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OKAMOTO, Priscilla. O Principio da vedacdo do retrocesso e algumas limita¢des ao

poder de tributar.

RESUMO

Este trabalho tem como objetivo verificar a possibilidade de aplicacdo do principio da
vedacao do retrocesso a algumas normas constitucionais que tratam de limitacdes ao poder de
tributar. Para tanto, em primeiro lugar, foi estudado o principio da vedagéo do retrocesso. Em
sequida, foram apresentadas no¢des sobre a ndao cumulatividade do ICMS, IPI, PIS/Pasep e
Cofins, o principio da capacidade contributiva, a seletividade do ICMS e do IPI, a isencdo, a
imunidade e o adequado tratamento tributario ao ato cooperativo. Apos o estudo de cada uma
dessas limitacdes, foi averiguado se € possivel invocar o principio da vedacdo do retrocesso
para impedir a revogacdo de legislacdo que confere eficacia a essas limitacGes constitucionais.

Chegou-se a concluséo que é cabivel a aplicacdo desse principio em algumas situacoes.

Palavras-chave: Principio da vedacdo do retrocesso. Limitacfes ao poder de tributar.
N&o cumulatividade. Capacidade contributiva. Seletividade. Isencdo. Imunidade. Adequado

tratamento tributario ao ato cooperativo.



ABSTRACT

The purpose of this study is to explore the possibility to apply the principle of the
retrocession prohibition to some constitutional rules that deal with limitations on the taxing
power. In order to accomplish this, first, the principle of retrocession prohibition was
explored. Second, the research studied concepts related to the non cumulativity of ICMS, IPI,
PIS/Pasep and Cofins, the ability to pay principle, the selectivity of the ICMS and IPI, the tax
exemption, the immunity and the suitable tax treatment for the cooperative act. Based on each
limitation, this work evaluated if it is possible to use the principle of retrocession prohibition
to prevent the repeal of legislation that gives efficacy to these constitutional restrictions. The
results have presented evidences that it is appropriate to apply this principle in some

situations.

Keywords: Principle of the retrocession prohibition. Limitations on the taxing power.
Non cumulativity. Ability to pay. Selectivity. Exemption. Immunity. Suitable tax treatment

for the cooperative act.
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INTRODUCAO

As normas constitucionais que preveem limitacdes ao poder de tributar ndo tém
encontrado o devido acatamento por parte dos aplicadores do Direito.

Diante dessa constatacdo, novos argumentos que ajudem a incrementar o respeito a
Constituicdo sdo sempre de grande utilidade.

O presente estudo é destinado a averiguar se o principio da vedacédo do retrocesso pode
ser invocado para impedir a revogacdo de legislacdo infraconstitucional que integra norma
constitucional de eficacia limitada que se destina a restringir o poder de tributar.

Para tanto, o trabalho inicia com um capitulo sobre principios, onde se pretende
mostrar no que consiste essa norma juridica.

Em seguida, é apresentado o principio da vedacdo do retrocesso. Serdo analisados em
relacdo a ele: o contexto no qual esta inserido, apontando sua ligacdo com a eficacia das
normas constitucionais e com os direitos fundamentais; origens; definigcdo; limites; o paralelo
com o principio da vedacdo do retrocesso social; fundamentos; natureza juridica; objecdes.
Também serd estudada a pouca jurisprudéncia patria acerca do assunto.

Por fim, uma vez apresentados os contornos do principio da vedacdo do retrocesso,
procurar-se-a verificar a viabilidade de esse principio ser invocado para evitar retrocessos
quando se lida com normas constitucionais que estabelecem limitagcdes ao poder de tributar.

Especificamente, sera verificada a relacdo desse principio com a ndo cumulatividade
do Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servicos (ICMS), do Imposto sobre Produtos
Industrializados (IP1), do Programa de Integracdo Social (PIS), do Programa de Formagéo do
Patriménio do Servidor (Pasep) e da Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social
(Cofins), com o principio da capacidade contributiva, com a seletividade do IPI e do ICMS,
com a isencdo, com a imunidade e com a norma que impde o adequado tratamento tributéario
ao ato cooperativo.

Assim, ao findar desse estudo, restard verificada a possibilidade ou ndo de os
aplicadores e intérpretes do Direito se valerem de mais um argumento contra as violagcfes tdo

constantes as garantias dos contribuintes previstas na Constituicdo de 1988.



1 PRINCIPIOS

1.1 Apontamentos gerais

Levando-se em consideracdo que este trabalho diz respeito, primordialmente, a um
principio — o da vedacdo do retrocesso — e seu relacionamento com algumas normas
constitucionais tributarias, previamente, ha que se adentrar, ainda que de forma superficial, no
estudo da teoria dos principios.

Assim, importa retomar o caminho trilhado no estudo desse instituto, desde quando era
tomado como simples pauta moral, sem o reconhecimento de seu carater normativo, até o
estagio atual, marcado pelas discussdes acerca de quais seriam os divisores entre as espécies
normativas, sobretudo, entre principios e regras.

Atualmente, os estudos de direito constitucional dao especial relevo aos principios.
Ocupam os principios constitucionais posi¢ao de supremacia dentro do ordenamento juridico,
a ponto de Avila (2009, p. 23) assinalar que “é até mesmo plausivel afirmar que a doutrina
constitucional vive, hoje, a euforia do que se convencionou chamar de Estado
Principiolégico”.

Pode-se dizer até que ha certa banalizacdo na utilizagdo dos principios constitucionais.
Criam-se principios ao mero sabor das necessidades efémeras daqueles que aplicam e
interpretam o Direito, sem o menor amparo no Texto Constitucional. Muitas vezes, invocam-
se e utilizam-se principios em contextos totalmente divorciados daqueles em que foram
desenvolvidos. Tome-se como exemplo o principio da supremacia do interesse publico sobre
0 particular. Ndo sdo poucos os que, com base nele, pretendem impor a vontade da
Administracdo Publica, como se ela fosse sinénimo de interesse publico, acabando por lesar
direitos fundamentais dos cidadaos.

Trata-se, no entanto, de adverténcia que ndo retira o prestigio que essas normas
juridicas devem gozar na atividade dos que lidam com o Direito.

Os principios sdo verdadeiras diretrizes que devem ser seguidas na atividade do

intérprete do Texto Constitucional. Segundo Barroso (2010, p. 155),

A atividade de interpretacdo da Constituicdo deve comecar pela identificagdo do
principio maior que rege o tema a ser apreciado, descendo do mais genérico ao mais
especifico, até chegar a formulagdo da regra concreta que vai reger a espécie.

Adotando semelhante posicao, Carrazza, R. A. (2011, p. 49):
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N&o é por outras razdes que, na analise de qualquer problema juridico — por mais
trivial que seja (ou que pareca ser) -, o cultor do Direito deve, antes de mais nada,
alcar-se ao altiplano dos principios constitucionais, a fim de verificar em que sentido
eles apontam. Nenhuma interpretacdo podera ser havida por boa (e, portanto, por
juridica) se, direta ou indiretamente, vier a afrontar um principio juridico-
constitucional.

Assinala Bonavides (2011, p. 294) que

...a teoria dos principios chega a presente fase do p6s-positivismo com os seguintes
resultados ja consolidados: a passagem dos principios da especulagdo metafisica e
abstrata para o campo concreto e positivo do Direito, com baixissimo teor de
densidade normativa; a transicdo crucial da ordem jusprivativista (sua antiga
insercdo nos Codigos) para a orbita juspublicistica (seu ingresso nas Constitui¢des);
a suspensdo da distingdo classica entre principios e normas; o deslocamento dos
principios da esfera da jusfilosofia para o dominio da Ciéncia Juridica; a
proclamacéo de sua normatividade; a perda de seu caréter de normas programaticas;
o reconhecimento definitivo de sua positividade e concretude por obra sobretudo das
Constituicdes; a distincdo entre regras e principios, como espécies diversificadas do
género norma, e, finalmente, por expressdo maxima de todo esse desdobramento
doutrinario, o mais significativo de seus efeitos: a total hegemonia e preeminéncia
dos principios.

Acrescenta ainda o mesmo doutrinador (BONAVIDES, 2011, p. 259-266) que a
juridicidade dos principios foi distintamente considerada nas fases jusnaturalista, positivista e
pOs-positivista.

Na fase jusnaturalista, os principios eram tomados como preceitos abstratos
destituidos de qualquer carater normativo. Todavia, se reconhecia a eles uma dimensdo ético-
valorativa que inspirava os ideais de justica, orientando a adogdo de condutas integras.

A fase positivista (aproximadamente, desde o século XIX até a primeira metade XX)
foi marcada pela inser¢do dos principios nos Codigos, funcionando como fonte normativa,
mas subsidiaria, a garantir o primado da lei. No sistema constitucional, entretanto, eram
tomados como meras pautas programaticas

Algumas vertentes positivistas chegavam a negar, por completo, a existéncia dos
principios, por entenderem incompativeis com a seguranca juridica ou juridicamente
irrelevantes.

O Direito atualmente encontra-se imerso nos ideais pos-positivistas. A sua aplicagdo
apartada de componentes axiol6gicos ndo mais satisfaz socialmente.

Clama-se, ainda que por meios diversos, pela ética, pela justica e pela realizacdo
efetiva dos direitos constitucionais, especialmente, os fundamentais, que atendam aos anseios
humanos.

Acerca dessa fase, ainda inacabada, acentua Barroso e Barcellos (2003, p. 9):

Trata-se de um ideério difuso, no qual se incluem a definicdo das relagbes entre
valores, principios e regras, aspectos da chamada nova hermenéutica constitucional,
e a teoria dos direitos fundamentais, edificada sobre o fundamento da dignidade
humana. A valorizacdo dos principios, sua incorporacdo, explicita ou implicita,
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pelos textos constitucionais e o reconhecimento pela ordem juridica de sua
normatividade fazem parte desse ambiente de reaproximacao entre Direito e Etica.

N&o mais se concebe qualquer tipo de estudo de textos juridicos dissociada da anélise
dos principios constitucionais, que expressam o0s valores mais caros do ordenamento.
Funcionam, pois, como verdadeiras premissas, vetores a orientar a atividade legislativa
infraconstitucional, bem como a aplicacéo e interpretacdo do direito.

Portanto, a partir do p6s-positivismo, que ganhou grande expressividade, sobretudo,
nas Ultimas décadas do século XX, o carater normativo dos principios passa a ndo mais ser
objeto de duvidas e incertezas.

Nesse sentido, Barroso (2010, p. 155):

E importante assinalar, logo de inicio, que ja se encontra superada a distingdo que
outrora se fazia entre norma e principio. A dogmatica moderna avaliza o
entendimento que as normas juridicas, em geral, e as normas constitucionais, em
particular, podem ser enquadradas em duas categorias diversas: as normas-principio
e as normas-disposi¢do. As normas-disposi¢do, também referidas como regras, tém
eficacia restrita as situagdes especificas as quais se dirigem. Ja as normas-principio,
ou simplesmente principios, tém, normalmente, maior teor de abstracéo e finalidade
mais destacada dentro do sistema.

Portanto, se outrora os estudos sobre os principios estavam focados no reconhecimento
ou ndo de sua natureza normativa, atualmente, as atencGes estdo voltadas para os critérios que
apartam essa espécie de norma constitucional das demais.

A doutrina pos-positivista em geral utiliza a classificacdo das normas em duas

especies: principios e regras.

1.2 Principios e regras

Aqueles que adotam a divisdo das normas em duas espécies, principios e regras,
dividem-se em dois grandes grupos: os que utilizam o critério do grau de abstracdo e
generalidade e aqueles que optam pelo critério qualitativo.

1.2.1 Critério do grau de abstracdo e generalidade

O critério do grau de generalidade e abstracdo € o mais empregado pela doutrina

brasileira, principalmente no campo tributario.
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Conforme anota Avila (2009, p. 84), os que acolhem esse critério tomam os principios

como

...normas de elevado grau de abstracdo (destinam-se a nimero indeterminado de
situacOes) e generalidade (dirigem-se a um nimero indeterminado de pessoas e que,
por isso, exigem uma aplicacdo influenciada por elevado grau de subjetividade do
aplicador; contrariamente as regras, que denotam pouco ou nenhum grau de
abstracdo (destinam-se a um numero (quase) determinado de situacfes) e
generalidade (dirigem-se a um nimero (quase) determinado de pessoas), e que, por
isso, demandam uma aplicacdo com pouca ou nenhuma influéncia de subjetividade
do intérprete [...] E dessa concepcdo que vem a afirmacdo de que os principios s&o
os alicerces, as vigas-mestras ou 0s valores do ordenamento juridico, sobre o qual
irradiam seus efeitos.

Portanto, segundo essa corrente, 0s principios:

a) séo relatos com maior grau de abstracgéo;

b) ndo apontam, especificamente, a conduta a ser seguida;

¢) sdo aplicaveis a um conjunto muito amplo de situacdes;

d) espelham os mandamentos fundamentais de um sistema, irradiando seus efeitos

para todo o ordenamento.

Ja, as regras:

a) sdo relatos marcados por uma maior objetividade;

b) especificam as condutas a serem praticadas para seu cumprimento;

c) aplicam-se a um conjunto determinado de situagdes;

d) concretizam os principios, tendo, portanto, um cunho mais instrumental.

Opta por essa linha, Mello (2011, p.54), para quem principio

...&, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o
espirito e servindo de critério para sua exata compreensdo e inteligéncia exatamente
por definir a légica e a racionalidade do sistema normativo.

E também Carrazza, R. A. (2011, p. 46-47):

...principio juridico € um enunciado logico, implicito ou explicito, que, por sua
generalidade, ocupa posicdo de preeminéncia nos vastos quadrantes do Direito e, por
isso mesmo, vincula, de modo inexoravel, o entendimento e a aplicagdo das normas
juridicas que com ele se conectam.

Igualmente, Carvalho, P. (2011, p. 191-192 e 197), que define principios como

...preceitos fortemente carregados de valor e que, em fungdo do seu papel sintatico
no conjunto, acabam exercendo significativa influéncia sobre grandes porcdes do
ordenamento, informando o vector da compreensdo de multiplos segmentos.

[...] os principios aparecem como linhas diretivas que iluminam a compreensao de
setores normativos, imprimindo-lhes carater de unidade relativa e servindo de fator
agregador num dado feixe de normas.

Esclarece esse tltimo doutrinador que o vocabulo “principio”, além de ser empregado

como norma que veicula um valor, também € utilizado como:

a) norma que fixa limites objetivos;
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b) valor, independentemente, da estrutura que o veicula;

C) o proprio limite objetivo, sem considerar a norma.

Porém, adverte que, ainda que se tome principio como mero critério de limitacdo, de
qualquer forma, esses limites objetivos “sdo postos para atingir certas metas, certos fins.
Aqueles limites ndo sdo valores, se o considerarmos em si mesmos, mas voltam-se para
realizar valores, de forma indireta, mediata” (CARVALHO, P., 2011, p. 196).

1.2.2 Critério qualitativo

Essa segunda vertente, conforme esclarece Silva, V. A. (2003, p. 609-630) é
representada, sobretudo, por Ronald Dworkin e Robert Alexy.

Anota o constitucionalista patrio que ambos advogam a tese da separagdo qualitativa
entre regras e principios. A distincdo entre essas normas seria de carater l6gico. Acrescenta
que a principal diferenca entre essa corrente e a anterior esta no reconhecimento da
fundamentalidade dos principios. A corrente qualitativa prega que um principio pode ou ndo
ser um mandamento nuclear, vez que a distin¢ao entre as espécies de normas ndo se encontra
no carater fundamental e, sim, na estrutura delas.

Para os defensores dessa linha®, conforme observam Barroso e Barcellos (2003, p. 11-
14) e Avila (2011, p. 40-64), no tocante as regras:

a) incidem por meio de subsuncdo do fato a norma; sdo aplicadas no modo
implicacional do “se, entdo”, ou seja, apresentam um antecedente descritivo e um
consequente, em uma relacdo de implicagcdo, de modo que, se ocorrer o fato
hipoteticamente descrito no antecedente, necessariamente, advira a consequéncia
prevista na segunda parte da norma;

b) possuem uma dimenséo de validade e, portanto, sdo aplicadas no modo do “tudo ou
nada”: quando uma regra vale, entdo deve ser feito exatamente o que ela
determina, nem mais, nem menos;

c) em caso de antinomia entre elas, uma delas é declarada invalida ou ha a criacdo de

! Essa corrente também sofreu uma série de criticas. A respeito, os estudos de Humberto Avila - Teoria dos
Principios — da defini¢do a aplicagdo dos principios juridicos, Virgilio Afonso da Silva — Principios e
regras: mitos e equivocos acerca de uma distingdo — Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais e
Ingo Wolfgang Sarlet — Constituicdo e Democracia. Estudos em Homenagem ao Professor J. J. Gomes
Canotilho, p. 291-335.
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uma excecdo, que remova o conflito: ou a propria regra apresenta expressamente
uma excec¢do ou uma das normas conflitantes é tida como invalida.

Quanto aos principios:

a) possuem uma dimensdo de peso, sendo que sua aplicacdo ndo se da no modo do
“tudo ou nada”; podem ser cumpridos em distintos graus;

b) a colis@o entre principios é resolvida por meio de ponderacdo: o intérprete deve
aferir o peso de cada principio e, até porque os principios podem ser cumpridos em
diferentes graus, ndo hé falar na invalidade de um deles;

c) sao “mandados de otimizacdo”, quer dizer, sdo normas que estabelecem que algo
deve ser realizado na maior medida possivel, tomando-se em conta as
possibilidade faticas e juridicas do caso; a total implementacdo desse algo é
sempre obstada por um mandamento contido em outro principio, de modo que
sempre deve existir o sopesamento, para que se chegue a um resultado 6timo;

d) muitas vezes, impde-se a limitacdo de um ou de todos os principios que estdo em
colisdo, de maneira que se costuma salientar que principios expressam deveres e
direitos prima facie.

A ponderagdo entre os principios ndo é atividade livre, que pode ser exercida de modo

inteiramente discricionario pelo intérprete, consoante suas vontades e valores particulares.

Alias, pertinente a adverténcia que Grau (1996, p. 78) e Avila (2009, p. 80) fazem a

respeito da ndo coincidéncia entre valor e principio. No entender desses autores 0s principios
situam-se no plano deontoldgico, ou seja, obrigam seus destinatarios a se conduzirem de um
determinado modo. Os valores apresentam um sentido teleoldgico, devendo ser entendidos
como preferéncias intersubjetivamente compartilhadas.

Nesse sentido, alguns parametros sao apontados para orientar o sopesamento entre 0s

principios.

A ponderacdo, conforme Barroso e Barcellos (2003, p. 18-19) deve compreender a

identificacdo das normas relevantes e potencialmente conflitantes no caso concreto, a
compreensdo dos fatos relevantes e a decisdo de quais grupos de normas devem prevalecer,

em funcédo do peso dado a cada grupo.
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1.2.3 Adverténcia e premissa adotada neste trabalho

Para finalizar este capitulo, cabe ainda tecer algumas consideracdes acerca dos
diversos critérios para diferencgar regras e principios. As duas correntes acima mencionadas,
obviamente, sdo passiveis de criticas e elogios, sendo mais ou menos Uteis dependendo da
finalidade para a qual sdo empregadas. De qualquer forma, pertinente a ressalva de Silva, V.
A. (2003, p. 613-614) no sentido da necessidade de ndo serem misturados critérios diversos.
Assim, caso se utilize o critério qualitativo, ndo h& que se cogitar da fundamentalidade de
uma determinada norma. Por outro lado, ha que se considerar que muitas normas que a
doutrina denominada tradicional (a que usa como critério de classificacdo o grau de
generalidade e abstracdo) considera como principios, ndo passam de mera regra para a outra
vertente. Assim, por exemplo, a norma da anterioridade ou da legalidade. Outro caso
emblematico é o da protecdo da dignidade da pessoa humana. Caso se admita ndo ser uma
norma passivel de sopesamento em caso de conflito com outros principios, ndo poderia ser
concebida sua classificagdo como principio, mas sim, como regra. Todavia, interessante notar
que ninguém nega o carater fundamental dessa norma, mesmo 0s que, na doutrina patria,
adotam o critério qualitativo.

Neste estudo, quando se fizer referéncia a norma, estardo sendo abarcados o0s
principios e regras, utilizando-se a divisdo bipartite adotada pela maioria dos tributaristas
patrios, ou seja, com base no critério da abstracdo e generalidade.
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2 O PRINCIP10 DA VEDACAO DO RETROCESSO

2.1 Vedacao do retrocesso e eficacia

Condicdo imprescindivel para a plena compreensdo da vedacdo do retrocesso é o
estudo dos atributos da norma juridica. A fim de contextualizar esse principio, especial
atencdo deve ser voltada ao tema da eficacia juridica das normas constitucionais.

Assim é que, em primeiro lugar, ha que ser feita a distin¢do de institutos da Teoria
Geral do Direito comumente invocados pelos aplicadores do direito, tais como existéncia,
validade, vigéncia e eficécia.

N&o sdo raras as ocasides em que 0s conceitos desses atributos da norma juridica sdo
confundidos, sendo que os critérios utilizados para aparta-los também diferem de autor para
autor.

Distincdo muito difundida no ambito tributario é aquela preconizada por Carvalho, P.
(2010, p. 98-102), para quem a:

a) validade é um conceito relacional; valido é um elemento que pertence a um
determinado conjunto; portanto, a norma € valida quando pertence ao sistema do
direito positivo; para o autor, uma norma é valida porque existe como elemento do
direito positivo; valido, entdo, € aquilo que existe no sistema; ndo obstante, como
esclarece Carvalho, A. (2009, p. 674), o existir, o ser valido ndo significa que “a
norma esteja de acordo com o ordenamento, nem em perfeita sintonia com as
regras que Ihe fundamentam, condigdo que é verificada a posteriori”;

b) vigéncia é a aptiddo para regular, disciplinar, irradiar efeitos juridicos; vigente é a
norma que estd preparada para incidir, para ser aplicada; ha normas existentes e,
portanto, vélidas, mas ainda ndo vigentes como ocorre, por exemplo, durante a
vacatio legis;

c) eficacia estd relacionada a efetiva irradiacdo das consequéncias na ordem do
direito ou na ordem social.

Carvalho, A. (2009, p. 721-731) amparada nos estudos de Paulo de Barros Carvalho,

aduz que a eficacia se relaciona com a producéo de efeitos e pode ser de trés espécies: técnica,
juridica e social.

A eficacia técnica existe quando a norma juridica consegue gerar efeitos no mundo
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juridico. Diz-se que uma norma € ineficaz tecnicamente quando:

a) existe outra norma que inibe a incidéncia da primeira ou quando falta uma regra

regulamentadora (ineficacia técnica sintatica);

b) descreve, na sua hipétese, um fato impossivel de ser realizado no mundo social

(ineficacia técnica semantica);

c) os tribunais, simplesmente, deixam de aplica-la (ineficacia técnica pragmatica).

A eficécia juridica é a qualidade do fato juridico de provocar os efeitos que Ihes sdo
proprios e “decorre do vinculo, da causalidade juridica, vinculo segundo o qual verificado
para o direito o fato descrito na hipotese normativa, instala-se a relagdo juridica, como seu
efeito imediato” (CARVALHO, A., 2009, p. 726). Trata-se, portanto, segundo essa autora, de
qualidade do fato juridico e, ndo, propriamente da norma.

Por fim, eficacia social diz respeito ao efetivo cumprimento dos comandos normativos
por parte dos seus destinatarios. Assim, eficaz socialmente é a norma cuja conduta nela
prescrita é observada pela coletividade.

Para Silva, J. A. (2009, p. 52) é vigente a “norma que foi regularmente promulgada e
publicada, com a condicdo de entrar em vigor em data determinada”. Vigéncia é a “qualidade
da norma que a faz existir juridicamente e a torna de observancia obrigatoria, isto é, que a faz

exigivel, sob certas condi¢des”. Ja eficacia para esse autor consiste na:

capacidade de atingir objetivos previamente fixados como metas. Tratando-se de
normas juridicas, a eficacia consiste na capacidade de atingir os objetivos nela
traduzidos, que vém a ser, em Ultima andlise, realizar os ditames juridicos
objetivados pelo legislador [...] O alcance dos objetivos da norma constitui a
efetividade. Esta é, portanto, a medida da extensdo em que o objetivo é alcangado,
relacionando-se ao produto final. Por isso é que, tratando-se de normas juridicas, se
fala em eficéacia social em relacdo a efetividade, porque o produto final objetivado
pela norma se consubstancia no controle social que ela pretende, enquanto a eficacia
juridica é apenas a possibilidade de que isso venha a acontecer.

Os dois sentidos da palavra eficacia, acima apontados, sdo, pois, diversos. Uma
norma pode ter eficécia juridica sem ser socialmente eficaz, isto é, pode gerar efeitos
juridicos, como, por exemplo, o de revogar normas anteriores, e nao ser

efetivamente cumprida no plano social. (SILVA, J. A., 2009, p. 66).
Para Ferraz Junior (1993, p. 179-181):

norma valida é aquela cuja autoridade, ainda que o conteldo venha a ser
descumprido, é respeitada sendo tecnicamente imune a qualquer descrédito. [...] Para
que a validade de uma norma se aperfeicoe & preciso, pois, que seja cumprido o
processo de formacdo ou produgdo normativa em conformidade com aquilo que
determina o ordenamento. Cumprido esse processo, a norma é valida. [...] Vigéncia
significa pois que a norma ja pode atuar ou pode atuar ainda, isto é, pode ser
invocada para produzir efeitos. Vigéncia é, pois, um termo com o qual se demarca o
tempo de validade de uma norma. [...] A eficacia tem a ver com a producédo de
efeitos. Diz-se eficaz a norma: a) que tem condigdes faticas de atuar, posto que ela é
adequada em relacdo a realidade; b) que tem condices técnicas de atuar, posto que
estdo presentes os elementos normativos para adequé-la a producdo de efeitos
concretos. [...] Para efeito de diferenca terminoldgica chamaremos o sentido (a) de
eficacia semantica e o sentido (b) de eficacia sintatica.
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As definicBes dadas a esses institutos, a par de apresentarem alguma similitude, ndo
sdo absolutamente concordes, de modo que se torna necessaria a fixacdo de alguns conceitos,
a fim de que a narrativa aqui desenvolvida ndo padeca do vicio da falta de légica.

