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    Prefácio




    O autor




    O autor do livro que o leitor tem, agora, em mãos – Irapuan de Souza Passos –, foi um dos alunos mais participativos e um dos orientandos mais interessados que encontrei na minha caminhada acadêmica. Integrante de uma turma muito especial, Irapuan foi mestrando querido por todos. Todos aqueles da turma composta preponderantemente por integrantes da Carreira Auditoria Tributária do Distrito Federal confirmam que, além de gentil, o autor deste livro tem opiniões fortes defendidas com bons argumentos. E isso, sendo discreto e aparentando ser tímido.




    Outra característica do autor é a humildade, empregada, aqui, como antônimo de vaidade. Irapuan não se mostrou em momento algum vaidoso durante todo o mestrado. Uma passagem exemplifica o que quero dizer. Numa das disciplinas cursadas, se não me engano, Teoria do Direito, em cada encontro havia um seminário sobre um tema específico. Observando os tópicos básicos indicados, cabia ao expositor (relator) aprofundar e subdividir os tópicos da forma como lhe parecesse mais apropriado em sua apresentação, bem como efetuar a pesquisa e as leituras necessárias para o seminário.




    Além do expositor, haviam revisores encarregados de complementar a exposição do relator. Se bem me lembro, Irapuan foi o revisor do quinto encontro, no qual trataríamos da “Tipologia de Normas”. A bibliografia era densa. Nela, constavam Herbert Hart, Hans Kelsen, Frederick Schauer, Georg Henrik von Wright, Daniel González Lagier e Carlos Santiago Nino. No momento da apresentação dos expositores (relatores), ficou absolutamente evidente que não haviam preparado a apresentação. Apesar de um deles ser um dos mais competentes da turma, era perceptível que, naquele momento, improvisava. Irapuan, que era o revisor, e havia dedicado dias para a leitura e preparação da sua apresentação, em sua grandeza, viu-se impossibilitado moralmente de a exibir na tela, o que, inevitavelmente realçaria a deficiência da apresentação de seus colegas. Limitou-se, pois, a se valer da técnica por eles adotada, expondo oralmente seu trabalho.




    De se ressaltar que somente vim a tomar conhecimento deste fato, quase um ano após a defesa de sua dissertação, momento em que, valendo-se de um ambiente propício, motivado pelo estreitamento de nossa amizade, o que inevitavelmente a relação orientando/orientador tratou de providenciar, o assunto veio à tona e aqueles dezenove slides, “já empoeirados”, foram a mim apresentados.




    Para minha felicidade, digo que Irapuan, muito mais que um orientando, tornou-se um grande amigo.




    A obra




    A obra de fôlego, construída durante o mestrado em direito do autor, foi defendida em 05 de julho de 2022, perante banca composta pelo Professor Doutor Marcos Aurélio Pereira Valadão, como examinador externo, pelo Professor Doutor Cleucio Santos Nunes, como examinador interno e por mim, como orientador e Presidente da Banca.




    O livro é escrito em linguagem leve e agradável, baseado em excelente bibliografia nacional e estrangeira tanto de direito tributário quanto de teoria geral do direito, mais especificamente, teoria analítica do direito.




    Logo na introdução, o autor demonstra sua preocupação com a justiça, fazendo menção, já no início do seu texto, aos objetivos fundamentais da República, previstos no art. 3º da Constituição, e também à forma por meio da qual esses objetivos se concretizam: por meio da atribuição, a todo cidadão, da responsabilidade de contribuir na medida de sua capacidade contributiva. Estaria, aí, o “...prestígio da equidade no rateio das custas burocráticas”. Na visão de Irapuan, a “...rigorosa distribuição das competências tributárias, com a qual se buscou evitar a possibilidade de um contribuinte se ver sujeito de exação por mais de uma pessoa tributante pela mesma hipótese de incidência” é outra manifestação da preocupação do Constituinte com a observância da capacidade contributiva.




    O primeiro capítulo do livro deixou-me muito feliz. Irapuan vale-se de excelente bibliografia de teoria analítica do direito para superar a visão da homogeneidade sintática das normas jurídicas, ou seja, de que todas teriam a estrutura de juízo hipotético condicional, para ao final concluir que “...as normas jurídicas não são modelos estáticos e isolados, são modelos dinâmicos que se implicam e se correlacionam, sejam elas enunciativas de formas de ação ou comportamento, ou de formas de organização e garantia das ações ou comportamentos”.




    Adiante, o autor analisa as normas de competência na teoria geral do direito, tratando das proposta “unitaristas” e “não-unitaristas” para, em seguida, descrever e examinar algumas das visões acerca das normas de competência, quais sejam, “i) a das teorias que reduzem as normas jurídicas de competência a normas prescritivas ou a partes destas, diga-se, normas de conduta, imperativas ou permissivas; ii) a das que não veem as normas de competência como prescritivas, mas como: ii.a) regras técnicas; ii.b) regras conceituais; e ii.c) regras constitutivas, as quais podem ser: ii.c.1) institucionais ou ii.c.2) performativas”.




    Irapuan realiza, ainda, a distinção entre competência tributária e capacidade tributária ativa. Em seguida, traça a evolução histórica da competência tributária no Brasil, examina os conflitos de competência, que, para ele, não passam de “mera ilusão e de pura aparência”, para então tratar das espécies de competência tributária (competência comum, competência exclusiva, competência extraordinária e competência residual), e, por fim, examinar, criticamente, as características das competências tributárias (privatividade, indelegabilidade, incaducabilidade, inalterabilidade, irrenunciabilidade e facultatividade).




    O segundo capítulo é dedicado ao Princípio da Capacidade Contributiva. Após realizar uma retomada histórica do princípio, Irapuan examina o princípio da capacidade contributiva no Brasil, examinando a presença do princípio nas Constituições anteriores a 1988. Neste capítulo fica ainda mais evidente a preocupação de Irapuan com a justiça tributária, sobretudo pela energia que emprega no texto ao tratar do mínimo existencial e a sua necessária proteção, bem como do princípio da proibição do efeito confiscatório. Merecem aplausos a postura de Irapuan de não se furtar à analise das relações entre a extrafiscalidade e a capacidade contributiva. E mais: merece elogio o tratamento dele sobre a “Teoria do Benefício”, sobre a “Teoria do Sacrifício” e sobre a “Teoria do Talento Pessoal”.




    Por fim, o terceiro e último capítulo é o fechamento da obra que se mostrou, até aqui, muito interessante. Nele, o autor examina a injustiça da matriz tributária brasileira e a regressividade dela, lembrando que esta manifesta-se de variadas formas, como, por exemplo, “...por um desequilíbrio entre as tributações das bases – propriedade, renda e consumo...”, ou por meio de distorção dentro da própria base, no caso em que as pessoas de menor renda são tributadas em nível maior do que aquelas de maior renda. No capítulo, Irapuan também trata de tema não tão explorado na doutrina do direito tributário nacional: a solidariedade; examina detalhadamente o imposto de renda e a sua progressividade, bem como temas sensíveis, com lucidez invejável.




    Temos certeza de que o leitor aproveitará a agradável leitura deste livro que vem em boa hora, contribuindo fortemente para a cultura jurídico-tributária nacional.




    Brasília, março de 2023.




    Maurício Dalri Timm do Valle




    Doutor, Mestre e Bacharel em Direito pela UFPR. Coordenador do Programa de Pós-graduação Stricto Sensu em Direito da Universidade Católica de Brasília – UCB. Conselheiro Titular do Conselho Administrativo de Recurso Fiscais – CARF. Ex-Assessor de Ministro do Supremo Tribunal Federal. Advogado licenciado.


  




  

    INTRODUÇÃO




    Diante do que se lê no preâmbulo da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 (CF/88), no qual o legislador originário expressamente atribui ao Estado Democrático de Direito a função de assegurar o exercício dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a segurança, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiça como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solução pacífica das controvérsias...1




    Considerando-se também o disposto em seu art. 3º, a determinar quanto aos objetivos fundamentais da República: i) Construir uma sociedade livre, justa e solidária; ii) Garantir o desenvolvimento nacional; iii) erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as desigualdades sociais e regionais; e iv) promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação...2




    Evidente que a intenção do legislador originário quando da elaboração da referida Constituição não era outra senão a de atribuir a todo cidadão brasileiro, na justa medida de sua capacidade, a responsabilidade de contribuir para a concretização daqueles objetivos.




    Tal ordenamento vai repercutir nos vários ramos do direito, e em especial no Direito Tributário, no qual, mediante a instituição e arrecadação de tributos, buscar-se-á prover os recursos financeiros necessários a se fazer frente à burocracia estatal, cabendo ao legislador ordinário a modulação da carga tributária a que cada cidadão caberá suportar.




    Com vistas ao prestígio da equidade no rateio das custas burocráticas, tratou o próprio constituinte de delinear o alcance da exação quando, no art. 145, §1º3 do Texto Maior, expressamente determina que os impostos, sempre que possível, terão caráter pessoal e serão graduados segundo a capacidade econômica do contribuinte.




    Perceba-se que o dispositivo supracitado (art. 145, §1º, CF/88) já vincula o legislador ordinário, na instituição de tributos, à observância, sempre que possível, da capacidade contributiva do cidadão contribuinte. Nota-se, porém, que para o legislador originário aqueles objetivos revelam-se muito caros, e que não poderia deixar de, ainda no Texto Constitucional, impor ao legislador ordinário uma sistemática operacional com o fim de efetivá-los. É o que se verifica no art. 153, §2º, I da CF/88 a determinar que o Imposto de Renda será informado pelo critério da progressividade.




    Ademais, providência a realçar a preocupação do Constituinte quanto ao respeito ao princípio da capacidade contributiva pelo legislador infraconstitucional na instituição de tributos, foi a rigorosa distribuição das competências tributárias, com a qual se buscou evitar a possibilidade de um contribuinte se ver sujeito de exação por mais de uma pessoa tributante pela mesma hipótese de incidência.




    Ora, se é certo que os fenômenos econômicos sujeitos à tributação revelam capacidade contributiva, não menos correto é afirmar que, se várias pessoas jurídicas de direito público vislumbrarem alcançar um mesmo fenômeno, ver-se-á o risco de a acumulação de incidências acabar por ultrapassar a capacidade contributiva ali manifestada.




    Verifica-se, pois, na decisão constitucional de se repartir rigidamente as competências tributárias, além de se evitar conflitos entre os entes políticos na eleição das fontes de recursos a satisfazer sua despesa burocrática, uma proteção ao contribuinte contra o exagero de tributação, vez que, encerrando duplo comando – à medida que habilitam determinada pessoa política a criar um dado tributo, proíbem as demais de virem a instituí-lo –, evitam-se abusos do legislador ordinário tendentes ao aviltamento de valores fundamentais prestigiados pela ordem jurídico constitucional, como a liberdade e a propriedade.




    Diante do que se expõe e da relevância que se extrai do tema, propõe-se este trabalho a investigar quão efetivo tem se apresentado o labor legislativo infraconstitucional no que se refere ao respeito e busca pelo que determinou o legislador originário na Constituição de 1988 quanto ao princípio da capacidade contributiva.




    Compondo-se seu desenvolvimento de três partes principais, inicialmente apresentar-se-á os vários enfoques ao termo “norma” apresentados pelos autores da Teoria do Direito, destacando-se, a despeito das diversas e conflituosas teorias que se puseram a conceituá-la, a existência do importante grupo de normas que tem por função conferir poderes, as normas que constituem regras para a criação de normas que impõem deveres, as quais também merecerão considerações em tópico imediatamente subsequente. Em seguida a doutrina e a legislação contemporâneas assumem o protagonismo como fonte da pesquisa.




    A segunda parte, voltada ao estudo do arcabouço teórico e jurídico do princípio da capacidade contributiva, tratará de oferecer ao leitor subsídios a lhe respaldar o entendimento do que se busca com uma tributação que privilegie a justa e equânime divisão das custas da burocracia estatal entre os cidadãos contribuintes, o que, em seu núcleo, encontra-se a proteção ao mínimo existencial, imprescindível à manutenção da dignidade da pessoa humana.




    A terceira e derradeira parte encarregar-se-á do estudo material da regressividade que aflige a matriz tributária brasileira, sendo este capítulo iniciado com a apresentação ao leitor da proposta de Valcir Gassen de se substituir a tradicional designação “Sistema Tributário” pela expressão “Matriz Tributária” sob a justificativa de esta oferecer uma carga semântica mais adequada ao estudo do fenômeno tributário. Na sequência, ainda como preparativo ao enfrentamento do tema principal um subtópico se encarrega de contextualizar o leitor com o termo “justiça”, variável a integrar o título que nomeia o capítulo em tela.




    Parte-se então a se demonstrar, na legislação ordinária, fatores a comprometer a justa repartição da carga tributária que há de se esperar de uma matriz tributária que se tenha por justa. Disserta-se quanto à alta participação da tributação sobre o consumo na arrecadação tributária global e seus efeitos negativos no quesito justiça fiscal, desde sua falta de visibilidade, o que tende a afastar a cidadania tributária, até as inúmeras dificuldades encontradas a que as capacidades contributivas sejam individualizadas e discriminadas.




