompeténcia
tributdria entre entes federativos brasileiros. Com base preponderantemente da literatura e doutrina contemporanea,
ainda na jurisprudéncia, através de uma proposta autoral estabelecida sobre um paralelo comparativo entre imunidade -
uma razao de ser ja determinada - e imunolégico — uma conformacfo arbitrdria de imunidades -, visa-se a perquirir e a
elucidar o cardter dibio dessa garantia constitucional. O texto discorre sobre o preceito aparentemente positivista,
porém, conclusivamente, 16gico neoconstitucional e suas implicacdes.

Palavras chave: Direito Constitucional Tributario. Direitos Humanos. Imunidade Tributaria.

Abstract

The present article has as its claimant on the reciprocal tax, established by article 150, IV, of the Brazilian Federal
Constitution, from the perspective of self-limitation imposed by Human and Fundamental Rights. Making an overview
about the Brazilian tax constitutional order, especially through the historical evolution of Tax and Tributary Law, it
seeks to understand the aspects of the establishment of tax incompetence among Brazilian federative entities. Based on
contemporary literature and doctrine, plus the jurisprudence, through an authorial proposal about a parallel between
immunity - a reason for being already determined - and immunological - an arbitrary comparative conformity of
immunities -, the aim is to understand the dubious character of this constitutional guarantee. The text deals with the
apparently positivist but, conclusively, logical neo constitutional precept and its implications.

Keywords: Constitutional-Tax Law. Human Rights. Tax Immunity.

INTRODUCAO

O Direito Financeiro e Tributdrio costuma ser visto com olhos cerrados. Pagar tributos € uma
irresignacdo do contribuinte, que sempre mais espera pelas contraprestagdes do Estado do que pela hora
de adimpli-los. Pensar que o Estado possui prerrogativas de imunidade pode ser ainda mais severo
aqueles olhos. E um sentimento recorrente, mas dado um olhar mais amplo na histéria tributiria e
financeira dos ordenamentos juridicos, hd de ver-se que as circunstancias ja foram outras, mais severas.

O presente texto busca perquirir nuances da histéria do direito tributdrio e financeiro e os seus
desdobramentos, a fim de discorrer a respeito de alguns progressos conquistados sobretudo a partir do

desenvolvimento do Estado e da Constituicdo. Confrontando a tradicional insatisfacdo com a ordem

! Graduanda em Direito pela Universidade Federal Fluminense (UFF) e em Ciéncias Humanas pela Universidade Estdcio de S4 (UNESA).
E-mail para contato: camilapavi @hotmail.com
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tributdria brasileira, serdo expostos os pilares axioldgicos que hoje sustentam as relagdes juridicas dessa
natureza, a fim de perceber sua repercussdo no ordenamento nacional.

A literatura corrente fornece embasamento as discussdes travadas no campo tributdrio
constitucional, inclusive ao chegar no didlogo a respeito das imunidades tributdrias. Nessa altura, o texto
centraliza a reflex@o nos verdadeiros designios por detrds da incompeténcia de exacdo entre os entes
federativos, em especial o que se refere a imunidade reciproca, prevista pelo art. 150, IV, da
Constitui¢do da Reptiblica Federativa do Brasil (CRFB).

Com base na perspectiva da autolimitacdo imposta pelos Direitos Humanos e, colateralmente,
pelos Direitos Fundamentais, é proposta, de forma autoral, uma analogia quase metaférica entre a
imunidade € o sistema imunoldgico, tendente a ilustrar o porqué de ndo se dever considerar a imunidade
tributdria reciproca uma revisita ao positivismo privilegiante do Estado. A iminéncia dos Direitos
Humanos e Fundamentais prepondera a competéncia tributdria; e como o faz € o que se vem aqui a

demonstrar.

ATUAL ESTADO TRIBUTARIO

A existéncia de tributos € uma realidade bastante antiga na sociedade global, a qual pode ser
constatada desde as sociedades feudais, com o pagamento de serviddes ou obrigacdes aos Senhores,
como a corveiaZ, a talha® e as banalidades?, por exemplo. Essa época era marcada, entretanto, por
confusdo entre o patrimdnio do Rei e o patrimdnio publico, cendrio esse que viria a ser alterado pela
eminéncia das revolugdes burguesas e o predominio do pensamento liberal.

Nessa viragem, a moeda passa a ser o objeto de troca entre as relagdes hierdrquicas do Estado e,
com isso, faz-se também a distin¢cdo entre o patrimdnio real e o patrimdnio publico, marcando a
transi¢c@o entre o Estado Patrimonial e o Estado Fiscal. Como aponta Ricardo Lobo Torres (2005, p. 22),
o poder tributdrio do Estado nasce, entdo, ja limitado pela liberdade e pela legalidade, nos moldes
propostos pelo pensamento iluminista — acompanhando a transi¢do também de governos, a partir do fim
de regimes absolutistas.