Neste trabalho, serdo manejados, primordialmente, os conceitos de eficacia juridica e
eficacia social.

Sem afastar 0 mérito e a importancia das definicbes dos autores supramencionados,
aqui serdo adotados os conceitos propostos por Barroso (2009a, p. 79-82). Para esse autor, 0
Direito prevé determinados fatos humanos ou naturais em uma estrutura normativa. Os fatos,
se decorrentes de uma manifestacdo de vontade, sdo denominados de atos. Por meio da
incidéncia da norma juridica, os atos ou fatos tornam-se juridicos.

A existéncia de um ato juridico pressupbe a presenca de elementos constitutivos
definidos pela lei. Se os elementos do ato, além de existirem, preencherem os requisitos que a
lei previu para que eles sejam tidos como perfeitos, entdo sera, igualmente, valido.

Preceitua Barroso (2009a, p. 80):

Em sintese: se estiverem presentes 0s elementos agente, forma e objeto, suficientes a
incidéncia da lei, o ato sera existente. Se, além disto, estiverem presentes os
requisitos competéncia, forma adequada e licitude — possibilidade, o ato, que ja
existe, serd também, valido.

A propria norma juridica tem carater de ato juridico, na medida em que se trata de
manifestacdo de vontade, que tem por fim criar ou modificar direitos. Assim é que, acrescenta

este Ultimo autor:

Dentro da ordem de idéias aqui expostas, uma lei que contraria a Constituicdo, por
vicio formal ou material, ndo é inexistente. Ela ingressou no mundo juridico e, em
muitos casos, tera tido aplicacdo efetiva, gerando situacfes que terdo de ser
recompostas. Norma inconstitucional é norma invalida, por desconformidade com
regramento superior, por desatender os requisitos impostos pela norma maior.

(BARROSO, 20093, p. 80-81).

J4 a eficécia estaria relacionada a aptiddo para a producdo de efeitos. “Tratando-se de
uma norma, a eficacia juridica designa a qualidade de produzir, em maior ou menor grau, 0S
seus efeitos tipicos...” (BARROSO, 2009a, p. 81). Esse conceito, como se pode perceber, é
sensivelmente diferente daquele apresentado por Carvalho, P. (2010, p. 101), para quem a
eficacia juridica é atributo do fato juridico, relacionando-se, pois, com a prépria causalidade
dentro da estrutura normativa (uma vez ocorrido o fato previsto no antecedente da norma,
necessariamente, advém a relacdo juridica do consequente). Ja, para Barroso (2009a, p. 81),
como para boa parte da doutrina, a eficicia juridica é qualidade da norma como um todo e
refere-se aos efeitos que ela ocasiona ou pode ocasionar no mundo juridico.

Por fim, a efetividade, que por muitos também € denominada de eficacia social, e que,
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evidentemente, difere da eficacia juridica. Trata-se da concretizacdo do comando normativo
no mundo dos fatos. Em outras palavras, tem-se a efetividade de uma norma quando as
situacbes ou comportamentos que se realizam no seu ambito de abrangéncia estdo em
conformidade com ela (GRAU, 2010, p. 322).

Visivel, portanto, a estreita relacdo entre eficcia juridica e a social. Em suma, o que
se busca com a eficacia juridica, tomada como possibilidade de gerar efeitos juridicos, é o
alcance da eficacia social.

Barcellos (2002, p. 59-60), aprofundando as ideias de Luis Roberto Barroso acima
mencionadas, sustenta a ligacdo da eficacia juridica com a atuacdo do Poder Judiciério,
aduzindo que ela consiste naquilo que, com base na norma, se pode exigir judicialmente, caso
necessario.

Grau (2010, p. 319) também vé essa forte relacdo entre a eficacia juridica, efetividade
e o Poder Judiciario. Aduz:

A aplicacdo do direito, assim, supde a tomada de uma deciséo pela sua efetividade.
Sujeitos aplicadores do direito sdo o Estado — todos os seus 6rgdos — e 0s
particulares.

O Poder Judiciario é o aplicador dltimo do direito. Isso significa que, se a
Administracdo Publica ou um particular — ou mesmo o Legislativo — de quem se
reclama a correta aplicacdo do direito, nega-se a fazé-lo, o Poder Judiciario podera
ser acionado para o fim de aplica-lo.

Barcellos (2002, p. 61-76) identifica as seguintes modalidades de eficacia juridica,
desde a mais forte, porque apta a produzir o efeito pretendido pela norma na realidade, até a
mais débil:

a) simétrica ou positiva: trata-se de qualidade da norma que torna exigivel
judicialmente exatamente o efeito por ela pretendido no mundo fatico; em outras
palavras, consiste na garantia de acesso imediato ao Judiciario para a obtencdo dos
efeitos almejados pela norma, mas nao alcancados de forma espontanea;

b) nulidade: essa modalidade opera no plano da validade impedindo a producédo de
efeitos indesejados pela norma; exige, no entanto, a pratica comissiva de um ato
que viole a norma; exemplo: caso o absolutamente incapaz pratique atos da vida
civil sem representagéo, pode-se exigir a declaracdo de nulidade desses atos.

c) ineficicia: também exige um ato comissivo; essa modalidade permite que sejam
desconsiderados os efeitos pretendidos com a pratica de ato praticado em
desconformidade com a ordem juridica, como, por exemplo, na alienacéo realizada
em fraude a execucdo; ndo ha declaracdo de nulidade, nem anula¢éo do ato;

d) anulabilidade: atua também no ambito da validade, mas, por consequéncia,
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igualmente impede que o ato violador da norma produza efeitos; assim, sdo
restabelecidos os efeitos por ela pretendidos; a anulabilidade apresenta mais
restricdes que a nulidade, como, por exemplo, quanto ao tempo para ser alegada e
os legitimados para suscita-la;

negativa: essa modalidade de eficicia, assim como a vedativa do retrocesso e a
interpretativa, estd mais relacionada aos principios, cujos efeitos podem ser
considerados relativamente indeterminados a partir de um certo nacleo; porém, a
busca da preservacdo desse nucleo é que autoriza o emprego dessa modalidade, de
modo que podem ser declaradas invalidas normas e atos que o contravenham; é
uma forma de nulidade, atuando, sobre condutas comissivas, mas se apresenta em
circunstancias e com caracteristicas diversas;

vedativa do retrocesso: corolario da eficacia negativa; pressupBe que alguns
principios, especialmente o0s que envolvem direitos fundamentais, séo
concretizados pela legislacdo infraconstitucional; assim, é possivel exigir do
Judiciario a declaracdo de invalidade, por inconstitucionalidade, na hipotese de
revogacao de normas que regulamentam um dado principio, deixando um vazio em
seu lugar;

penalidade: trata-se forma indireta de eficacia juridica, na medida em que apenas
contribuem para que o efeito buscado pela norma seja atingido; as formas diretas
de eficicia arroladas nos itens anteriores relacionam-se diretamente ao efeito
pretendido, seja para produzi-lo coativamente, seja para evitar efeito contréario
aquele previsto na norma; a penalidade, assim, ndo se presta a produzir o efeito
almejado, mas apenas, motiva o individuo a se conduzir de acordo com ele;
Barcellos (2002, p. 71) aduz que “a penalidade é utilizada, em geral, como
modalidade reserva de eficécia juridica, isto €: emprega-se quando ndo é possivel
aplicar nenhuma outra mais consistente”; como exemplo de sua aplicacdo, podem
ser citadas as normas do direito penal;

interpretativa: também apresenta um relagdo mais acentuada com os principios;
essa modalidade de eficacia permite que se exija do magistrado que a interpretacdo
das normas de hierarquia inferior se dé em conformidade com as de hierarquia
superior a que estdo vinculadas; desse modo, a interpretacdo das regras em geral
deve ser aquela que melhor realize os efeitos pretendidos pelo principio
constitucional pertinente; isso porque, embora os principios constitucionais ndo

sejam hierarquicamente superiores, sdo eles que espelham os valores que
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legislador constituinte considerou supremos.
Pode-se afirmar, entdo, que uma norma apresenta sua maxima eficacia juridica quando
o Poder Judiciario esta apto a produzir exatamente os efeitos pretendidos por ela no mundo
dos fatos.
Conforme Grau (2010, p. 319):

O Poder Judiciario, entdo, estara, de uma banda, vinculado pelo dever de conferir
efetividade imediata ao preceito. De outra, estara autorizado a inovar o ordenamento
juridico suprindo, em cada decisdo que tomar, eventuais lacunas que, ndo tivesse o
preceito dotado de aplicabilidade imediata, atuariam como obstaculo a sua
exequibilidade.

Ainda ligada a questdo da eficacia, importantissima a classificacdo que Silva, J. A.
(2009, p. 88-166) faz das normas constitucionais. Enfatiza esse autor que todas as normas

constitucionais possuem eficacia juridica, ou seja, estdo aptas a produzir seus efeitos tipicos.

O que se pode admitir é que a eficacia de certas normas constitucionais ndo se
manifesta na plenitude dos efeitos pretendidos pelo constituinte enquanto ndo se
emitir uma normacéo juridica ordinaria ou complementar executoria, prevista ou

requerida. (SILVA, J. A., 2009, p. 81-82).

Assim é que classifica as normas constitucionais, quanto a eficacia juridica, em:
normas constitucionais de eficacia plena, normas constitucionais de eficacia contida e normas
constitucionais de eficacia limitada ou reduzida, conforme a necessidade de legislacdo
infraconstitucional e o seu papel.

A norma de eficacia plena permite que se saiba precisamente qual a conduta a ser
tomada ou omitida em relacdo ao interesse regulado na norma. Em outras palavras, ha eficacia
plena quando a norma contém todos os elementos para sua incidéncia, desde a entrada em
vigor da Constituicdo, sendo de aplicabilidade imediata. Como exemplo, pode-se citar o art.
153 da Constituicdo, que atribui competéncia a Unido para a criagdo de impostos nele
arrolados. Ressalve-se apenas que a norma que atribui a competéncia é que é de eficacia
plena, na medida em que ndo se exige a elaboracdo de qualquer outra norma para lhe
completar o sentido e o alcance. A competéncia é s6 da Unido e de nenhuma outra pessoa
politica. O fato de a Unido necessitar de legislacdo infraconstitucional para, efetivamente,
criar e cobrar seus tributos ndo infirma a conclusdo de que o art. 153 é norma de eficacia
plena, vez que, ainda que ndo existisse tal regramento, nem por isso, ela deixaria de ter sua
competéncia. Em outras palavras, o exercicio da competéncia € submetido ao principio da
legalidade, mas ndo ha& necessidade de nenhum regramento infraconstitucional para a
atribuicdo dessa competéncia.

Segundo o constitucionalista, sdo de eficacia plena:

as normas constitucionais que a) contenham vedacges ou proibic¢@es; b) configuram
isencdes, imunidades e prerrogativas; ¢) ndo designem 0Orgdos ou autoridades
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especiais a que incumbam especificamente sua execucgdes; d) ndo indiquem
processos especiais de sua execucdo; €) ndo exijam a elaboracdo de novas normas
legislativas que Ihe completem o alcance e o sentido, ou lhe fixem o conteldo,
porque ja se apresentam suficientemente explicitas na definicdo dos interesses nela
regulados.’

A norma de eficacia contida também tem, a principio, aplicabilidade imediata e
eficacia plena. Deu o legislador constituinte regulamentacdo suficiente para a produgdo dos
efeitos nela previstos, mas existe previsdo de limitacdo dessa eficacia pelo legislador
ordinario ou por outro sistema, como poder de policia, bons costumes, necessidade ou
utilidade publica, etc. Constitui exemplo de norma de eficacia contida o art. 5°, XIIl da
Constituigdo, que prevé o “livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas
as qualificacOes profissionais que a lei estabelecer”. Se a lei ndo regulamentar as qualidades
profissionais exigiveis para o exercicio de determinado trabalho, oficio ou profissdo, esse
exercicio é livre. A contencéo desse tipo de norma visa “tutelar a liberdade de todos, de modo
a que o exercicio dos direitos por uns ndo prejudique os direitos dos demais” (AFONSO, J.A.,
2009, p. 114).

Por fim, a norma de eficacia limitada ou reduzida, que positiva principios ou esquemas
referentes ao interesse objeto de sua regulamentacdo juridica, necessitando de uma
normatividade ulterior para que atinja concrecdo. Portanto, a plenitude de sua eficicia
somente pode ser alcancada mediante a emissdo de legislacdo ordinaria ou complementar
executdria. O autor também denomina essa espécie normativa de normas constitucionais de
principio, atentando-se que o termo “principio” é empregado no sentido de “comeco” ou
“inicio”.

As normas constitucionais de eficacia limitada sdo subdivididas em: normas
constitucionais de principio institutivo e normas constitucionais de principio programatico.

As primeiras contém esquemas iniciais de estruturacdo de Orgdos, instituicdes,
entidades ou institutos, como, por exemplo, o art. 33, que prevé que cabera a lei dispor sobre a
organizacao administrativa e judiciaria dos Territorios ou o art. 150, § 6°, que determina que
qualquer subsidio, isen¢do, reducdo de base de calculo, concessdo de crédito presumido,
anistia ou remissdo de tributos depende de lei especifica, federal, estadual ou municipal. Tém
natureza organizativa, esquematizando a criacdo e a regulacdo de Orgdos, entidades ou
institutos. Caberd, entdo, ao legislador infraconstitucional a estruturacdo definitiva dessas

entidades, 6rgdos ou institutos.

2 Quanto a isencéo, somente se pode concordar que normas constitucionais referentes a ela séo de eficacia plena,
se ndo se tomar esse termo na acepgdo em que € utilizado no Direito Tributario, onde isengdo sempre esta
prevista em legislacdo infraconstitucional.
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As segundas, igualmente, ndo regulam direta e imediatamente interesses, necessitando,
assim como as primeiras, de providéncias institucionais para sua plena realizacdo. Tracam
principios, programas a serem cumpridos pelos trés Poderes, visando a realizacdo dos fins e
objetivos do Estado. Todavia, ndo apontam qual a conduta especifica a ser seguida. Tém por
objeto a disciplina dos interesses econdmico-sociais, tais como a realizagdo da justica social,
existéncia digna, valorizacdo do trabalho, assisténcia social, etc. No ambito tributario, pode
ser apontada como norma desse tipo, a constante do art. 153, §2° que imple que seja o
imposto sobre a renda informado pelos principios da generalidade, universalidade e
progressividade, na forma da lei. Essa norma busca, evidentemente, a justica fiscal, fim téo
almejado na tributacdo a ponto de o principio da progressividade ser considerado informador,
ndo somente do imposto de renda, mas de todos 0s impostos.

Importante adverténcia faz Silva, J. A. (2009, p. 129-130) acerca de leis integrativas

preexistentes a promulgacdo da Constituicdo:

Entretanto, ao surgir uma constituicdo, como a nossa, muitas das leis referidas em
suas normas de eficacia limitada j& existem, e isso tem importancia préatica, porque
tais leis preexistentes, integrativas, ndo poderdo mais ser revogadas pura e
simplesmente, pois, ai, se terd uma atividade legislativa inconstitucional e sujeita ao
controle jurisdicional. Essa assertiva tem seu fundamento no fato de que a
discricionariedade do legislador diante das normas constitucionais de eficacia
incompleta s6 se verifica quanto a iniciativa da lei integrativa; emitida esta (a
preexisténcia a isso equivale), a questdo passa a ser juridico-constitucional, visto ter
a lei aderido ao ditame da lei maior, com o qué sua revogacdo pura e simples abre
um vazio que ndo mais € permitido constitucionalmente; sendo, no entanto,
facultado ao legislador modificar a lei, desde que mantenha seus termos na
conformidade do principio ou esquema que lhe ditou o constituinte.

Embora ndo haja expressa mengdo a proibicdo do retrocesso, certo € que seus
delineamentos bésicos ja sdo visualizados, ainda que timidamente: seus limites, seu
fundamento, seu campo de atuacdo por exceléncia. Quanto ao limite da vedagédo, o que se
impede é o retorno ao estado de omissdo inconstitucional anterior ao advento da norma
integradora. Seu fundamento, entre outros que serdo abaixo estudados, estd na ado¢do da
premissa de que nenhuma norma constitucional, seja regra ou principio, é inteiramente
destituida de eficacia juridica. Por fim, seu campo de atuacdo se encontra naquelas normas
constitucionais, cujos fins ou efeitos somente podem ser implementados ou aperfeicoados
mediante a atuacdo do legislador infraconstitucional. Por essa razdo, estd intimamente
relacionada com as normas de eficécia limitada.

Neste trabalho, a classificacdo de José Afonso da Silva serd constantemente invocada,
mas € importante que se frise que, quando houver referéncia & norma constitucional de
eficacia limitada, o que estara sendo colocado em relevo é o fato de essa norma necessitar de

legislacdo inferior para alcancar os efeitos por ela pretendidos.
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Aliés, segundo Grau (2010, p. 322-323) esse o significado de eficacia que a doutrina
mais recente tem adotado. Segundo esse autor, “eficacia, entdo, implica realizacédo efetiva dos
resultados buscados pela norma”.

Norma de eficicia limitada, entdo, necessita de regramento infraconstitucional para
que alcance sua méaxima eficécia, juridica e social. Isso, porém, ndo quer dizer que esse tipo
de norma seja completamente destituida de eficécia juridica, vez que o Poder Judiciario pode
vir a ser chamado para suprir essa lacuna, na hipotese de a inércia legislativa ser considerada
inconstitucional.

Sobre 0 assunto, interessante o comentario feito por Silva, J. A. (2009, p. 147) a
suposta critica feita ao fato de ele classificar como norma de principio programatico aquela do

art. 7°, X1, in verbis:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condigdo social:

Xl — participacdo nos lucros, ou resultados, desvinculada da remuneracéo, e,
excepcionalmente, participacdo na gestdo da empresa, conforme definido em lei;

Segundo Barroso (2009a, p. 159) essa norma impde ao legislador uma atuacdo. Relata
que existiria um direito subjetivo do cidaddo a atuacdo legislativa, de modo que ela ndo
poderia ser considerada como norma programatica.

Silva, J. A. (2009, p. 147) reconhece que atualmente “a questdo pode ser posta na linha
de pensamento do autor, apenas porque ha previsdo do mandado de injungdo, que
precisamente foi criado para dar aplicabilidade a tais normas, quando a lei prevista ndo o
faca...”.

Neste estudo, conforme ja acima asseverado, tomar-se-4 como norma constitucional de
eficacia limitada aquela que, para a geracdo de seus efeitos, necessita de legislacao inferior.
N&o se descaracterizara como de eficacia limitada a norma constitucional, cuja lacuna
legislativa possa ser suprida pelo Poder Judiciario.

Uma vez contextualizada a proibicdo do retrocesso dentro da Teoria Geral do Direito e
estabelecida sua ligacdo com as normas constitucionais de eficacia limitada ou reduzida, outra
especie de relacdo pode ser tracada: aquela com as trés geracGes ou dimensdes de direitos

fundamentais reconhecidas pelas Constituicbes contemporaneas.
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2.2 Vedacao do retrocesso e direitos fundamentais

Antes de adentrar na especificacdo dessas dimensBGes, convém que se facam
esclarecimentos de duas ordens. A primeira diz respeito a expressao “direitos fundamentais” e
a outras que com ela se relacionam ou que sdo tomadas como sinénimas. A segunda refere-se
a critica empreendida ao termo “geracdes”, para designar as etapas de evolucdo dos direitos
fundamentais.

Miranda (2000, tomo 1V, p. 7) define direitos fundamentais como “os direitos ou as
posicdes juridicas activas das pessoas enquanto tais, individual ou institucionalmente
consideradas, assentes na Constituicdo, seja na Constituicdo formal, seja na Constituicdo
material”.

Bonavides (2011, p. 80-81) considera compor a constituicdo material toda norma

relativa

a organizacéo do poder, a distribuicdo da competéncia, ao exercicio da autoridade, a
forma de governo, aos direitos da pessoa humana, tanto individuais como sociais.

[...]

Em suma, a Constituicdo, em seu aspecto material, diz respeito ao contetdo, mas
tdo-somente ao contetdo das determinagdes mais importantes, Unicas merecedoras,
segundo o entendimento dominante, de serem designadas rigorosamente como
matéria constitucional.

A constituicdo material ¢ formada, portanto, de prescri¢cbes constitucionais que
consagram as decisdes politicas fundamentais.

Ja a constituicdo em sentido formal corresponde a

um ou mais documentos solenemente estabelecidos pelo poder constituinte e
somente modificaveis por processos e formalidades especiais previstos no texto
constitucional. Todas as normas insertas nesse documento-ato do poder constituinte

sdo constitucionais, pouco importando o seu conteddo. (SILVA, J. A., 2009, p.
39).

Assim, direitos fundamentais, em sua conceituacdo meramente formal, sdo aqueles
gue a Constituicdo reconhece como tais, de modo que, a principio, na perspectiva do direito
brasileiro, sdo aqueles constantes do Titulo 11 da Constituicdo de 1988. Todavia, como alerta
Sarlet (2007, p. 89-90), esse conceito formal é insuficiente, na medida em que a nossa Carta
Magna admite no art. 5°, §2°, outros direitos fundamentais ainda que ndo integrantes do Titulo

I1. Prope (2007, p. 91), entdo, o seguinte conceito:

Direitos fundamentais sdo, portanto, todas aquelas posi¢des juridicas concernentes
as pessoas, que, do ponto de vista do direito constitucional positivo, foram, por seu
contetdo e importancia (fundamentalidade em sentido material), integradas ao texto
da Constituicdo e, portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes
constituidos (fundamentalidade formal), agregando-se a Constituicdo material,
tendo, ou ndo, assento na Constituicdo formal (aqui considerada a abertura material



26

do Catalogo).?

Como exemplo de direitos fundamentais ndo constantes do Titulo Il poderiam ser
citadas as limitagdes constitucionais ao poder de tributar (art. 150).

Para Vieira de Andrade (2010, p. 79-80), trés sdo os critérios que marcam a autonomia
institucional dos direitos fundamentais:

a) eles outorgam posicBes juridico-subjetivas a todos os individuos ou categorias

abertas de individuos *;

b) tém a funcdo de proteger bens individuais ou coletivos ou posi¢Bes ou relacbes na

sociedade;

c) explicitam a “Ideia de Homem”, manifestada no principio da dignidade da pessoa

humana.

Assinala Sarlet (2007, p. 315) que os direitos fundamentais, mesmo aqueles que
demandam uma prestacdo por parte do Estado sempre criam uma posicéo juridico-subjetiva
em um sentido amplo, ou seja, “ndo restrita a concep¢do de um direito subjetivo individual a
determinada prestacao estatal”. Haveria, no minimo, um direito subjetivo no sentido negativo,
na medida em que possibilita ao individuo exigir uma abstencdo do Estado, caso atue
contrariamente ao contetido da norma que consagra o direito fundamental.

Ainda que a ideia subjacente a todo e qualquer direito fundamental seja a dignidade da
pessoa humana, como alerta Viera de Andrade (2010, p. 97), certo é que o grau de vinculagao

dos direitos fundamentais a dignidade é variavel. Assim,

...alguns direitos constituem explicitacdes de primeiro grau da ideia de dignidade,
que modela todo o contetido deles: o direito a vida, a identidade e a integridade
pessoal, a liberdade fisica e de consciéncia, por exemplo, tal como a generalidade
dos direitos pessoais, sdo atributos juridicos essenciais da dignidade dos homens
concretos. Outros direitos decorrem desse conjunto de direitos fundamentalissimos
(diriamos, com o sentido e as reservas atrds expostas, direitos naturais) ou entdo
completam-nos como explicitacGes de segundo grau, mediadas pela particularidade
das circunstancias sociais e econémicas, politicas e ideoldgicas: o conteldo do
direito de resposta, da liberdade de empresa, do direito a férias pagas, dos direitos a
habitacdo, a salde, a seguranca social e a cultura dependem de opcgdes politicas
estruturais e até, por vezes, de estratégias conjunturais. Mas, ainda ai, & o principio
da dignidade da pessoa humana que esta, nos tempos actuais, na raiz de sua previsao
constitucional e na consideragdo como direitos fundamentais.

Os exemplos acima citados, evidentemente, dizem respeito a Constituicdo Portuguesa
de 1976. De qualquer forma, o0 mesmo raciocinio pode ser aplicado a Constituicdo Brasileira
de 1988.

* O autor utiliza o termo “catalogo” significando o rol dos direitos e garantias fundamentais constantes de todos
os capitulos do Titulo Il da Constituicéo de 1988.