    Na continuidade, a considerar o mandamento constitucional a impor ao Imposto de Renda o critério informativo da progressividade, corolário da capacidade contributiva, minuciosa verificação é realizada em sua legislação com vistas a aferição de seu grau de conformidade com o Texto Maior.




    Em seguida, o desafio de identificar o que tem, desde “Cabral”, influenciado a matriz tributária brasileira no sentido de sua persistente e sistêmica regressividade toma assento. A hipótese é a de que, em virtude da vocação da sociedade brasileira, marcada desde o “descobrimento” por uma heterogeneidade bem definida de suas classes sociais, colocou-se, o poder político, sempre a mercê da influência de uma minoria detentora de grande poder econômico, por conseguinte, as políticas tributárias, assim como a política de uma forma geral, sempre estiveram a serviço da preservação e proteção de seus interesses, em prejuízo de uma equânime distribuição da carga tributária e consequente atingimento da justa redistribuição de renda.




    Ademais, considerando-se a importância que as transferências intergovernamentais representam no orçamento das unidades subnacionais, notadamente as de menores fontes de recursos próprios, e considerando-se ainda, conforme mandamento constitucional, objetivarem tais repasses à promoção do equilíbrio socioeconômico entre estados e municípios, um último esforço é dispensado no sentido de se avaliar quão coerente esta equalização tem se revelado.




    Quanto à metodologia adotada, realça-se seu caráter descritivo, a qual baseia–se em fontes secundárias, tais como trabalhos doutrinários, outras produções científicas, legislação tributária, estudos realizados por órgãos governamentais, além de conteúdo extraído da internet. A abordagem no tratamento dos dados é a qualitativa, e o método, o hipotético dedutivo.




    




    

      

        1 BRASIL, Constituição da República Federativa do Brasil.
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        3 Principal fundamento da progressividade.


      


    


  




  

    CAPÍTULO 1




    A MATRIZ TRIBUTÁRIA BRASILEIRA E AS COMPETÊNCIAS TRIBUTÁRIAS




    1.1. Norma jurídica, mais que um juízo hipotético




    É lição de Tércio Sampaio Ferraz Júnior ter a ciência dogmática contemporânea encontrado no conceito de norma um instrumento operacional importante para fazer realizar sua tarefa analítica de identificar o direito. Citando a Teoria Pura do Direito o autor menciona que, para Hans Kelsen, os comportamentos humanos só são conhecidos mediatamente pelo cientista do direito, isto é, enquanto regulados por normas. Que os comportamentos, a conduta de um ser humano perante outro, são fenômenos empíricos que manifestam um significado que possui um aspecto subjetivo e outro objetivo.4




    Para Eugenio Bulygin e Daniel Mendonca “norma” é




    una prescripción emitida por un agente humano, denominado «autoridad normativa», dirigida a uno o varios agentes humanos, denominados «sujetos normativos», que obliga, prohíbe o permite determinadas acciones o estados de cosas.5




    Advertem os autores, porém, que a restrição do alcance atribuída ao termo norma como equivalente à prescrição não implica que o direito seja composto exclusivamente por prescrições, pois além das normas prescritivas o sistema jurídico também pode conter outros tipos de normas, como as definidoras ou constitutivas. Citam como exemplo de tais tipos de normas as definições, as ficções e as disposições derrogatórias.6




    A motivação de certas condutas sociais é uma das principais finalidades da autoridade normativa ao editar uma norma, e para tal, mister se faz a comunicação desta aos seus sujeitos normativos. Apesar de essa comunicação pressupor o uso de uma linguagem, a norma não é um conjunto de signos linguísticos, mas sim o sentido que esses signos expressam. Ensinam os autores que para que a norma cumpra a função que a autoridade lhe atribui é necessário que o destinatário da formulação normativa, o sujeito da norma, capte o seu sentido, do contrário este não poderá ser motivado pela norma e não poderá obedecê-la, nem aplicá-la.7




    Adentrando ao tema das proposições normativas os autores chamam a atenção para a ambiguidade das orações que contém palavras normativas, tendo em vista sua aplicabilidade tanto para expressar normas, quanto para expressar proposições acerca de normas. Com o fim de ilustrar a ambiguidade ora levantada, afirmam os autores que quando alguém diz “prohibido fumar” cabem ao menos duas interpretações possíveis: i) Se a intenção foi a de se proibir que se fume, tal expressão foi usada prescritivamente e as palavras expressam uma norma; ii) mas se a intenção foi simplesmente a de informar sobre a existência de uma proibição editada por outro, a expressão foi usada descritivamente e, desta vez, ao invés de norma, expressará uma proposição normativa. Dessa forma, resta demonstrado que, ainda que se possam ser representadas pelas mesmas palavras, as propriedades das normas e das proposições normativas são indiscutivelmente distintas. As normas, que podem ser obedecidas ou desobedecidas, são qualificadas como válidas ou inválidas, justas ou injustas, etc.; enquanto que as proposições normativas são verdadeiras ou falsas, vez que não podem nem ser obedecidas, nem desobedecidas.8




    Ressalte-se ainda que, para a verdade da proposição normativa o que há que se considerar é tão somente o fato de que a norma a que esta se refira exista, seja válida, ou esteja vigente, sendo irrelevante quem a formula, enquanto que, a validade da norma poderá depender da pessoa que a formula, vez que haverá casos em que se exigirá que seu autor reúna certas condições relativas à competência.9




    Ainda neste contexto, relevante o esforço de Humberto Ávila em afastar qualquer tendência de se relacionar normas a textos, que adiante ele nomeia de dispositivos, ou conjunto deles. O autor, reconhecendo os dispositivos como meros objetos da interpretação, assevera ser no resultado desta, nos sentidos construídos a partir da interpretação sistemática dos textos normativos, que as normas são construídas.10




    Dessa forma, conclui o autor não haver correspondência biunívoca entre dispositivo e norma na medida em que onde houver um, não obrigatoriamente terá que haver o outro, i) havendo dispositivos a partir dos quais se pode construir mais de uma norma; e casos em que, ii) havendo mais de um dispositivo, a partir deles apenas uma norma é construída.11, 12




    Ademais, assevera o autor haver normas mesmo sem dispositivos específicos a lhes dar suporte físico, do que são exemplos os princípios da segurança jurídica e da certeza do Direito. Em sentido inverso, verificam-se casos da existência de dispositivos infrutíferos normativamente, como é o caso do enunciado constitucional que prevê a “proteção de Deus”, uma vez que desta expressão não se vislumbra qualquer construção normativa.13




    Eduardo C. B. Bittar e Guilherme Assis de Almeida, valendo-se do art. 229 da Constituição de 1988,14 dão uma aula quanto à motivação da criação de uma norma jurídica baseada na investigação da vida social. Ao se observar em nosso redor, podemos constatar que determinados comportamentos são o padrão e os aceitáveis pela sociedade, porém, não há garantia de que tais situações desejadas serão sempre verificadas. “[...] constata-se que o normal é o auxílio dos pais aos filhos menores, e o dos filhos maiores, em caso de necessidade, aos pais”, porém, embora o senso comum conduza à conclusão de que tais comportamentos sejam os normais e esperados, não há garantia de sua observância.15




    É motivado por esta instabilidade do comportamento desejado que o Direito transforma determinada situação em norma, a qual, além de estabelecer um “dever ser”, prevê uma consequência para o seu descumprimento. Doravante, o comportamento em tela é expelido do campo do livre arbítrio, o Direito passa a prescrever a normalidade,16 passa a normatizar a realidade, ditando os comportamentos e atitudes que se considerem normais e desejáveis, “(Os pais têm o dever de assistir [...] e os filhos maiores têm o dever de ajudar e amparar)”.17




    O hábito de se referir às normas jurídicas como uma espécie da classe geral das normas, e que as normas são um caso prescritivo da linguagem, embora só até certo ponto isso seja verdade, é praticamente uma unanimidade.18




    Apesar de sua primordial importância para a transmissão de informações, à linguagem pode-se atribuir inúmeras outras finalidades no seu uso, tais como: uso informativo, uso expressivo, uso interrogativo, uso operacional e uso prescritivo ou diretivo. Esta é uma relação simplificada, veja-se, pois, quantas ações linguísticas se encobrem sob o título de “uso diretivo” como as de suplicar, implorar, sugerir, recomendar, aconselhar, solicitar, pedir, reclamar, indicar, ordenar, mandar, impor e assim por diante.19




    O uso prescritivo da linguagem objetivará a direcionar o comportamento do outro e não prejudicará seu caráter o fato de se alcançar ou não tal finalidade, sendo bastante que o emissor tenha tido a intenção real de influir na conduta do destinatário. Não o seria, se o emissor soubesse que o destinatário não poderia cumprir, se a formula sabendo que ninguém a percebe, e assim por diante.20




    Uma boa técnica para expressar a intenção de direcionar o comportamento do destinatário seria usar o verbo da oração em modo imperativo, mas não se vê aqui uma condição necessária ou suficiente para que uma frase expresse uma diretiva, o que pode se dar por meio de uma sentença no indicativo: “É-lhe conveniente estudar”, ou uma proposição assertiva por meio de uma oração em modo imperativo: “Para ligar o Televisor, pressione o botão esquerdo”.21 O uso de palavras deônticas é outro recurso a indicar que determinada oração expressa uma diretiva, tais como: “obrigatório”, “permitido”, “proibido”; ou modais, como: “necessário”, “possível”, “impossível”. O caráter de diretiva de uma oração também pode ser indicado mediante uma expressão operativa que faz referência ao ato linguístico que se realiza ao se formular tal oração: “Eu ordeno que você me dê isso”; “Eu imploro que não me bata”; “Peço que me mande o expediente”.22




    As diretivas que estão relacionadas com as normas – as ordens, os comandos, as imposições –, muitas vezes chamadas de prescrições, são as que tem maior força. Caracterizam-se por manifestar uma superioridade do sujeito emissor sobre o destinatário, superioridade esta que pode se manifestar pela força física ou moral. Ressalte-se que as diretivas que são chamadas “prescrições” não se restringem às que ordenam ou emitem comandos, têm uma denotação mais ampla, alcançam também a espécie de enunciados que não são ordens, as permissões ou autorizações.23




    Para von Wright as normas se distinguem em a) normas principais: a.i) As regras definidoras ou determinativas: Definem ou determinam uma atividade (regras de jogos, regras gramaticais); a.ii) As diretivas ou regras técnicas: indicam um meio para alcançar um determinado fim; a.iii) As Prescrições: visam a direcionar condutas; e b) normas secundárias: b.i) normas ideais: estabelece um padrão ou modelo da espécie ótima dentro de uma classe; b.ii) costumes: o caráter social do costume lhe atribui uma pressão normativa, o que o sujeita a críticas e sanções da sociedade; b.iii) normas morais: das quais seriam exemplos, cumprir promessas, honrar pai e mãe.24




    Elemento constitutivo do Direito, a norma, célula do organismo jurídico, detém as mesmas características encontradas naquele, quais sejam, a sua natureza objetiva ou heterônoma25 e a exigibilidade ou obrigatoriedade daquilo que ela enuncia.26




    Para alguns autores, notadamente influenciados por Hans Kelsen, a norma jurídica é sempre redutível a um juízo ou proposição hipotética na qual se prevê um fato (F) ao qual se vincula uma consequência (C). O que, esquematicamente corresponderia a: Se F é, deve ser C. Tal entendimento, porém, não é uníssono na doutrina. Neste sentido posiciona-se Miguel Reale ao asseverar que esta estrutura lógica apenas atenderia certas categorias de normas jurídicas, como as destinadas a reger os comportamentos sociais, não alcançariam, por exemplo, as normas de organização, as dirigidas aos órgãos do Estado, ou as que fixam atribuições, na ordem pública ou privada. Em tais espécies de normas, nada é dito de forma condicional ou hipotética, mas sim categórica, excluindo-se qualquer condição.27




    Definindo as normas jurídicas como comandos gerais formulados pelo soberano28 a seus súditos, John Austin as define como comandos dirigidos a quem se deseje regular o comportamento, sob a ameaça de causar-lhe dano caso não se conduza em conformidade com determinado comando. Para este autor, as normas jurídicas sempre serão compostas pelo sujeito (a quem a ordem se destina), pelo ato a ser realizado, pela ocasião da realização do ato e um operador imperativo. Quanto ao dano a ser imposto ao sujeito normativo no caso de não cumprimento ao ordenamento, este poderá constar na própria norma prescritiva, em uma segunda parte, ou em uma outra, exclusivamente punitiva.29




    Hans Kelsen, para o qual a prescrição de sanção é requisito indivorciável da norma jurídica, formula uma concepção a respeito de normas jurídicas em muitos aspectos análoga à de Austin, e o interessante é que o faz sem conhecer originalmente a elaboração deste último. Para Kelsen, há dois tipos de juízos, i) os juízos de ser: afirmações descritivas capazes de ser verdade ou falsidade; ii) os juízos de dever ser: “que son directivos y respecto de los cuales no tiene sentido predicar verdad o falsedad”.30




    Ainda que se espere dos juízos de “dever ser” a função de interpretar os atos de vontade cuja intenção é dirigida à ação de outra pessoa, Kelsen se recusa a ver necessariamente detrás dos juízos de dever ser, que ele chama de “normas”, uma vontade real no sentido psicológico,31 motivo pelo qual sugere que a analogia entre as normas e comandos é apenas parcial, seria a norma um comando “despsicologizado”32.