O Estado Fiscal, portanto, é consubstanciado a partir da no¢do de Estado de Direito, em que o
tributo corresponde ao preco que se paga pelas prestacdes do Estado, pelo espago publico e pela propria

liberdade: espaco aberto pela autolimitagdo da liberdade, mas que por ela se limita e pode chegar a

2 Contraprestagio mediante trabalho ou qualquer servico gratuito, desde que produtivo, prestado aos senhores feudais (suseranos), no
manso senhorial, correspondente ao pagamento pelo uso das terras pelo vassalo.

3 Tributo pago pelos vassalos para a manutengio da defesa do feudo, geralmente correspondente 4 metade da producio lograda no manso
servil (terras onde trabalhavam), repassada para o senhor feudal

4 Pagamento pela utiliza¢do dos bens — equipamentos, instalagdes etc. - de propriedade do senhor feudal ou suserano.
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oprimi-la, se acaso ndo contiver a legalidade (TORRES, 2009, p. 39). Nao € possivel dizer, porém, que
todo Estado Fiscal seja um Estado liberal, sendo certo que, além deste, é possivel haver Estados Fiscais

sociais:

O primeiro, pretendendo ser um estado minimo, assentava numa tributagdo limitada — a
necessdria para satisfazer as despesas estritamente decorrentes do funcionamento da maquina
administrativa do Estado, que devia ser tdo pequena quanto possivel. O segundo, movido por
preocupagdes de funcionamento global da sociedade e da economia, tem por base uma tributagio
alargada — a exigida pela estrutura estadual correspondente (NABAIS, 2003).

Qualquer que o seja, junto com a compreensdo de Estado Fiscal vem a ideia de orcamento:
organizacdo das finangas publicas, autorizacdo de gastos e de tributos. Segundo Gabriel Loretto
Lochagin (2016, p. 48), pode-se definir o orcamento como a relacdo imediata com determinado
programa de governo na medida em que, a partir de um consenso politico, se estabelecem os objetivos
prioritarios da atuagdo estatal - ainda que, ao longo do tempo, o orcamento tenha abandonado o
paradigma meramente de controle, se tornando instrumento aberto de planejamento e desempenho.

Nada obstante, € mais apropriado, na verdade, pontuar que os Estados atuais t€m um carater, nao

exclusivo, mas de predominancia de receitas, podendo haver a arrecadacao tanto mediante tributos como

através do proprio patrimonio estatal — a exemplo dos royalties da exploragcdo petrolifera brasileira.

Alids, em que pese o Brasil, interessa um olha mais investido sobre seu ordenamento tributario.

A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO FINANCEIRO E TRIBUTARIO

E também muito antiga a existéncia de tributos em territrio tupiniquim. Basta lembrar do
endividamento da coroa portuguesa, da cobranca do quinto’® ou, forcosamente, da derrama®; estas que
inclusive ensejaram a Revolta de Vila Rica, em 17207. Tendo isso em mente, permita-se um largo salto
temporal até a redemocratiza¢do do Brasil e a admissdo da forca normativa da Constituicdo, para que se

fale em constitucionaliza¢dao do Direito Tributdrio:

um dos ramos que mereceu o maior espago na CRFB/88. Somando-se o Titulo VI, Capitulo I —
Do Sistema Tributdrio Nacional, com todas as outras regras esparsas sobre tributacdo e o rol de

3 Imposto cobrado do Brasil, pela Coroa, Portugal, na propor¢do de 20% (um quinto) de toda a produgdo de ouro e metais no periodo do
Brasil-Colonia.

6 Cobranca coercitiva do quinto, a fim de assegurar o locupletamento da Coroa no piso de 100 arrobas anuais, provenientes da colonia
Brasil.

7 Também conhecida como Revolta Felipe dos Santos, por manifestar as ideias deste lider, ocorreu na regido de Minas Gerais (conhecida
como Real Capitania das Minas de Ouro e dos Campos Gerais dos Cataguases), com participag@o principalmente das camadas médias da
populacdo, contra a fiscaliza¢@o e tributacdo imposta pela coroa a colonia e em relacdo aos metais extraidos; sobretudo o quinto e a
instalagdo das casas de fundigdo.
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direitos e garantias fundamentais aplicdveis a matéria, chega-se a uma teia robusta de regras e
principios constitucionais que disciplinam e limitam o poder de tributar, mas também buscam
promover a justica fiscal por uma equilibrada distribuicdo dos custos sociais entre todos os

membros da sociedade (BARBOSA, 2019).