* Para Vieira da Silva (2010, p. 364) posicdes juridicas subjetivas sdo “pretensdes juridicas, querendo deste
modo apenas significar que sdo mais que interesses juridicamente protegidos, porque visam em primeira linha a
satisfacdo de bens ou interesses do particular, ainda que ndo constituam a priori o seu conteddo normal”.
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Ressalva Mendonga, J. V. (2003, p. 210) que a dignidade humana, por si sO, nao
atribui fundamentalidade a todo direito elencado no Titulo 1l da Constituicdo de 1988.
Exemplifica Sarlet (2007, p. 112) com os incisos XVIII, XXI, XXVIII, XXIX, XXXI,
XXXVIII, do art. 5° e X1, XXVI, XXIX, do art. 7°°, afirmando que as posicdes juridicas ali
reconhecidas ndo necessariamente possuem contetdo diretamente fundado na dignidade da
pessoa humana.

A par desse alerta, pode-se continuar sustentando que os direitos fundamentais
constituem manifestacbes, em maior ou menor intensidade, do principio da dignidade da
pessoa humana.

Relativamente as diversas expressdes empregadas para designar esse conjunto de
direitos, € comum o uso de “direitos do homem”, “direitos humanos” e *“direitos

fundamentais”. Frequentemente sdo tomadas como sindnimas umas das outras, mas a doutrina

> Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:
[...]
XVIII - a criacdo de associagdes e, na forma da lei, a de cooperativas independem de autorizacéo, sendo vedada
a interferéncia estatal em seu funcionamento;
[...]
XXI - as entidades associativas, quando expressamente autorizadas, tém legitimidade para representar seus
filiados judicial ou extrajudicialmente;
[...]
XXVIII - séo assegurados, nos termos da lei:
a) a protecdo as participagdes individuais em obras coletivas e a reproducdo da imagem e voz humanas,
inclusive nas atividades desportivas;
b) o direito de fiscalizagdo do aproveitamento econdmico das obras que criarem ou de que participarem aos
criadores, aos intérpretes e as respectivas representacdes sindicais e associativas;
XXIX - a lei assegurara aos autores de inventos industriais privilégio temporério para sua utilizagdo, bem como
protecdo as cria¢des industriais, a propriedade das marcas, aos nomes de empresas € a outros signos distintivos,
tendo em vista o interesse social e o desenvolvimento tecnolégico e econdmico do Pais;
XXXI - a sucessdo de bens de estrangeiros situados no Pais sera regulada pela lei brasileira em beneficio do
cdnjuge ou dos filhos brasileiros, sempre que ndo lhes seja mais favoravel a lei pessoal do "de cujus";
[...]
XXXVIII - é reconhecida a instituicdo do juri, com a organizacdo que lhe der a lei, assegurados:
a) a plenitude de defesa;
b) o sigilo das votacdes;
c) a soberania dos veredictos;
d) a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida;

Art. 7° S8o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condicdo
social:

XI — participa¢do nos lucros, ou resultados, desvinculada da remuneracdo, e, excepcionalmente, participacdo na
gestdo da empresa, conforme definido em lei;

XXVI - reconhecimento das convenc6es e acordos coletivos de trabalho;

XXIX - agdo, quanto aos créditos resultantes das relagGes de trabalho, com prazo prescricional de cinco anos
para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de dois anos ap6s a extin¢do do contrato de trabalho;
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faz a distin¢éo entre elas utilizando, sobretudo, o critério da positivacdo. A primeira distingue-
se das demais pelo fato de designar direitos ndo positivados, ao passo que a segunda e a
terceira referem-se a direitos positivados, marcando a diferenca entre as duas Ultimas a sede
da positivacdo dos direitos inerentes ao ser humano.

A fim de apartar “direitos fundamentais” de “direitos humanos”, Sarlet (2007, p. 35-
38) utiliza como critério a concregédo positiva, de modo que ambos configurariam direitos do
ser humano, mas, aqueles encontrariam seu campo de reconhecimento e positivacdo na
constituicdo de determinado Estado, sendo que estes, nos diplomas internacionais.

Canotilho (2003, p. 377), assevera que

Os direitos fundamentais serdo estudados enquanto direitos juridico-positivamente
vigentes numa ordem constitucional. Como iremos ver, o local exacto desta
positivacdo juridica € a constituicdo. A positivacdo de direitos fundamentais
significa a incorporacdo na ordem juridica positiva dos direitos considerados
“naturais” e “inalienaveis” do individuo. Ndo basta uma qualquer positivacdo. E
necessario assinalar-lhes a dimensdo de Fundamental Rights colocados no lugar
cimeiro das fontes do direito: as normas constitucionais.

A expressao “direito do homem”, na licdo desses dois doutrinadores, apresenta uma
conotacdo ligada ao direito natural. Sdo direitos ndo positivados, mas “vélidos para todos 0s
povos e em todos os tempos (dimensao jusnaturalista-universalista)” (CANOTILHO, 2003, p.
393).

Quanto ao emprego do termo “geracdo” em referéncia aos diversos blocos de direitos
fundamentais nomeados nas constituigdes contemporaneas, aduz Bonavides (2011, p. 572)
ndo ser de bom tom utiliz&-lo caso se considere estar impregnado pela ideia de substituicdo de
uma “geracdao” por outra. Na verdade, o que se tem é o reconhecimento cumulativo e
expansivo de direitos. Em outros dizeres, ndo ha exclusdo de “geracdes”, de modo que muitos
direitos pertencentes a uma delas s&o refletidos em outras. Assim, atualmente, tem-se
privilegiado o uso do termo “dimenséo”.

Todavia, sem embargo das distingdes terminoldgicas relativas aos direitos
fundamentais, certo é que, quanto ao conteudo, ha relativo consenso na aceitacdo de trés
dimensGes. O nucleo de cada uma espelha cada um dos principios que compdem o lema da
Revolucdo Francesa: liberdade, igualdade e fraternidade.

Os direitos fundamentais da primeira dimensdo tém como titulares os individuos e
representam, em sua esséncia, limitacdes a atuacdo estatal. Sdo, portanto, direitos de cunho
“negativo” em relacdo ao poder publico, dirigidos a protecdo da vida, liberdade, seguranca,
propriedade, traduzindo uma faculdade da pessoa. Sarlet (2007, p. 55-56) acentua a marcada

influéncia dos valores burgueses no reconhecimento desses direitos:

. sdo o produto peculiar (ressalvado certo contetdo social caracteristico do
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constitucionalismo francés), do pensamento liberal-burgués do século XVIII, de
marcado cunho individualista, surgindo e afirmando-se como direitos do individuo
frente ao Estado, mais especificamente como direitos de defesa, demarcando uma
zona de ndo-intervencdo do Estado e uma esfera de autonomia individual em face de
seu poder.

Em suma, cuida-se dos direitos civis e politicos, que, em sua maioria, correspondem
ao inicio do constitucionalismo ocidental (BONAVIDES, 2011, p. 563).

Ocorre que a consagracdo formal da liberdade, assim como a abstencdo do Estado
passaram a ser insuficientes diante das distor¢cdes sociais e econémicas, em um contexto
historico marcado pelos efeitos da industrializacdo. N&o bastava mais a liberdade contra o
Estado. Buscou-se, por meio do reconhecimento dos direitos da segunda dimensdo, a
liberdade por meio do Estado. Como acentua Barroso (2009a, p. 97), a consagracdo dos
direitos da segunda dimensdo — direitos econdmicos, sociais e culturais — visa “a melhoria das
condicBes de vida e & promocao da igualdade material”, dominando a tonica constitucionalista
no século XX. Intimamente relacionados ao principio da igualdade, foram formulados na
busca de uma atuacdo positiva do Estado, podendo ser considerados como uma densificacdo
do principio da justica social.

Sarlet (2007, p. 57) ressalta, ainda, que nessa dimensdo enquadram-se ndo somente 0s
direitos de cunho positivo-prestacional, mas, igualmente, as liberdades sociais, como, por
exemplo, a liberdade de sindicalizacdo, o direito de greve e os direitos trabalhistas. De
qualquer forma, ainda se trata de direitos que se reportam a esfera individual e o uso da
expressao “direitos sociais” para identificar abreviadamente todos os direitos da segunda
dimensdo ocorre simplesmente porque representam esses direitos a busca pela igualdade
social.

No fim do século XX surge uma nova categoria de direitos fundamentais, 0s
denominados direitos de fraternidade ou solidariedade, que se destinam a protecao do “género
humano mesmo, num momento expressivo de sua afirmagdo como valor supremo em termos
de existencialidade concreta” (BONAVIDES, 2011, p. 569). Trata-se, pois, de direitos de
titularidade coletiva. Esclarece Barroso (2009a, p. 98), que para designar esses direitos

prevaleceu a expressdo “direitos difusos” e que

De fato, caracterizam-se por pertencerem a uma série indeterminada de sujeitos e
pela indivisibilidade de seu objeto, de forma tal que a satisfagdo de um dos seus
titulares implica na satisfacdo de todos, do mesmo passo que a lesdo de um soO
constitui, ipso facto, lesdo da inteira coletividade. Integram essa natureza de
interesses a preservacdo do meio ambiente, a defesa da qualidade dos produtos e a
garantia contra manipulagdes de mercado (protecéo ao consumidor) e a salvaguarda
de valores culturais e espirituais (protecdo ao patrimdnio histérico, artistico e
estético). Esses novos direitos foram positivados em Constituicdes mais recentes,
como a espanhola de 1978, a portuguesa, de 1976 (revista em 1982, 1989, 1992 e
1997), e tém recebido ampla acolhida no Brasil, com sede doutrinaria e legislativa.
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A Constituicdo de 1988 consagra sua prote¢do em diversos dispositivos (e.g. arts. 5°,
XXXII, LXXIII, e 225).

Bonavides (2011, p. 571, 579) reconhece ainda direitos da quarta e quinta dimensoes.
Os da quarta dimensdo resultam da globalizacdo dos direitos fundamentais, podendo ser
tomados como exemplos o direito a democracia, o direito de informacdo e o direito ao
pluralismo. Segundo esse autor, “deles depende a concretizacdo da sociedade aberta do futuro,
em sua dimensdo de maxima universalidade, para a qual parece o mundo inclinar-se no plano
de todas as relacbes de convivéncia”. Por fim, a quinta dimensdo estaria relacionada a paz,
enguanto pressuposto qualitativo da convivéncia humana.

A vedacgéo do retrocesso impde a proibicdo, na atividade legislativa, ao retorno ao
estado de omissdo nos casos de normas constitucionais de eficcia reduzida ja integradas.
Esse principio € aplicavel a normas constitucionais que reconhecam direitos de qualquer uma
das dimensdes acima mencionadas.

Todavia, até porque o Brasil ainda se insere em um contexto econémico-social de
profunda injustica, marcado por indices de pobreza, deficiéncias sanitarias, educacionais e
culturais ainda alarmantes, o fato é que as ainda escassas doutrina e jurisprudéncia debrucam-
se com muito mais ardor sobre o instituto da vedacéo do retrocesso social, mais intimamente
ligado aos direitos fundamentais da segunda dimensao.

Parte da doutrina, inclusive, chega a negar a existéncia da vedagédo do retrocesso de
carater mais geral, mormente, em se tratando de direitos da primeira dimensdo. Essa negativa
é justificada, sobretudo, com a alegacao de que os “direitos de liberdade” ndo necessitam da
aplicacdo da vedacdo, bem como pelo fato de tais direitos ndo estarem representados em
normas de eficacia limitada e, sim, de eficacia plena. Assim sendo, ndo necessitariam essas
normas de atuagéo legislativa inferior a fim de lhes conferir todos os efeitos pretendidos pelo
Constituinte.

N&o parecesse ser essa a melhor conclusdo, mas se lidard com essa discussdo em
topico abaixo. Importa, por ora, ressaltar que a proibi¢do do retrocesso relaciona-se com a

vedagéo do retrocesso social, mas com ela ndo se confunde e a ela ndo se restringe.

2.3 Origens

Sem ddvida alguma, a vedacdo do retrocesso, tal como desenvolvida em terras
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brasileiras, teve notavel influéncia do Direito Portugués, até porque tal principio se relaciona
diretamente com matéria constitucional, sendo que a Constituicdo Brasileira de 1988 teve
como modelo a Constituicdo Portuguesa de 1976, de carater altamente socialista e dirigente.
Alids, em fungdo desse marcante viés dirigente da Constituicdo de 1988 é que encontrou
maior desenvolvimento entre os doutrinadores a ideia de vedacgdo do retrocesso na seara dos
direitos sociais.

Todavia, como reconhece Pereira da Silva (2003, p. 213), ndo foram os
constitucionalistas portugueses o0s responsaveis pela invencao desse instituto. Referéncias dele
aparecem na Franca, Alemanha e Itdlia, de modo que € interessante, até para uma melhor
compreensdo, que se faca um brevissimo estudo de como é tratado nesses paises. Alerte-se,
no entanto, que os fundamentos invocados pela doutrina dos paises europeus nem sempre sao
adequados a realidade patria. Mas de qualquer forma, interessa passar 0s olhos sobre suas

origens.

2.3.1 Portugal

Nas origens do estudo do instituto em Portugal, observa Pereira da Silva (2003, p.
214-216), apresentava-se fortemente vinculado a garantia dos direitos sociais, tomados como
instrumentos para a implementagdo do Estado Social, entendido este como Unica entidade
responsavel pela efetivacdo desses direitos. Segundo esse autor portugués, “nestes termos,
‘menos Estado’ seria igual a “menos solidariedade’ e a ‘retrocesso social’”. Porém, mormente
apos a revisao constitucional de 1989, perdeu o instituto grande parte de sua carga ideoldgica.

Relata ainda o autor (2003, p. 217) que foi durante a vigéncia da Constituicdo de 1976
que as referéncias a vedagdo do retrocesso passaram a ser mais frequentes, merecendo
destaque, na doutrina, Jorge Miranda e José Joaquim Gomes Canotilho®, cujos pensamentos
serdo abaixo apresentados.

Anote-se apenas que o direito constitucional portugués, grosso modo, apresenta uma
dicotomia no que se refere aos direitos fundamentais: “direitos, liberdades e garantias” (ou
direitos de defesa), cujo regime juridico é mais “protetivo” que o dos “direitos econdmicos,

sociais e culturais”, que constituem, em geral, obrigacdes de prestagdes a cargo dos poderes

® Nas obras Manual de Direito Constitucional, do primeiro autor e Constituicdo dirigente e vinculacdo do
legislador e Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, do segundo.
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publicos. Segundo Queiroz (2006, p. 18), “os direitos fundamentais sociais ndo garantem
posicdes juridico-subjetivas, dirigindo-se fundamentalmente ao Estado e a outros poderes
publicos”, ndo configurando, pois, normas imediatamente vinculantes, de maneira que se
fazia necessario o desenvolvimento de uma protecdo que reconhecesse a esses direitos um
conteddo minimo ja imediatamente aplicavel, deficiéncia essa suprida pelo principio da
proibicao do retrocesso social.

Grande parte da contribuicdo na conformacdo da proibicdo do retrocesso no direito
patrio teve origem nas decisbes do Tribunal Constitucional de Portugal, sobretudo nos
Acordédos paradigmas n° 39/84 (PORTUGAL, 1984), n° 148/94 (PORTUGAL, 1994) e n°
509/02 (PORTUGAL, 2002).

No Acérddo n° 39/1984 (PORTUGAL, 1984) foi declarada a inconstitucionalidade do
artigo 17 do Decreto-lei n® 254/82, que revogava boa parte da Lei n® 56/79, instituidora do
Servigo Nacional de Saude.

Nesse julgado, consignou o relator Conselheiro Vital Moreira (PORTUGAL, 1984):

Que o Estado ndo dé a devida realizagdo as tarefas constitucionais, concretas e
determinadas, que lhes sdo cometidas, isso sO podera ser objeto de censura
constitucional em sede de inconstitucionalidade por omissdo. Mas quando desfaz o
que ja havia sido realizado para cumprir essa tarefa, e com isso atinge uma garantia
de um direito fundamental, entdo a censura constitucional ja se coloca no plano da
prépria inconstitucionalidade por ac¢éo.

Se a Constituicdo impbe ao Estado a realizacdo de uma determinada tarefa — a
criacdo de uma certa instituicdo, uma determinada alteracdo na ordem juridica -,
entdo, quando ela seja levada a cabo, o resultado passa a ter a protec¢do directa da
Constituigdo. O Estado ndo pode voltar atras, ndo pode descumprir o que cumpriu,
ndo pode tornar a colocar-se na situacdo de devedor. [...] Se isto é assim em geral
para as normas concretas e definidas tarefas constitucionais, por maioria de razdo
ha-de valer quando se trate de direitos fundamentais.

Pereira da Silva (2003, p. 222), resumiu 0s principais argumentos contra a declaracéo

de inconstitucionalidade nessa demanda:

a) havia duvidas se, antes da publicagdo da lei do Servico Nacional de Saude, cuja
revogacao estava sendo questionada, existia uma situagdo de inconstitucionalidade
por omissdo ou se o legislador, diante da auséncia de meios técnicos, humanos e
financeiros, ndo estava obrigado a legislar a respeito; reconhecendo-se a auséncia
dessa anterior inconstitucionalidade por omissdo, estaria permitida a revogagéo
combatida;

b) alegou-se o fato de a lei revogada ndo ter concretizado o direito as prestacdes
materiais em que se desdobra o direito a salde;

c) a obrigatoriedade constitucional do Servigo Nacional de Saude ainda ndo havia

sido radicada na consciéncia juridica geral;
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d) o direito a saude acabaria por se tornar mais forte que os proprios direitos de

liberdade.

Atente-se, apenas, que o Ultimo argumento ndo poderia ser invocado em terras
brasileiras, vez que o regime juridico patrio € o mesmo para direitos de liberdade e direitos
sociais.

Pereira da Silva (2003, p. 222-224) relata que apds dez anos dessa primeira e Unica
deciséo acerca da aplicacdo do principio da vedacdo do retrocesso, o Tribunal Constitucional
voltou a discutir o tema no Acorddo n° 148/94 (PORTUGAL, 1994), mas a maioria dos juizes
ndo chegou a enfrenté-lo diretamente, preferindo aderir a tese de que a nova lei ndo provocava
retrocesso em matéria de gratuidade do ensino. O artigo 74°, n° 3, alinea €) da Constituicdo
Portuguesa impde a progressiva gratuidade de todos os graus de ensino. Ocorre que a Lei
20/92 tratou de alterar os valores das propinas’. Decidiu o Tribunal nesse acérddo relatado
pelo Conselheiro Guilherme da Fonseca pela inconstitucionalidade dos montantes fixados

para os anos letivos de 1993-1994 e 1994-1995 e seguintes, mediante o argumento de que:

Seja qual for o exacto sentido e alcance do principio da progressiva gratuidade do
ensino superior publico, o que ele, seguramente, ndo impede ou proibe é que o valor
das propinas , fixado em 1941 e mantido em 1973, seja actualizado em termos que
adiante se dirdo. Ou seja, a CRP ndo impede ou proibe que o legislador ordinario
ponha termo ao congelamento dos valores das propinas; proibe-lhes apenas que,
desse modo, se subverta o funcionamento de um sistema de ensino publico,
claramente definido na mesma CRP.

[...]

Mas, se isto é assim, e para o ano lectivo de 1992-1993 néo traduz colisdo com a
norma constitucional em causa, ja ha colisdo para os anos lectivos de 1993-1994,

1994-1995 e seguintes. (PORTUGAL, 1994, p. 2206-2208).
O Conselheiro Armindo Ribeiro Mendes, em sua declaragdo de voto, asseverou que:

Sem pdr em causa 0 caracter programatico da norma da alinea e) do n.° 3 do artigo
74.°, considero que a norma contém uma clausula constitucional especifica de
proibicdo de retrocesso social em termos tais que impede as actualizagBes das
propinas de qualquer grau de ensino, para além das decorrentes da mera
desvalorizacdo da moeda, desde a entrada em vigor da Constituicdo ou, pelo menos,
desde 0 momento de tempo em que se fez a ultima intervencdo do legislador, num
quadro social e institucional semelhante ao actualmente existente. [..] A
actualizacdo, tida por conforme a Constituicdo pela maioria do Tribunal, implica
indiscutivelmente um retrocesso social, invertendo a tendéncia para a progressiva
gratuidade, que esta tragada pelo legislador constituinte e a que o legislador

ordinario deve acatamento. (PORTUGAL, 1994, p. 2220).

Percebe-se, nesse julgado, alids, como no anterior, que a jurisprudéncia portuguesa,
inicialmente, tratou de desenvolver o principio da vedacdo do retrocesso social sem
correlacionad-lo ao principio dignidade da pessoa humana, apenas, como assevera Derbli
(2007, p. 151),

" Espécie de mensalidade no ensino superior publico.
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...cuidando do problema dos limites da acdo do legislador e do estabelecimento do
mecanismo de controle dos atos comissivos do Poder Legislativo que, ao final,
pudessem gerar efeitos similares aos de sua omissdo na tarefa de cumprir
determinagdes constitucionais de editar atos normativos concretizadores das
disposicdes da Carta Magna.

Além disso, como observa Bontempo (2009, f. 106),

A andlise da jurisprudéncia portuguesa demonstra que a declaracdo de
inconstitucionalidade por retrocesso ocorre ndo apenas em caso de simples e pura
revogacao da legislacdo que concretizou um determinado direito, mas também, em
caso de afronta legislativa ao contedo de um direito fundamental social.

Exemplo dessa segunda situacdo é o Acérddo n° 509/2002 (PORTUGAL, 2002), cujo
relator foi o Conselheiro Luis Nunes de Almeida, também tido como paradigmatico nessa
matéria. Nessa decisdo foi declarada a inconstitucionalidade do Decreto da Assembléia da
Republica, que substituiu o rendimento minimo garantido por um novo rendimento. Ocorre
que foram excluidos da fruicdo desse novo beneficio os jovens com idade entre 18 e 25 anos,
tendo-se, entretanto, sido ressalvados os direitos adquiridos. No entender do Tribunal, o
rendimento minimo garantido havia concretizado o direito a seguranca social desses jovens,
de modo que a exclusdo deles, sem que nenhum outro beneficio para eles fosse previsto,
representava uma violacdo do direito a um minimo de existéncia condigna inerente ao
principio do respeito da dignidade da pessoa humana. Restou consignado no julgado que a
proibigéo do retrocesso social opera:

... quando, como refere J. J. Canotilho, se pretenda atingir “o nicleo essencial da
existéncia minima inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana”, ou seja,
quando “sem a criacdo de outros esquemas alternativos ou compensatorios”, se
pretenda proceder a uma “anulacéo, revogacdo ou aniquilacdo pura e simples desse
ndcleo essencial”. Ou, ainda, tal como sustenta José Carlos Vieira de Andrade,
quando a alteracédo redutora do contetdo do direito social se faca com violagéo do
principio da igualdade ou do principio da proteccdo da confianga; ou, entdo,
quando se atinja o conteldo de um direito social cujos contornos se hajam
iniludivelmente enraizado ou sedimentado no seio da sociedade. (PORTUGAL,

2002, p. 10).

2.3.2 Alemanha

Como informa Martins, P. (2004, p. 401), o Direito Alemé&o foi um dos precursores no
desenvolvimento da ideia da vedacao do retrocesso.

O Direito Aleméo, consoante esclarece Sarlet (2007, p. 3-10; 2007, p. 450-451), ndo
apresenta uma expressa protecdo constitucional dos direitos adquiridos, nem consagrou, como

regra geral, direitos fundamentais sociais em sua Lei Fundamental. Por essa razéo, a garantia
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fundamental da propriedade foi utilizada como alicerce para a protecao juridica das prestacoes
sociais de direito publico. A nocdo de propriedade vigente no direito privado alemdo foi
ampliada, para abarcar a protecdo das posi¢cOes juridico-prestacionais sociais de direito
publico. A ideia é de que a maior parte dos cidaddos alcanga uma vida digna, menos pelo
patrimdnio privado, pela propriedade propriamente dita, do que pelo resultado de seu
trabalho, ou seja, por meio de suas posi¢Oes juridico-subjetivas de natureza publica.
Vinculou-se o conceito de propriedade a liberdade pessoal, no sentido de que deve ser dado
ao individuo um espago de liberdade na esfera patrimonial, para que Ihe seja assegurada uma
vida autdbnoma, responsavel e digna. Assim, com fundamento no direito de propriedade,
inteiramente transmudado a fim de abranger posic¢des juridico-subjetivas de natureza publica é
qgue o direito alemdo passou a rejeitar o retrocesso legislativo, mormente no campo das

prestacOes da seguridade social.

2.3.3 Italia

Conforme anota Derbli (2007, p. 161), atribui-se a G. Palladore Pallieri a identificacéo
da proibicdo do retrocesso no Direito Constitucional Italiano, influenciando fortemente o
desenvolvimento da vedagdo em Portugal e, aqui no Brasil, os trabalhos de José Afonso da
Silva, principalmente no tocante ao tema das tarefas do legislador na disciplina
infraconstitucional dos direitos individuais.

O autor italiano (1976, p. 403-404) apresenta os diversos tipos de limitacbes que as
normas constitucionais italianas impdem ao Legislativo, afirmando, para o que interessa ao
ambito deste trabalho, que em alguns casos a Constituicdo impde certa atuacdo legislativa,
sendo essas hipdteses as mais complexas e que apresentam maior dificuldade (PALLIERI,
1976, p. 404, tradugdo nossa)®. Ha casos em que a norma constitucional, por si s, ndo é capaz
de gerar efeitos, de modo que, nessas hipdteses ela, a norma constitucional, apresenta um
comando para o legislador emanar uma legislacdo para integra-la. Sem esse regramento
ordinario ndo surte a norma constitucional os efeitos pretendidos.