    Kelsen assinala ainda outra propriedade das normas que as diferencia dos comandos ou ordens, a validade. Refere-se esta à existência específica das normas, constituindo sua força obrigatória, qualidade de que as meras ordens não são detentoras. “Que um juízo de ‘dever ser’ seja uma norma válida depende de que quem a formule esteja autorizado a fazê-lo por outra norma, que por sua vez seja válida”.33




    Para Kelsen as normas jurídicas distinguem-se em normas primárias e normas secundárias.34 As primeiras, normas genuínas, encarregam-se de prescrever, em certas ocasiões, a privação de um sujeito de seus bens por meio da força, enquanto as secundárias, meros derivados lógicos das primárias, dão-se a fornecer uma explicação mais clara do direito.35




    Joseph Raz critica a distinção das normas jurídicas baseada unicamente no fato de que seu conteúdo seja uma sanção, como quer Kelsen, e explica:




    O linchamento ou a vingança podem ser prescritos por certos sistemas morais positivos sem transformá-los em ordens jurídicas. Da mesma forma, ordens sociais não jurídicas podem prescrever castigos corporais de crianças por seus pais, alunos por seus professores, etc. A coação também pode ser autorizada ou mesmo prescrita por ordens sociais não jurídicas em casos de perigo para a comunidade ou parte dela.36




    Miguel Reale alinha-se aos pensadores que consideram que para se alcançar um conceito geral de regra jurídica, há que se abandonar a sua redução a um juízo hipotético. Neste sentido são suas palavras.




    Não vemos como se possa vislumbrar qualquer relação condicional ou hipotética em normas jurídicas como estas:




    a) “Compete privativamente à União legislar sobre serviço postal” (Constituição, art. 22, V);




    b) “Brasília é a Capital Federal” (Constituição, art. 18, § 1º);




    c) “Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil” (Código Civil de 2002, art. 1º);




    d) “Os filhos estão sujeitos ao poder familiar enquanto menores” (Código Civil de 2002, art. 1.630).37




    E continua o autor:




    Somente por um artifício verbal poder-se-á dizer que o citado art. 18, § 1º, da Carta Magna quer dizer que, se uma cidade for Brasília, deverá ser considerada Capital Federal; ou então que, pelo art. 1º da Lei Civil de 2002, se algum ser for pessoa, deverá ser capaz de direitos e obrigações [...].38




    Para concluir e sedimentar seu raciocínio, Reale elenca uma série de regras que não se apresentam como juízos hipotéticos, não havendo alternativa do seu cumprimento ou não.




    [...] as regras que dispõem sobre a organização dos poderes do Estado, as que estruturam órgãos e distribuem competências e atribuições, bem como as que disciplinam a identificação, modificação e aplicação de outras normas não se apresentam como juízos hipotéticos.39




    Crítico à concepção que toma as normas jurídicas por comandos, leciona Herbert Lionel Adolphus Hart que a eficiência do esquema das ordens respaldadas por ameaças restringem-se muito bem à estrutura das normas jurídicas penais e de algumas poucas civis, deixando de lado o importante grupo de normas que constituem regras para a criação das normas que conferem poderes.40




    Cumprindo uma lei criminal a função social de prescrever e definir certos tipos de conduta como algo que deve ser evitado ou feito por aqueles a quem se aplica, independentemente de seus desejos, o castigo, ou sanção, associado pela lei às infrações ou violações do direito criminal, destina-se a fornecer um motivo para a abstenção dessas atividades. Certa analogia verifica-se entre tais ordens gerais e o direito de responsabilidade civil, cujo principal objetivo é atribuir aos indivíduos compensação pelos danos sofridos em resultado da conduta de outrem.41




    No entanto, Herbert Hart salienta haver importantes tipos de leis em que citada analogia com as ordens baseadas em ameaças falha redondamente, visto que preenchem uma função social bastante diferente. A ilustrar sua lição, disserta por exemplo que, as regras jurídicas que definem os modos pelos quais se podem celebrar contratos, testamentos, ou casamentos válidos não obrigam as pessoas a atuar de determinada maneira, não impondo deveres ou obrigações, em vez disso, conferem-lhes poderes jurídicos legais para se criar, através de certos procedimentos especificados e sujeitos a certas condições, estruturas de direitos e deveres dentro do quadro coercitivo do direito.42




    Rechaçando a concepção que reduz o direito a um só tipo de regras, Herbert Hart, ao considerá-la uma inaceitável deformação da realidade jurídica, propõe considerar o ordenamento jurídico como a união de diferentes tipos de normas ou regras, classificando-as em regras primárias e regras secundárias43, o que facilita uma compreensão mais precisa de uma série de fenômenos jurídicos que somente se classificariam de uma forma simplista em um esquema unitário.




    As regras primárias, dirigidas tanto aos funcionários, prescrevendo-lhes a aplicação de sanções, quanto aos súditos, indicando-lhes condutas que se consideram desejáveis, são as que impõem a seus destinatários, mediante sua força compulsiva, a realização de certos atos.44 As regras secundárias não tratam diretamente do que os indivíduos devem ou não fazer, mas das regras primárias.45




    Por isso, pode dizer-se de todas elas que estão num plano diferente das regras primárias, porque são todas relativas a tais regras; isto no sentido de que, enquanto as regras primárias dizem respeito às acções que os indivíduos devem ou não fazer, essas regras secundárias respeitam todas às próprias regras primárias. Especificam os modos pelos quais as regras primárias podem ser determinadas de forma concludente, ou ser criadas, eliminadas e alteradas, bem como o facto de que a respectiva violação seja determinada de forma indubitável.46




    Herbert Hart até imagina a possibilidade de “uma sociedade sem poder legislativo, tribunais ou funcionários de qualquer espécie”,47 inclusive relata estudos que sustentam a existência de tais comunidades primitivas, cujo único meio de controle social era a atitude geral do grupo para com seus modos-padrões de comportamento, uma estrutura baseada no “costume”, ao que ele chama de regras primárias de obrigação.




    Porém, o autor passa desde logo a elencar certas condições para este convívio social: i) As regras devem conter restrições ao livre uso da violência, ao furto e à fraude a que os seres humanos estão tentados; ii) Sendo o medo da pressão social o que leva os súditos a se conformarem com as regras, é evidente que os que as aceitam não podem deixar de ser maioria, pois de outro modo, os que as rejeitam teriam uma pressão social demasiado pequena a temer.48




    É evidente que só uma pequena comunidade estreitamente ligada por laços de parentesco, sentimentos comuns e crenças e fixada num ambiente estável poderia viver com êxito em tal regime de regras não oficiais. Em quaisquer outras circunstâncias, uma tão simples forma de controlo social deverá revelar-se deficiente e exigirá um complemento de diferentes modos.49




    O autor disserta ver neste modelo primitivo três deficiências a serem vencidas, sem o que não há como subsistir em uma sociedade mais complexa:




    i) a incerteza: as regras não formam um sistema, mais se assemelham às nossas regras de etiqueta. Não há a que(m) recorrer quando de dúvida quanto à existência ou ao preciso âmbito de determinada regra, quer por referência a um texto dotado de autoridade, quer a um funcionário cujas declarações sejam neste ponto dotadas de autoridade;




    ii) caráter estático: O único modo de alteração das regras conhecido de tal sociedade será o processo lento do crescimento. “Não haverá em tal sociedade um meio de adaptar deliberadamente as regras às circunstâncias em mutação, quer através da eliminação das regras antigas ou da introdução de regras novas”,50 para o que se exigiria um tipo diferente de regras, que não as regras primárias;




    iii) a ineficácia da pressão social difusa pela qual se mantêm as regras apresenta-se como o terceiro defeito desta simples forma de vida social. Carece essa sociedade de uma instância especialmente dotada de poder e autoridade para determinar terminantemente o fato da violação. Outro ponto fraco a se distinguir, é o de que não há um monopólio oficial das sanções, sendo estas aplicadas pelos próprios indivíduos ofendidos ou pelo grupo em geral.51




    Para remediar cada uma das três deficiências principais diagnosticadas nesta forma mais simples de estrutura social, unicamente formada por normas primárias, Herbert Hart propõe a introdução de uma trilogia de regras secundárias, que em conjunto com aquelas, formam o que se conhece como ordenamentos jurídicos modernos.52 Para Hart, a correção destes três defeitos




    [...] poderia em si ser considerada um passo na passagem do mundo pré-jurídico para o jurídico, uma vez que cada um desses remédios traz consigo muitos elementos que vão permear o direito: os três remédios em conjunto são sem dúvida o bastante para converter o regime de regras primárias naquilo que é indiscutivelmente um sistema jurídico.53




    Tais regras secundárias não se vinculam a tratar diretamente do que os indivíduos devem ou não fazer, outrossim, tem como objeto as próprias regras primárias.54 Dividem-se em: i) regras de reconhecimento, as que estabelecem critérios para se identificar quais normas formam parte de um sistema jurídico; ii) regras de alteração, as que indicam procedimentos para que as regras primárias mudem no sistema, conferindo poderes aos funcionários e aos particulares para criar regras primárias das quais surgem direitos e obrigações; e iii) regras de adjudicação, as que atribuem competência a certos indivíduos para estabelecer se, em uma ocasião concreta, uma regra foi ou não violada.55




    De todo o exposto o fundamental é reconhecer que as normas jurídicas não são modelos estáticos e isolados, são modelos dinâmicos que se implicam e se correlacionam, sejam elas enunciativas de formas de ação ou comportamento, ou de formas de organização e garantia das ações ou comportamentos. Dispõem-se num sistema no qual umas são subordinantes e outras subordinadas, umas primárias e outras secundárias, umas principais e outras subsidiárias ou complementares, segundo ângulos e perspectivas que se refletem nas diferenças de qualificação verbal.56




    1.2. As normas de competência na teoria geral do direito




    Torben Spaak, frente à ambiguidade semântica de que a palavra competência é portadora, esforça-se em desvendar que sentido de competência deverá o leitor ter em mente ao enfrentar o tema “normas de competência”. Explica o autor que “competência” pode significar proficiência ou autorização, i.e., uma pessoa que toma decisões boas e corretas pode ser considerado um tomador de decisões competente, mas também poderá ser signatário de tal atributo aquele que tem autoridade para tomar certos tipos de decisões. Ao final, esclarece o autor que a competência a que o tema se propõe a enfrentar é a competência no senso de autorização, a qual constitui-se de um conceito normativo no sentido de que uma pessoa tem competência em virtude de uma norma e que o exercício dessa competência muda a posição normativa de uma situação.57




    Embora seja unânime o reconhecimento, pelos teóricos do Direito, da importância das normas de competência para a adequada reconstrução dos sistemas jurídicos, ainda não se conseguiu avançar em uma construção conceitual suficientemente compartida. Não há consenso, sobretudo, acerca de qual a forma lógica mais adequada para relacionar a outorga de competência e as condicionantes ao seu exercício com a ideia de validade normativa.58




    Guilherme Broto Follador vê a possibilidade de se dividir as propostas teóricas que tentam dar conta da natureza e da estrutura lógica das normas de competência em dois grandes grupos: o das propostas “unitaristas”, por conceberem uma forma única para as normas de competência, e o segundo, o que ele designa por “não-unitaristas”, que consideram não ser possível atribuir uma estrutura lógica unitária para as normas que tratam do tema da competência, reputando serem elas de muitos tipos diversos.59




    As propostas do primeiro grupo, “unitaristas”, são subdivididas em a) teorias que consideram as normas de competência como normas ou partes de normas prescritivas (normas de conduta); e em b) teorias que as consideram não como normas prescritivas, daí o nome de “concepção não prescritiva”, mas como regras técnicas, como regras conceituais (definições jurídicas) ou como regras constitutivas, estas últimas, quer no sentido institucional, quer no sentido performativo. Maurício Dalri Timm do Valle apresenta outra concepção ao lecionar que Jordi Ferrer Beltrán, seguido por Lagier, por sua vez, identifica três teses clássicas sobre as normas de competência: i) a de que as normas de competência são normas que estabelecem obrigações indiretas; ii) aquelas que sustentam serem normas que concedem permissões às autoridades para a realização de ações normativas; e iii) a chamada “tese não reducionista”, que se caracteriza por rechaçar qualquer tentativa de atribuição de caráter prescritivo às normas de competência, atribuindo-lhes caráter definitório.60




    Valendo-nos da divisão proposta por Guilherme Follador, passa-se a analisar o pensamento dos principais teóricos da Teoria do Direito quanto a natureza e a estrutura lógica das normas de competência.