Sendo assim, fundamentos normativos principiolégicos permeiam a disciplina fiscal e tributéria,
com esteio constitucional. Dentre eles, alguns de maior eminéncia merecem ser mencionados, como, por
exemplo: a legalidade; a irretroatividade; a anterioridade; e a capacidade contributiva. Principios esses
que, ndo sO6 decorrem, mas dialogam intimamente com os Direitos Fundamentais e os Direitos
Humanos, cabendo ao Estado restaurd-los coercitivamente se violados, mesmo que o violador seja um
6rgao ou agente do préprio Estado (FERREIRA FILHO, 2002, p. 31).

A legalidade, como j4 inicialmente esbocado, € basilar para a limitacdo ao préprio Estado e,
sobremaneira, uma garantia contra o arbitrio, em favor do contribuinte. A forma mais simples de
compreender a legalidade € através da concepcdo de precedéncia ou reserva da lei: nos termos do art.
150, I, da CRFB, € vedado aos entes federativos exigir ou aumentar tributos sem lei que o estabeleca;
sem prejuizo de outras garantias asseguradas®.

Aqui interessa a congruéncia do inciso II, do art. 5°, e do art. 37, ambos da Carta Constitucional,

significando uma perspectiva material da legalidade, a qual provém de limites da liberdade de cada um
dos cidadaos, que a outorgam para o Estado como forma de consentimento com essa mesma lei

(famigerado pacto social), de tal sorte que:

A norma juridica que autoriza o Estado Administragfo a instituir uma exagdo deve definir todos
os dados necessdrios a identificacdo do fato gerador da obrigacdo tributdria e a quantificacdo do
tributo sem que restem a autoridade poderes para, discricionariamente, determinar quem deve
pagar o tributo (AMARO, 2018, p. 171).

Por conseguinte, a irretroatividade também protege o contribuinte contra a discricionariedade do
legislador, impedindo a cobranga de tributos sobre fatos geradores ocorridos antes da vigéncia da lei
(art. 150, III, CRBF) e, principalmente, salvaguardando garantias como a coisa julgada, o direito
adquirido e o ato juridico perfeito (art. 5°, XXXVI). E importante a confluéncia entre irretroatividade e
legalidade porque, ainda que haja lei (legalidade), esta ndo pode usurpar a seguranca juridica de fatos
pretéritos — como mesmo nao pode nenhum principio ser, e nao €, absoluto.

A seguranca juridica, implicita a irretroatividade, se manifesta mais fortemente quando
percebidas suas excecdes, por exemplo pelo Cédigo Tributdrio Nacional (CTN), em seu art. 106, o qual

prevé a aplicacdo retroativa de lei que comine penalidade menos severa. E, quase como um silogismo,

8 Insta pontuar as excepcionalidades do art. 97, II, do Cédigo Tributdrio Nacional; bem como a possibilidade de cria¢do, aumento ou
diminuicdo de tributos, mediante medida proviséria, quando ndo forem necessdrias leis complementares (Emenda Constitucional n° 32, de
2001 — art. 62, §2°).
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surge a previsdo-principio de anterioridade, enfatizando que o Direito Financeiro e Tributdrio se centra
na ‘relagdo juridica’, ndo na ‘atividade estatal’ de obtencao de receitas (COELHO, 2004, p. 34).

A vedacdo a cobranga de tributos no mesmo exercicio financeiro e antes de decorridos noventa
dias da data em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou (art. 150, III, b e c, da
CRFB)’ é mais uma excecdo ao principio da legalidade e, portanto, inibi¢io do arbitrio e do poder do
Estado. Seria medida excessivamente onerosa e vantagem manifestamente excessiva, por parte da

administra¢do, em caso contrario.

o principio da anterioridade veicula a ideia de que deve ser suprimida a tributagdo de surpresa
(que afronta a seguranca juridica dos contribuintes). Ele ndo permite que, da noite para o dia,
alguém seja colhido por uma nova exigéncia fiscal. E ele, ainda, que exige que o contribuinte se
depare com regras tributdrias claras, estdveis e seguras. E, mais do que isso, que tenha o
conhecimento antecipado dos tributos que lhe serdo exigidos ao longo do exercicio financeiro,
justamente para que possa planejar sua vida econdmica (CARRAZZA, 2004, p. 174).