Exemplifica Pallieri (1976, p. 405-406, traducdo nossa) discorrendo sobre a tutela

constitucional a saude como direito fundamental do individuo e interesse da coletividade e a

® Traducfio nossa do italiano: “In altri casi infine la costituzione comanda di esercitare una certa attivita
legislativa. E” il caso piu complesso, e che da luogo a maggiori difficolta.”
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garantia de atencdo gratuita aos indigentes. Afirma que essa norma tem uma eficacia menor
que outras e depende da boa vontade do legislador ordinario, mas, de qualquer forma, produz
um efeito notavel, prescrevendo um caminho a ser seguido. N&o se consegue constranger
juridicamente o legislador a atuar, mas o impede de seguir por via diversa, sendo
inconstitucional uma lei que dispusesse em modo contrario ao comando constitucional. Além
disso, uma vez dada execucdo a norma constitucional, o legislador ndo pode retornar sobre
seus proprios passos”.

Streck (s.d., p. 10) chama atencdo para a decisdo do Tribunal Constitucional da Italia
(Sentenca n® 1, de 1969),

...pela qual ficou assentado que a lei de indenizacdo por erros judicidrios ndo
realizava plenamente o principio constitucional enunciado no art. 24 da
Constituigdo. Entretanto, negou-se justamente a declarar a inconstitucionalidade da
lei para ndo suprimir o pouco que ja se havia feito naquele sentido.

Nessa decisdo, ponderou o Tribunal que o principio das reparacBes dos erros
judiciarios, por sua formulagdo em termos extremamente gerais necessita de uma apropriada
intervencdo legislativa, indispensavel para conferir concretizacdo e determinacdo de
contornos, dando-lhe atuacdo prética. Segue-se que uma lei que se limita a dar uma atuacao
parcial (ou inicio de atuacdo) ao principio constitucional, por esse motivo ndo pode ser
considerada inconstitucional. Uma eventual declaracdo nesse sentido, fundada somente na
parcialidade da disciplina, estaria arriscada a conduzir a um regresso da situacdo normativa,
reabrindo um vazio que ndo seria preenchido em sede de interpretacdo (ITALIA, 1969,
traducao nossa)™.

% Traducdo nossa do italiano: “ Queste norme della costituzione hanno dunque una efficacia assai minore delle
altre e in ultima analisi dipendono dalla buona volonta del legislatore ordinario. Tuttavia producono um
effeto, almeno indiretto, notevolissimo. Esse prescrivono una via da seguire alla legislazione ordinaria; non
riescono giuridicamente a costringere il legislatore a seguire quella via, ma lo costringono pero quanto meno
a non seguirne una diversa. Sarebbe anticostituzionale la legge che disponesse proprio in modo contrario a
quanto la costituzione comanda. E, inoltre, una volta data esecuzione alld norma costituzionale, il legislatore
ordinario non pud ritornare sui suoi passi.”

1% Traducdo nossa do italiano: “Cid premesso, deve tuttavia rilevarsi che, pela sua formulazione in termini
estremamente generali, il principio della riparazione degli errore giudiziari postula I’esigenza di appropriati
interventi legislativi, indispensabili per conferirgli concretezza e determinatezza di contorni, dandogli cosi
pratica attuazione. [...]JNe segue che una legge che si limiti a dare attuazione parziale (0 un inizio di
attuazione) al principio costituzionale, non per questo pu0 dirsi incostituzionale [...Juna eventuale
dichiarazione di illegittimita costituzionale che si fondasse sulla sola parzialita della disciplina, rischierebbe
intanto di conduirre ad un regresso della situazione normativa, riaprendo un vuoto che non sarebbe colmabile
in sede di interpretazione”.
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2.3.4 Franga

O Ministro Gomes (s.d., p. 19) ao comentar a evolucdo da jurisdi¢do constitucional da
Franca, relata que na esteira da nova postura jurisprudencial de monitoramento do legislador
infraconstitucional, o Conselho Constitucional da Franca, através da jurisprudéncia
denominada cliquet anti-retour (ou proibi¢do do retrocesso), decidiu que, “em matéria de
direitos fundamentais, o legislador s6 pode intervir com o objetivo de torné-los mais efetivos,
jamais para suprimi-los ou diminuir-lhes o alcance”.

Algumas decisdes do Conselho Constitucional da Franca podem ser citadas como
paradigmaticas, como a DC 83-165 (FRANCA, 1984), considerando que, no dominio das
liberdades fundamentais, ndo é possivel a revogacéao total de uma lei sem a substituicdo por
outra que garanta uma eficacia no minimo equivalente a ja existente.

Consignou o Conselho Constitucional que

...a ab-rogacéo total da lei de orientacdo de 12 de novembro de 1968 cujas certas
disposicdes davam aos professores garantias conforme as exigéncias constitucionais
que ndo foram substituidas na presente lei por garantias equivalentes ndo esta

conforme a Constituiio™. (FRANCA, 1984, p. 5, traducdo nossa).
A jurisprudéncia francesa, como se pode verificar, aceitou a vedagdo do retrocesso
inicialmente, em matéria de liberdades fundamentais. Somente em 1991 é que adotou a
mesma posi¢ao no tocante aos direitos econdmicos e sociais, sobretudo em relacdo a protecéo

a saude e ao pluralismo sindical. Como relata Sampaio (2009, p. 304),

...estava desenhado o que viria a ser chamado de proibicdo de retrocesso social
(acquis social) ou effet cliquet ou de standstill, que visa impedir a substituicdo de
leis de desenvolvimento de direitos a prestacdes que reduzirem o quadro de
beneficios criados pela legislagdo caduca.

2.4 O que é o principio da vedacéo do retrocesso

A contextualizacdo do principio da vedacdo do retrocesso feita nas consideracdes
anteriores ja permite que se fagca uma aproximacao inicial com seu contetdo.

Cuida-se de principio relacionado ao reconhecimento, no direito constitucional

" Traducdo nossa do francés: “I’abrogation totale de la loi d’orientation du 12 novembre 1968 dont certaines
dispositions donnaient aux enseignants des garanties conformes aux exigences constitutionnelles qui n’ont pas
été remplacées dans la présente loi par garanties équivalentes n’est pas conforme a la Constitution”.
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contemporaneo, de que todas as normas constitucionais apresentam eficacia juridica. Nao
obstante, os graus ou tipos de eficicia diferem de norma para norma. Umas apresentam
eficacia total sem necessitar de outros regramentos. Outras demandam por legislacdo
infraconstitucional integradora para a densificacdo e concretizacdo dos objetivos por ela
almejados. Por esse motivo € que as normas de eficacia limitada sdo tidas como alvo por
exceléncia do principio em tela.

Ressalte-se que quando héa referéncia a normas, quer-se indicar o género do qual fazem
parte as regras e 0s principios constitucionais. Por essa razdo, neste estudo, a aplica¢do da
vedacdo do retrocesso é aceita em termos bem amplos, tanto para regras, como para
principios. 1sso porque a posi¢do aqui adotada € que a vedacdo do retrocesso se relaciona
principalmente com a eficacia da norma juridica, atributo das normas genericamente falando.
Todavia, deve ser salientado que a doutrina patria aceita com muito mais facilidade a
aplicacdo do principio da proibicdo do retrocesso em rela¢do aos principios, em funcdo de se
tratar de preceitos de forte carga valorativa, podendo ser considerados como verdadeira
sintese da vontade constitucional. Dai se vislumbrar mais facilmente a necessidade de que
essa espécie de norma apresente 0 maximo de eficécia.

Considerando que os direitos da segunda dimensdo constam, predominantemente, em
normas de eficacia limitada, tem-se que a proibicdo do retrocesso encontra fertil campo de
acao quando estdo em jogo direitos sociais. Porém, dai ndo se extrai a conclusdo de que 0s
demais direitos reconhecidos e tutelados em sede constitucional ndo poderiam ser informados
pelo principio.

A proibicéo do retrocesso encontra seu alicerce nos principios da maxima eficacia das
normas constitucionais, da seguranca juridica, da protecdo da confianca e da dignidade da
pessoa humana.

Segundo Sarlet (2009, p. 98), sdo manifestacbes do principio da seguranca juridica e
da propria protecdo da confianca: a blindagem das clausulas pétreas, a protecdo ao direito
adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada, assim como as demais limitacdes
constitucionais de atos retroativos.

Sucede que, ndo obstante a previsdo de amparo constitucional contra medidas de
cunho retroativo, certo € que existe a possibilidade de o legislador adotar medidas
retrocessivas sem a retroatividade, pelo fato de ndo alcancarem posicdes juridicas ja
consolidadas no patriménio de seu titular, como por exemplo, quando se revogam normas
infraconstitucionais destinadas a concretizacdo de um mandamento constitucional. Diante da

legislacdo retrocessiva, retornar-se-ia a um estado de omisséo inconstitucional, violando-se o
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principio da maxima eficacia das normas constitucionais.
Nesse sentido, pondera Sarlet (2006, p. 304), talvez o autor que, na doutrina patria,

tenha mais insistentemente se debrucado sobre o tema:

De qualquer sorte, a vista do que foi colocado, a nés parece dispensar maiores
consideracbes o quanto medidas tomadas com efeitos prospectivos podem
representar um grave retrocesso, ndo apenas sob a 6tica dos direitos de cada pessoa
considerada na sua individualidade, quanto para a ordem juridica e social como um
todo. Além disso, percebe-se nitidamente a amplitude e complexidade da tematica
relativa a uma proibicéo do retrocesso especialmente (embora ndo exclusivamente)
no ambito daquilo que, em outra oportunidade, designei de uma “eficacia protetiva”.

Além disso, a propria busca da dignidade humana é ideia que norteia, ainda que
indiretamente, a proibicdo do retrocesso. Apenas em um ambiente de relativa seguranca
juridica, permeado por certa estabilidade das relacbes juridicas é que o individuo pode
planejar condutas rumo a satisfacdo de suas necessidades materiais e espirituais.

Como acima asseverado, doutrina e jurisprudéncia portuguesas tiveram grande
influéncia no desenvolvimento da vedacdo do retrocesso aqui no Brasil, mormente no ambito
dos direitos sociais.

Canotilho (2003, p. 339-340), referindo-se ao ndo retrocesso no ambito dos direitos

sociais, postula:

O principio da proibicdo do retrocesso social pode formular-se assim: o nucleo
essencial dos direitos sociais ja realizado e efectivado através de medidas
legislativas [...] deve considerar-se constitucionalmente garantido, sendo
inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criagdo de outros
esquemas alternativos ou compensatdrios, se traduzam, na préatica, numa “anulacéo”,
“revogacdo” ou “aniquilacdo” pura e simples desse nucleo essencial [...] A liberdade
de conformacdo do legislador e inerente auto-reversibilidade tém como limite o
nlcleo essencial ja realizado, sobretudo quando o nicleo essencial se reconduz a
garantia do minimo de existéncia condigna inerente ao respeito pela dignidade da
pessoa humana.

Miranda (2000, tomo IV, p. 397-398), também aponta que a quase totalidade do bloco
dos direitos econdmicos, sociais e culturais carecem de normas concretizadoras ou
conformadoras para atingirem as situaces da vida, de modo que nédo seria possivel elimina-
las, pura e simplesmente, porquanto isso significaria retirar a eficacia juridica das normas
constitucionais.

Como acentua o autor, também lusitano, Pereira da Silva (2003, p. 211), o instrumento
de aplicacdo desse principio é a fiscalizacdo do poder de revogacao do legislativo, a fim de
evitar a recriacao de situacdes de inconstitucionalidade por omisséo:

...do que aqui se trata é de fiscalizar a constitucionalidade do exercicio do poder
revogatorio do legislador. [...] que se fiscalize a constitucionalidade das leis
revogatérias que incidem sobre leis anteriormente emanadas no cumprimento de
deveres especificos de actuacéo legislativa.

Queiroz (2006, p. 68-70), tratando do retrocesso especificamente no ambito dos
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direitos sociais no ordenamento portugués, assevera que o norte que informa esse principio €
que os direitos fundamentais, ainda que ndo imponham uma obrigacao de avancar, proibem o
retroceder, na medida em que haveria uma frustracdo da confianca dos cidaddos na seguranca

juridica e acrescenta:

Uma vez dimanada pelo Estado a legislacdo concretizadora do direito fundamental
social, que se apresenta face a esse direito como uma “lei de protecdo”
(Schutzgesetz), a ac¢do do Estado que se consubstanciava num “dever de legislar”,
transforma-se num dever mais abrangente: o de ndo eliminar ou revogar essa lei.

Em solo patrio, Barroso (2010, p. 380-381) trata a vedacdo do retrocesso como
modalidade de eficacia, derivada da eficacia negativa, ligada, sobretudo aos principios que
envolvem direitos fundamentais. Pressupde que esses principios sejam concretizados pela
atuacdo do legislativo inferior. A proposta é que se possa exigir do Poder Judiciario a
declaracéo de invalidade por inconstitucionalidade da revogacédo das normas que, “regulando
0 principio, concedam ou ampliem direitos fundamentais, sem que a revogacdo em questdo
seja acompanhada de uma politica substitutiva ou equivalente”.

Sampaio (2009, p. 306) aduz que, uma vez alcancado um determinado patamar na
protecdo de direitos, “o retrocesso a formas primarias de seu exercicio é simbolo de
desprestigio tanto do sistema de direitos, quanto para o sentido de solidariedade e dignidade
humanas que informa a sociedade e seu devir”.

Ressalte-se que a lei concretizadora ndo necessariamente deve corresponder a uma
inovacdo legislativa, ou seja, a integracdo pode ser efetivada por meio de recepcdo de lei
editada ainda quando vigente Constituigdo anterior (SILVA, J. A., 2009, p. 129-130).

Martins, P. (2004, p. 401-402), tambem se referindo especificamente aos direitos

fundamentais sociais, aduz que o principio

...proclama que uma vez conformado pelo legislador infraconstitucional o direito
fundamental social, o que faz com que se integre por completo o seu conteldo,
incabivel é a reversdo desta medida, sem criacdo de outros expedientes
compensatérios. Em outras palavras, cumprida a deliberacdo constitucional no
sentido da concretizagdo dos direitos fundamentais sociais, o legislador
infraconstitucional torna-se vinculado ndo lhe sendo licito eliminar os direitos
implementados, sem oferecer mecanismos de recomposicdo do respectivo direito
social.

Barcellos (2002, p. 68-71), conforme acima mencionado, assim como Barroso (2010,
380), entende a vedacdo do retrocesso como uma modalidade de eficacia juridica,

especialmente atribuida aos principios relacionados aos direitos fundamentais. Assevera que

A modalidade de eficacia juridica denominada de vedacdo do retrocesso pressupde
logicamente que os principios constitucionais que cuidam dos direitos fundamentais
sdo concretizados através de normas infraconstitucionais, isto é: os efeitos que
pretendem produzir séo especificados por meio de legislagao ordinaria.

[.]

Partindo desses pressupostos, o que a eficicia vedativa do retrocesso propbe se
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possa exigir do Judiciario é a invalidade da revogacdo das normas que,
regulamentando o principio, concedam ou ampliam direitos fundamentais, sem que a
revogacdo em questdo seja acompanhada de uma politica substitutiva ou
equivalente. Isto é: invalidade por inconstitucionalidade, ocorre quando se revoga
uma norma infraconstitucional concessiva de um direito, deixando um vazio em seu
lugar. A idéia é que a revogacdo de um direito, ja incorporado como efeito proprio
do principio constitucional, o esvazia e viola, tratando-se de uma acdo
inconstitucional.

O efeito almejado pelo dispositivo constitucional e concretizado pela atuacdo
legislativa ordinaria passa a integrar o proprio direito constitucional. Essa nogdo de que o
nacleo do direito constitucional apresentaria um incremento pela realizagdo promovida pela
legislacdo infraconstitucional também aparece em outros autores.

Martins, P. (2004, p. 406) anota que “o constituinte ao expedir o comando ao
legislador infraconstitucional no sentido de editar norma concretizadora delineou, ainda que
em tracos leves, o conteudo daquele direito”. Com o advento do regramento
infraconstitucional, entdo, o contetdo do direito fundamental passa a ser o resultado da soma
do preceito constitucional e do infraconstitucional, ampliando-se, portanto.

Derbli (2007, p. 243), que somente vislumbra a existéncia de uma proibicdo de

retrocesso em se tratando de direitos sociais, aduz que

...se uma norma constitucional definidora de direito social atinge certo nivel de
densidade normativa, por acdo do legislador, essa concretizagdo pode passar a
integrar o préprio conteldo da norma constitucional, restando, pois, insuscetivel de
supressdo ou modificacdo arbitraria por via infraconstitucional — mas, para tanto, é
necessario que venha a ser objeto de consenso profundo, idoneo a permitir que
radique na consciéncia juridica geral.

O autor (2007, p. 246-250), a fim de ilustrar o que seria esse consenso profundo, cita a

norma inserta no art. 7, XXI, da Constituicéo, in verbis:

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condigdo social:

[.]

XXI- aviso prévio proporcional ao tempo de servico, sendo no minimo de trinta
dias, nos termos da lei;

O Poder Legislativo, tratando de integrar e desenvolver o comando constitucional,
estabeleceu, no art. 488, caput e pardgrafo unico da Consolidacdo das Leis do Trabalho
(CLT), que o empregado tem direito a reducdo de seu horério de trabalho em 2 (duas) horas
diarias ou a se ausentar do trabalho por 7 (sete) dias corridos, sem prejuizo do salario integral.
Isso porque € inerente ao direito ao aviso prévio a ideia de que o empregado deve ter tempo
habil para buscar novas alternativas de trabalho. Para o autor, esse incremento de densidade
normativa da norma constitucional passou a ser entendida como integrante do proprio
contetdo do direito ao aviso previo.

Ressalte-se, porém, que para gque esse incremento passe a radicar na consciéncia
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juridica geral, imprescindivel o decurso de lapso de tempo razoavel.

Tambem Miranda (2000, tomo 1V, p. 399) entende relevante a fixacdo na consciéncia
juridica. Aduz que “a médio ou longo prazo, o ndo retrocesso social ndo se garante tanto
através de medidas juridicas quanto através da sua sedimentacdo na consciéncia social ou no
sentimento juridico colectivo”.

Pereira da Silva (2003, p. 241) ndo concorda com o apelo ao critério do enraizamento
na consciéncia juridica. Para ele, o que é decisivo na aplicacdo do principio € o fato de o
Poder Legislativo ter atuado no cumprimento de um dever constitucional e acrescenta que “o
apelo a tal critério parece-nos, aliés, dificilmente sustentavel, quer pela falta de apoio
constitucional, quer pela indefinicdo que sempre criaria, quer pelos problemas que o seu
apuramento suscitaria”.

De qualquer forma, questionamentos ndo ha quanto ao reconhecimento de que o que
se procura evitar com a aplicacdo do principio da vedacdo do retrocesso € a recriagdo de
situacGes de omissdo legislativa inconstitucional, tolhendo a eficidcia de um mandamento
constitucional.

Como acentua Pereira da Silva (2003, p. 244):

O fundamento deste principio reside apenas nos deveres de actuagcdo a que o
legislador estd constitucionalmente vinculado ou, se preferir, a proibicdo de recriar
uma inconstitucionalidade por omissdo € um corolario do reconhecimento de
deveres constitucionais de actuacéo legislativa.

Por esse motivo € que Derbli (2007, p. 240-242) faz a seguinte correlagdo: o principio
da vedacdo do retrocesso somente é aplicavel nos casos onde, em tese, poderia ter havido
omissdo inconstitucional, ou seja, naquelas hipoteses onde a ndo atuacdo do Poder Legislativo
pudesse ensejar a impetracdo do mandado de injuncdo ou a interposicdo da acdo direita de
inconstitucionalidade por omissdo. Somente nesses casos, € que haveria uma imposi¢do
legiferante. Quando ndo cabivel, nem um, nem outra, a atuacao legislativa estaria marcada por
certa liberdade, isto é, ao Legislativo estaria aberta a possibilidade de decidir o momento
oportuno para emanacao de normas integradoras.

Tome-se, como exemplo, o art. 218 caput, in verbis:

Art. 218. O Estado promovera e incentivard o desenvolvimento cientifico, a
pesquisa e a capacitacdo tecnoldgicas.

Como acentua Barroso (2009a, p. 158), nesse caso, a decisdo acerca da edi¢cdo ou nao
de uma norma juridica esta dentro do &mbito de discricionariedade do legislador, ndo havendo
propriamente um direito subjetivo a sua obtencéo.

Anote-se que o mandado de injuncdo e a acdo de inconstitucionalidade por omissdo

foram criados pela Constituicdo de 1988 e, como relata Barroso (2009b, p. 132), sobretudo o
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mandado de injuncdo ainda nao atingiu os patamares reclamados pela doutrina no que tange
ao seu conteudo e alcance, sendo o principal responsavel por essa frustracdo o0s
pronunciamentos restritivos do Supremo Tribunal Federal.

De qualquer forma cita o autor (2009b, p. 147-148) julgado desse Tribunal (BRASIL,
1992), o Mandado de Injuncéo 284/DF, em que se firmou tal posicao:

a) admitiu converter uma norma de eficacia limitada (porque dependente de norma
infraconstitucional integradora) em norma de eficacia plena; b) considerou o
mandado de injuncéo habil para obter a regulamentacdo de qualquer direito previsto
na Constituicdo, e ndo apenas dos direitos e garantias fundamentais constantes do
seu Titulo 11.

Dai podem ser tiradas, ainda que indiretamente, duas conclusbes. A primeira delas,
confirmando o que ja foi assinalado neste estudo, é que o principio estad intimamente
vinculado as normas de eficécia reduzida ou limitada. A segunda, que sera discutida em item
abaixo, é que o principio em tela ndo tem sua manipulag&o restrita aos direitos sociais.

Feitos todos esses apontamentos poderia o principio da vedacéo do retrocesso, entéo,
ser resumidamente assim conceituado: uma vedacdo dirigida ao Poder Legislativo de
suprimir, revogar legislagdo infraconstitucional apta a instrumentalizar, incrementar,
concretizar a eficacia de um direito reconhecido em uma norma constitucional de eficacia
limitada que imponha uma atuacdo legislativa, esvaziando o comando constitucional,

voltando-se ao estado de omissao legislativa inconstitucional.

2.5 Limites

Outro ponto bastante ressaltado pela doutrina diz respeito a amplitude da aplicacdo da
proibigéo do retrocesso.

A propria ideia de consenso profundo a incutir na consciéncia juridica geral que o
efeito gerado pela atuacdo do Legislativo infraconstitucional passou a integrar o contetido do
mandamento constitucional serve como critério na aplicacdo do principio. Sem que exista
esse consenso, ndo ha falar em vedacgéo do retrocesso.

Também ndo se veda propriamente todo e qualquer retrocesso, mas apenas aquele que
implica o aniquilamento total dos efeitos gerados na concretizagdo do mandamento
constitucional. Explica-se: vedada esta a revogacdo pura e simples da norma que promove a
realizacdo de um mandamento constitucional, retornando-se ao vazio inconstitucional anterior

a atuacdo legislativa.
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A vedacdo, portanto, ndo tem carater absoluto, havendo situacGes em que nédo seria
aplicavel.

Mendonca, J. V. (2003, p. 222-232) adota esse posicionamento, afirmando que o efeito
da vedacgéo do retrocesso, relacionada com as normas constitucionais em geral seria “vedar a
simples revogacdo da legislacdo infraconstitucional, e ndo a reducdo de sua protecdo”. E

acrescenta:

Se a Constitui¢do ndo é apenas um ser, mas também um dever ser, e se adquire forca
a partir do momento em que logra realizar sua pretensdo de eficacia, nada mais
natural do que obstar a simples revogacdo de lei que concretize alguns de seus
comandos. O contrério seria inverter prioridades e achar que o legislador néo-
constituinte pode frustrar uma efetividade e uma eficicia constitucionais ja
adquiridas.

Também Barcellos (2002, p. 70) assume esse entendimento. Para a autora, a revoga¢do
seria possivel conquanto houvesse a adocdo de outros mecanismos substitutivos. S&o essas

suas palavras:

N&o se trata, € bom observar, da substituicdo de uma forma de atingir um fim
constitucional por outra, que o novo Legislativo entenda mais apropriada. A questao
que se pde é a da revogacdo pura e simples da norma infraconstitucional, pela qual o
legislador esvazia o comando constitucional, exatamente como se dispusesse contra
ele diretamente, dai porque as conseqiiéncias hao de ser as mesmas nos dois casos.

Sarlet (2007, p. 460) observa que doutrina e jurisprudéncia apresentam um elevado
grau de consenso no que diz respeito a existéncia de uma protecdo contra o0 retrocesso e
quanto ao caréter relativo desse principio, mormente no que diz respeito a concretizacdo dos
direitos sociais. Aponta ainda o autor (2007, p. 463) importante parametro para afericdo dos
limites da aplicacdo do principio: a preservacdo do ndcleo essencial do direito fundamental
protegido pelo comando constitucional. Especificamente discorrendo sobre os direitos sociais,

aduz:

...a primeira nocdo a ser resgatada é a do nucleo essencial dos direitos fundamentais
sociais que estejam sendo objeto de alguma medida retrocessiva. Como ja restou
suficientemente destacado, o legislador (assim como o poder publico em geral) nao
pode, uma vez concretizado determinado direito social no plano da legislacdo
infraconstitucional, mesmo com efeitos meramente prospectivos, voltar atras e,
mediante uma supressdo ou mesmo relativizacdo (no sentido de uma restricdo),
afetar o ndcleo essencial legislativamente concretizado de determinado direito social
constitucionalmente assegurado.