    Seguindo a estratégia de Maurício Dalri Timm do Valle,61 restringe-se o tratamento da tese “não unitarista” à opinião de Ricardo Guastini, o qual, elencando os diversos entendimentos existentes acerca do tema,




    1) Según algunos, las normas que confieren poderes no son más que normas permissivas [...]




    2) Según otros, las normas que confieren poderes son mandatos (encubiertos o indirectamente formulados) [...]




    3) Otros, sostienen que las normas que confieren poderes son defīniciones [...]




    4) Otros, finalmente, sostienen que las normas que confieren poderes son normas que establecen condiciones [...].62




    conclui afirmando que não considera esta discussão satisfatória por ao menos quatro razões. i) A primeira seria a falta de distinções conceituais, já que a classe das normas secundárias sobre a produção jurídica é composta de distintas subclasses, o que para o autor, não convém tratar unitariamente; ii) A segunda razão seria a inadequação da terminologia, para o autor a expressão “normas que conferem poderes” apenas seria apropriada para fazer referência a uma das subclasses que compõem o conjunto, não para denotar toda a classe de normas sobre a produção jurídica; iii) A terceira seria a falta de clareza ao tratar do próprio problema; iv) Finalizando, o autor afirma não estar seguro de que as quatro teorias mencionadas sejam verdadeiramente incompatíveis entre si, acreditando em sua coexistência.63




    O autor, após citar que há ao menos cinco subclasses de normas sobre a produção jurídica, elencando-as,




    1) Normas que confieren poderes (em sentido estricto) [...];




    2) Normas procedimentales [...];




    3) Normas que circunscriben el ámbito del poder conferido [...];




    4) Normas que reservan una determinada materia a cierta fuente [...];




    5) Normas relativas al propio contenido de la regulación futura [...],64




    finaliza afirmando que, seja qual for o estatuto lógico das normas que conferem poderes (em sentido estrito), não acredita que se possa aplicar a mesma análise lógica a todos os tipos de normas mencionadas.65




    Conclusa a proposta quanto à abordagem das normas de competência sob a perspectiva “não unitarista”, adentra-se doravante a um campo um pouco mais complexo em diversidade, qual seja, a abordagem “unitarista”, a qual se divide em dois grandes grupos: i) O das teorias que reduzem as normas jurídicas de competência a normas prescritivas ou a partes destas, diga-se, normas de conduta, imperativas ou permissivas; ii) o das que não veem as normas de competência como prescritivas, mas como: ii.a) regras técnicas; ii.b) regras conceituais; e ii.c) regras constitutivas, as quais podem ser: ii.c.1) institucionais ou ii.c.2) performativas.




    1.2.1. Normas de competência como normas de conduta




    1.2.1.1. Normas de competência como obrigações indiretas




    Antes de se iniciar o desenvolvimento do tema deste tópico, convém um breve esclarecimento. Quanto à identificação dos autores que classificam as normas de competência como normas de obrigações indiretas, percebe-se uma variedade de conclusões quanto ao pensamento de Alf Ross, tudo em virtude de ele ter citado em seu “Direito e Justiça” (1958) que as normas de competência são normas de conduta expressas indiretamente,66 e dez anos após, em novo livro, passar a adotar uma nova concepção, sendo que alguns concluem que o autor mudou de opinião, deixando de considerar as normas de competência como normas de conduta.




    Fato é que vários são os entendimentos encontrados na literatura quanto ao posicionamento de Alf Ross acerca deste tema, uns inserem-no dentre os que concebem as normas de competência como estabelecedoras de obrigações indiretas, outros, que ele não mudou de posicionamento em sua obra “Directive and Norms”, outros ainda sustentam que, sim, o autor teria mudado de posição passando a ver as normas de competência como normas constitutivas, assim como há os que afirmam que ambas as visões de Alf Ross são compatíveis entre si e que ele não mudou de opinião em relação a elas.67




    Pois bem, retomando a linha de raciocínio quanto às normas de competência como normas de obrigações indiretas, não há como iniciar esta explanação por outro autor que não Hans Kelsen, considerado o maior representante desta corrente.




    Follador disserta que Kelsen, em sua primeira versão de Teoria Pura, conceituou as normas de competência como meros fragmentos das normas que estabelecem deveres respaldados pela ameaça de sanções,68 e que a partir da segunda versão passou a falar em normas “independentes” – as que regulam condutas mediante a imposição de sanção – e em normas “dependentes” – as que dependem de normas sancionadoras para efetivamente regularem condutas –, nas quais qualificou as normas de competência.69 Conclui o autor que, na perspectiva kelseniana a ligação das normas de competência com a sanção é apenas indireta, motivo pelo qual são consideradas normas incompletas.




    Guilherme Broto Follador passa então a enumerar o que para Hans Kelsen são atributos das normas de competência: i) estabelecem obrigações indiretas; ii) autorizam a criação de novas normas e prescrevem obediência às que sejam criadas; iii) por não vincularem sanção, dependem das normas completas para serem consideradas jurídicas; iv) de sua inobservância deverá redundar a invalidade da norma produzida; e v) a prática de um ato nulo pode ou não ser proibida.70




    Maurício Dalri Timm do Valle, adotando um enfoque por outra perspectiva, leciona que Hans Kelsen se insurge contra a prática de se atribuir o termo “capacidade” ao se referir à “capacidade negocial de um indivíduo” e se atribuir o termo “competência” ao se referir à “capacidade de certos indivíduos de fazer leis”, pois para o autor, o conteúdo da função de ambos é o mesmo: produzir normas jurídicas.71 Para Kelsen essa “capacidade de exercício” trata-se de um poder conferido pela ordem jurídica a habilitar alguém a interferir na produção de uma norma jurídica individual, resultando em conseguinte em uma “autorização” ou uma “atribuição de competência”. Timm do Valle continua sua análise de Kelsen justificando que o autor austríaco se vale de um negócio jurídico para explicar a questão, com a justificativa de que normas jurídicas também são criadas por negócios jurídicos. Adverte, porém, o autor, que tais normas jurídicas, resultantes dos negócios jurídicos em questão, um contrato, por exemplo, não são verdadeiras normas jurídicas, quando muito, normas não autônomas. Timm do Valle ilustra sua afirmação com citação de Kelsen na qual este afirma que é devido ao fato de a ordem jurídica ligar à conduta anticontratual uma sanção que o contrato cria deveres para as partes contratantes.72 Finaliza o autor concluindo que, para Kelsen, as normas de competência não são verdadeiras normas jurídicas, mas fragmentos de normas, dependentes de outra norma estabelecedora de sanção.73




    Depois de Hans Kelsen, vários autores têm sustentado a tese segundo a qual as normas de competência são, ou podem ser, reconstruídas como normas que impõem obrigações indiretas. Carlos Santiago Nino é um dos que com maior clareza tem defendido esta tese.74 Nino, porém, diverge de Kelsen no sentido de não ver a sanção como condição de existência das normas jurídicas, mas tão somente como condição de eficácia.75 Para Nino o direito pode estabelecer uma conduta obrigatória ou proibida sem a necessidade de cominar qualquer sanção para o caso de seu descumprimento.76




    Outro ponto que Nino também diverge de Kelsen é quanto a este tratar a nulidade como sanção, justificando que a nulidade de uma norma editada fora da competência deve entender-se tão somente como uma exceção à obrigação dos órgãos respectivos de fazer cumprir este tipo de norma através do aparato coativo.77




    1.2.1.2. Normas de competência como permissões




    A despeito do exposto na tese do tópico anterior, onde a conduta via-se regulada “indiretamente” por meio das normas de competência, aqui, essa regulação é “direta” e tais normas são autônomas e independentes, apesar de sua eficácia sujeitar-se à aplicação das normas de conduta que tenham sido criadas sob seu amparo.78




    Ao lidar com o tema, Maurício Dalri Timm do Valle chama ao debate von Wright, alçando-se ao capítulo X de seu “Norm and action”, intitulado “Normas de ordem superior”, onde todo o enredo permeia a possibilidade de normas serem conteúdos de outras normas.79 Para abrir o capítulo, o autor lança logo um questionamento cuja resposta é o cerne do tema ora investigado, “¿Pueden las normas ser a su vez contenidos de normas? ¿Puede, por ejemplo, una prohibición ser ella misma mandada o permitida o prohibida?”.80 Já de início o autor leciona que as normas de ordem superior são as espécies de normas cujos conteúdos normativos são “atos normativos”, ou seja, são normas que versam sobre prescrições, e completa, “pueden ser ellas mismas prescripciones, pero no necesitan serlo”.81




    Ao asseverar que as normas de ordem superior não se restringem às prescrições, mas há também as normas de natureza moral, von Wright adverte que “aquí sólo nos ocuparemos de normas de orden superior que sean prescripciones (positivas)”,82 as quais considera como “normas de segunda ordem”. Quanto às normas de “primeira ordem” o autor considera as que trazem “atos não normativos” como conteúdos normativos.83, 84




    Enquanto às normas de primeira ordem cabe estabelecer obrigações e proibições, às normas de ordem superior incube permitir, uma vez que seu escopo é o de fazer com que o sujeito normativo possa prescrever normas com determinados conteúdos normativos. São, no entender de von Wright, normas permissivas.85 É precisamente às chamadas normas permissivas de ordem superior que von Wright reserva a designação “norma de competência”.86 Ao ato de se emitir uma norma de competência, ou seja, uma norma permissiva de ordem superior, pode-se dizer que a autoridade de ordem superior delega poder (competência) a uma sub-autoridade,87 de ordem inferior.88




    Adentrando ao terreno da validade da norma, von Wright adverte desde logo que a noção de validade que está a discutir é uma noção relativa. Para o autor uma norma é válida quando o é com relação a outra norma que permite sua promulgação ou sua existência.89 Afirmando que a noção de validez corresponde a uma noção de invalidez, conclui o autor que uma norma é inválida se a promulgação dessa norma está proibida à autoridade que a promulgou em virtude de alguma norma superior.90




    A existência de uma cadeia de subordinação que termine em uma norma inválida pressupõe a existência de alguma norma que proíbe a autoridade da norma inválida promulgada. Estando a norma superior em vigor e sendo a autoridade da norma inválida seu sujeito, implica que a autoridade da norma superior intente fazer a autoridade da norma inferior abster-se de tais atos ilegais. Se a autoridade superior obtiver êxito, a norma ilegal e suas possíveis repercussões deixam de existir. Se ao contrário, o usurpador da competência prospera, as relações normativas por ele estabelecidas se mantém e adquirem relativa permanência. Neste caso, a norma superior com relação à qual o ato do usurpador era inválido deixa de existir e a norma do usurpador deixa de ser inválida, na verdade, converte-se em uma norma soberana.91




    Com o propósito de refinar o conceito de validade von Wright aborda o tema sobre o conflito de normas. Ensina o autor que é possível um conflito de vontades mandantes dentro de um sistema, a depender de como se entenda a permissão pela qual as autoridades superiores no sistema delegam o poder às autoridades inferiores. Seria o caso de permissões que se equivaleriam a meras promessas daquelas autoridades de tolerar92 determinadas ações normativas por parte destas. Mas tais conflitos serão logicamente impossíveis dentro do sistema no caso de as permissões de delegação de poder equivalerem a direitos93 de editar certas normas, ou seja, a autoridade superior intenciona proteger as ações normativas das autoridades subordinadas, proibindo outros agentes de interferir em tais ações.94 Em que pese em um sistema de normas haver várias autoridades, em um sistema que seja logicamente imune ao conflito, detentor, pois, do atributo de coerência e unidade de um corpus95, as sub-autoridades não podem contradizer a vontade do soberano, mas somente transmiti-la, do que se conclui que dentro de tal sistema impera a vontade daquele.96 Ao final conclui o autor que uma norma é válida quando uma autoridade que a emite tem uma permissão equivalente a um direito de emiti-la. Tais noções de competência e validade daria à noção de sistema normativo a coerência de um corpus.