Nota-se que hd valoracdo a Direitos Fundamentais, como aqueles de 2* geracdo, delineados pelo
art. 6°, da CRFB, os econdmicos, sociais e culturais — uma vez que o planejamento econdmico bem-

sucedido € capaz de satisfazer a oportunidade de seu gozo. De igual maneira, todos os demais Direitos

Fundamentais vinculam-se ao Direito Tributario e Financeiro, quer seja pelos impactos deste na esfera
do individuo ou em virtude da prestacdo que se oferece ao Estado, para que os promova e acautele; mais
importante ainda, porque sdo responsdveis pela limitacdo desse poder estatal, conforme dito

anteriormente.

os direitos fundamentais cumprem a func¢io de direitos de defesa dos cidaddos sob uma dupla
perspectiva: (1) constituem, num plano juridico-objectivo, normas de competéncia negativa para
os poderes publicos, proibindo fundamentalmente a ingeréncia destes na esfera juridica
individual; (2) implicam, num plano juridico- subjectivo, o poder de exercer positivamente
direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir omissdes dos poderes publicos, de forma a
evitar agressoes lesivas por parte dos mesmos (liberdade negativa) (CANOTILHO, 1998, p.
373).

Assim interessa, ainda que de forma ndo exaustiva, ao cabo de uma consideracdo de principios
constitucionais tributdrios, elencar a relevancia da capacidade contributiva; estatuida no §1°, do art. 145,
da CRFB. H4 pretenso respeito aos direitos individuais de primeira monta, sobretudo a ideia,

novamente, de compreensao do folego econdmico que se requer para os garantir, como preservar a

subsisténcia, a moradia, a busca pela felicidade etc.

9 Ainda, Stimula 67, do Supremo Tribunal Federal (STF): “E inconstitucional a cobranca de tributo que houver sido criado ou aumentado
no mesmo exercicio financeiro”.

BOLETIM DE CONJUNTURA (BOCA) ano IV, vol. 11, n. 32, Boa Vista, 2022




BOLETIM DE CONJUNTURA

www.ioles.com.br/boca

na formulacdo juridica do principio, ndo se quer apenas preservar a eficdcia da lei de incidéncia
(no sentido de que esta néo caia no vazio, por falta de riqueza que suporte o imposto); além
disso, quer-se preservar o contribuinte, buscando evitar que uma tributacio excessiva
(inadequada a sua capacidade contributiva) comprometa os seus meios de subsisténcia, ou o livre
exercicio de sua profissdo, ou a livre explorag@o de sua empresa, ou o exercicio de outros direitos
fundamentais, ja que tudo isso relativiza sua capacidade econdmica (AMARO, 2019, p. 203).

A capacidade econOmica, portanto, diz respeito a igualdade em sentido ndo sé formal, mas
material, no impeto de tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de suas
desigualdades, promovendo, dessa forma e para além da igualdade, a equidade e a justica tributaria. O
que até aqui se expde, com base na proeminéncia da constitucionalizacdo do Direito Financeiro e
Tributério, visa a iniciar uma reflexao a respeito da influéncia dos Direitos Fundamentais e dos Direitos
Humanos na tributag@o e nas financas publicas na ordem juridica nacional.

A corroborar essa iniciativa, cumpre discorrer a respeito, ainda, das imunidades tributdrias
previstas no ordenamento juridico brasileiro e como elas convergem, ou ndo, para a manifestacdo da
aludida influéncia dos Direitos Humanos e Fundamentais e, qui¢d, sua plena efetividade. Em especial,

dar-se-4 atencdo as imunidades reciprocas, buscando analisar o relacionamento entre os entes

federativos, no que tange a competéncia tributdria, em face daqueles Direitos especificados.

NATUREZA DAS IMUNIDADES TRIBUTARIAS BRASILEIRAS

A competéncia tributdria atribuida aos entes federativos, bem como os casos de sua limitacao, é
medida que visa a coesdo do pacto federativo e a contencdo do poder do Estado, como visto
anteriormente, a luz dos principios basilares do Direito Tributdrio e Financeiro. Duas hipéteses podem
afetd-la: aquelas que implicam no seu exercicio, promovendo isenc¢des; e o proprio plano de defini¢do de
tais competéncias, definindo as imunidades.

Interessando tratar destas, a imunidade, como afirma Pontes de Miranda, € regra juridica no
plano da competéncia dos poderes publicos; obsta a atividade legislativa impositiva, retira do corpo que
cria impostos qualquer competéncia para por na espécie (MIRANDA, 1963, p. 156). Questio de
fundamental importancia passa a ser, entdo, quais os critérios para a determinacdo do ambito de
incidéncia dessa esfera de ndo-fazer da relagdo tributdria — instando, novamente, perceber a mudanca
proveniente da passagem do Estado Patrimonial para o Estado Fiscal.

No Estado Patrimonial, as imunidades tributdrias e fiscais eram um privilégio conferido a
nobreza e a realeza, oriundas de um ainda poder tributdrio de estamentos, o qual objetivava garantir as

liberdades desses dois grupos. A tributacdo enquanto relacdo de poder seguia, assim, a vontade do
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poderoso, sem observancia de qualquer regra que porventura tenha sido preestabelecida (MACHADO,
2016), como o que hoje se conhece por norma.