Assim é que relativamente aos direitos sociais afirma que esse ndcleo essencial estaria
conectado ao principio da dignidade da pessoa humana e a nocdo de minimo existencial.
Destarte, retrocessos e revogagOes seriam permitidos desde que restasse intacto o nucleo
essencial do direito constitucionalmente protegido.

Tome-se o0 seguinte exemplo relacionado a um principio tributéario: a Constituicdo de

1988, em seu art. 145, 81°, dispde, in verbis:
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Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir
0s seguintes tributos:

[...]

§ 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados
segundo a capacidade econémica do contribuinte, facultado a administracdo
tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar,
respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patriménio, os rendimentos
e as atividades econdmicas do contribuinte.

O comando constitucional tem como objetivo preservar a capacidade contributiva dos
contribuintes.

O art. 1° da Lei 11.324/06, incrementando 0 mandamento constitucional, tratou de
permitir a deducdo, no imposto de renda da pessoa fisica, da contribuicdo patronal paga a
Previdéncia Social pelo empregador doméstico (art. 1° da Lei 11.324/06). Essa foi uma
medida adotada para estimular o vinculo empregaticio da doméstica, posto que grande parte
dessas trabalhadoras ndo apresentava registro na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social,
laborando, portanto, a margem da protecéo celetista.

Caso essa legislacdo fosse revogada, ndo seria aplicavel o principio da vedacédo do
retrocesso, porquanto ndo se estaria atingindo o cerne do principio da capacidade
contributiva'®. Em outras palavras: o legislador ordinario incrementou a protecéo ao principio
da capacidade contributiva ao ndo permitir a tributagdo sobre a contribuicdo patronal paga
pelo empregador, mas ndo se pode dizer que esse efeito, por si soO, seria responsavel pela
concretizacdo do principio tributario. Alias, usando os ensinamentos de Derbli (2007, p. 246),
ndo haveria integracdo do contelldo do comando constitucional, ndo haveria o tal consenso
profundo apto a permitir que “radique na consciéncia juridica geral”.

Portanto, podem ser tomados como critérios limitadores para a aplicacdo do principio:

a) deve existir o consenso de que o efeito obtido pela legislacdo infraconstitucional no
incremento, na concretizacdo da norma constitucional passou a integrar o proprio
conteddo dela;

b) auséncia de medidas legislativas substitutivas do dispositivo revogado, ou seja, 0
retrocesso deve implicar o retorno ao estado de omissao, sendo que essa 0missdo
deve ser inconstitucional;

c) por fim, o retrocesso deve violar o nucleo do direito constitucionalmente protegido.

Somente, pois, com a verificagdo desses trés fatores € que se abre a possibilidade do
emprego da proibicdo do retrocesso, o que demonstra, por ébvio, o carater de relatividade que

informa sua aplicacao.

12 Aligs, a propria Lei 11.324/06 limita essa deducdo até o exercicio de 2012, ano-calendério de 2011.
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2.6 Vedacao do retrocesso “geral” e vedagéo do retrocesso social

O principio da vedacao do retrocesso frequentemente tem sido tomado como sinénimo
do principio da vedagdo do retrocesso social, embora, rigorosamente, sejam principios
diversos, mormente, em relacdo aos fundamentos e ambito de aplicacéo.

Agueles que ndo consideram ambos 0 mesmo principio adotam, em geral, uma das
seguintes posi¢oes:

a) negam a existéncia de um principio da vedacdo de retrocesso aplicavel a normas

positivadoras de direitos que ndo os sociais;

b) aceitam a vedacdo do retrocesso como um principio “genérico” em relacdo a
proibigdo do retrocesso social; em outras palavras, aquele seria aplicavel a todas as
normas constitucionais, ao passo que esta teria seu ambito de atuacédo
exclusivamente direcionado as normas positivadoras de direitos sociais.

Entre os que aceitam a proibicdo do retrocesso como principio mais abrangente, esta o

autor portugués Pereira da Silva (2003, p. 226) para quem

Cabe perguntar, a este propdsito, se em vez de um principio constitucional nao
estaremos antes em presenca de dois (ou mais) principios, ou melhor, de um
principio base — que poderia designar-se simplesmente “proibigdo do retrocesso” — e
de um conjunto de subprincipios, a comecar pelo (sub)principio da “proibicdo do
retrocesso social”, relativo a preservacdo de normas legais concretizadoras de
direitos sociais. Para além deste (sub)principio, poderiam naturalmente existir
outros.

Poder-se-ia falar, por exemplo, de um (sub)principio da “proibicdo do retrocesso
jusfundamental” para interditar a revogacdo, sem substituicdo, de normas legais
concretizadoras de um direito, liberdade e garantia constante de uma norma
constitucional ndo exequivel por si mesma (vg., objecdo de consciéncia). Por certo
que ndo faria qualquer sentido falar, a este propdsito de “retrocesso social”, embora
faca todo sentido, na ldgica do principio e do direito em causa, evitar o
desaparecimento das ditas hormas concretizadoras.

Acrescenta, mais adiante (2003, p. 243):

Em primeiro lugar, ao contrério do que faz supor a sua formulagdo habitual, o
principio da proibicdo do retrocesso ndo respeita apenas aoc ambito material dos
direitos sociais, pelo que o qualificativo “social” ndo lhe assenta bem, desde logo
porque € redutor. O mesmo problema que a doutrina identifica a proposito dos
direitos sociais pode colocar-se, de igual modo, a respeito dos direitos, liberdades e
garantias contidos em normas constitucionais ndo exequiveis, em matérias proprias
da Constituicdo econdmica ou em relacdo a normas legais que regulem érgaos,
entidades ou institutos constitucionalmente previstos.

Por fim, conclui o doutrinador que o principio da proibicdo do retrocesso social é
sempre uma manifestacdo mais localizada de um principio mais vasto, sobre o qual ndo se
tem dado a devida atencdo. Desta forma, acredita o autor que o principio base da proibi¢do do

retrocesso, antes de estar relacionado somente com a matéria dos direitos fundamentais
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sociais, teria uma maior aproximagdo com as normas nao exequiveis e programaticas.

A mesma linha de raciocinio adota Mendonga, J. V. (2003, p. 219), que aceita a
existéncia de uma vedacdo “genérica” do retrocesso, aplicavel as normas constitucionais em
geral e de uma vedacao “especifica” do retrocesso, que diz respeito apenas aos direitos sociais
fundamentais. A “genérica” impossibilita a revogacdo, pura e simples de legislacdo
infraconstitucional integradora e densificadora de determinada norma constitucional.

Também Sarlet (2007, p. 447), advoga a tese da ndo restricdo da aplicabilidade de uma
vedacdo ao retrocesso aos direitos sociais. Considera, sim, que é na seara das normas que
estabelecem objetivos voltados a justica social que o fendmeno tem encontrado maior

repercussao, mas nem por isso restringe o seu ambito de atuacdo a essas normas. Aponta que:

As diversas possibilidades que envolvem uma nogdo abrangente de proibigdo do
retrocesso encontram na seara do direito ambiental uma importante e peculiar
manifestagdo, de tal sorte que se podera falar — como acentua Carlos Alberto
Molinaro — em um principio de vedacédo da retrogradac&o, j& que o direito ambiental
cuida justamente da protecdo e promocdo dos bens ambientais, especialmente no
sentido de impedir a degradacdo do meio ambiente, o que corresponde, por sua vez,
a uma perspectiva evolucionista (e ndo involucionista) da vida.

A principal voz na doutrina patria contra o reconhecimento de um principio “genérico”
de proibicéo de retrocesso, ou seja, de uma vedacdo que se estenderia ndo somente as normas
que positivam direitos sociais, mas alcancaria, igualmente, as demais normas constitucionais,
provém de Derbli (2007, p. 259-265).

A fim de comprovar seu posicionamento, utiliza a divisdo das normas constitucionais
de Barroso (2009a, p. 90) pelo critério do objeto ou conteudo, classificando-as em normas de
organizacdo, normas definidoras de direitos e normas programaticas.

Aquelas tém por funcdo a organizacdo do exercicio do poder politico, instituindo
6rgdos e atribuindo competéncias. Essas, a fixacdo dos direitos fundamentais dos individuos
(primeira, segunda e terceira dimens&o) e estas, o estabelecimento dos fins publicos a serem
atingidos pelo Poder Pudblico, fixando principios ou tragando programas de acdo para o
Estado.

Quanto as terceiras, segundo Derbli, ndo demandam concretizacdo do legislador, ou
seja, ndo criariam omissdes inconstitucionais aptas a desencadear a protegdo por instrumentos
processuais, tais como 0 mandado de injuncédo e a agdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo. O legislador, em se tratando de normas programaticas, tem uma margem de
liberdade para realizar “uma ponderacdo do tempo e dos meios para sua regulamentacdo em
sede legal” (DERBLI, 2007, p. 236), de modo que ndo conferem ao individuo uma posicao

juridica subjetiva. Dessa maneira, ndo ha sentido falar em retrocesso a um estado de omissao
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inconstitucional, simplesmente, porque essa omissao ndo poderia restar caracterizada nessa
especie de norma.

Relativamente as primeiras, ndo ha “obrigatoriedade de manutencdo de algum
esquema organizacional”. A atuacdo legislativa é necessaria apenas para aperfeicoar o
exercicio do poder politico, mas o0 avanco continuo e progressivo ndo € uma ideia insita a
essas normas, como ocorre com as normas definidoras de direitos sociais.

Essas, sim, marcariam, por exceléncia, 0 campo de atuacdo do principio da vedacéo,
dai a denominacdo de principio da vedagdo do retrocesso social. Nelas seria inerente o
elemento finalistico de busca progressiva da justica social. Delas poderiam ser deduzidas
posicdes juridico-subjetivas, de modo que a legislacdo infraconstitucional serviria de
instrumento da aplicabilidade da norma constitucional definidoras de direitos sociais. Com a
atuacdo legislativa é que, segundo Viera de Andrade (2010, p. 365) seriam consolidados como
direitos subjetivos plenos.

Por fim, no que se refere as normas definidoras dos direitos de liberdade e direitos
politicos, Derbli (2007, p. 262-263) pondera que normalmente esses direitos ndo necessitam
de leis para a sua fruicdo ou, quando elas existem, podem apenas ter a fungéo de restringir tais
direitos. Na maioria das vezes, seriam classificadas como normas de eficécia plena ou eficacia
contida. Portanto, a normatizacdo infraconstitucional ndo se prestaria a concretizacdo dos
direitos politicos e civis. Tais direitos ja sdo dotados de densidade normativa, de modo que a
aplicacéo de uma vedacéo do retrocesso seria totalmente dispenséavel*,

N&o obstante o respeitavel posicionamento de Derbli, ndo parece ser esse o melhor
entendimento acerca da matéria. O autor delimita 0 ambito de abrangéncia do principio pelo
conteddo da norma e consequentes efeitos. Assim, somente os direitos sociais poderiam atrair
a incidéncia do principio. Isso porque seu contetdo seria a descricdo de uma conduta
omissiva ou comissiva, de modo que a lei infraconstitucional serviria como um instrumento
do exercicio desses direitos, ou seja, teria a funcdo de consolidar esses direitos como direitos

subjetivos plenos. Além disso, seriam nos direitos sociais qgue com mais pujanca sobressairia

3 Trata-se de classificacdo que utiliza critério sensivelmente diverso daquele utilizado por Silva, J. A. (2009, p.
82-87 e 138), que usa o grau de eficacia. Para este Ultimo autor, as normas de principio programatico sdo de
eficicia limitada e, apoiando-se em doutrina estrangeira, divide as normas programéticas em: a) de simples
€SCOopo, OU seja, prescrevem aos Orgaos estatais fins a serem alcancados, sem, no entanto, especificar os meios
idéneos para a busca desses objetivos; b) normas programaticas que prescrevem fins, indicando, em linhas
gerais 0s meios a serem utilizados. Mais adiante esclarece que “ha normas programaticas que mencionam uma
legislacdo futura para atuacdo positiva do programa previsto, enquanto outras ndo a indicam”. Portanto, a
grande maioria das normas definidoras de direitos sociais, bem como as normas programaticas, segundo a
classificacdo utilizada por Barroso (2009, p. 90), podem ser enquadradas como normas de principio
programatico.
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o carater de ampliacdo, progressdo. Como essas caracteristicas dos direitos sociais — descrigdo
de uma conduta a ser instrumentalizada pelo legislador e ideia de ampliacdo progressiva —
estariam ausentes nas outras espécies de normas, afastada estaria a aplicabilidade do principio
da vedacéo do retrocesso.

Entretanto, parece que o principio, antes de estar relacionado a um determinado
conteddo, esta mais intimamente conectado com o problema da eficacia. Nesse sentido,
poderia ser invocado sempre gque uma norma constitucional demandasse uma atuacao
legislativa infraconstitucional para conferir a concretizagao dos direitos por ela tutelados. Sem
esse regramento inferior, estar-se-ia diante de um estado de omiss&o inconstitucional. Trata-se
de tema relacionado, tanto com a eficcia juridica como com a efetividade (ou eficacia
social). A tbnica que rege a proibicdo do retrocesso é que a lei infraconstitucional, em
algumas hipoteses, é que confere eficdcia juridica ao comando constitucional e,
consequentemente, efetividade, na medida em que dificilmente ha efetividade onde néo exista
eficacia juridica. Assim, referido principio é conectado com as normas constitucionais de
eficacia limitada ou reduzida, dentre elas, a grande maioria das normas positivadoras de
direitos sociais, mas ndo somente elas.

Outro passo para aclarar a situacdo estd em fixar a seguinte premissa: o principio da
proibicdo do retrocesso social ndo € uma mera especificidade de um principio geneérico da
vedacao do retrocesso. Em outros dizeres, ndo se trata simplesmente de afirmar que a vedacédo
do retrocesso é aplicada genericamente a todas as normas constitucionais, ao passo que a do
retrocesso social recai somente sobre as normas definidoras de direitos sociais.

Na verdade, sdo principios que, embora possam estar relacionados e, efetivamente,
estdo, se assentam sobre bases diversas, sendo diferentes os seus fundamentos.

O principio da vedacdo do retrocesso, como abaixo sera estudado mais detidamente,
encontra seu fundamento, sobretudo, nos principios da maéxima eficadcia das normas
constitucionais, da seguranca juridica e da protecdo da confianca. Também o principio da
dignidade da pessoa humana, mediatamente, pode representar um alicerce para o da vedacéo
do retrocesso legislativo.

Em linhas gerais, a ideia que se pde em relevo é que deve ser buscada uma méaxima
eficacia dos comandos constitucionais. Uma vez editada legislacdo infraconstitucional apta a
aprimorar essa eficacia, o principio da seguranca juridica e o da protecdo da seguranca
juridica garantiriam um desenvolvimento digno das capacidades materiais e espirituais do ser
humano. Somente em um contexto em que o individuo possa agir e se omitir tendo ciéncia de

quais efeitos juridicos advirdo de sua conduta é que ele tera condigdes de formular e realizar
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seus projetos de vida, atingir a dignidade que € inerente a todo ser humano.

O principio da vedacdo do retrocesso social também assenta suas bases nestes pilares:
seguranca juridica, protecdo da confianca, maxima eficacia das normas constitucionais,
dignidade humana. Mas o fundamento da proibic¢&o do retrocesso social € muito mais amplo.

Nesse sentido, aponta Bontempo (2009, f. 68) que o principio do retrocesso social esta
implicito na Constituicdo de 1988, especialmente, nos artigos 1°, 111, 3°, I e Il 5°, 81°, 170,
caput, VIl e VIII e 193*,

O Predmbulo também poderia ser acrescentado a esse rol, na medida em que se firma
0 compromisso de “assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos...”.

A nocdo que informa todos esses dispositivos, a ideia que os permeia € o esforgo
constante e progressivo em direcdo a plenitude da dignidade da pessoa humana, da justica
social, de uma sociedade livre, justa e solidaria, onde o ser humano possa desenvolver suas

aptiddes fisicas e espirituais em um ambiente livre de opressdes materiais e morais. O

“ PREAMBULO
NOs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado
Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional,
com a solucéo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecéo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO
DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[.]

I11 - a dignidade da pessoa humana;

Aurt. 3° Constituem objetivos fundamentais da RepuUblica Federativa do Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

[.]

I11 - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

Art. 5° Todos s8o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga e a
propriedade, nos termos seguintes:

[.]

8 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo imediata.

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:
[...]

VII - reducéo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justica sociais.
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fundamento juridico da proibicdo do retrocesso social, em sintese, estaria no Estado
Democratico e Social de Direito voltado a justica social.

E possivel tracar o seguinte paralelo: se o principio da vedacdo do retrocesso esta
imediata e predominantemente relacionado & eficacia juridica das normas constitucionais e,
somente, mediatamente a busca da justica social, o da vedacao do retrocesso social exibe uma
faceta mais proxima a eficacia social ou efetividade. Nao se trata aqui de serem feitas
delimitacGes precisas e estanques. Por Obvio que a vedacdo do retrocesso também é uma
explicitacdo do principio da dignidade humana e nesse sentido teria por fim, ainda que de
modo mais mediato, a busca da justica social.

Por outro lado, convém ter em mente que a eficacia social ou efetividade somente
pode ser alcancada caso a norma tenha um minimo de eficacia juridica. Em outras palavras,
somente se vislumbra uma sociedade justa e solidaria a permitir vida digna, se as normas
constitucionais forem aptas a gerar seus efeitos juridicos. Alids, a eficacia juridica maxima
gue uma norma pode apresentar € conseguir obter na realidade dos fatos exatamente os efeitos
almejados por ela.

Bem se vé que, rigorosamente, ndo ha que se fazer uma correlacdo estanque em
vedacdo do retrocesso/eficacia juridica, de um lado, e vedacdo do retrocesso social/eficacia
social, de outro, até porque eficécia juridica e efetividade sdo atributos que se relacionam
entre si. Em geral, ndo se tem eficacia social onde nédo exista eficacia juridica. Nessa situacdo
(efetividade da norma, sem eficécia juridica) a norma tenderia a ser de pouca valia, na medida
em que as condutas no mundo do “ser” coincidiriam sempre com aquelas pretendidas no
mundo do “dever-ser”, independentemente de a norma ser eficaz do ponto de vista juridico.

Entretanto, o fato € que o segundo principio estd impregnado muito mais fortemente
pelo ideal de justica social do que o primeiro. O que se veda € o retrocesso no mundo fatico, o
retrocesso na busca da justica social, da plena dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, seria possivel, inclusive, advogar a tese de que a vedagéo do retrocesso
seria um instrumento para a vedac¢do do retrocesso social, mas ndo o dnico.

Interessante posicionamento assume Bontempo (2009, f. 119-120). Segundo essa
autora, o &mbito de aplicacdo do principio da vedagdo do retrocesso social ndo se restringiria
a atuacdo do legislador. Também o administrador poderia produzir um retrocesso no gozo de
um direito social. Ressalta (2009, f. 113, 119-120):

Como ha o dever de desenvolvimento e progresso voltados ao cumprimento da meta
da justica social, qualquer norma, politica publica ou medida administrativa que
retroceder sobre o0s avancos ja conquistados estara eivada de inconstitucionalidade,
em virtude da proibicdo do retrocesso social.

[.]
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Com efeito, o retrocesso social pode ser de duas ordens: normativo (aplicavel a
normas juridicas) ou de resultados (aplicavel ao resultado de politicas publicas).
Enquanto o primeiro (normativo) pressupfe a compara¢do com a norma modificada
ou substituida e a avaliacdo de uma possivel supressédo, limitagdo ou restricdo de
beneficios ou direitos pela norma posterior; o segundo tipo de retrocesso (de
resultados) requer a analise dos resultados de uma politica publica com relagdo a um
ponto de referéncia temporal.

Em relacdo aos direitos sociais, é insuficiente que a legislacdo integradora mantenha
as conquistas ja atingidas. Também as politicas adotadas pelo Poder Publico devem produzir
resultados positivos para a plena efetivacdo das aspiracdes sociais. Vedar-se 0 retrocesso
legislativo poderia, entdo, ser tomado como um instrumento, mas ndo o Unico, para coibir
retrocessos na ordem social.

Outro ponto a ser levado em conta é que a nogdo de ampliagdo progressiva € inerente
aos direitos sociais, razdo pela qual se impde, de um lado, a obrigacdo de se adotarem
medidas para a implementacdo e ampliacdo gradual desses direitos e, de outro, a obrigacéo de
ndo retroceder em relacdo aos niveis ja atingidos. Assim, com base nessa progressividade, que
é intrinseca aos direitos sociais, é possivel sustentar a existéncia de dois principios, que
embora correlatos, apresentam-se autbnomos: o principio da implementagdo progressiva e 0
principio da proibicao do retrocesso (BONTEMPO, 2009, f. 73). Segundo a autora:

O principio da implementacdo progressiva parte da premissa que o Estado deve, ao
longo do tempo, avancar no que se refere as condi¢des de gozo e exercicio dos
direitos sociais, que demandam a criacdo de condi¢gbes materiais para sua
concretizacao.

Dai se conclui que a ideia de obrigacdo de implementacdo progressiva ndo constitui
requisito para a aplicacdo da proibicdo do retrocesso “geral”. Cuida-se de dois principios
diversos, sendo que o primeiro conecta-se, sobretudo, com os direitos sociais.

Assim, ndo parece que a vedacdo do retrocesso tenha que ter seu ambito de atuacgdo
restrito as normas que tragam a exigéncia de implementacdo progressiva, como entende
Derbli (2007, p. 260-261). Normas outras que reclamem atuacdo do legislador para o
aprimoramento de sua eficacia, ainda que ndo permeadas pelo ideal de implantacdo gradual e
ampliativa, também se submetem ao principio da vedacdo do retrocesso. Entender de modo
diverso implicaria desconsiderar o principio da maxima eficacia das normas constitucionais.

Né&o se desconhece que as normas que explicitam os direitos sociais formam o grande
contingente daquelas que clamam pela atuacdo do Legislativo infraconstitucional para lhes
imprimir uma maior eficécia.

Direitos de liberdade, em geral, implicam uma abstencdo por parte do Estado.
Entretanto, ha normas que espelham esses direitos e que também demandam atuacdo do

legislador infraconstitucional. Pode ser citado como exemplo o comando constante do art.
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145, §1° da Constituicdo, que impde a obediéncia a capacidade contributiva do contribuinte
do imposto, devendo ser respeitados, nos termos da lei, o patriménio, os rendimentos e as
atividades econdmicas. Claro o efeito almejado por esse dispositivo: ao Poder Publico €
vedado ferir o direito de propriedade e liberdade do contribuinte por meio da tributagdo. N&o
obstante, tais situacfes devem ser devidamente regulamentadas para a obtengdo da maxima
eficacia possivel. N&o se vislumbra o ideal de ampliacdo gradual, porém, aplicavel o principio
da vedacdo do retrocesso.

Também os direitos fundamentais da terceira dimensdo se submetem ao principio da
vedacdo do retrocesso. O direito a preservacao do meio ambiente é um exemplo tipico dessa
situacdo. Uma vez implementada legislacdo dando eficacia ao comando contido no art. 170,
VIl da Constituicdo, que afirma ser principio norteador da atividade econdmica a defesa do
meio ambiente, veda-se o retorno ao vazio.

Destarte, o principio da vedagdo do retrocesso tem sua existéncia reconhecida neste
estudo, sendo autdbnomo em relacéo ao da proibigédo do retrocesso social. Essa € a concluséo a
que se chega em funcdo da distincdo de seus fundamentos, dos direitos aos quais sdo

aplicaveis e dos Poderes a que se dirigem.

2.7 Fundamentos

Conforme ja mencionado, o principio da vedacdo do retrocesso estd assentado sobre
alguns pilares, podendo ser tomado como uma derivacdo dos principios da maxima eficacia
juridica e social das normas constitucionais, da seguranca juridica e da protecdo da confianca
e da dignidade da pessoa humana.

2.7.1 Principio da maxima efetividade das normas constitucionais

Conforme os ensinamentos de Canotilho (2003, p. 1224):

Este principio, também designado por principio da eficiéncia ou principio da
interpretacdo efectiva, pode ser formulado da seguinte maneira: a uma norma
constitucional deve ser atribuido o sentido que maior eficacia Ihe dé. E um principio
operativo em relacdo a todas e quaisquer normas constitucionais...
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O principio da maxima efetividade das normas constitucionais impde a todos 0s
aplicadores do direito, o empenho na busca pelos exatos efeitos almejados pelo mandamento
constitucional no mundo do ser.

Barroso (2010, p. 253), explicando referido principio, pondera que, na resolugdo dos
problemas constitucionais, deve ser dada preferéncia aos pontos de vista que levem as normas
a obter a méxima eficacia diante das circunstancias de cada caso e esclarece (2010, p. 254-
255):

A efetividade significa, portanto, a realizacdo do Direito, o desempenho concreto de
sua funcgdo social. Ela representa a materializacéo, no mundo dos fatos, dos preceitos
legais e simboliza a aproximacdo, tdo-intima quanto possivel, entre o dever-ser
normativo e o ser da realidade social.

Partindo da premissa da estatalidade do direito, é intuitivo que a efetividade das
normas depende, em primeiro lugar, da sua eficacia juridica, isto €, aptiddo formal
para incidir e reger as situacdes da vida, operando efeitos que lhes s&o proprios.