    Ao finalizar este tópico, com apoio em Guilherme Follador, citam-se alguns outros autores que também tratam as normas de competência como permissões. O autor inicia citando Alchourrón e Bulygin, que defenderam, “num primeiro momento”, que as normas de competência não seriam mais que uma subclasse das normas permissivas, constituindo, pois, normas de conduta que permitem criar outras normas, em seguida cita Kanger e Lindahl, para ao final mencionar que parece que Bobbio também segue por essa vereda.97




    1.2.2. Normas de competência como normas técnicas




    Na linha de autores que consideram as normas de competência como normas técnicas, certamente Torben Spaak é referência. É o que se depreende da análise do tópico que trata do tema ora abordado, tanto no trabalho de Guilherme Follador98 quanto no de Timm do Valle99. Follador, desde logo expõe que Spaak guarda uma estreita relação com a visão de Kelsen quanto a enxergar as normas de competência como fragmentos das normas que impõem deveres, e isso, devido ao fato de ele adotar um conceito restritivo de norma jurídica, para o qual somente serão normas completas as que impõem deveres, as que dão razões para a ação.100




    Guilherme Follador, ao advertir da existência de subsídios suficientes na obra de Torben Spaak a induzir o leitor a caracterizá-lo como adepto da tese “permissivista”, cuida logo de afastar qualquer possibilidade desta interpretação equivocada transcrevendo passagem de sua obra na qual o autor afirma ver as normas de competência como normas de estrutura lógica não prescritiva, semelhante à das regras técnicas, as quais, por não guiarem o comportamento humano, não devem ser consideradas normas genuínas, exercem sim, a mesma função prática que as assim chamadas “normas técnicas”, o que significa que elas têm o mesmo tipo de força normativa que estas.101




    Torben Spaak expressamente refuta a possibilidade lógica de se conceber uma norma de competência como uma norma permissiva:




    Conceber a competência como um caso especial de permissão é simplesmente um erro. Os escritores que sustentam que a competência deve ser analisada em termos de permissão parecem estar dizendo ou (a) que competência é uma permissão ou (b) que competência pressupõe permissão. A primeira alternativa é difícil até de entender, e a segunda alternativa não é compatível com os fatos. Todos nós sabemos que um ladrão pode vender bens roubados a um comprador de boa-fé sem ter permissão para fazê-lo, e uma pessoa que está autorizada a agir em nome de outra pode – mas não deve – agir contrariamente às suas instruções.102




    Follador enumera as três justificativas apresentadas por Spaak a fundamentar sua teoria. Na primeira delas o autor afirma que as normas de competência, assim como as normas técnicas, indicam o meio necessário para se alcançar determinado fim. Assim como uma norma técnica informa que “se o sujeito x quer vencer uma partida de xadrez, deve procurar dominar o centro do tabuleiro”, uma norma de competência estabelece que “se o sujeito x quer criar uma norma válida, deve proceder do modo y”. Como segunda justificativa, Spaak afirma que as normas de competência e as normas técnicas preenchem idêntica função na razão prática na medida em que, fazendo uso das orientações indicadas na norma, o agente opta livremente por buscar um determinado fim. Por fim, ainda segundo Spaak, nem as normas de competência, nem as normas técnicas dão razões completas para agir, de modo que não podem ser consideradas normas, mas apenas fragmentos das “verdadeiras” normas, as de conduta.103




    Ainda assim, Spaak vê algumas diferenças entre as normas de competência e as normas técnicas. A primeira seria o fato de as normas de competência conferirem um poder e regularem seu exercício, ao passo que as normas técnicas apenas indicam os meios para determinado fim. A outra diferença é que enquanto o conceito de competência está intimamente ligado ao conceito de validade, tal relação não se verifica quanto às regras técnicas.104




    Spaak chama a atenção para o fato de que ter competência não equivale a ter um direito:




    Um juiz pode ter a competência para julgar certos tipos de casos, estando sob a obrigação de exercer essa competência quando um caso do tipo relevante é apresentado a ele, e vimos que um ladrão tem competência para vender bens roubados a um comprador genuíno, mesmo que ele não esteja autorizado a fazê-lo.105




    Em nenhum dos casos, continua o autor, “a pessoa competente tem direito”, o que é o suficiente para mostrar que ter competência não implica ter um direito.




    1.2.3. Normas de competência como normas conceituais




    Guilherme Follador leciona que as “normas conceituais” ou “determinativas”106 fazem referência a regras que definem conceitos, estabelecendo que “A tem o valor de B no contexto X”. Como principais representantes da corrente que trata as normas de competência como definições encontram-se Herbert L. A. Hart, Alf Ross e Alchourrón e Bulygin.107




    1.2.3.1. Herbert L. A. Hart




    Jordi Ferrer Beltrán assevera que “las normas de competencia están encuadradas em la teoría de Hart entre las reglas secundarias de cambio y adjudicación”.108




    No modelo proposto por Herbert Hart, as normas de competência109 conferem poderes para: i) atos privados, onde as normas não têm por função impor obrigações, mas propiciar aos particulares facilidades para a realização de seus desejos, concedendo-lhes poderes para criar direitos e obrigações dentro de uma estrutura coercitiva, como é o caso das normas jurídicas que definem a forma de se celebrar contratos, casamentos, testamentos, etc. e para ii) atos praticados pelos poderes públicos, que seria o caso das normas que atribuem competência ao legislador para aprovar leis, ao juiz para proferir sentenças,110 dentre outros.111




    Jordi Ferrer Beltrán defende que “cabe encuadrar a Hart entre los autores que postulan una reconstrucción de las normas de competencia como definiciones”,112 entendimento que é compartilhado por Eugenio Bulygin, para o qual, tratar as normas de competência “como definiciones tiene ventajas destacables al reconstruir un sistema jurídico, puesto que se evita una importante cantidad de contradicciones [...]”.113




    Fundamentado em Alchourrón e Bulygin, Beltrán114 discorre que apesar de não se encontrar no trabalho de Hart qualquer citação em que haja expresso que o autor entende as normas de competência como definições, são abundantes as citações em que o autor afirma que as regras secundárias, em caso concreto as normas de competência, “definem” determinadas normas como válidas, bem como “definem” o próprio órgão a que se atribui a competência. Esta é uma interpretação que vem a estabelecer uma coerência entre a noção de regra secundária com as nulidades, a distinção entre o público e o privado, a impossibilidade de se obedecer ou desobedecer as regras secundárias, etc.




    Ora, se não se seguirem as regras para a elaboração de um testamento, não restará violada qualquer obrigação, mas tão somente não se haverá concretizado o propósito de se fazer um testamento que tenha por efeito dar origem a direitos e obrigações. Outrossim, uma sanção é um recurso que se destina a desencorajar condutas que se reputam indesejáveis, o que, obviamente, não seria o caso das condutas de se fazer testamentos sem testemunhas, ou fazer uma venda sem escritura. O direito não se destina a desencorajar tais condutas, simplesmente não reconhecerá seus efeitos jurídicos, operando-se sua nulidade.115




    A distinção entre o ato público e o privado é o segundo traço característico, segundo Herbert Hart,116 a distinguir as normas de conduta das normas de competência. Ao se atribuir a alguém o poder de realizar um determinado ato, a norma de competência estaria a definir o sujeito competente, sem o que, seus atos não passariam de práticas do mundo privado, sem qualquer força coercitiva. Somente com os poderes inerentes ao seu cargo, conferidos pela norma que lhe atribui competência, ver-se-á um juiz investido do poder para sentenciar.117




    Devido ao fato de, ao contrário das regras primárias, as normas de competência não atribuírem deveres,118 vê-se impossível, logicamente, a possibilidade de sua obediência ou desobediência.119 Para exemplificar este ponto, Herbert Hart conta com a regra que regula a decisão da maioria no processo legislativo: “nem quem vota a favor da aprovação de uma lei, nem quem vota contra, seja o projeto finalmente aprovado ou não, eles nem obedecem nem desobedecem à regra da maioria, eles apenas a usam”.120




    Miguel Reale ao tempo em que assevera restar cristalino, mediante tais distinções elaboradas por Herbert Hart, o equívoco daqueles que, influenciados por Hans Kelsen, timbram em ver a regra de direito apenas sob o seu aspecto sancionatório, ou penal, ressalta, a seu ver, não representarem as três espécies de normas por ele apontadas, senão modalidades das normas de organização”.121, 122




    1.2.3.2. Alf Ross 




    Ao se iniciar as considerações acerca do pensamento de Alf Ross quanto às normas de competência, convém se recordar que em seu “On Law and Justice” (1958) Ross classificara as normas de competência como normas de obrigações indiretas, e que dez anos após, em “Directives and Norms” (1968), apesar de o autor afirmar que as normas de competência são redutíveis a normas de conduta, é enfático em conferir às normas de competência o caráter de normas conceituais.123 Jordi Ferrer Beltrán, porém, opondo-se à habitual postura doutrinária de se assumir esta evolução do pensamento de Alf Ross, assevera que esta interpretação evolucionista não se sustenta suficientemente nos textos do professor dinamarquês,124 sendo abundantes, em ambas as obras, referências às duas formas de se entender o caráter das normas de competência.125




    Diante da dubiedade verificada, Beltrán, na tentativa de afastar a incoerência das ideias de Alf Ross neste ponto, apresenta uma reconstrução diversa do pensamento deste. Sugere que há ao menos duas reconstruções possíveis dos modelos de normas de competência apresentados. A primeira seria a de rechaçar que as categorias de regra constitutiva e regulativa seriam excludentes entre si, mas Ross parece desenvolver o conceito de regra constitutiva em oposição ao de regra regulativa. A segunda, seria a de reconsiderar a expressão segundo a qual “una norma de competencia es una ‘norma de conduta indirectamente expressada’”.126




    Ora, se para Alf Ross todas as normas têm como destinatários os juízes e tribunais, mas estes não podem aplicar diretamente as normas de competência, resta o entendimento de que somente de um modo indireto tais normas poderiam regular a conduta,127 às normas de competência caberia identificar as regras de conduta que diretamente estabelecem as obrigações e podem ou devem ser aplicadas pelos tribunais.128 Assim, diante dos pressupostos apresentados e considerando que as normas de competência não prescrevem comportamentos aos juízes e tribunais, somente de modo indireto poder-se-ia predicar a estes o uso das aludidas normas.




    Para Beltrán, uma vez rechaçada as interpretações habituais que atribuem ao autor dinamarquês uma mudança de posição entre suas obras de 1958 e 1968, oferece-se uma versão da tese de Ross que atribui às normas de competência o status de normas de condutas indiretamente expressadas, a qual se faz coerente com a teoria das normas de competência como regras constitutivas. Finaliza, Beltran, sugerindo que Ross deveria ser excluído do elenco de teóricos que postularam uma reconstrução prescritivista das normas de competência como obrigações indiretas, ao contrário, sob a interpretação proposta, as normas de competência cumpririam a função de identificar as regras de conduta que diretamente estabelecem obrigações.129




    Vencida a controvérsia quanto à classificação das normas de competência na teoria de Ross, avancemos.




    Para Alf Ross, competência é um caso especial de poder, uma capacidade juridicamente estabelecida para se criar normas jurídicas que se manifesta quando uma pessoa é capaz de produzir, por meio de seus atos, os efeitos jurídicos desejados,130 o que se dá por meio das normas de competência. Para o autor, um ato jurídico é como um movimento de xadrez, um ato humano que ninguém pode realizar como exercício de suas faculdades naturais. Finaliza afirmando que as normas de competência, como as regras dos jogos, são constitutivas.131




    O poder de competência de uma pessoa deve ser distinguido da liberdade de se exercer seus poderes como queira do dever de exercê-los segundo certas diretivas. Se há um dever, há uma norma de conduta a traçar a maneira que a pessoa competente deverá exercer seu poder. Uma importante distinção entre a norma de competência e a norma de conduta é a de que embora exceder a norma de competência produza invalidez, infringir a norma de conduta não afetará a validade do ato jurídico, mas tão somente acarretará uma responsabilidade, como qualquer outra violação de uma obrigação.132




    Alf Ross vê o Direito como um conjunto de normas concernentes ao exercício da força física que integram um sistema, as quais podem ser divididas em dois grupos, de acordo com seu conteúdo imediato: i) normas de conduta: que são diretivas dirigidas aos tribunais que indicam como devem exercer sua autoridade e, só de modo derivado, se pode dizer que prescrevem condutas aos particulares; e ii) normas de competência: como citado acima, pode-se identificar duas concepções distintas na obra de Ross, as de obrigações indiretas e as regras constitutivas.