A partir do século XVIII e a eminéncia do positivismo juridico, na incipiéncia do Estado Fiscal,
as imunidades deixam de ser meras garantias de privilégio para consagrarem, entdo, limitacdes ao poder
de tributar. A influéncia positivista impera no sentido de conceber a pré-existéncia de direitos do homem
como fator de contingéncia do Estado; em que pese lembrar, ademais, da Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao e o consentimento ticito desses homens e cidadaos com os tributos (art. 14, da

Declaracdo)'’.

As imunidades fiscais, nessa perspectiva, t€m a sua origem no préprio direito positivo, ou
melhor, na Constitui¢do positiva, aparecendo como concessdo do Estado ou como “obra do
constituinte”. Mas ndo havera, ai, lugar para a fundamentacdo, justificativa ou legitimacao
(TORRES, 2005).

Nessa altura, o constitucionalismo e a no¢do de Estado de Direito conduziam as limitagdes que
ensejaram certas imunidades. Entretanto, o cardter de ordem (veja-se o sufixo -ismo, em

constitucionalismo) ndo sopesava a ideia de vinculo entre imunidades e Direitos Humanos ou

Fundamentais; a no¢do da Dignidade da Pessoa ndo importava aquela limitagdo, sendo propriamente um
poder de autolimitagio relacionado a uma escolha basicamente politica ICHIHARA, 2000, p. 174)'!.

O desenvolvimento do constitucionalismo — passe a chamar constitucionalistica, cujo sufixo -
istica designa a qualidade de uma ciéncia — promove o desenvolvimento também da no¢do de dignidade
da pessoa, agora pessoa humana que, apesar da aparente redundancia do termo, melhor exprime a
intencdo da dignidade que se pde em voga; a partir do que os Direitos Humanos influenciam o poder de
tributar, com vistas nos seus destinatarios. Abandona-se, alids, a ideia de um poder tributdrio, para

compreender-se a competéncia de tributar, fruto, por isso, de uma relacdo juridica.

A palavra “poder” tem significado que transcende a ideia de direito, que esta presente na palavra
“competéncia”. “Poder” ¢ a aptiddo para realizar a vontade, seja por que meio for. Com, sem ou
contra a lei. E do mundo dos fatos, e existe independentemente do sistema normativo. Ja a
palavra “competéncia” alberga a ideia de direito. Tem competéncia quem recebe atribuigdo
outorgada pelo Direito. E do mundo das normas, e ndo existe fora do sistema normativo
(MACHADO, 2016, p. 28).

10 Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, Art. 14 - Todos os cidaddos tém direito de verificar, por si mesmos ou pelos seus
representantes, a necessidade da contribuigdo publica, de consenti-la livremente, de observar o seu emprego e de lhe fixar a reparti¢do, a
coleta, a cobranca e a duragio.

1 “As normas imunizantes que veiculam direitos fundamentais nfo se confundem nem se identificam com as normas constitucionais que
veiculam imunidades tributdrias (...) apenas delimitam negativamente a competéncia e criam um campo de incompeténcia tributdria, ndo
sdo destinadas a proteger os Direitos Humanos ou Direitos Fundamentais da liberdade ou da dignidade humana. Ao contrdrio, a norma
imunitdria que atua dentro do campo da competéncia tributdria decorre de uma opc¢éo politica do legislador constituinte e ndo se confunde
com as normas que veiculam Direitos Humanos.” ICHIHARA, 2000, p. 174).
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Logo, a competéncia tributéria € resultado de uma andlise conjunta das normas que atribuem
poder ao Estado para instituir tributos sobre determinados fatos e das normas que subtraem poder desse
mesmo Estado, em relagdo a fatos que considera insuscetiveis da tributacdo (AVILA, 2012), estes
intrinsecamente relacionados com os Direitos Humanos e a dignidade da pessoa humana, os Direitos
Fundamentais e a constitucionalistica.

Assim, a imunidade passa a ser a qualidade de uma situacdo ou de uma pessoa que, devido a
alguma especificidade material, impede a competéncia tributdria e sua exacdo. Uma espécie de veto a
tributabilidade do Estado, sobre direitos considerados anteriores mesmo ao pacto constitucional,
sobretudo a liberdade. A interpretacdo das normas imunizantes, portanto, segundo a Ministra Regina

Helena Costa, deve dar eficdcia a protecao da liberdade nelas condensada.