Portanto, quanto maior a eficacia juridica de uma norma constitucional, maior sua
efetividade. Esse pensamento, alias, coincide com aquele de Barcellos (2002, p. 61-76), para
guem uma norma apresenta 0 maximo de eficacia juridica quando judicialmente é possivel
exigir exatamente o efeito por ela pretendido no mundo fético.

Posiciona-se de maneira semelhante Mendonga, J. V. (2003, p. 222), que afirma:

..a solucdo de eficacia que se tenha atribuido a Constituicdo, através da
regulamentacdo infraconstitucional — e nesse caso, alias, a eficécia juridica, porque a
lei confere aplicabilidade a norma constitucional, e, indiretamente, é social, porque
sO através da lei é que se poderd dar a Constituicdo aquele poder de convolar a
realidade social a seu programa normativo — ndo ha de ser fraudada, ao gosto das
politicas do momento. [...] a realizacdo constitucional é um dever, e este dever
possui 0 sentido inequivoco que aponta a maiores patamares de eficacia e
efetividade.

Como acentua Martins, P. (2004, p. 403) a realizacdo constitucional € um dever que
“possui um sentido inequivoco que aponta a maiores patamares de eficécia e efetividade”.

Nesse contexto € que se pode estabelecer a relacdo entre o principio da méaxima
eficacia juridica e social das normas constitucionais e a vedacgdo do retrocesso.

O direito constitucional contemporaneo ndo concebe norma constitucional totalmente
destituida de eficacia, ainda que, de imediato, sem o advento de legislacdo integradora e a
atuacdo dos entes politicos, essa eficacia ndo se apresente plena.

Ora, caso sobrevenha esse regramento inferior tratando de aperfeicoar a eficacia do
comando constitucional, vedado seria o retrocesso com o desaparecimento dessa legislagdo. A
efichicia do preceito constitucional, evidentemente, restaria diminuida, em franco

descompasso com o principio da busca pela maxima efetividade das normas constitucionais.



55

2.7.2 Principio da seguranca juridica e da protecdo da confianca

A nocéo de seguranca juridica esta indiscutivelmente relacionada com o Estado de
Direito. O homem precisa de seguranca juridica “para conduzir, planificar e conformar
autonoma e responsavelmente a sua vida” (CANOTILHO, 2003, p. 257), afinal, somente um
corpo de normas relativamente estdvel é capaz de orientar condutas, direcionando-as aos
valores supremos vigentes em um determinado tempo, espaco e grupamento social.

O Estado de Direito clama, pois, por um minimo de estabilidade nas relagdes juridicas.
Estabilidade essa que se presta, dentre outros designios, a assegurar a dignidade da pessoa
humana, alicercando o planejamento e a concretizacdo de atos e projetos de vida em bases
firmes.

O principio da seguranga juridica é, igualmente, expressdo inarredavel do ideal
republicano, vez que ndo seria concebivel que o povo se reunisse em Republica, dando ao
Estado a possibilidade de exercitar poderes, surpreendendo a ele mesmo, o povo (ATALIBA,
2007, p.182). Portanto, proporciona na sociedade um sentimento de tranquilidade no tocante a
bens e posi¢des juridicas ja alcancadas (MARTINS, P., 2004, p. 402).

Canotilho (2003, p. 257) considera que o principio da seguranca juridica abrange o da

protecdo da confianca, assim definindo o primeiro:

O principio geral da seguranca juridica em sentido amplo (abrangendo, pois, a
ideia de proteccdo da confianca) pode formular-se do seguinte modo: o individuo
tem do direito poder confiar em que aos seus actos ou as decisdes publicas
incidentes sobre os seus direitos, posicdes ou relagdes juridicas alicergados em
normas juridicas vigentes e validas por esses actos juridicos deixado pelas
autoridades com base nessas normas se ligam os efeitos juridicos previstos e
prescritos no ordenamento juridico.

Acrescenta que, em geral, o principio da seguranca juridica apresenta uma maior
conex@o com os elementos objetivos do ordenamento juridico, ou seja, com “a garantia de
estabilidade juridica, seguranca de orientacdo e realizacdo do direito”. Ja& a protecdo da
confianca apresenta um elo mais firme com os componentes subjetivos da seguranga, como
“calculabilidade e previsibilidade dos individuos em relacdo aos efeitos juridicos dos actos
dos poderes publicos” (CANOTILHO, 2003, p. 257).

Para Derbli (2007, p. 213-214) “a seguranca juridica se traduz na faculdade do
individuo de, a luz do ordenamento juridico, poder conduzir, planificar e conformar sua vida
de maneira autbnoma e responsavel”.

Sarlet (2009, p. 98), como ja acima assinalado, considera a protecdo as clausulas
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pétreas, ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada, bem como as demais
limitacGes constitucionais contra atos retroativos, explicitagdes do principio da seguranca
juridica e da propria protecdo da confianca. Portanto, algumas medidas retrocessivas ja
encontrariam certa rejeicdo por meio dessas manifestacfes. Nesse sentido, poderiam ser
tomadas como proibicédo de retrocesso em sentido amplo.

N&o se pode negar, no entanto, a existéncia de situacdes que, embora ndo possam ser
tomadas como retroativas, vez que ndo alcancam direitos ja consolidados no patrimdnio do
individuo, mas que, ainda assim, sdo de carater retrocessivo.

E exatamente nesse contexto que se insere a revogacdo de textos legislativos que
concretizam direitos previstos na Constituicdo. A lei revogadora vale para situacdes futuras,
pois gera efeitos somente a partir de sua vigéncia, ndo alcancando fatos ou atos preteéritos, de
modo que ndo ha violagdo a irretroatividade. Entretanto, é inquestiondvel que tal revogacéo
acabaria por tolher a eficacia da norma constitucional, voltando-se ao estado de omissao
inconstitucional e, nesse sentido, seria retrocessiva. Sarlet (2007, p. 443) alerta que, “por
paradoxal que possa parecer a primeira vista, retrocesso também pode ocorrer mediante atos
com efeitos prospectivos”. A ideia é que com o advento da norma densificadora e a fixa¢do na
consciéncia juridica e social de que os efeitos por ela gerados passaram a integrar o proprio
conteddo do comando constitucional, o individuo e a coletividade como um todo passariam a
crer na continuidade desse regramento.

Pereira da Silva (2003, p. 238) observa que a seguranca juridica, nem em seu plano
subjetivo (protecdo da confianga), constitui fundamento que, por si s6, possa ser invocado
para bloquear a emanacdo de normas retrocessivas. 1sso porque € a retroatividade das leis que
constitui, por exceléncia, o seu campo de atuacdo. Porém, segundo o doutrinador portugués,
nenhuma formulacdo do principio da vedacdo exige a retroatividade e, nisso, se encontra o
seu diferencial em relacdo aos principios da protecdo da seguranca juridica e protecdo da
confianca, ou seja,

...a0 contréario do que sucede com o principio da proteccdo da confianga, aquele
principio parece apto a vedar actuac@es legislativas retrocedentes que se dirijam
apenas a factos ou situac@es juridicas inteiramente novos, assim se justificando a sua

autonomia. (PEREIRA DA SILVA, 2003, p. 238).
Acrescenta que a protecdo da confianga néo irradia efeitos apenas no campo das leis
retroativas, mas, sem divida, é ai que se situa seu principal alvo.
Destarte, 0 que confere autonomia ao principio da vedacdo do retrocesso em relacéo
aos principios da seguranca juridica e protecdo da confianca é seu objeto de incidéncia,

constituido por legislagcdo com efeitos para o futuro, que, portanto, respeitam o mandamento
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da irretroatividade, mas que trazem retrocesso em matéria constitucional.

Entretanto, a autonomia néo significa que ndo se reconheca que a seguranca juridica e
a protecdo juridica constituem verdadeiros fundamentos da vedacdo do retrocesso. Pode-se
vislumbrar neste Gltimo principio um aperfeicoamento necessario para alcancar situagoes que

passam ao largo da retroatividade.

2.7.3 Principio da dignidade da pessoa humana

O art. 1° da Constituicdo de 1988 estabelece, in verbis:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos:

[.]

Il — a dignidade da pessoa humana
A dignidade da pessoa humana constitui, pois, fundamento da Republica.

Canotilho (2003, p. 225) questiona e responde:

O que é ou que tem uma Republica baseada na dignidade da pessoa humana? [...] a
dignidade da pessoa humana como base da Republica significa, sem transcendéncias
ou metafisicas, o reconhecimento do homo noumenom, ou seja, do individuo como
limite e fundamento do dominio politico da Republica. Neste sentido, a Republica é
uma organizacdo politica que serve o homem, ndo é o homem que serve 0s
aparelhos politico-organizatérios.

A dignidade da pessoa humana é conceito de contornos abertos e imprecisos. De
qualquer forma, reconhece-se que se cuida de elemento inerente e irrenunciavel da natureza

da pessoa humana. Para Sarlet (2006, p. 299), trata-se de

...qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condigdes existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagdo ativa e co-responsavel
nos destinos da prépria existéncia da vida em comunhdo com o0s demais seres
humanos.

Assim é que o conteudo de todos os direitos fundamentais, em maior ou menor
intensidade, constitui explicitacdes da dignidade da pessoa humana, de modo que a protecdo
conferida a esses direitos configura, em ultima analise, exigéncia inarredavel do principio da
dignidade da pessoa humana.

O principio da dignidade da pessoa humana € apontado como fundamento da proibicao

do retrocesso na medida em que o individuo somente pode alcancar um patamar de vida digna
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em um contexto de relativa estabilidade das relagdes e do ordenamento juridicos. Apenas um
ambiente juridico livre de surpresas esta apto a permitir que o ser humano planeje e dirija suas
condutas rumo a plenitude de suas necessidades materiais e espirituais.

Portanto, o retrocesso havido na eficacia de uma norma constitucional emanada do
Poder Legislativo, em menor ou maior grau, culmina por ferir o principio da dignidade da
pessoa humana. O incremento na eficacia das normas carecedoras de integracdo acaba por
firmar-se na consciéncia juridica e social, de modo que o individuo cré no efeito gerado pela
atuacéo do Legislativo, formulando projetos de vida levando em conta e confiando na sua

permanéncia.

2.8 Natureza juridica

Conforme ja acima mencionado, neste trabalho foi adotada a classificacdo bipartite das
normas constitucionais, ou seja, sdo tomadas como espécies desse género as regras € 0S
principios. Além disso, o critério usado para apartar esses dois tipos de normas é aquele
utilizado pela maioria dos tributaristas patrios, isto €, o da abstracdo e generalidade.

Assim, dentro dessa perspectiva, tem-se que a norma da vedacdo do retrocesso
configura um auténtico principio.

Chega-se a essa conclusdo porque:

a) se trata de um relato com maior grau de abstracdo: ndo € um relato tdo objetivo, na
medida em que se deve perquirir se a atuacdo legislativa esta a ferir o ndcleo de
uma norma constitucional, se esta havendo um retorno a um estado de omisséo
inconstitucional, se ndo h&a medidas substitutivas, se o incremento implementado
anteriormente na eficacia da norma constitucional pelo regramento inferior ja se
encontra enraizado na consciéncia juridica geral,

b) ndo existe apenas uma conduta a ser seguida para que o principio seja observado:
pode ser evitada a revogagdo de uma norma infraconstitucional, pode ser feita uma
interpretacdo conforme a Constituicéo, etc.;

c) ¢é aplicavel a um conjunto amplo de situacdes, mais precisamente, em todas as
hipoteses nas quais foi dada eficAcia a uma norma constitucional por meio de
legislagéo inferior;

d) espelham mandamentos fundamentais de um sistema, como 0s principios da
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seguranca juridica e da protecdo da confianca, da dignidade da pessoa humana e da

maxima eficacia das normas constitucionais.

2.9 Objecdes

2.9.1 Afronta a separacdo de poderes

Diz-se que a aplicacdo do principio da vedacdo do retrocesso implicaria uma indevida
ingeréncia na funcédo legiferante, configurando verdadeira afronta a separacdo dos poderes e
ao principio democratico.

O argumento decorre do reconhecimento de que, em principio, o legislador tem
liberdade quanto a ocasido e aos meios para a satisfacdo das exigéncias constitucionais. A
Constituicdo, em uma democracia pluralista, deixa espago para a atuacao legislativa. A ideia é
que se o legislador pode livremente criar, também pode suprimir, de modo que ndo caberia ao
Poder Judiciario declarar a inconstitucionalidade de lei revogadora de outra concretizadora de
direitos constitucionais. A atuacdo do Judiciario nesse sentido, segundo 0s que criticam a
proibicdo da vedacgdo, representaria verdadeira afronta a separacdo dos poderes, um dos
pilares do Estado de Direito.

Além disso, segundo Pinto e Netto (2010, p. 139-140), referindo-se aos direitos
sociais, mas somente porque, segundo a autora, o problema da afronta ao principio

democratico se faz sentir de modo mais acentuado nesse ambito,

Uma tal proibicdo representa uma cristalizacdo da ordem juridica, com retirada de
espaco de conformacdo do Legislador e de sua capacidade de autorrevisibilidade em
prejuizo da democracia e do pluralismo. [...] Por um lado, pelo principio
democratico, o Legislador deve decidir sobre questdes relevantes; por outro
considerando a fundamentalidade destes direitos, que lhes confere relevancia
especial na ordem juridica, devem ficar fora do alcance da maioria parlamentar.

No entanto, alerta Martins, P. (2004, p. 399) que a liberdade legislativa se resume ao
como realizar o direito fundamental ndo havendo margem de escolha no tocante ao se. Esse
posicionamento, alias, conecta-se com o principio da maxima eficacia e efetividade das
normas constitucionais, afinal, se é dever buscar a maxima eficacia de um comando
constitucional, deve o legislador atuar nesse sentido, ou seja, deve produzir a norma que

possibilite o incremento dos efeitos almejados pelo Constituinte. N&do se concebe que tais
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efeitos sejam tolhidos pela omissdo do Legislativo. Dai extrai-se a seguinte conclusdo: se o
legislador supriu uma lacuna deixada pela Constituicdo, ndo pode simplesmente retornar ao
vazio, ao estado de omisséo inconstitucional.

Além disso, como alerta Pinto e Netto (2010, p. 142),

E preciso ndo descurar do fato de que, se a Constituicdo é aberta a diversas
concretizacOes, por forca e por meio do pluralismo, ndo trazendo todas as decisdes,
também ndo se restringe a fixar fins muito genéricos e ditar procedimentos,
mormente se se tém em mente ConstituicGes analiticas como a brasileira e a
portuguesa.

A referida colisdo entre os principios democratico e o da separa¢do de poderes, de um
lado, e o principio da vedacdo do retrocesso, de outro, deve ser resolvida por juizo de
ponderacdo. N&o se pode sobrepor genericamente a liberdade de conformacdo do Poder
Legislativo aos direitos constitucionais, afastando, desde logo, a vedacdo da proibicdo. A
decisdo pela preponderancia dos primeiros ou do segundo deve ser resolvida tendo em vista as
especificidades que envolvem cada caso.

Ademais, no tocante a divisdo de poderes, no estagio atual do constitucionalismo,
admite-se que ha apenas uma predominancia de funcfes para cada um dos poderes, mas, ndo

exclusividade, de maneira que:

...a visdo classica da triparticio do poder vem sendo objeto de reanalise pelos
estudiosos, pois ndo mais satisfaz as inovag@es estatais. A sugestdo de reestruturacao
que se alarga procura demonstrar que as tarefas devem ser cumpridas em conjunto
pelos diversos complexos de fungdes do Estado. [...] Alias, esta nos parece ser a
melhor maneira de solucionar impasses, qual seja, renovando conceitos e modelos
que se propfem a abarcar as novas realidades sociais e ndo afastar de pronto uma
idéia ao pretexto de colidéncia. Ademais, essa posicdo confere maior realce a forma

do que o conteudo, o qual reflete a esséncia dos institutos. (MARTINS, 2004, p.
407).

Todavia, isso ndo significa que todo e qualquer retrocesso encontra-se vedado, isto é, a
irreversibilidade ndo é absoluta. Nesse ponto € que se vislumbra a conexdo da objecdo com os
limites da aplicacdo do principio. O que se veda, conforme j& acima explicitado, é a
revogacdo pura e simples do ato normativo que tenha concretizado o mandamento
constitucional, porquanto, essa revogacdo implicaria retorno a uma situacdo juridica de
omissdo inconstitucional. A retracdo esta igualmente vedada quando representar verdadeira
afronta ao nucleo essencial do direito protegido, ainda que ndo haja revogacéo total.

Sobre o ndcleo essencial, Martins, P. (2004, p. 416) afirma que, especificamente, em
se tratando de direitos sociais, € estabelecido diante do contexto de cada Estado. Exemplifica
aduzindo que, no Brasil, a garantia de acesso ao ensino fundamental gratuito integra o ndcleo
essencial do direito fundamental a educacdo, mas, na Finlandia, esse ndcleo abarcaria,

igualmente, o denominado ensino voluntario, equivalente ao ensino médio patrio,
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especialmente em razdo de os indices correspondentes ao nivel de educacdo serem mais
elevados que os brasileiros. De qualquer forma, de maneira alguma, o nucleo essencial
poderia descer a patamares inferiores ao minimo existencial.

Posicionando-se, igualmente, contra o argumento de violagdo a separagdo de poderes,
aduz Grau (2010, p. 321):

De resto, quanto ao argumento de que a atribui¢do dessa autorizagdo ao Judiciario
importaria violagdo do principio da “separagdo dos poderes”, cumpre tdo-somente
lembrar que além de o Legislativo ndo deter o monopolio do exercicio da funcéo
normativa, mas sim, apenas da funcdo legislativa, ja& de h4 muito se tem por
superada a concepcdo de que a razdo humana seria capaz de formular preceitos
normativos univocos, nos quais antevistas, em sua integridade, todas as situacfes de
realidade que devem regular.

2.9.2 Subverséo na hierarquia normativa

A aplicacdo da vedacdo de forma incondicional e absoluta, além de ferir a autonomia
do Poder Legislativo, congelaria o ordenamento infraconstitucional, transformando-o, por via
indireta, em direito constitucional imodificavel. Adviria, pois, uma subversdo na hierarquia
normativa, na medida em que tornariam as normas infraconstitucionais imutaveis, ao passo
que a maior parte das normas constitucionais pode ser alterada e até mesmo suprimida.

Porém, aceitar esse tipo de objecéo significa restringir o &mbito de analise acerca do
principio em tela. 1sso porque o que se pretende preservar ndo é o contetdo, isoladamente
considerado, do regramento infraconstitucional, mas o contetdo tomado como aquele apto a
dar eficacia a norma constitucional, ou seja, a vedacdo € aplicavel justamente para evitar

mutilacdes na eficacia da norma superior. Como acentua Pinto e Netto (2010, p. 145- 146),

O que a proibicdo protege ndo sdo especificas normas infraconstitucionais que
veiculam determinada disciplina para os direitos fundamentais, estas ndo sao
recepcionadas pela Constitui¢do, ndo se subverte a hierarquia das normas; a protecdo
gerada pela proibicdo dirige-se as proprias normas constitucionais, visando a
assegurar sua eficacia. Se as normas constitucionais perdem eficAcia com uma
alteracdo ou supressdo de normas infraconstitucionais, a vedacdo desta alteragcédo ou
supressdo ndo altera a posicdo que estas ocupam na escala hierarquica. [...]. Nao se
trata de entorse argumentativa, mas de assegurar eficacia as normas constitucionais;
trata-se, em Gltima analise, de respeitar a supremacia da Constituicéo.

Nesse sentido também, Miranda (2000, tomo 1V, p. 398):

N&o se visa com esta regra revestir as normas legais concretizadoras da forca
juridica prépria das normas constitucionais ou elevar os direitos derivados a
prestaces a garantias institucionais. Essas normas continuam modificaveis como
quaisquer outras normas ordinarias, sujeitas a controlo da constitucionalidade e
susceptiveis de caducidade em caso de revisdo constitucional (sem prejuizo das
limitagBes materiais). [...] Do que se trata é de, na vigéncia das mesmas normas
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constitucionais, impedir a abrogacdo pura e simples das normas legais que com elas
formam uma unidade de sistema.

N&o ha, pois, a propalada subversdo da hierarquia das normas. Cuida-se apenas de
enfocar a questdo sob um angulo constitucional, na medida em que ndo se pretende com a
proibicdo o enrijecimento das normas infraconstitucionais, tornando-as imutaveis e, por
consequéncia, até superiores as normas constitucionais. Somente quando a atuacdo do
Legislativo confere integragdo na eficicia e na aplicabilidade dos comandos insertos na
Magna Carta é que estaria vedada a retracdo. Isso porque, caso nao fosse ela aplicada,
retornar-se-ia a inconstitucionalidade. Em outras palavras, a vedacdo do retrocesso é cabivel
se, e somente se, implicar o retorno ao estado de omissao inconstitucional, ferindo-se o ndcleo
essencial do direito constitucional tutelado. A analise do principio deve, antes de recair sobre
o teor da legislacdo integradora em si mesmo, ser feita em cotejo com os efeitos gerados na
complementacdo do mandamento constitucional.

Derbli (2007, p. 269) afastando o argumento que a vedacao do retrocesso™ constituiria
verdadeira constitucionaliza¢do do direito legal, proclama que o principio “é um testemunho
da existéncia de processo informal de modificacdo da Constituicdo deflagrado pela agdo do
legislador”. Insere, pois, a proibicdo do retrocesso em um contexto de reconhecimento de que
a norma constitucional pode sofrer verdadeira mutacdo pela concretizacao, agregando a sua
compreensdo elementos trazidos pela regulamentacdo legislativa. Entretanto, salienta (2007,
p. 271) que ndo estd a defender uma leitura do Diploma Constitucional através da lei, mas,
sim, “que a norma constitucional experimente desenvolvimento deflagrado por acdo do
legislador, a quem também incumbe interpretar as normas constitucionais”.

Vale ainda colacionar trecho do voto do relator Vital Moreira proferido no
paradigmatico Acorddo n° 39/1984 (PORTUGAL, 1984) do Tribunal Constitucional de
Portugal, ocasido em gue foi reconhecida a inconstitucionalidade do artigo 17 do Decreto-lei

n® 254/82, que revogava boa parte da Lei n® 56/79, instituidora do Servico Nacional de Saude:

N&do se diga, designadamente, que uma tal tese equivaleria a conferir a Lei do
Servigo Nacional de Saude valor de lei constitucional, e a atribuir neste caso carater
para-constituinte ao poder legislativo ordinario. Ndo se trata de nada disso. Em
primeiro lugar, o facto de ndo ser constitucionalmente legitimo extinguir o Servico
Nacional de Saide nao significa que ndo seja licito alterar ou mesmo revogar a Lei
n.° 56/79 (desde que ela seja substituida por outra lei do Servigo Nacional de Salde).
N&o é o Servico Nacional de Salde concretamente estabelecido pela Lei n.° 56/79
que goza de garantia constitucional: ¢, sim, a existéncia de um Servico Nacional de
Saude, que se conforme com 0s requisitos constitucionais. Ndo ha portanto qualquer
constitucionalizacdo da lei ou do seu contetido concreto.

Em segundo lugar, a garantia do Servigo Nacional de Salde advém directamente da

1> 'No ambito dos direitos sociais, vez que o autor somente aceita a vedagdo do retrocesso nessa seara. De
qualquer forma, as ponderagGes do autor podem ser aproveitadas também para a vedacdo genérica.
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Constituicdo e ndo de qualquer virtude particular da Lei do Servico Nacional de
Saulde. Esta ndo goza de mais protec¢do do que qualquer outra lei que tenha criado
um 0Orgdo, servico ou instituicdo constitucionalmente necessarios [...] ou que tenha
criado ou extinto qualquer instituto juridico cuja criagdo ou extingdo fosse exigida
pela Constituigdo [...] Enfim, ndo é a Lei n.° 56/79, em si mesma, que ndo pode ser
revogada — é apenas o Servigo Nacional de Salde, que, uma vez criado, ndo pode ser
abolido. A lei pode ser revogada, desde que outra a substitua e mantenha o Servigo
Nacional de Saide. O Servico Nacional de Salde pode ser modificado; s a
existéncia de um Servico Nacional de Salde passou a ser um dado adquirido no
patriménio do direito a salde, sendo, como tal, irreversivel (a ndo ser mediante

revisdo constitucional que o permitisse). (PORTUGAL, 1984).

2.9.3 Inibicao na atuacdo do legislador e do administrador

O legislador infraconstitucional, dentro dos limites impostos pela Constituigéo,
certamente apresenta uma margem de atuacdo. A sociedade vive em constante mutagéo.
Grande parte das normas constitucionais que reconhecem e tutelam direitos ndo demanda
apenas um meio de efetivacdo. Assim, um instrumento adotado hoje na concretizagcdo de uma
norma constitucional pode ndo mais ser efetivo amanhd. Também as necessidades atuais
cedem a outras talvez mais prementes no futuro. Novas categorias de direitos fundamentais
surgem no cenario juridico, aumentando as possibilidades de choque entre eles.

Lembre-se que a revogacdo decorrente da aplica¢do do principio da vedacdo somente
pode acontecer apds um processo de sopesamento frente a outros principios, ou seja, a
restricdo deve servir a protecao de outros direitos fundamentais tidos como de maior peso no
caso concreto.

Portanto, o legislador infraconstitucional ha que ter certa liberdade de conformacao
para lidar com essas novas possibilidades, decorrentes da mutacéo social e da propria ordem
juridica, sob pena de ser transformado em O&rgdo de mera execucdo das decisdes
constitucionais.