    Quanto à concepção que vê as normas de competência como obrigações indiretas, pode-se dizer que as normas de competência são diretivas que dispõem que as normas criadas em conformidade com um modo estabelecido de procedimento serão consideradas normas de conduta.133




    Quanto à concepção das normas de competência como regras constitutivas, Ross afirma que a produção de normas jurídicas legisladas pressupõe a existência de normas de competência que indicam as condições sob as quais é possível tal produção, as quais se dividiriam em i) condições formais: que definem o procedimento para a sanção da norma e ii) as condições materiais: que definem o objeto ou conteúdo da norma que pode ser sancionada mediante o procedimento indicado. Se tais condições não são satisfeitas, diz-se que o resultado é inválido ou nulo.134




    Um outro sentido em que Alf Ross qualifica as normas de competência como regras constitutivas é quanto à diversidade de autoridades que operam o direito, as quais são constituídas mediante normas de competência e, em geral, podem editar novas normas de competência que constituam outras autoridades. Adverte o autor, porém, que, tendo a autoridade superior competência para criar uma autoridade inferior e assim sucessivamente, criar-se-ia uma cadeia de autoridades que tenderia a um regresso ao infinito. Para contornar tal anomalia, tal qual Kelsen com sua norma fundamental, Ross afirma que as normas de competência que criam a primeira autoridade não pode ser sancionada, mas pressuposta.135




    Sendo as normas de competência aquelas que estabelecem a capacidade de se criar normas jurídicas, Alf Ross as distingue em dois tipos: i) as normas que instauram a capacidade, as normas de competência propriamente ditas, e ii) as que regulam o exercício da competência, as normas de conduta.136 Quanto aos efeitos de sua inobservância há uma diferença substancial, enquanto que o efeito da inobservância do determinado pela norma que confere a competência é a nulidade do editado, o efeito do não cumprimento dos deveres acerca do exercício da competência é a responsabilização do órgão atuante, sem que isso afete a validade do editado.137




    1.2.3.3. Carlos E. Alchourrón e Eugenio Bulygin




    Alchourrón e Bulygin divergem do entendimento de Hebert Hart de que o sistema jurídico seria composto exclusivamente por normas, uma vez que, segundo eles, as proposições jurídicas que integram um sistema jurídico positivo desempenham funções distintas e inconfundíveis. Optam, pois, os autores, a considerar o sistema jurídico composto tanto por proposições normativas, quanto por definições legais.138 Às proposições normativas, pesariam a função de regular condutas proibidas, permitidas ou obrigatórias. Ora, sendo tais proposições expressas por meio de textos, conjuntos de signos, as quais prescrevem direitos e deveres a determinados sujeitos, preocupam-se os autores quanto ao fato de como a leitura deste texto se projetará na subjetividade de seus destinatários, uma vez que o sentido da norma está intimamente vinculado a fatores relativos ao contexto de sua interpretação. Concluindo pela ineficiência de se buscar o sentido das normas com base na simples verificação das palavras que compõem a mensagem normativa, e partindo-se do pressuposto de que não há como regular condutas sem que se compreenda a mensagem do texto, asseveram os autores que às definições legais incumbem especificar o sentido de uma série de termos contidos nas normas e assim orientar a sua aplicação em cada circunstância concreta.139




    Carlos E. Alchourrón e Eugenio Bulygin ao chamarem de “sistema del juez” ao conjunto de normas que regulam a conduta dos juízes, enquanto juízes, as divide em dois grupos, i) o das normas que estabelecem em que condições os juízes podem julgar e que questões podem resolver as normas de competência e ii) as que lhes estabelecem obrigações e proibições.140




    Segundo os autores, as normas de competência são, para os juízes, tanto normas de conduta, à medida que aquelas estabelecem a permissão para se realizar certos atos em certas circunstâncias, quanto constitutivas da autoridade judicial, vez que não se teria juiz se não em virtude de uma norma de competência e na medida e com o alcance que esta norma determine.141




    Resta pois, o entendimento de que, para os autores, a competência seria um tipo de definição a delimitar o sentido e as circunstâncias de aplicação das normas. Não se dariam a regular a conduta dos agentes sociais, não prescreveriam propriamente deveres aos juízes, o que caberia às normas de obrigação.142




    Eugenio Bulygin adverte que a diferença entre competência e capacidade não parece ser tão grande como se supõe tradicionalmente. Para reforçar sua assertiva, chama Kelsen ao diálogo, afirmando que este autor foi o primeiro a chamar a atenção sobre a semelhança entre os conceitos de competência e capacidade,143 além de outros filósofos que seguiram seus passos, como Alf Ross e Herbert Hart.144 Bulygin, porém, apoiando-se em Alf Ross, apresenta algumas peculiaridades distintivas de tais conceitos: A competência de uma autoridade pública é qualificada, somente podendo ser exercida por pessoas qualificadas por meio de uma designação; é heterônoma, pois tem a capacidade de criar normas que obrigam a outros; É exercida no interesse público e não é transferível. Quanto à autonomia privada, todo indivíduo adulto e normal a tem, é autônoma no sentido de que é usada para obrigar a mesma pessoa competente, é discricionária e transferível a um sucessor.145




    Outro ponto relevante a se considerar na teoria dos citados autores é a ideia de que não se pode equiparar sanção a nulidade. São conceitos que se diferenciam tanto pelo modo de operação, quanto pelo efeito que projetam. Falar-se-á em sanção tão somente quando do descumprimento de normas que estabelecem direitos e deveres, se não há dever, não há que se falar em sanção. Outrossim, somente do não atendimento às condições exigidas pela definição falar-se-á em nulidade. Ora, sendo a definição uma norma que prescreve uma faculdade, ou seja, autoriza tanto o fazer quanto o não fazer, não há, destarte, como violá-la.146




    1.2.4. Normas de competência como normas constitutivas




    É lição de Guilherme Broto Follador que alguns autores da Teoria do Direito veem muita semelhança entre as normas conceituais e as normas constitutivas. Relata, por exemplo, que Bulygin ao tratar as normas de competência como “definições” argumenta que elas também seriam constitutivas no sentido de que assim como as regras gramaticais, da lógica, da matemática e dos jogos, definem conceitos que não existiriam sem elas. Segundo o autor, Mendonca, em seu Las Claves del Derecho, diz só conseguir enxergar “diferenças de matizes entre uma e outra.147




    Porém, Atienza e Ruiz Manero, ainda segundo análise de Follador, conseguem traçar uma distinção entre as “normas meramente constitutivas”, mais identificadas com as definições, e as “normas constitutivas que conferem poderes normativos”, para tal, valendo-se de dois enunciados, i) “para os efeitos desta lei, serão considerados imóveis rurais os que apresentarem as seguintes características” e ii) “para outorgar validamente um testamento, é necessária a presença de duas testemunhas”, buscam demonstrar que ambos diferem-se no sentido de que o primeiro enunciado apenas serve para identificar o conteúdo das normas em que o conceito “imóveis rurais” estiver presente, já no segundo, além de se identificar testamentos, podem-se “fazer” testamentos. Concluem os autores que na medida em que as normas do último gênero estabelecem as condições necessárias ou suficientes de um dado resultado institucional, tais regras acabam operando como regras técnicas, indicando como produzir determinado resultado.148




    1.2.5. Normas de competência como normas constitutivo-performativas




    A despeito do tipo de norma tratada no item anterior, Guilherme Broto Follador adverte da existência de outra norma de competência relacionada à noção constitutiva, a performativa. Assevera o autor que seu efeito é o de, mediante o enunciado que veicula uma norma de competência, realizar imediatamente o estado de coisas de que se trate. Tratando-se de um enunciado próprio do uso operativo da linguagem, atua como que ungindo alguém, imediatamente, com a capacidade de produzir um determinado resultado.149




    Nessa concepção, as normas de competência são vistas como regras constitutivas da propriedade disposicional institucional “ser competente”, o que implica que o simples pronunciar da frase “a autoridade A é competente para executar o ato X” investe alguém da capacidade, atribuída por regras de um determinado sistema jurídico S, de produzir atos jurídicos válidos de acordo com esse mesmo sistema S.150




    Apoiando-se em Jordi Ferrer Beltrán, o autor disserta que, não obstante, uma mesma “disposição de competência”, isto é, um mesmo enunciado textual do discurso das fontes sobre a competência, pode, além de conferir a competência, expressar uma permissão do exercício da competência. Para ilustrar, o autor, citando um enunciado que estabelece que “O juiz é competente para proferir sentenças”, afirma que tal enunciado pode tanto se limitar a atribuir ao juiz a capacidade de proferir sentenças, como também obrigá-lo a decidir os casos que lhe venham a ser submetidos. Conclui o autor, ainda se sustentando em Ferrer Beltrán, que não se trata de admitir que uma mesma norma possa ser ao mesmo tempo reguladora e constitutiva, mas sim, de admitir que o mesmo ato linguístico pode ter os efeitos ilocucionários de implicar a emissão de mais de uma norma, e os efeitos perlocucionários de ser recebido por seus destinatários como mais de uma norma.151




    Ademais, ao findar deste tópico extrai-se revelar o estudo das normas de competência campo fértil a divergências. Já no estudo do termo “norma jurídica”, a Teoria do Direito revelou-se riquíssima em embates teóricos, com destaque para Hans Kelsen e Herbert Hart. Avançando-se para o tema “normas de competência”, o embate se acirra, não há consenso entre os principais autores quanto à sua formulação lógica. Não compartilhando de conclusões uníssonas, uns as veem como obrigações indiretas, outros como permissões, outros como normas técnicas, alguns como normas conceituais, normas constitutivas, além dos que consideram ser impossível falar em apenas um tipo de norma de competência, os ditos não-unitaristas.




    Outrossim, vencido o desafio de se apresentar ao leitor o pensamento dos principais autores da Teoria do Direito que se debruçaram sobre o tema normas de competência, parte-se doravante ao seu estudo no ordenamento jurídico brasileiro, antes, porém, abordar-se-á um tema de imprescindível relevância à sua compreensão, qual seja, o “Princípio Federativo”, haja vista nele encontrar-se a motivação preponderante da exaustiva discriminação das normas de competências na Constituição Federal do Brasil,152 cerne deste capítulo.




    1.3. O princípio federativo




    A concepção de Federalismo é inerente ao Estado Moderno e tem sua origem teórica nas ideias de Montesquieu, ainda que sem uma formulação empírica. O gérmen do Federalismo, porém, é encontrado em Platão, em A República.153




    No final do Século XVIII, com a independência das treze colônias norte-americanas, surge o Estado Federal. Constituía-se de uma forma intermediária entre a Confederação154 e o Estado Unitário, que eram as modalidades conhecidas.




    Desde sua formação cada Estado, então colônias inglesas, ativamente assumiu sua parcela de responsabilidade na busca do fim almejado por cada uma daquelas treze colônias, a conquista de sua independência da Inglaterra.155




    Declarando-se independentes em 1776, as treze colônias britânicas da América passam a constituir, cada uma delas, um Estado. Com o fim precípuo da preservação da independência, em 1º de março de 1781, celebram entre si um tratado156 que as elevam à condição de Confederação157, conhecido como Artigos da Confederação.158




    Os laços estabelecidos pela confederação revelaram-se, na prática, demasiado frágeis e a união dela oriunda, pouco eficaz. Apesar do sentimento de solidariedade generalizado, havia conflitos de interesses que comprometiam a ação conjunta. Para corrigir tais falhas e lacunas, representantes dos Estados reuniram-se em convenção na cidade de Filadélfia, em 1787. De um lado estavam os que pretendiam, tão-só, a revisão das cláusulas do Tratado, e de outro, uma corrente que pretendia ir muito além, propondo a aprovação de uma Constituição comum a todos os Estados, com a consequente formação de um governo ao qual todos se submetessem. Propunham que a confederação se convertesse em federação, constituindo-se um Estado Federal.159




    Com a constituição dos Estados Unidos da América de 1787 nasce o Estado Federal, seguem-se a Suíça, em 1848, e a Alemanha, em 1871, a aderir a tal modelo. Saliente-se que tais modelos se caracterizaram por um federalismo por agregação, a chamada Federação por força centrípeta, no qual estados antes soberanos se unem por um Pacto Federativo. Em oposição, a exemplo da que se verificou no Brasil, encontra-se o que se denomina Federação por força centrífuga ou por desagregação, que surge de um estado unitário, que, por decisão constitucional sua, confere autonomia às províncias, tornando-se uma Federação.160




    1.3.1. O Estado Federal




    Um Estado surge no momento em que uma coletividade territorial conquista sua capacidade de autodeterminação, com a independência em relação a outro Estado. Constitui-se de um poder soberano que objetiva a regulamentação das relações sociais entre os indivíduos de uma população sobre determinado território161. Seus elementos constitutivos, povo, território, poder e afins são organizados por um conjunto de normas, a Constituição, sua base jurídica.162 A Federação, pois, consiste na reunião de Estados-Membros que abdicam parcela de sua soberania em prol daquela, mantendo, entretanto, autonomia em relação a certos aspectos.163, 164




    Em contraposição ao que ocorre no Estado unitário, que se caracteriza por ser um centro de poder que se irradia por todo o território e sua população, o cerne do conceito de Estado Federal repousa na repartição regional de poderes autônomos, na multiplicidade de organizações governamentais.165




    José Joaquim Gomes Canotilho leciona que nos Estados unitários, constituídos de um único centro “soberano”, há apenas uma organização política e jurídica, exclusiva detentora da integralidade das competências. Por conseguinte, conclui-se que nos Estados federados ocorre alguma espécie de descentralização, não meramente a descentralização administrativa, mas a descentralização política, a qual se alcança com a repartição constitucional de competências, coexistindo, pois, duas ou mais ordens de governos. Numa Federação as “vontades parciais” devem participar na “vontade geral”166.167




    Neste sentido, oportuna a abordagem de Fabrício Augusto de Oliveira e Rosa Ângela Chieza ao pontuarem que o federalismo foi pensado como um sistema de organização política de um território marcado por condições heterogêneas das regiões que o integram, e também de sua população, como forma de acomodar as diferenças existentes entre os seus membros para preservar a unidade nacional. Ausentes tais heterogeneidades a colocar em risco a unidade nacional, asseveram os autores, “não há lugar para o federalismo”, podendo o Estado nacional se organizar politicamente de forma unitária.168




    Modernamente alguns autores sustentam a existência de uma terceira espécie de Estado, o Estado Regional, menos centralizado do que o unitário, mas sem chegar aos extremos de descentralização do federalismo. Para a maioria dos autores é uma forma unitária um pouco descentralizada, pois não elimina a completa superioridade política e jurídica do poder central. Dalmo de Abreu Dallari menciona Juan Ferrando Badía a identificar a Espanha e a Itália como Estados Regionais.169