A imunidade, em outras palavras, exorna os direitos de liberdade e limita o poder tributario
estatal, nao sendo, de modo algum, uma das manifestagdes da soberania do Estado, nem uma
outorga constitucional, nem uma autolimitagio do poder fiscal, nem uma simples garantia
principiolégica como poderia dar a entender o caput do artigo 150, da CF. Os direitos humanos,
em sintese, sdo inaliendveis, imprescritiveis e intributaveis. (...) Nesse contexto é que deve ser
vista a imunidade: preexiste ao Estado Fiscal como qualidade essencial da pessoa humana e
corresponde ao direito publico subjetivo que erige a pretensdo a incolumidade diante da ordem
juridica tributdria objetiva (TORRES, 1999, p. 51).

A Constituicdo de 1988 consagra a relacdo entre imunidades e Direitos Fundamentais, ao
estabelecé-las como clausulas pétreas (art. 60, §4°, IV, da CRFB) ou por significarem critérios de justica
e utilidade, sempre ligadas a Direitos Humanos. Assim, sdo imunidades somente as incompeténcias de
exacdo que guardam relagdo com a tutela de Direitos Fundamentais e Direitos Humanos. Mas, sob essa
perspectiva, pde-se a seguinte questdo: a imunidade tributdria reciproca (art. 150, VI, a, da CRFB) entre
os entes federativos configura um retrocesso a autolimitacdo positivista ou um avango

neoconstitucional(istico) garantista? Sendo vejamos.
IMUNIDADE OU IMUNOLOGICO?

E vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios instituir impostos sobre:
patrimdnio, renda ou servigos, uns dos outros — eis 0 comando constitucional a respeito da imunidade
tributdria reciproca. A incompeténcia tributdria entre os entes federativos, enquanto norma, ¢ uma
escolha politica do constituinte; nesse caso, do constituinte derivado, uma vez que foi incluida através
da Emenda Constitucional n° 3, de 1993.

Por se tratar da impossibilidade de exacdo entre pessoas de Direito Publico, a previsdo pode soar

dubia: contém uma garantia fundamental, a0 menos em expectativa, consubstanciada pela relacao
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dialégica com Direitos Humanos e Direitos Fundamentais; ou € um privilégio, ndo como imunidade,
mas como uma prerrogativa imunoldgica a fiscalidade do Estado, a fim de garantir-lhe protecao
tributdria irrestrita? O contraponto imunidade vs. imunolégico reside na discricionariedade: aquela
(imunidade) ndo a tem, porquanto seu ambito de incidéncia é determinado; este (imunoldgico) é
discriciondrio, por formar um sistema determindvel de imunidades oportunas.

Assim, considerar a imunidade reciproca como uma imunidade seria dizer que ela tem um fim
especifico, uma razao de ser, ou dever ser, ja determinado; o qual, segundo a perspectiva adotada até
aqui, manifestaria a limitagdo imposta pelos Direitos Humanos e Direitos Fundamentais. De outro lado,
considerd-la imunoldgica significaria admiti-la como um espaco de manobra para a conformacgdo
arbitrdria de imunidades em beneficio do Estado, como um sistema imunolégico humano que cria
barreiras contra agentes (no caso estatal, agentes que seriam politicos) indesejados.

A Emenda Constitucional n° 3, que instituiu o inciso IV, do art. 150, da Constitui¢do, a época,
chegou a ser contestada em sede de controle de constitucionalidade'?, haja vista a percepcio de
potencial arbitrariedade oferecida pela norma, cuja preocupacao reside, como expds Baleeiro, no fato de

a linha entre o tributivel e o imune ter sido tracada por um punho vacilante. O Ministro Sydney

Sanches, relator da Acdo Direta de Inconstitucionalidade em questdo, entdo destacou a explanagao feita

por Barbalho, da seguinte forma:

Se entre os poderes dos Estados se comprehendesse o de lancar taxas sobre a receita, servicos e
bens da Unido, facil é de ver que esta ficaria a mercé€ dos Estados, tolhida no exercicio de suas
funcdes, sem independencia no desenvolvimento constitucional d'ellas, subordinada, annullada;
fora isso incompativel com exercicio de suas faculdades soberanas. Nem se poderia
comprehender uma 'Unido' com essa fonte de discordia e separacdo. Tampouco se poderia
justificar esse poder como uma prerrogativa propria e necessdria aos Estados, em quanto
unidades da federacdo, pois lhe fora ella antinomica e antipoda. E reciprocamente. E por outro
lado, os aparelhos governamentaes dos Estados, sua dotac¢do, seu funccionamento, tudo que
concerne a seos servicos, necessariamente tem de ficar immune o isento do poder taxatorio da
Unido. Na qualidade de Estado, com autonomia, com direito de estabelecer seo mechanismo
governamental, suas institui¢des, seus servigos publicos, essas entidades componentes da Unido
ndo poderiam n'isso estar sujeitas a pagar-lhe cousa alguma, sob titulo algum. Importaria o
contrario obrigal-as a contribui¢do pelo proprio facto de terem-se constituido em Estados, o que
€ absurdo. E tal sujeic@o dar-lhes-ia certo caracter de vassallagem, de suzerania. [manutencdo da
escrita original] (BARBALHO, 1992, p. 40)