Nesse sentido, Martins, P. (2004, p. 409):

..as prioridades também sofrem variagdes. Isto obriga o legislador
infraconstitucional a verificar para a edi¢do de determinada medida legislativa a
relacdo de adequacgdo que deve existir entre o texto da norma e a situacéo concreta.
Uma vez feito isso, deve-se conferir periodicamente se esta correlagdo ndo se
rompeu. Constatada qualquer falha normativa nesse sentido, ha de ser reparada. Para
tanto, necessita o legislador infraconstitucional de liberdade de atuagdo, ndo
irrestrita, pois poderia infringir parte do conteddo j& disposto no plano
constitucional, mas o suficiente para que seja solucionado o embate. [...] A proibicéo
absoluta do retrocesso social choca-se com essa idéia de legitimas opcOes
discricionérias.

Como consequéncia dessas consideracfes, sustenta-se como obstaculo a aplicacdo da



64

vedacao do retrocesso a inibicdo da vontade do legislador.

Tendo consciéncia que talvez a revogacédo de suas leis nunca seja possivel, certamente,
o legislador sera mais conservador ao dar efetividade a uma norma constitucional, quando,
naquele momento, poderia até adotar uma postura mais benéfica.

Além disso, deve ser lembrado que a eficacia das normas constitucionais, tomadas em
seu aspecto juridico e social, ndo € questdo que pode ser resolvida exclusivamente em ambito
juridico.

Isso quer dizer que o ordenamento juridico ndo pode ficar alheio as condigdes
econdmicas e politicas na qual esta inserido, de modo que na efetivacdo dos direitos
constitucionais, ndo se pode descurar da capacidade financeira do Estado e da sua propria
vontade politica no direcionamento das posturas que entende mais relevantes no momento.

Em uma dada conjuntura, talvez fosse oportuno empreender esforgos politicos e
financeiros na concretizacdo de um determinado direito fundamental. Porém, pergunta-se:
sera que a atuacao legislativa nao seria inibida diante da ciéncia de imutabilidade das normas
infraconstitucionais?

O Legislativo e o Executivo, tendo conhecimento de que as circunstancias faticas que
motivaram a atuacdo sofrem constantes mutacOes, certamente, adotardo posicdo mais
conservadora no emprego de recursos financeiros.

A objecdo pautada na restricdo no animo do legislador e do administrador ndo se
encontra, por 6bvio, na érbita do juridico, mas ndo pode ser inteiramente desprezada.

O Direito ndo pode permanecer inteiramente alheio as outras forgcas atuantes na
sociedade, aos fatores culturais, sociais, econémicos e politicos vigentes, sob pena de se
tornar mera folha de papel sem expressividade pratica. Como postula Hesse (1991, p. 14), “a
norma constitucional ndo tem existéncia autbnoma em face da realidade. A sua esséncia
reside na sua vigéncia, ou seja, a situacdo por ela regulada pretende ser concretizada na
realidade”.

Também nesse sentido, Grau (2010, p. 316):

Ademais, ha de considerar limitaces diante das quais cessa o vigor da Constituicao
dirigente: ndo pode ela pretender o alcance de solucbes que estejam ab initio fora
das possibilidades demarcadas pela estrutura das relagdes econdmicas. As seqiielas
da oposicao entre Constituicao escrita e Constituicao real é impossivel escapar.

Afasta-se a objecéo da inibicdo da atuacao, invocando-se, mais uma vez, os limites na
aplicacdo da proibicédo do retrocesso. Conforme ja mencionado, ndo é toda e qualquer retracédo
gue se encontra proscrita, mas apenas aquela que implica o aniquilamento do nicleo essencial

do direito tutelado constitucionalmente, de modo que 0s meios para que se atinjam os fins
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almejados pela Constituicdo podem sofrer mutacdes e, além disso, podem ser privilegiados
outros direitos. No entanto, o limite maximo a que pode chegar o Legislador no retrocesso é o
nucleo essencial, mas esse obstaculo é imposto pela propria Constituicdo e frente a ele ndo
podem ser opostas objecdes relativas a reserva do possivel.

Nunca é demais relembrar que o art. 1° Ill da Constituicdo realca ser um dos
fundamentos do Estado Democratico de Direito a dignidade da pessoa humana e que, por tras,
de todo e qualquer direito fundamental, em maior ou menor amplitude, € essa ideia de
dignidade que se esta a proteger. Destarte sempre se entendera proibido qualquer retrocesso
que implicar o aniquilamento da dignidade.

2.10 Jurisprudéncia brasileira

Na jurisprudéncia brasileira os julgados que invocam o principio do retrocesso ainda
sdo escassos. Dentre as poucas decisdes acerca do assunto, pode ser notada prevaléncia
daquelas que envolvem direitos sociais.

Um dos primeiros acordaos a tratar da matéria, ainda que ndo diretamente, foi o
proferido na Acdo Direta de Inconstitucionalidade 1.946-5/DF (BRASIL, 2003). Em suma,
guestionava-se a constitucionalidade do artigo 14 da Emenda Constitucional 20/98, que
acabou fixando o limite maximo dos beneficios do regime geral de previdéncia em R$
1.200,00 (um mil e duzentos reais). O requerente alegou violacdo ao artigo 7°, XVIII da

Constituicdo, que estabelece in verbis:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condig&o social:

XVIII - licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a duragdo de
cento e vinte dias;

No citado acordao, cuja relatoria coube ao Ministro Sydney Sanches, utilizando-se de
argumentos ja empregados no deferimento de liminar em medida cautelar, foi dada ao artigo
14 da Emenda Constitucional 20/98 interpretacdo conforme a Constituicdo, excluindo-se sua
aplicacdo ao salario da licenca gestante. Restou consignado que:

1. O legislador brasileiro, a partir de 1932 e mais claramente desde 1974, vem
tratando o problema da protecdo & gestante, cada vez menos como um encargo
trabalhista (do empregador) e cada vez mais como de natureza previdenciaria.

Essa orientacdo foi mantida mesmo apds a Constituicdo de 05/10/1988, cujo art. 6°
determina: a protecdo a maternidade deve ser realizada “na forma desta
Constituicdo”, ou seja, nos termos previstos em seu art. 7°, XVIII: “licenca a
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gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a duragdo de cento e vinte
dias”.

2. Diante desse quadro histérico, ndo é de se presumir que o legislador constituinte
derivado, na Emenda 20/98, mais precisamente em seu art. 14, haja pretendido a
revogacao, ainda que implicita, do art. 7°, XV1Il, da Constituicdo Federal originaria.
Se esse tivesse sido o objetivo da norma constitucional derivada, por certo a E. C. n°
20/98 conteria referéncia expressa a esse respeito.

E, a falta de norma constitucional derivada, revogadora do art. 7°, XVIII, a pura e
simples aplicacdo do art. 14 da E. C. 20/98, de modo a torna-la insubsistente,
implicara o retrocesso histérico, em matéria social-previdenciaria, que ndo se pode
presumir desejado.

3. Na verdade, se se entender que a Previdéncia Social, doravante, respondera
apenas por R$ 1.200,00 (hum mil e duzentos reais) por més, durante a licenca da
gestante, e que o empregador respondera, sozinho, pelo restante, ficard
sobremaneira, facilitada e estimulada a opcao deste pelo trabalhador masculino, ao
invés da mulher trabalhadora.

Estard, entdo, propiciada a discriminacdo que a Constituicdo buscou combater,
quando proibiu diferenca de salarios, de exercicio de funcbes e de critérios de
admissdo, por motivo de sexo (art. 7°, inc. XXX, da C. F./88), proibicdo, que, em
substancia, € um desdobramento do principio da igualdade de direitos, entre homens

e mulheres, previsto no inciso | do art. 5° da Constituicdo Federal. (BRASIL,
2003, p. 123-124).

Apesar de nesse julgado ndo se invocar especificamente a vedacdo do retrocesso, vez

gue, ao que parece, a revogacdo do art. 7°, XVI1II da Constituicdo de 1988 seria permitida caso
a Emenda Constitucional combatida dispusesse expressamente nesse sentido, de qualquer
forma, o retrocesso, embora ndo abertamente vedado, ja é veladamente criticado. Trata-se,
pois, de uma das primeiras referéncias dos tribunais superiores ao principio ora em estudo.

Outra decisdo que costuma ser mencionada por aqueles que se debrugam sobre a
matéria € aquela da A¢do Direta de Inconstitucionalidade 2.065-0/DF (BRASIL, 2000). Os
requerentes, Partido Democratico Trabalhista (PDT) e o Partido dos Trabalhadores (PT),
questionavam a constitucionalidade da Medida Provisoria 1.911-8 que, por meio de seu artigo
17, extinguia o Conselho Nacional de Seguridade Social (Lei 8.212/91, arts. 6° e 7°) e também
os Conselhos Estaduais e Municipais da Previdéncia Social (Lei 8.213/91, arts. 7° e 8°).
Alegou-se, na parte que interessa a este trabalho, o desrespeito ao artigo 194, VII, da
Constituicdo, no que prevé o “carater democratico e descentralizado da administragéo,
mediante gestdo quadripartite, com participacdo dos trabalhadores, dos empregadores, dos
aposentados e do Governo nos 6rgdos colegiados”. A acdo ndo foi conhecida, vez que o
Supremo entendeu existir somente violagéo indireta a dispositivos constitucionais.

Porém, o relator originario Ministro Sepulveda Pertence, voto vencido, estribado nas
licbes de José Joaquim Gomes Canotilho, José Afonso da Silva e Luis Roberto Barroso

asseverou:

Certo, quando, ja vigente a Constituicdo, se editou lei integrativa necessaria a
plenitude da eficacia, pode subseqiientemente o legislador, no &mbito de sua
liberdade de conformacdo, ditar outra disciplina legal igualmente integrativa do
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preceito constitucional programatico ou de eficdcia limitada; mas ndo pode
retroceder — sem violar a Constituicdo — ao momento anterior de paralisia de sua
efetividade pela auséncia da complementacdo legislativa reclamada para
implementacéo efetiva da norma constitucional.

Vale enfatizar a esclarecer o ponto.

Ao contrario do que supdem as informacGes governamentais, com o admitir, em
tese, a inconstitucionalidade da regra legal que a revogue, néo se pretende emprestar
hierarquia constitucional a primeira lei integradora do preceito da Constitui¢do, de
eficacia limitada. Pode, é 6bvio, o legislador ordinario substitui-la por outra, de igual
funcdo complementadora de Lei Fundamental; o que ndo pode é substituir a
regulacéo integradora precedente — pré ou pds-constitucional — pelo retorno ao vazio
normativo que faria retroceder a regra incompleta da Constituicdo & sua quase
impoténcia originéria.

[...]

No caso, é evidente que, data vénia, se se entende que um 6érgdo é necessario a
implementacdo de uma norma constitucional, a sua extingdo poderia receber a

censura da inconstitucionalidade. (BRASIL, 2000, p. 13-14).

Verifica-se, portanto, que o Ministro Sepulveda Pertence, assim como a jurisprudéncia
inicial do Tribunal Constitucional de Portugal, situa a questdo da vedacdo do retrocesso em
termos de eficacia das normas constitucionais e, ndo, em um contexto de violagdo ao principio
da dignidade da pessoa humana.

Sarlet (2006, p. 329-330) cita interessante julgado. Cuida-se do acordéo proferido no
Recurso Especial n°® 567.873, da Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica, de relatoria
do Ministro Luiz Fux (BRASIL, 2004). A questdo versada nesse recurso dizia respeito a
isencao de IPI que, nos termos do artigo 1° da Lei 8.989/95, era reconhecida para adquirentes
de veiculos por portadores de deficiéncia que ndo podiam dirigir automdveis comuns. O
Tribunal Regional Federal da 12 Regido entendeu que o beneficio ndo se estendia a compra de
veiculos para transporte, por terceiros, de deficientes impossibilitados de guiar, situacdo essa
na qual se enquadrava a recorrente. Atente-se que, na época do julgamento, a isen¢do ja
apresentava contornos mais abrangentes por forca da Lei 10.754/03, o que permitiria 0
reconhecimento do beneficio a recorrente.

O Superior Tribunal de Justica utilizou como fundamento para dar provimento ao
recurso especial o seguinte raciocinio: a concessdo de isencdo do IPI concretizava um direito
fundamental consagrado na Constituicdo, o direito de ir e vir, de modo que se tratava de
norma que ndo podia ser revogada ou substituida por outra que acarretasse retrocesso.
Ressalvou-se no julgado que a isen¢do ndo era o Unico instrumento para garantir a liberdade
de locomocédo aos deficientes. Todavia, enquanto o Estado ndo adotasse politicas publicas
aptas a implementar esse direito, o beneficio fiscal seria o Gnico paliativo posto a disposicdo
do deficiente para propiciar o direito de ir e vir, de modo que a supressdo, limitacdo ou
inviabilizacdo por norma posterior implicava retrocesso social. Assim, o Tribunal autorizou a

aplicacdo retroativa da Lei n® 10.754/03, ndo obstante o principio do tempus regit actum.
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Como reconhece Sarlet (2006, p.330):

Embora se possa até mesmo controverter, na hipétese, o fato de se estar em face de
uma aplicacdo tipica da proibicdo do retrocesso, parece-nos que o exemplo
colacionado é emblematico, seja por tratar, pelo menos em termos gerais, com a
idéia de uma proibicdo do retrocesso, seja pela circunstancia de apontar para a ja
referida possibilidade de extensdo da problematica ora versada a outros direitos
fundamentais e ndo apenas aos direitos sociais de cunho prestacional.

Por fim, h& ainda a Agdo Direta de Inconstitucionalidade 3.105-8/DF (BRASIL, 2004)
movida pela Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Publico (Conamp), que
pretendia a declaracdo de inconstitucionalidade do artigo 4° da Emenda Constitucional 41/03,
gue sujeitava a incidéncia da contribuicdo previdenciaria o rendimento dos servidores inativos
e pensionistas.

Entendeu-se, por decisdo majoritéria, vencidos a Ministra Ellen Gracie e os Ministros
Carlos Britto, Marco Aurélio e Celso de Mello, constitucional tal contribuicao.

O Ministro Celso de Mello, posicionando-se pela declaragdo de inconstitucionalidade,

além de invocar o instituto do direito adquirido, acrescentou:

Cumpre enfatizar, neste ponto, consideradas as razdes expostas a respeito do carater
juridicamente subordinado do poder reformador, que néo se revela legitima qualquer
deliberacdo do Congresso Nacional, ainda que em sede de emenda a Constituicdo,
que atinja o nucleo essencial consubstanciador das decisdes politicas fundamentais
subjacentes ao estatuto constitucional.

E imperioso advertir, por isso mesmo, que o ndcleo essencial — precisamente por
conferir identidade ao texto constitucional — ndo pode expor-se, quanto a seus
elementos fundamentais, a manipulagbes e a mutagBes impostas pelo érgao
investido da competéncia para reformar a Carta Politica.

[...]

Para além de todas as considerages que venho de expor, h4, ainda, um outro
pardmetro de controle, cuja invocacdo revela-se apta a justificar a decretagcdo de
inconstitucionalidade, por esta Suprema Corte, em sede de controle concentrado, do
art. 4° da EC n° 41/2003, em face do carater de fundamentalidade de que se reveste
os direitos de natureza previdencidria.

Refiro-me, neste passo, ao principio da proibicdo do retrocesso, que, em tema de
direitos fundamentais de carater social, e uma vez alcancado determinado nivel de
concretizacdo de tais prerrogativas (como estas reconhecidas e asseguradas, antes do
advento da EC n° 41/2003, aos inativos e aos pensionistas), impede que sejam
desconstituidas as conquistas ja alcancadas pelo cidaddo ou pela formagéo social em
que ele vive [...]

Na realidade, a clausula que proibe o retrocesso em matéria social traduz, no
processo de sua concretizacao, verdadeira dimensdo negativa pertinente aos direitos
sociais de natureza prestacional, impedindo, em conseqiiéncia, que os niveis de
concretizacdo dessas prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser reduzidos ou
suprimidos, exceto nas hipéteses — de todo inocorrente na espécie — em que politicas
compensatérias venham a ser implementadas pelas instancias governamentais.

(BRASIL, 2004, p. 39, 50-51).
Verifica-se, pois, que a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores ainda é timida
relativamente ao principio da vedacdo do retrocesso. Ainda que invocado em certas ocasides
ainda ndo foi capaz de, por si s, fundamentar a declaracdo de inconstitucionalidade de

revogacao de norma infraconstitucional concretizadora de um direito constitucional.
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2.11 Conclusao do capitulo

A titulo de conclusdo deste capitulo, bem como para fixar premissas quando houver

qualquer referéncia a vedacdo do retrocesso, € que sdo feitas as seguintes observacdes a

respeito do instituto:

a)
b)

d)

trata-se de principio;

aplicavel a normas constitucionais (regras e principios) de eficacia limitada ou
reduzida na classificacdo de José Afonso da Silva, ou seja, normas que, para a
irradiacdo dos seus efeitos, necessitam de edicdo de regramentos
infraconstitucionais, independentemente de a inércia legislativa poder ser suprida
pela atuacdo do Poder Judiciério; essa omissdo dever inconstitucional;

sua aplicacdo ndo se restringe aos direitos sociais;

pode ser definida como uma vedacdo de esvaziamento de um comando
constitucional, dirigida ao Poder Legislativo, ou a outros Poderes que estejam a
exercer a funcdo legislativa, por meio de revogacdo de legislacdo
infraconstitucional, que instrumentalize, incremente ou concretize a eficacia de um
direito reconhecido constitucionalmente;

0 principio somente € aplicAvel quando: a revogacdo da legislacdo
infraconstitucional implicar retorno ao estado de omissdo inconstitucional; existir
consenso de que o efeito obtido pela legislacdo integradora na concretizagdo da
norma constitucional passou a integrar o proprio conteudo dela; houver violagédo

ao nucleo do direito constitucional protegido.
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3 VEDACAO DO RETROCESSO E ALGUMAS NORMAS QUE ESTABELECEM
LIMITACOES AO PODER DE TRIBUTAR

3.1 Aplicabilidade da vedacdo do retrocesso a ndo cumulatividade do ICMS, IPI,
P1S/Pasep e Cofins

A andlise da ligagdo do principio da vedacdo do retrocesso com a ndo cumulatividade
pode ser feita em relagé@o a dois grupos distintos de tributos. 1sso porque o regime juridico da
ndo cumulatividade assume contornos diversos em se tratando, de um lado, do ICMS e do IPI
e, de outro, do PIS/Pasep e da Cofins.

Certo é que, por trds da ndo cumulatividade, tanto a dos impostos, como a das
contribui¢bes, ha sempre uma ideia comum de desoneracdo tributaria, de eliminacdo do
denominado efeito cascata.

Afirma Lunardelli (2010, p. 135) que o sistema cumulativo acaba por provocar a
verticalizacdo de empresas, com a fuséo de atividades industriais, comerciais e de servigos,
ocasionando, por exemplo, a diminuicdo da méo de obra laboral, um desastre do ponto de
vista econémico e social. Assim, com a sistematica ndo cumulativa, ndo mais haveria motivos
para se proceder a essa verticalizacao.

Varios métodos sdo apontados para que esse primado constitucional seja alcancado.
Calcini (2010, p. 44-45) aponta cinco:

No método direto subtrativo o montante do tributo a ser pago é apurado mediante
determinada aliquota em face da diferenca entre saidas e entradas, onde se faz a
deducdo desta pra (sic) se chegar ao valor a ser recolhido.

O (sic) método direto aditivo determina-se a aplicagdo de uma aliquota tendo como
base o valor efetivamente agregado, ou seja, sobre o somatério de médo de obra,
matérias-primas, insumos, margem de lucro e quaisquer despesas do contribuinte
que agreguem ao preco da atividade.

Método indireto aditivo determina o calculo do tributo mediante aliquota especifica
em cada um dos fatores que agreguem valor, ou seja, é semelhante ao método direto
aditivo, mas ha aliquota especifica a ser aplicada em da (sic) cada um dos elementos
que compBem o valor agregado.

[...]

No método crédito do tributo ha de ser descontado para pagamento da exigéncia
fiscal o valor decorrente do tributo incidido em cada operacdo anterior.

Esse ultimo método é o previsto constitucionalmente para o IPl1 e o ICMS, sendo
também denominado de imposto contra imposto.

Por fim, existe ainda 0 método subtrativo indireto, onde “a determinacdo do valor do
tributo serd apurado mediante a diferenca entre a aliquota aplicada sobre as saidas e a aliquota
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relacionada as entradas” (CALCINI, 2010, p. 45), que é o adotado para o PIS/Pasep e para a
Cofins.

No intuito de se evitar a superposicdo de cargas tributarias, a prépria Constitui¢éo
apresenta delineamentos diversos para, de um lado, o ICMS e o IPI e, de outro, para o
P1S/Pasep e a Cofins, motivo pelo qual serdo estudados esses dois grupos.

Outros tributos também se sujeitam ao sistema ndo cumulativo.

N&o obstante, apenas a ndo cumulatividade desses dois grupos acima citados sera
posta & anélise dada a mais intima relacdo que pode ser estabelecida entre eles e a vedagéo do

retrocesso.

3.1.1 A ndo cumulatividade do ICMS e do IPI

O art. 153, da Constituicdo prevé, in verbis:

Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre:

[.]

IV — produtos industrializados;

[...]

83° O imposto previsto no inciso 1V:

[...]

Il — serd ndo cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operagdo com 0
montante cobrado nas anteriores;

Ja o art. 155, da Constituicdo estabelece, in verbis:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

[...]

Il — operac0es relativas a circulagdo de mercadorias e sobre a prestacdo de servigos
de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo, ainda que as
operacdes e as prestacdes se iniciem no exterior;

[...]

§2° O imposto previsto no inciso 1l atendera ao seguinte:

| — sera ndo cumulativo, compensando-se o0 que for devido em cada operacgdo
relativa a circulacdo de mercadorias ou prestacdo de servigos com 0 montante
cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal,

Il —a isencdo ou ndo incidéncia, salvo determinacdo em contréario da legislacéo:

a) ndo implicara crédito para compensacgdo com o montante devido nas operagdes ou
prestacOes seguintes;

b) acarretara a anulacéo do crédito relativo as operagdes anteriores;

[.]

XII - cabe a lei complementar:

[.]

c) disciplinar o regime de compensacéo do imposto;
Em suma e para 0 que interessa aos objetivos deste estudo, por forgca desses
dispositivos, tem-se que o recolhimento do ICMS e do IPI deve, necessariamente, se sujeitar a

ndo cumulatividade, ou seja, o contribuinte, no ato do pagamento desses impostos, tem o
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direito de abater do tributo devido o montante daquele incidente nas operacGes anteriores.
Como se pode perceber e como confirma Bottallo (2009, p. 37), 0 mecanismo previsto
pela Constituicdo para se evitar a cobranca cumulativa desses dois impostos € 0 mesmo, ou
seja, do imposto contra imposto, mediante um sistema de compensacdes.
Uma das Unicas diferencas entre os sistemas da ndo cumulatividade desses dois
tributos € apontada por Melo (2009, p. 177):

Ao contréario do previsto para o ICMS (art. 155, Il, do §2°) — que veda o direito a
crédito nos casos de isencdo e ndo-incidéncia -, a CF nada limita no tocante ao IPI,
sendo pleno o direito a crédito, independentemente das espécies de desoneracgdes
tributarias (aquisicdo de bens, ou produtos industrializados isentos, sujeitos a
aliquota zero, imune, livres de direito etc.), o que vem sendo sufragado na doutrina.

Entretanto, no tocante a analise da ligacdo entre a ndo cumulatividade do IPI e do
ICMS e o principio da vedacdo do retrocesso, essa distingdo nao traz nenhuma consequéncia.

Além disso, em relagdo ao ICMS, existe expressa previsdo de lei complementar para
disciplinar o regime de compensacdo. Todavia, também essa diferenca ndo altera
substancialmente o estudo que se pretende desenvolver a respeito da eficacia das normas
constitucionais que impdem a ndo cumulatividade para o IPI e para o ICMS.

Carrazza, R. A. (2011, p. 1057) esclarece que,

Pela regra da ndo-cumulatividade (que a doutrina, de um modo geral, chama de
principio da ndo-cumulatividade), o montante do ICMS recolhido em cada operagéao
mercantil ou prestacdo de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicacgdo transforma-se num crédito fiscal, que serd deduzido do quantum de
imposto a pagar quando da pratica de novas operagfes mercantis ou prestacdes de
Servicos, por novos comerciantes ou industriais.

E acrescenta, em outro trabalho (2009, p. 364):

A Constituicdo, ao aludir a “compensagdo”, consagrou a idéia de que a quantia a ser
desembolsada pelo contribuinte a titulo de ICMS é o resultado de uma subtragdo em
que o minuendo é o montante de imposto devido e o subtraendo é o montante do
imposto anteriormente cobrado ou cobravel.

Como salienta Moreira (2010, p. 121), o vocabulo “cobrado” gerou divergéncias
guanto a necessidade de efetivo recolhimento do ICMS nas operacgdes anteriores ou se apenas
0 mero destaque do imposto nas notas fiscais das operagdes anteriores ja seria suficiente para
que esse valor fosse aproveitado para fins de compensacgéo. Noticia esse autor que o Supremo
Tribunal Federal fixou entendimento que o direito ao crédito independe da comprovacéo do
pagamento do ICMS nas etapas anteriores.