    Ressalte-se não existir, na federação, direito de secessão. Uma vez integrante dela, o Estado não mais pode se retirar por meios legais.170 Há tal previsão expressa em algumas Constituições, mas, ainda que não haja, ela é implícita.171




    No sistema federalista há duas leis capitais: a da participação e a da autonomia. Na lei da participação, os Estados-membros são partes tanto na criação como no exercício da “substância mesma da soberania”. Integram o processo de elaboração da vontade política válida para toda a organização federal, posicionam-se com voz ativa nas deliberações de conjunto. Participam ativamente na formação das peças do aparelho institucional da Federação. Na lei da autonomia as unidades federadas veem-se livres, desde que na estrita observância dos princípios básicos da Constituição Federal, para estatuir sua própria ordem constitucional, estabelecer a competência dos três poderes (executivo, legislativo e judiciário) e exercer todos os poderes que decorrem da natureza do sistema federativo. 172, 173




    Neste sentido, leciona Humberto Ávila ser o princípio federativo a conjugação de dois ideais, autonomia e uniformidade174, não podendo, porém, nenhum deles estar presente na sua totalidade. Se houver autonomia absoluta dos entes federados, não há que se falar em federação, mas em estados independentes; se houver uniformidade absoluta, novamente ver-se-á afastada aludida forma de Estado, e o estado único será o vigente. Destarte, conclui o autor, “federação só haverá quando os dois ideais estiverem presentes, em maior ou menor medida, mas sem que nenhum deles anule o outro”.175




    Ademais, no Estado federal não se confundem soberania e autonomia. O Estado Federal, pessoa reconhecida pelo Direito Internacional, é o único titular da soberania, poder supremo na capacidade de autodeterminação. Enquanto que os Estados federados detêm tão somente a titularidade da autonomia, um governo próprio delimitado pelas competências definidas pela Constituição Federal.176




    Quanto à distribuição das competências a regra é a de que não haja hierarquia, tratando-se de assuntos de competência de uma unidade federada, esta é que pode legislar sobre o assunto, não a União, ou vice-versa.177 Tal repartição, cabendo à própria Constituição Federal, deve garantir a possibilidade de os Estados participarem da formação da ordem jurídica central e a existência de órgão judiciário de cúpula capaz de assegurar o primado do Pacto Federativo.178




    Dessa forma, vê-se o poder político compartilhado pela União e pelas unidades federadas. Os governos estaduais, dotados de autonomia política, podem fixar sua própria orientação nos assuntos de seu interesse, desde que não contrariem a Constituição Federal. O Poder Legislativo bicameral assegura a participação dos Estados no Governo Federal, sendo o Senado, onde cada estado se faz representar por três senadores, seu órgão de representação. Na outra Casa, a Câmara dos Deputados, é o povo quem se faz representar.179




    De fundamental importância, a cada esfera de competência se atribui renda própria. Dar-se competência é o mesmo que atribuir encargos, indispensável pois que aos seus destinatários sejam também oferecidas fontes de rendas próprias, sob o risco de se ver a autonomia política apenas figurativa, já que quem não dispõem de recursos próprios não pode agir com independência.180




    Ao findar deste tópico, relevante o registro da percepção de Dalmo Dallari de que, modernamente, considerado a expressão mais avançada de descentralização política e tendo como principal ponto positivo sua capacidade de dificultar a acumulação de poder num só órgão, por conseguinte, dificultando a formação de governos totalitários, o Estado Federal passou a ser visto como sendo mais favorável à defesa das liberdades do que o Estado centralizado, em virtude do que, inúmeros Estados unitários refundiram sua Constituição adotando a organização federativa, como se de fato resultassem de uma união de Estados.181




    Ademais, ao se abordar o tema Princípio Federativo, “no Brasil”, imprescindível dispensarem-se alguns parágrafos consoantes ao Princípio da Autonomia Municipal, do que se encarregará o próximo subtópico.




    1.3.2. Princípio da autonomia municipal, a jabuticaba federativa




    Afirmam os professores Valcir Gassen e Marcos Aurélio Pereira Valadão que a competência tributária é o exercício da soberania do Estado no que tange ao poder de tributar. Ressaltam os autores que no federalismo brasileiro, em relação à perspectiva clássica de federação, verifica-se uma particularidade ímpar, um traço de originalidade, qual seja, a competência tributária privativa aos municípios, o que não se verifica em nenhuma outra federação. Há no Brasil, pois, uma tríplice discriminação de competências. Da perspectiva federalista dual passou-se a uma peculiar perspectiva tríplice de federação.182




    Ensinamento que também é compartilhado por Ricardo Lodi Ribeiro na medida em que assevera termos no Brasil “uma original experiência de federalismo tridimensional, onde o Município também é membro da Federação, recebendo sua competência diretamente da Constituição Federal”.183




    Mas tal inovação encontra reprovação nas palavras de José Afonso da Silva:




    Foi equívoco do constituinte incluir os Municípios como componente da federação. Município é divisão política do Estado-membro. E agora temos uma federação de Municípios e Estados, ou uma federação de Estados? Faltam outros elementos para a caracterização de federação de Municípios. A solução é: o Município é um componente da federação, mas não entidade federativa.184




    Maurício Dalri Timm do Valle, sob o argumento de o tema transbordar os limites de sua obra, limita-se a apenas mencioná-lo afirmando que se inclina por admitir que os Municípios, por não participarem da formação da vontade total185, não fazem parte da Federação.186




    Quanto ao princípio da autonomia187 municipal, ínsito nos arts. 29 e 30 da Constituição Federal, não se o verá, por qualquer lei, poder ou autoridade, direta ou indiretamente, mediante ação ou omissão, derrogado ou diminuído, tamanha é sua expressividade.188




    A Constituição situou o Município dentro das esferas político-administrativas da República conferindo-lhe efetiva autonomia política, financeira e administrativa. O Município manifesta sua autonomia política ao eleger seus Prefeitos e Vereadores; mediante a autonomia administrativa auto-organiza todo o seu sistema burocrático; pela efetiva participação nas receitas tributárias de outras pessoas políticas, e pela competência que detém de arrecadar seus próprios tributos, manifesta sua autonomia financeira.189




    As competências municipais, tão originárias quanto as estaduais ou federais, não são delegadas pelos Estados ou União, mas outorgadas diretamente pela Constituição Federal. Dessa forma, nem à União, nem aos Estados será lícito tolher ou mesmo disciplinar o exercício das atribuições dos Municípios.190, 191




    Tem-se então que no Brasil o Município é entidade autônoma, pessoa política detentora de capacidade legislativa. Somente sua Câmara estando apta a ocupar-se de assuntos de interesse local. Mediante a competência que lhe fora atribuída pela Carta Maior, institui e arrecada livremente seus tributos, reafirmando sua autonomia em relação às demais pessoas políticas.192




    Ante o exposto, encerra-se este tópico com análise de Humberto Ávila quanto às propostas de se instituir o Imposto sobre o Valor Agregado (IVA) em substituição aos impostos ditos incidentes sobre o consumo (IPI, ICMS, ISS, COFINS e PIS) em tramitação no Congresso Nacional, as quais, por óbvio, propõem a alteração de um dos elementos essenciais da Constituição de 1988, sua estrutura federativa.193




    Ocorre que, referindo-se à uniformidade federativa194, conclui o autor que, se referidas regras anularem o poder de os entes regularem de modo específico e diferenciado questões locais e de seu interesse, bem como suprimirem o seu poder para decidir se instituem ou não determinados tributos, precisamente os pressupostos desconsiderados pelo novo imposto, restará violado o Princípio Federativo.




    E a realçar aludida violação, afirma o autor que “tirante a experiência de que os senadores representam os seus eleitores e não os Estados, governados por um governador e por deputados estaduais eleitos pelo povo [...]”, os municípios certamente não estão representados no Congresso Nacional e nem mesmo indiretamente poderão conformar a tributação de acordo com os seus interesses, finaliza Humberto Ávila,




    1.3.3. Competência tributária e federalismo fiscal




    O Brasil, com a proclamação da República em 1889, assume a forma de Estado Federal ao conceder aos Estados unitários poder e autonomia, por isso dizer-se ter se dado tal construção de forma centrífuga. Por conseguinte, a Constituição de 1988 recebeu-a da evolução histórica do ordenamento jurídico e a manteve mediante a declaração constante do art. 1º a configurar o Brasil como uma República Federativa.195




    Maurício Dalri Timm do Valle, com o fito de demonstrar a relevância para o Estado Brasileiro de sua forma de governo adotada, menciona que o termo “Federação” é citado logo no art. 1º de seu Texto Constitucional, complementando que este modelo fora copiado, já em 1891, do sistema constitucional estadunidense. O autor finaliza o parágrafo enfatizando a importância que a Constituição relegou à forma do Estado brasileiro, ao destacar o art. 60, §4º, I, que elenca as cláusulas pétreas, donde se lê: “Não será objeto de deliberação a proposta de emenda tendente a abolir: [...] a forma federativa de Estado”.196




    Mesma percepção a de Humberto Ávila ao asseverar ter sido o princípio federativo erigido pela Constituição Federal como um dos seus princípios fundamentais, digno de ser incluído no seu artigo primeiro e de figurar na lista dos elementos que sequer por Emenda Constitucional podem ser modificados. “Tratando-se, como se vê, de um de seus fundamentos, tal como os entendia Aristóteles: o leme, para o barco; o pilar, para o prédio; o poder, para o Estado; o pai, para o filho”.197




    Do exposto, de se concluir que, sendo o Brasil um Estado Federal em que a União e os Estados-membros ocupam juridicamente o mesmo plano hierárquico, devem estes receber tratamento jurídico-formal isonômico.198




    Neste diapasão, no Federalismo, ainda que seus entes periféricos abdiquem de parcela de suas soberanias, preservam sua autonomia, a qual pressupõe sua autoadministração, o livre exercício das competências conferidas pela Constituição, o que demanda recursos financeiros. Para garantir a possibilidade de cumprimento de tais objetivos constitucionais é preciso que haja uma adequação dos recursos repartidos a essas atividades administrativas que lhe foram confiadas.199




    No âmbito do federalismo cooperativo de viés democrático consagrado pela Constituição de 1988, o simples repasse do produto da arrecadação federal para os Estados não basta à autoadministração. Autonomia remete à capacidade de um Estado definir as próprias prioridades, independente das políticas definidas pela União, sem o que a Federação perde sentido. Somente o exercício de sua competência tributária garantirá ao Estado o cumprimento de suas prioridades, preservando sua autonomia em relação à União. É essa competência tributária própria que vai diferenciar a repartição das receitas tributárias ocorridas na Federação, das verificadas nos estados unitários descentralizados.200




    André Horta, ao tempo em que adverte serem as dissensões que emergem na esfera federativa constituintes de sua própria natureza conformativa de viés coordenador de múltiplas determinações, não podendo ser tomadas como disfuncionalidades do modelo, senão como o modus procedendi do sistema,201 disserta afligirem os Estados e Municípios particularmente o segmento fiscal dessa discussão, aquele que pastora a harmonização entre os recursos disponíveis para as responsabilidades eleitas.202




    Contrariando a tendência mundial, a Federação brasileira vem experimentando a partir das últimas décadas um movimento de centralização de recursos em favor da União que não é acompanhada de alteração nas atribuições materiais, o que, naturalmente impõe aos Estados e Municípios uma maior sobrecarga fiscal.203 Tais medidas ferem o Princípio da Conduta Amistosa Federativa, que se traduz na fidelidade para com a Federação, não só dos Estados em relação ao todo e a cada um deles, mas da União em relação aos Estados.204




    Percepção que é reforçada por Fabrício Augusto de Oliveira e Rosa Angela Chieza ao dissertarem ter sido o modelo de Federalismo Fiscal brotado a partir da Constituição de 1988 gradativamente desmontado com as políticas econômicas implementadas pelo Governo Federal sob a influência dos compromissos assumidos com as políticas de austeridade fiscal, o que culminou com a perda progressiva de autonomia das esferas subnacionais,205 comprometendo-se, pois, tanto quanto aos objetivos de crescimento econômico e de redução das desigualdades sociais, quanto ao aumento da oferta de serviços essenciais para as camadas mais necessitadas da população.206




    Para Pedro Lopes de Araújo Neto o Federalismo Fiscal brasileiro foi afetado por fatores políticos que influenciam na repartição de receitas entre os entes federados. Durante a ditadura militar, a forte concentração de recursos na União; no período da redemocratização, consolidada na Constituição de 1988, o fortalecimento das finanças dos municípios e dos estados; na década de 1990, a criação e aumento de alíquotas das contribuições sociais (CSLL, Cofins e Pis) não repartidas com os estados e municípios.207




    Centralização que é bem demonstrada no Gráfico 1 quanto à distribuição do bolo tributário aos entes federativos nos anos compreendidos entre 2010 e 2019.