Sendo assim, a imunidade reciproca ndo se configura como uma revisita ao positivismo tributario
e financeiro do Estado, mas sim como perspectiva de exequibilidade garantistica, oferecida mediante
epistemologia principioldgica constitucional — sobretudo porque, de acordo com o art. 9°, §1°, do CTN,

nao é excluida a responsabilidade fiscal, nem a obrigatoriedade de manuten¢do da relagdo com os

12'A Acgdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n® 939-7, DF, essencialmente, questionava a inconstitucionalidade da institui¢cio do
Imposto Provisério sobre Movimenta¢do Financeira (IPMF), embora contemplasse, também, as questdes ora propostas, a respeito do
designio das imunidades tributdrias e seu cardter aparentemente dual.
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objetivos priblicos'? (§2°, do mesmo artigo 9°). Frisa-se, ademais, que, por ser instituida em razio da

natureza juridica da pessoa, a imunidade tributdria reciproca:

¢ uma decorréncia pronta e imediata do postulado da isonomia dos entes constitucionais,
sustentado pela estrutura federativa do Estado brasileiro e pela autonomia dos Municipios. Na
verdade, encerraria imensa contradicdo imaginar o principio da paridade juridica daquelas
entidades e, simultaneamente, conceder pudessem elas exercitar suas competéncias impositivas
sobre o patrimdnio, a renda e os servigos, umas com relacdo as outras (CARVALHO, 2004, p.
85).

Para além da observancia da isonomia e do pacto federativo, a imunidade reciproca disponibiliza
um alivio pecunidrio de arrecadacdo, o qual proporciona que os montantes que se destinariam ao
adimplemento de tributos ‘inter-entidades’ possam ser investidos em outras finalidades - quais sejam
aquelas relacionadas a persecu¢iio e efetivacdo de Direitos Humanos e Direitos Fundamentais'4. A
imunidade proviria, desse modo, do interesse social em ndo ver inibida ou afastada a capacidade dos

entes federativos de concretizar essas espécies de Direitos, em favor dos contribuintes.

O desafio do Estado Social e Democrético de Direito ¢, de alguma forma, garantir justi¢a social
efetiva aos seus cidaddos, no sentido do desenvolvimento da pessoa humana, observando ao
mesmo tempo o ordenamento juridico. Significa dizer que este Estado se encontra marcado por
preocupagdes éticas voltadas aos direitos e prerrogativas humanas e fundamentais (LEAL, 2009,
p- 73).

Ademais, considerando que as arrecadacdes dos entes publicos (ou privados, no exercicio de
funcdo publica, como a administracdo indireta, por exemplo) devem, respeitado cada plano
orcamentario respectivo, ser convertidas em gastos com politicas atinentes aos Direitos Humanos e
Direitos Fundamentais; atender a tributos de outra pessoa de Direito Publico divergiria do principio da
capacidade contributiva (SCHOUERI, 2012) e acabaria por consistir em bis in idem tributdrio.

Cumpre lembrar, nesse interim, que uma parcela dos Direitos Fundamentais e dos Direitos
Humanos requer prestacdo positiva (facere) por parte do Estado, como os Direitos sociais, por exemplo;
dependentes, portanto, de capital publico aplicado ativamente. Ou seja, o dinheiro que seria dispensado
a fim de arcar com tributos cobrados entre entes federados, que, teoricamente, em parte se destinariam a
persecucdo de Direitos Humanos e de Direitos Fundamentais, pelo ente arrecadador, poderiam, de
pronto, ser revertidos pelo ente pagador, com a mesma finalidade e, por conseguinte, 0 mesmo

resultado.

13 “A imunidade se d4 em fung¢io das atividades tipicas dos entes politicos, de modo que nfo se aplica a eventuais atividades econdmicas
realizadas em regime de livre concorréncia, regidas pelas normas aplicdveis a empreendimentos privados, ou em que haja contraprestagio
ou pagamento de precos ou tarifas pelo usudrio, nem exonera o promitente comprador da obrigacdo de pagar imposto relativamente ao bem
imével, nos termos do § 3° do mesmo artigo 150” (PAULSEN, 2017. p. 114).

14 Desoneragdo de fungdes desprovidas da presungdo de riqueza (Agravo de Regimento em Recurso Extraordinario [AgR em RE] n°
399.307, Minas Gerais MG, Relator Ministro Joaquim Barbosa)
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Nada obstante, evita-se, ainda, a execugdo de pressdes politicas entre os agentes federados ou
pessoas no exercicio de funcdo publica, preferenciando uma interlocucio entre eles, que se dé mediante
convénios, fomento ou parcerias, a titulo de exemplo; valendo citar a existéncia da Secretaria de
Fomento e Apoio a Parcerias de Entes Federativos'> inclusive. Seja qual for a via comunicativa entre
eles, nenhuma delas passa, ou deveria passar, pela tributacdo, mesmo porque, em que pese Direitos
Humanos e Direitos Fundamentais, ndo existe sucedaneo pecunidrio capaz de satisfazé-los.

Enfim, ainda que a imunidade reciproca pareca uma regalia governamental de ndo tributacao, ela
em si, na verdade, perfaz o nicleo rigido da Constituicdo Federal, enquanto Direito Fundamental

1', Ha de se concordar, dessa forma,

integrante, esbarrando, alids, na proibi¢do do retrocesso socia
consoante defende Ricardo Lobo Torres, que tais imunidades sequer precisariam constar expressamente

na Constituicdo, instrumento este que simplesmente as declararia em defesa dos Direitos Humanos.

A GUISA DE CONCLUSAO

O passado tributario das sociedades mais notdrias pode vir a sugerir uma mao de ferro estatal,

ora de privilégios, ora de aparente confisco. Mas é focando-se no desenvolvimento dos Estados, das

instituicdes e das constituicdes que melhor se enxerga a posi¢do pretendida pela relacdo juridica
tributdria atual. Em especial no ordenamento juridico brasileiro, a constitucionalizacdo do Direito
Financeiro e Tributiario € bom indicio para perceber a principiologia garantista dessa seara legal,
sobretudo em se tratando das imunidades reciprocas, previstas pelo art. 150, IV, da Constitui¢do
Federal.

A evolucao do Estado Fiscal, sobretudo com a transmutacdo de uma relacdo de poder tributario
para a relagdo juridica financeira tributdria — quer dizer, o abandono do Estado Patrimonial — propiciou a
mudancga de olhares a respeito da exacdo. Nesse interim, a constitucionalizacdo do Direito Tributdrio e
da competéncia de tributalidade do Estado vieram a ser determinantes para a possibilidade de
autolimitacdo imposta pelos Direitos Humanos e, também, por Direitos Fundamentais.

Pdde-se perceber que a norma de ndo exagdo entre entes federativos, ou aqueles que exercam

fungdo tipica, constitui uma faceta ja determinada do Estado, as vistas de salvaguardar a persecucao de

15 F necessdrio, nessa altura, apontar uma critica: a Secretaria de Fomento e Apoio a Parcerias de Entes Federativos foi transferida da Casa
Civil para o Ministério da Economia, através do Decreto n° 10.218, de 2020, publicado pelo presidente Jair Messias Bolsonaro. Perde-se,
com a promogdo dessa alteracdio, a perspectiva integracional desse drgdo, insita do cariter de apoio mituo — a interlocugdo pretendida -
entre os entes federativos e pessoas no exercicio de fungdes publicas e de harmonia entre todos eles. Passa-se a uma perspectiva
essencialmente financeira, submissa as politicas de um Ministro “garoto de Chicago” (Chicago Boy), fantasioso liberal, como o que hoje
ocupa o Ministério da Economia brasileiro.

16 Sobre o principio da proibi¢do ao retrocesso social, pode-se considerd-lo como "norma jusfundamental adscrita, de natureza principial,
que proibe ao legislador a supressdo ou alteraciio de normas infraconstitucionais que densificam normas constitucionais de direitos sociais
de molde a violar sua eficdcia" (NETTO, 2010, p. 113)
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Direitos Humanos e Direitos Fundamentais — uma prerrogativa de imunidade. Afastar a ideia de um
ambito de discricionariedade, mediante a incompeténcia tributdria, para resguardo do poder estatal —
afastar uma ideia de sistema imunoldgico — é fundamental para a defesa dessa prerrogativa enquanto
fundamento estruturante de uma ordem constitucional que busque se concretizar materialmente.

Dessa feita, correlacionar um contexto histérico vetusto ao presente oportuniza chegar a
conclusdo de que o fim perseguido pela norma Constitucional é contemplar os demais direitos que nela
residem, tendo em vista a vedacido ao recrudescimento do grau de concretizacdo social que j4 se tenha
alcangado. As imunidades reciprocas, portanto, visam a proteger aqueles Direitos anteriores ao proprio
pacto politico e, por isso, ndo devem ser vistas como poder do Estado. Merece um préximo debate,

entretanto, se de fato assim t€m se executado o referido designio.
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