    Gráfico 1 – Carga Tributária Bruta Anual por esfera de governo (% PIB) – 2010 a 2019
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    Fonte: Secretaria do Tesouro Nacional – Ministério da Fazenda208




    No intuito de se diagnosticar os desequilíbrios na repartição de recursos na federação, é lição de Fernando Rezende que a necessidade de a União recuperar-se da semiestagnação da economia e de financiar novos direitos sociais ampliados pela Constituição Cidadã, desencadeou, logo em seguida à promulgação da Carta Constitucional de 1988, um processo de recuperação da receita federal assentado na expansão das contribuições sociais, acompanhado da reversão dos ganhos inicialmente obtidos pelos governos estaduais,209 processo que se viu fortalecido quando da estabilização da moeda na segunda fase do Plano Real, a qual passou a depender da geração de superávits primários nas contas fiscais, momento em que novos e maiores aumentos nas contribuições sociais fizeram-se necessários.210




    Na mesma linha é lição de Ricardo Lobo Torres ao asseverar que, com objetivos principais de camuflar as novas incidências e de aliviar a União da obrigação de repasse aos Estados e Municípios de parcelas de arrecadação, o sistema tributário brasileiro, principalmente a partir da Constituição de 1988, afastou-se dos modelos convencionais de tributos verificados nas escrituras constitucionais anteriores e pôs-se a criar tributos exóticos sem paralelo de monta no direito comparado. Figurando entre tais, aparecem as contribuições sociais sobre o faturamento (Cofins), o lucro líquido (CSLL), a movimentação financeira(CPMF) e as aposentadorias dos servidores públicos.211




    Referindo-se à Cofins, a CSLL e à CPMF, com o intuito de informar o deslocamento de seus fundamentos da solidariedade do grupo, para a solidariedade que informa a capacidade contributiva, Lobo Torres adverte não haver nelas qualquer contraprestação estatal em favor do contribuinte,212 o que desenganadamente as transforma em impostos com destinação especial incidentes sobre a renda, as vendas ou as transações bancárias.




    Por evidente que se se transformaram em impostos com destinação especial, passam a exigir a mesma justificativa dos impostos: a capacidade contributiva fundada na solidariedade. Perdem, portanto, a referibilidade que deve haver entre o sujeito passivo da contribuição para a seguridade social e a própria atividade a cujo custeio o produto da contribuição é destinado. O próprio Supremo Tribunal Federal reconheceu que se generalizara para toda a sociedade a obrigação tributária com referência a tais contribuições.213




    Fabrício Augusto de Oliveira e Rosa Angela Chieza também oferecem bons argumentos quanto às circunstâncias motivadoras do aludido cenário de predatorismo tributário promovido pela União.




    Realçando o fato de a Constituição de 1988, com vistas a propiciar maior autonomia fiscal , financeira e técnica aos entes subnacionais, ter contemplado o aumento dos impostos de seu campo de competência e a ampliação de seus poderes de administrar seus impostos, ressaltam os autores que foi na ampliação das transferências de impostos realizadas pela União para essas esferas que as referidas mudanças lhes garantiram ganhos financeiros mais expressivos.214




    As transferências do IR e do IPI realizadas pela União para os estados e municípios aumentaram de 33% para 47%, no caso do IR; e de 33% para 57% no do IPI. Um ganho considerável para essas esferas, mas uma perda significativa de recursos para a União, uma das principais pernas do tripé que sustenta o equilíbrio federativo.215




    Ocorre que, concomitante à redução das receitas da União e de sua participação relativa no bolo tributário, a nova Constituição, ao introduzir mudanças no campo dos direitos sociais, indicam inexorável ampliação de seus gastos, especialmente diante da ausência de um projeto de descentralização dos encargos para as esferas subnacionais e das resistências por essas colocadas de assumir obrigações adicionais.216




    Fato é que, tendo ganhado inicialmente do ponto de vista de descentralização das receitas, os governos subnacionais, ao resistirem à negociação do projeto de descentralização dos encargos começaram a perder poder de decisão sobre essas políticas à medida que o Governo Federal teve de buscar alternativas para financiá-las, tornando-se o agente responsável pelo estabelecimento de suas diretrizes, formulação e implementação.217




    Como resposta ao enfrentamento deste desequilíbrio o Governo Federal, em 1989, procurou transferir para as esferas subnacionais projetos financiados com os tributos que perdera com a reforma, o restabelecimento de restrições creditícias para essas esferas e criação de tributos e elevação de alíquotas não sujeitas à partilha com as demais esferas governamentais.218




    A exploração de receitas não compartilhadas com estados e municípios provenientes das contribuições sociais previstas para o financiamento da Seguridade Social219 as transformam no instrumento de ajuste preferencial do Governo Federal, para prejuízo da qualidade do sistema de impostos no Brasil e para a própria Federação.




    O Governo Federal, já em 1993, consegue praticamente recuperar sua participação relativa no bolo tributário, ao tempo em que os estados veem sua participação praticamente retornar à do ano de 1988, o que se deveu, além da redução das transferências do FPE com a perda de importância relativa do IR e do IPI, à arrecadação do ICMS prejudicada pela recessão e a extinção neste ano do IR-estadual.220




    Destarte, responsável pelas políticas de âmbito nacional, o Estado Federal, com a centralização do poder, tem uniformizado as regras para essas políticas em um país marcado pela diversidade e heterogeneidade de seus membros, com perdas significativas para a maior eficiência do gasto, e transformado as esferas subnacionais em meros auxiliares do Poder Central.221




    Ademais, leciona Sacha Calmon Navarro Coêlho que, extrapolando as participações originalmente previstas no Texto Magno, o aumento expressivo de tributos denominados contribuições, mas com alma de impostos, levou os Estados a reivindicarem a participação também em seus montantes. Foi o que ocorreu com a CIDE-Combustíveis, do art. 177, § 4º da CF/88, que por força do art. 159, III viu-se a União obrigada a entregar 29% do produto de sua arrecadação aos Estados e ao Distrito Federal; aos Estados, por sua vez, cabe repassar 25% do valor que receberem aos seus Municípios (§ 3º).222




    Outrossim, há que se ressaltar a insurgência de alguns juristas alemães a apontar injustiça, e não raro, inconstitucionalidade na cobrança de contribuições sociais que perdem a sua natureza causal, transformando-se em autênticos “impostos com destinação especial”, nos quais a responsabilidade tributária recai sobre quem não aufere benefícios da ação estatal nem participa do grupo protegido223.224 No Brasil, tal discussão perdeu interesse por ter sido tal anomalia criada pela própria Constituição, conforme se depreende da norma contida em seu art. 195.225




    Os estados poderiam tentar recuperar a posição que desfrutavam no início dos anos 1990, mas a ocupação do espaço tributário gerado pela produção e circulação de mercadorias pelo governo federal decorrente do aumento das contribuições sociais e da exploração da base de serviços pelos municípios tornou isso muito difícil, dado o tamanho da carga tributária vigente.226




    Ademais, na ausência de flexibilidade para redefinir os espaços tributários de cada um e na falta de entendimento a respeito, toda a responsabilidade pela promoção do ajuste vertical deveria recair sobre o sistema de transferências,227 todavia, a maneira como as transferências foram sendo conduzidas ao longo das últimas décadas não só fez com que ele não preenchesse essa função, como também concorreu para que elas fossem fruto de novas distorções.228




    1.3.4. A preponderância dos interesses do Estado brasileiro frente às ordens jurídicas parciais




    Uma questão que tem gerado muitas divergências e levado os doutrinadores brasileiros a posicionamentos díspares – notadamente em virtude da limitação imposta pela vedação da instituição de isenções heterônomas pela Constituição de 1988 – é quanto à possibilidade de a União poder ou não proceder à desoneração de tributos de competência dos Estados-membros, Distrito Federal e Municípios por meio de tratados internacionais.229 Ocorre que, em virtude do princípio do federalismo fiscal brasileiro, as isenções nacionais impelem a sensação de que competências privativas de determinada entidade jurídica parcial estejam sendo usurpadas.




    Tal sensação se verifica em decorrência de que, na vigência da Constituição centralista de 1967, à União era conferida a faculdade de, mediante lei complementar e atendendo a relevante interesse social ou econômico nacional, isentar impostos federais, estaduais e municipais (art. 20, §2º). Permitia-se à União, pois, a concessão de isenções de tributos que não se encontravam sob sua competência tributária, faculdade que foi mantida pela Emenda nº 1/69 (art. 19, §2º). Em conseguinte, via-se o princípio federativo afetado pelas isenções heterônomas, o que persistiu até o advento da Constituição de 1988, que em seu art. 151, III230 tratou de extirpar do mundo jurídico a referida faculdade.231




    Ressalta Kyioshi Harada que a vedação contida no citado art. 151, III da CF/88, no sentido de se restringir a concessão de isenções de impostos estaduais e municipais pela União, só pode ter o sentido de derrogação daquelas isenções heterônomas outorgadas pela União no período de anomalia jurídica, por incompatíveis com o princípio da isonomia das entidades políticas integrantes do Estado Federal Brasileiro.232




    Ademais, continua o autor, a despeito da existência do princípio constitucional implícito de que só pode conceder isenção de determinado imposto quem tiver o poder de instituí-lo,233 revelando-se a isenção corolário da tributação, tal dispositivo direciona-se à União enquanto pessoa jurídica de direito público interno, não enquanto órgão de representação do Estado Federal Brasileiro (art. 21, I, CF/88), pessoa jurídica de direito público internacional.234




    A competência outorgada à União no art. 21, I da CF/88 é na qualidade de “República Federativa do Brasil”, caracterizando-a diferentemente daquele atribuído aos praticados na qualidade de ordem jurídica interna.235 A distinção entre o resultado laboral do Congresso Nacional como órgão legislativo da União e do Estado brasileiro é importante na medida em que o efeito vinculante dos diplomas normativos produzidos são diferentes, com as leis nacionais obrigando a todos, União, Estados, Distrito Federal e Municípios, enquanto que as leis federais obrigam somente a União e seus subordinados.236




    Ante o exposto, apura-se o entendimento pela impossibilidade de se pretender restringir o alcance das leis nacionais mediante a invocação do princípio federativo e da autonomia dos municípios, haja vista tal normatização não se dar pela União, ordem jurídica parcial, mas pelo Congresso Nacional, na qualidade de órgão legislativo do Estado brasileiro.237




    É de se ressaltar, portanto, que o princípio da autonomia legislativa das pessoas de direito público interno não se sobrepõe ao da supremacia da vontade nacional representada pela atuação do Estado brasileiro,238 revelando não possuírem, as ordens jurídicas parciais, autonomia absoluta. Antes, estas hão de ser contrapostas aos interesses nacionais, de modo que, em se revelando conflitantes, o interesse nacional há de lhes sobrepor. Neste diapasão, os tratados internacionais, que ao desonerarem tributos que estão no âmbito da competência dos Estados-membros, Distrito Federal e Municípios, não acutilam o pacto federativo.239, 240




    Não se pode, portanto, alegar que o princípio federativo e o da autonomia dos Municípios é violado quando a União, enquanto órgão representativo da República Federativa do Brasil, celebra tratado internacional desonerando os contribuintes do pagamento de tributos de competência dos Estados, Distrito Federal e Municípios, haja vista tratar-se de uma competência excepcional outorgada ao Estado brasileiro com vistas a atender interesses supraregionais.241




    Outrossim, haja vista a competência do Estado brasileiro para firmar tratados, é de se concluir pela impossibilidade de os Estados-membros, Distrito Federal e Municípios furtarem-se ao cumprimento de regra que lhes imponha desoneração de tributos sob o argumento de invasão de competência, salvo comprovada ausência de interesse nacional.242 Nem mesmo violação ao princípio da autonomia financeira há que se alegar, visto que tal diretriz, voltada para o âmbito interno, visa a garantia da não intervenção de uma unidade na outra, o que não pode ser invocado contra as manifestações do Estado brasileiro.243




    Ora, sendo os tratados instrumentos a viabilizar a compatibilização dos interesses do Estado brasileiro com os interesses dos Estados intervenientes no plano internacional,244 não pode a atuação do Estado brasileiro ver-se condicionada ao atendimento dos interesses das ordens jurídicas parciais,245 o que, em matéria tributária praticamente inviabilizaria sua atuação.246 Por conseguinte, quanto às isenções nacionais, as quais relacionam-se intrinsecamente com os tratados e convenções internacionais, nada há que se inferir quanto a eventual invasão de competência.247




    Por derradeiro, a despeito de já exaustivamente explorado o tema, por sua relevância, expõe-se a tese defendida por Luís Eduardo Schoueri.




    Com o propósito de enfrentar a alegação de que a vedação das isenções heterônomas pela Carta Cidadã vedaria igualmente que a União, por meio de tratados internacionais, retirasse dos Estados, do Distrito Federal ou dos municípios seu direito de tributar determinada matéria, é sob o argumento de limitação do alcance da jurisdição imposta pelos tratados que vai o autor fundamentar sua teoria.248
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