Nesse sentido, Carrazza, R. A. (2009, p. 342-343) aduz que

...0 direito a compensacdo permanece integro ainda que um dos contribuintes deixe
de recolher o tributo ou a Fazenda Publica de langa-los (salvo, € claro, por motivo de
isen¢do ou ndo-incidéncia). Basta que as leis do ICMS tenham incidido sobre as
operacOes ou prestacdes anteriores para que o abatimento seja devido.

Também nessa linha de pensamento, Melo (2009, p. 171), para quem
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Deve-se compreender a existéncia de uma anterior operagdo, sendo irrelevante
exigir-se ato de cobranca, ou prova de extin¢do da obrigacdo, mesmo porque o prazo
legal para a realizagdo de tais atos pode ser maior do que o periodo para a fruicdo da
norma do crédito fiscal.

Ainda existe algum questionamento acerca da natureza da ndo cumulatividade do
ICMS e IPI, se regra ou principio.

Essa distincdo ndo é particularmente decisiva para a discussdo quanto a aplicabilidade
ou ndo do principio da vedacdo do retrocesso, vez que, neste trabalho, se aceita que a
proibicdo do retrocesso tem aplicacdo para normas constitucionais tomadas como género, das
quais fazem parte regras e principios.

Todavia, certo é que, conforme ja acima assinalado, a doutrina tende a aceitar com
muito mais tenacidade a aplicacdo da proibicdo do retrocesso quando se esta diante de um
principio constitucional, tendo em vista 0 viés valorativo que permeia essa espécie de norma.
Como os principios, segundo a opg¢do adotada neste estudo e que ainda coincide com aquela
de grande parte da doutrina e jurisprudéncia patrias, envolvem valores condensadores da
vontade constitucional, sendo verdadeiras diretrizes que devem por todos ser seguidas, a
questdo de sua eficicia apresenta muito maior importancia do que em relacéo as regras.

A maior parte da doutrina considera a ndo cumulatividade do ICMS como um
principio. As palavras de Melo e Lippo (2008, p. 99) bem sintetizam as razdes desse

entendimento:

Porque devemos tomar a ndo-cumulatividade como um principio constitucional? Ja
tivemos oportunidade de dizer que os principios constitucionais sdo vetores, sao
balizas, sdo regras de conduta constituidas de forte conteldo axioldgico. Tém
origem na evolucdo cultural, social, econémica e juridica do povo. Sendo essenciais,
a sua supresséo do Texto inevitavelmente causaria um sério e enorme abalo em toda
a estrutura do Estado. No caso da ndo-cumulatividade, a sua supressdo abalaria de
maneira profunda a estrutura econdmica sobre a qual foi organizado o Estado.
Constituindo-se num sistema operacional destinado a minimizar o impacto do
tributo sobre o preco dos bens e servicos de transporte e de comunicagdes, a sua
eliminagdo os tornariam artificialmente mais onerosos. Caso fosse suprimida, a
cumulatividade tributaria geraria um custo artificial indesejavel aos precos dos
produtos e servicos comercializados. Esses precos estariam totalmente
desvinculados da realidade da producéo e da comercializacdo. Isto, evidentemente,
oneraria sobremaneira o custo de vida da populacdo. De outra parte, encareceria
também o processo produtivo e comercial, reduzindo os investimentos na producao
e na comercializacdo de produtos e servicos, em face do aumento de custos
ocasionado por esse artificialismo tributario oriundo da cumulatividade.

Carrazza, R. A. (2009, p. 339-341), apesar de em alguns trechos de sua obra empregar
o termo “regra”, considera a ndo cumulatividade como principio.

Ja Carvalho, P. (20114, p. 220) coloca a ndo cumulatividade como principio, mas do
tipo limite-objetivo, impondo uma técnica de tributagdo voltada “a concretizacdo de valores

como o da justica da tributacdo, respeito a capacidade contributiva e uniformidade na
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distribuicdo da carga tributaria sobre as etapas de circulacdo e de industrializacdo de
produtos”. Em outras palavras, a ndo cumulatividade para esse doutrinador teria o carater de
técnica arrecadatoria, de uma regra, mas fortemente envolvida por valores, dai surgindo sua
faceta principiologica.

Bottallo (2009, p. 34) afirma que, apesar de consagrado o uso da expressdo “principio
da ndo-cumulatividade” e, “em que pese sua base constitucional, ndo constitui, em rigor, um
‘principio’, mas mera técnica de apuracdo do quantum da obrigacdo tributaria a cargo do
sujeito passivo”.

A fim de se fixar qualquer posicionamento acerca da matéria, € conveniente ressaltar
que neste trabalho foi adotada a premissa de que principios sdo relatos com maior grau de
abstracdo, ndo apontam, especificamente, a conduta a ser seguida, sdo aplicaveis a um
conjunto muito amplo de situacgdes e espelham os mandamentos fundamentais de um sistema,
irradiando seus efeitos para todo o ordenamento. Por outro lado, regras sdo normas marcadas
por uma maior objetividade, especificam as condutas a serem praticadas para seu
cumprimento, aplicam-se a um conjunto determinado de situacGes e concretizam 0s
principios, tendo, portanto, um cunho mais instrumental.

Nesse sentido, tem-se que a norma da ndo cumulatividade mais se aproxima de uma
regra, vez que:

a) é uma norma mais objetiva, ndo se encontra envolta em grandes abstracdes;

b) é possivel saber exatamente a conduta a ser seguida;

c) aplica-se a um conjunto determinado de situacdes, ou seja, no pagamento do ICMS

edo IPI.

Certo € que existe uma consideravel carga valorativa nessa norma e, certamente, sua
supresséo acabaria por onerar artificial e excessivamente produtos e servicos a ela submetidos
(MELO, 2009, p. 166). Mas, apesar de espelhar mandamentos fundamentais do sistema,
sobretudo, os principios da capacidade contributiva e da justica da tributacdo, ndo irradia
efeitos para esse mesmo sistema. Dai se afastar o carater de principio dessa norma.

A par dessas consideragdes, conforme, j& acima aludido, a questdo da natureza juridica
da norma, se principio ou regra, ndo apresenta tanta relevancia no estudo da sua correlacéo
com o principio da vedacdo do retrocesso, vez que, esse principio irradia seus efeitos para
ambas as espécies de normas. De maior expressividade, no entanto, € a discussdo acerca da
eficacia da norma constitucional da ndo cumulatividade. Trata-se do tema a ser desenvolvido

abaixo.
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3.1.2 Vedacéo do retrocesso e a ndao cumulatividade do ICMS e do IPI

O grande ponto de interesse e que interliga o principio da vedacao do retrocesso e a
ndo cumulatividade esta na discussao se o primeiro seria aplicavel a norma constitucional que
prevé a segunda e, mais, se essa aplicacao, caso possivel, seria necessaria.

A fim de destrinchar a questdo, ha que se analisar se a ndo cumulatividade configura
norma autoaplicdvel, de eficacia plena ou demanda legislacdo infraconstitucional
complementar, sobretudo, para o ICMS, em decorréncia do contido no art. 155, §2°, XII, “c”,
da Constituicéo.

Sobre esse ponto, ainda ha divergéncia na doutrina.

Melo e Lippo (2008, p. 106) abracam a tese da desnecessidade de legislagéo
infraconstitucional integradora. Afirmam que a interpretacdo da ndo cumulatividade deve ser
feita com base na analise conjunta do inciso I, do §2° do art. 155 e da alinea “c”, inciso XII

desse mesmo paragrafo, concluindo que

...em tragos bem simples podemos dizer que o ICMS se orienta pelo principio da
ndo-cumulatividade, de forma que os créditos do imposto oriundos das operacdes
anteriores serdo compensados com o0s débitos do imposto relativos as operacGes
posteriores, cabendo a lei complementar o disciplinamento do “regime de
compensacdo do imposto”.

E qual o significado da expressdo “regime de compensagdo do imposto”? Regime de
compensacdo do imposto nada mais é do que a periodicidade e a forma com que 0
contribuinte deveré proceder a apuragdo do imposto. Foi com base neste dispositivo
que o legislador infraconstitucional estabeleceu varias modalidades de regimes de
apuracdo: regime de apuracdo mensal, regime apuracdo por estimativa e regime
especial de apuracdo. Cada qual aplicavel a um tipo especifico de contribuinte.

O que é importante salientar, porém, é que esse regime de compensagdo (ou, como
entendemos, regime de apuracdo), ndo altera o contetdo nuclear do principio da
ndo-cumulatividade. Esse “regime” comete apenas e tdo-somente 0s aspectos
temporal e pessoal do imposto devido. O ndcleo do principio permanece intacto. E
aquele consistente do direito do contribuinte de creditar-se do imposto incidente nas
operagBes anteriores, e que deram entrada no seu estabelecimento, para
compensacdo com 0 imposto incidente sobre as operacgdes que realizar. O regime
somente disciplinard a forma e a periodicidade dessa compensacdo, sem, contudo,
impor qualquer restricdo ao direito do creditamento.

Consideram esses autores, portanto, que a norma constitucional que prevé a nao
cumulatividade do ICMS possui eficacia plena, ndo dependendo de legislagdo complementar
para gerar seus efeitos. Advertem (2008, p. 117-118), no entanto, que a ndo cumulatividade,
por se tratar de traco caracteristico e indissociavel do ICMS, assim como a cria¢do do proprio
imposto, também deve se submeter ao principio da legalidade. Assim, a operacionalizacdo
integral da ndo cumulatividade deve estar prevista em lei, ou seja, “apesar da auto-

aplicabilidade do principio, impde-se ao legislador infraconstitucional estabelecer seus
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contornos”.

Se esses contornos nao forem estabelecidos, nem por isso deixa o contribuinte de ter
direito subjetivo a ndo cumulatividade.

Detentor da mesma opinido é Carrazza, R. A. (2009, p. 392-393), para quem a lei
complementar destinada a disciplinar o regime de compensacdo do ICMS tem carater
meramente declaratério, sendo sua edicdo prescindivel ao pleno desfrute da néo

cumulatividade. Sao essas suas palavras:

Com o qué, entdo, os contribuintes, mesmo ante eventuais omissdes ou restri¢oes do
legislador complementar, ndo podem ser impedidos de utilizar, em toda a latitude do
Texto Constitucional, o regime de compensacdo do ICMS. A razdo disso €
onipatente e ja foi por nds proclamada: o principio da nao-cumulatividade do ICMS,
cuidadosamente estruturado pela Carta Magna, prescinde, para ser aplicado, da
entrada em vigor desta lei complementar.

Ao legislador complementar caberia apenas regular procedimentos escriturais,
tornando mais facil a aplicacdo da ndo cumulatividade. “Na melhor das hipéteses, disciplinara
o procedimento de constitui¢do, registro e utilizacdo do crédito do ICMS” (CARRAZZA, R.
A., 2009, p. 390). Mais uma voz, portanto, a assentir que a norma constitucional em questéo
possui eficacia plena e aplicabilidade imediata, na classificacdo de José Afonso da Silva.

Como consequéncia, possui o contribuinte direito subjetivo a ndo cumulatividade
oponivel a pessoa politica tributante. Isso significa que a Administragdo Publica ndo pode se
furtar a aplicacdo dessa norma sob o argumento de inexisténcia de legislacdo
infraconstitucional integradora.

Nessa mesma trilha, assinala Bottallo (2009, p. 34-35) que

A expressdo “compensando-se o que for devido” confere ao contribuinte um direito
de abatimento que serve de freio a acdo do Poder Publico, no caso deste pretender
agir de modo a contrariar a Lei Maior, seja na instituicdo (acdo legislativa), seja na
cobranca (agdo administrativa) do tributo em exame.

H4, aqui, a atribuicdo ao contribuinte de um direito subjetivo: o de que o principio
seja fielmente observado, em cada caso.

Assim, o contribuinte esta habilitado a fazer valer o seu direito a ndo-cumulatividade
apenas com base no que, a respeito, consta do Texto Magno, independentemente,
portanto, do que possa vir a figurar em lei, ordinaria ou mesmo complementar.

Esclarece Canotilho (2003, p. 1254) o que vem a ser direito subjetivo:

Diz-se que uma norma garante um direito subjectivo quando o titular de um direito
tem, face ao seu destinatario, o “direito” a um determinado acto, e este Gltimo tem o
dever de, perante o primeiro, praticar esse acto.

Portanto, o legislador, na efetiva criacdo do tributo e a Administragéo, por ocasido da
arrecadacdo do ICMS e do IPI, ttm o dever de observar a ndo cumulatividade,
independentemente de previsao desse direito em legislacdo ordinaria ou complementar.

Moreira (2010, p. 120-121) também se filia a corrente de que a ndo cumulatividade é

norma de eficacia plena, esclarecendo que séo desse tipo “aquelas que, desde a promulgacao
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da Constituicdo, produzem imediatamente seus efeitos, devendo ser obrigatoriamente
observadas pelo Estado (lato sensu) e seus cidaddos”. Ressalte-se, apenas, que o que difere
uma norma de eficécia plena daquela de eficacia limitada ndo é a simples obrigatoriedade de
observancia. O direito constitucional h4 muito reconhece que absolutamente todas as normas
constitucionais sdo obrigatdrias. O que pode variar € o grau de eficicia. As de eficacia plena
ndo necessitam, para a geracdo de todos os seus efeitos, a superveniéncia de legislacdo que a
integre e a concretize.

Outros doutrinadores, no entanto, ndo comungam da mesma opinido em relacdo a
eficacia da ndo cumulatividade.

Carvalho, P. (1981, f. 374-375) defende que a relacdo juridica tributaria somente
aflora com o advento da legislacdo ordinaria. Assim, deveres juridicos e direitos subjetivos
também surgiriam apenas com a edi¢do de diplomas infraconstitucionais, de modo que a
norma constitucional da ndo cumulatividade, por si s6, ndo estaria apta a conferir direito
subjetivo ao contribuinte. Ela apenas serviria como fundamento de validade ao direito do
contribuinte. Entdo, ao menos em relacdo ao contribuinte, ndo estaria a norma constitucional
apta a gerar todos os seus efeitos imediatamente. Conclui o autor (1981, f. 375) afirmando que
ndo vé “como possa prosperar, assim, a mengdo a um direito constitucional ao crédito do
imposto, ou mesmo, de uma obrigacao constitucional de pagar o tributo”.

Semelhante opinido tem Mendonga, C. (2005, p. 71-72), que analisa a questdo sob um
angulo interessante. Entende que a norma constitucional em tela, assim como aquelas que
delimitam a competéncia tributaria dos Estados e Distrito Federal, ¢ uma norma de producéo
de outras normas e ndo uma norma de conduta. Direciona-se, pois, a essas pessoas politicas
“para que, no exercicio de suas competéncias, instituam mecanismos que impecam a
cumulatividade desse tributo. Nesse sentido, o dispositivo € de ‘aplicabilidade imediata’ com
relacdo ao fato de legislar em matéria do ICMS e ndo com relacdo ao contribuinte”. O
legislador infraconstitucional tem, entdo, o dever de, ao instituir o ICMS, disciplinar a ndo
cumulatividade segundo os parametros constitucionais. Conclui a autora (2005, p. 75) que
“conforme prescrito pela Constituicio Federal, a lei complementar participara,
necessariamente, do processo de concre¢do da norma da ndo cumulatividade no ICMS”.

Ressalte-se apenas que, considerando as premissas e conceitos adotados neste
trabalho, o destinatario ndo influi na distincdo de uma norma como de eficacia plena ou
limitada. Afonso, J. A. (2009, p. 97) leciona que

Nem mesmo se sabe, ao certo, 0 que se deva entender por destinatarios das normas
juridicas. Se o termo quer significar aqueles que devem obediéncia a seu comando,
ndo se pode discriminar, porque todos o devem. Se se refere aquela classe ou grupo
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de pessoas cujo comportamento ou relagdes certas normas regulam de modo mais
direto e especifico, estabelecendo-lhes direitos e obrigacGes, entdo se pode falar em
destinatarios apenas tendo em vista que essas pessoas, dada sua particular situacdo
social prevista, estdo mais diretamente sujeitas a incidéncia de tais normas; mas isso
ndo exclui a obrigatoriedade delas em relacdo a outras pessoas ou grupos. A questao
¢ por demais fluida, indeterminada e indefinida para que possa servir de critério para
distingdo das normas do ponto de vista de sua eficacia e aplicabilidade.

Reafirma (2009, p. 99) que a norma de eficacia plena é aquela que contém todos os
elementos e requisitos para sua incidéncia direta.

N&o obstante a adverténcia do constitucionalista de que a divisédo entre normas de
eficacia plena e limitada ndo pode ser feita segundo o critério do destinatario, forgoso
reconhecer, conforme asseverado por Mendonca, C. (2005, p. 71-72), que o grau de eficacia
pode ndo ser 0 mesmo para todos os destinatarios.

A discussdo acerca da eficicia da norma constitucional da ndo cumulatividade ndo é
inocua. Na hipotese de se considera-la de eficacia plena, corrente adotada neste trabalho, no
exercicio do direito subjetivo do contribuinte a ndo cumulatividade, desnecessario seria o

advento de diplomas infraconstitucionais. Como acentua Afonso, J. A. (2009, p. 171),

As normas constitucionais de eficacia plena regulam diretamente situacoes,
comportamentos e interesses. Imp&em, por si, uma a¢do ou omissdo. Sendo de
aplicabilidade imediata, oferecem todos os elementos necessarios a realizagdo ou
vedacdo dos interesses e situagdes nela previstos. Geram, quase sempre, direitos
subjetivos para os individuos ou entidades a que conferem uma situacao subjetiva de
vantagem.

Eventual legislacdo infraconstitucional teria apenas a funcdo de simplificar e
aperfeicoar a operacionalizacdo das compensagdes, mas jamais poderia influir no ndcleo
essencial do direito subjetivo do contribuinte & ndo cumulatividade. Nesse sentido, Carrazza,
R. A. (2009, p. 389):

Reafirmamos que nem mesmo a lei complementar pode criar obstaculos ou, de
alguma maneira, inovar na regulacdo deste direito, que foi exclusivamente
disciplinado pelo préprio Texto Magno.

Noutros termos, a lei complementar, ao “disciplinar o regime de compensacdo do
imposto”, ndo pode interferir no contetdo e no alcance do principio da nao-
cumulatividade do ICMS. Deve, apenas, operacionalizar um sistema de escrituracdo
em que, considerando certo lapso de tempo, € registrado, de um lado, o imposto
devido e, de outro, a expressdo financeira do abatimento correspondente.

No caso de omissdo legislativa, processualmente, ndo caberia a impetracdo do
mandado de injuncdo ou interposicdo de agédo direta de inconstitucionalidade por omissao,
dada a falta de interesse processual. N&o se poderia falar, nessa hipdtese, em lacuna
legislativa. O ente politico, na efetiva criacdo do ICMS e do IPI tem o dever de prever a ndo
cumulatividade. A Administracdo Publica, em sua atividade arrecadatoria, igualmente, deve
observar esse preceito. Tudo isso independentemente de lei complementar ou ordinaria. Em

suma, todos os sujeitos aplicadores do Direito devem obediéncia a essa regra. Se assim nédo
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ocorrer, pode o Poder Judiciario ser acionado para o fim de aplica-la, dando efetividade
imediata ao preceito. Porém, a atividade jurisdicional, nesse caso, ndo estaria destinada a
suprir uma lacuna legislativa, mas sim, aplicar diretamente a ndo cumulatividade. O
contribuinte que eventualmente sofresse cobranca cumulativa do ICMS e do IPI, poderia
judicialmente opor a pretensdo do ente politico seu direito subjetivo a ndo cumulatividade.
N&o seria necessario invocar um direito subjetivo a atividade legislativa para garantir a nao
cumulatividade. Ela ja constitui um dever estabelecido diretamente pela Constituicao.

J& na hipdtese de revogacdo de legislacdo inferior existente, ndo seria aplicavel o
principio da vedacdo do retrocesso. Sempre se poderia argumentar que teria havido, ao
menos, um retrocesso na operacionalizagdo da norma ou no efetivo exercicio do direito
subjetivo, mas, de qualquer forma, ha que se considerar que, ndo obstante a revogacédo, o
cerne da ndo cumulatividade restaria preservado. A revogacdo, sem legislagdo substitutiva,
em nada alteraria o direito subjetivo do contribuinte. N&o se retornaria ao estado de omissao
legislativa inconstitucional.

Sob o ponto de vista judicial, o sujeito passivo do IPI e do ICMS, caso fosse impelido
a recolher o tributo de forma cumulativa, com base no argumento de que ndo mais existiria
regramento disciplinando a compensacéo, poderia alegar a inconstitucionalidade da cobranga
por desrespeito a norma extraida dos arts. 153, 83°, Il e 155, §2°, |, da Magna Carta, mas néo
seria possivel postular pela inconstitucionalidade da revogacdo invocando o principio da
vedacdo do retrocesso. Nesse sentido, a invocacdo do principio seria despicienda.

A situacdo mostra-se diversa, caso se considere que a norma constitucional em apreco
possui eficacia limitada ou reduzida. Imprescindivel, entdo, seria a regulamentacao
infraconstitucional da matéria para disciplinar eficazmente o assunto. Em outro falar, a norma
constitucional, por si sO, ndo estaria apta a conferir um direito subjetivo ou a possibilitar o
efetivo exercicio desse direito frente ao ente politico, de modo que, na hipétese de auséncia de
lei complementar ou ordinaria integradora do comando constitucional, pertinente seria a
impetracdo do mandado de injuncdo ou a interposicdo de acao direta de inconstitucionalidade
por omisséo.

Por outro lado, caso se revogasse legislacdo infraconstitucional ja existente, cabivel
seria a aplicacdo do principio da vedacdo do retrocesso, se presentes todos os demais
requisitos para tanto.

Destarte, se se entender que a revogacao de ja existente norma infraconstitucional esta
a impedir o efetivo exercicio do direito a ndo cumulatividade, se os efeitos gerados pelos

dispositivos infraconstitucionais facilitando a integral implementacdo do comando
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constitucional ja se encontram radicados na consciéncia juridica geral e se ndo existir norma
substitutiva, aplicavel o principio em tela. Nessa hipdtese, a revogacdo dessas normas
infraconstitucionais implicaria o retorno ao estado de omissdo inconstitucional. Cabivel seria
a declaracdo de inconstitucionalidade da lei revogadora, com fundamento na proibicdo do
retrocesso.

Consoante ja acima adiantado, a posi¢do adotada neste trabalho caminha no sentido de
se considerar a norma constitucional da ndo cumulatividade como de eficicia plena e
aplicabilidade imediata, de modo a gerar todos os efeitos por ela pretendidos
independentemente de legislacdo infraconstitucional complementar ou ordinaria. Em outro
falar, essa norma esta apta a produzir todos os efeitos relativos aos interesses que o Poder
Constituinte quis regular, sendo possivel saber, com exatiddo qual a conduta a ser tomada. O
legislador complementar ndo pode amesquinhar o conteddo do dispositivo constitucional ao
prever normas gerais acerca da compensacdo. O legislador ordinario, na efetiva instituicdo do
ICMS e o do IPI, deve prever a ndo cumulatividade. O Poder Executivo, em sua atividade
arrecadatoria, tem o dever de aplicar a ndo cumulatividade. O Judiciario tem o dever de coibir
qualquer pretensdo a cobranca cumulativa. E, por fim, o contribuinte tem o direito de ver
abatido do imposto a ser recolhido o montante “cobrado” nas operagdes anteriores. Tudo isso
independentemente de legislacdo infraconstitucional. O fundamento de todas essas normas
pode ser extraido diretamente da Constituicdo. Dessa maneira, ndo seria aplicavel o principio

da vedacdo do retrocesso porque desnecessario.

3.1.3 A ndo cumulatividade do PI1S/Pasep e da Cofins

O regime juridico da ndo cumulatividade do PIS/Pasep e da Cofins é substancialmente
diverso daquele do ICMS e do IPI.

Em primeiro lugar, h& que se observar que a constitucionalizacdo da néao
cumulatividade das contribuices ocorreu posteriormente a previsdo desse sistema na
legislacdo infraconstitucional ordinaria.

A ndo cumulatividade na cobranca do PI1S/Pasep foi inicialmente prevista pela Medida
Provisodria 66, de 29 de agosto de 2002, posteriormente convertida na Lei 10.637, de 30 de
dezembro de 2002.

Ja a Medida Provisoéria 135, de 30 de outubro de 2003 ¢é que estipulou esse regime
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para a Cofins. Essa medida provisoéria foi convertida na Lei 10.833, de 29 de dezembro de
2003, que, portanto, constitui a norma basica do regime ndo cumulativo da Cofins, além de
promover algumas alteracdes na Lei 10.637/2002.

A Emenda Constitucional 42, de 19 de dezembro de 2003, alterou o art. 195 da
Constituicdo, incluindo, entre outros dispositivos, o paragrafo 12, que dispde, in verbis:

Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e
indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orgamentos da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes
contribuigdes sociais:

| — do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei,
incidentes sobre:

[..]

b) a receita ou faturamento;

[.]

IV — do importador de bens ou servicos do exterior, ou de quem a equiparar.

8 12. A lei definira os setores de atividade econdmica para os quais as contribuicGes
incidentes na forma dos incisos I, b; e IV do caput, serdo ndo cumulativas.

Assim, a partir da referida emenda, houve a instituicdo da ndo cumulatividade no
sistema constitucional tributario, ao menos para a Cofins, contribuicdo para o financiamento
da seguridade social incidente sobre o faturamento/receita e que, assim, encontra seu
fundamento constitucional no art. 195, I, da Constituicéo.

Ha certa controvérsia em relacdo a contribuicdo para o PIS/Pasep, cuja previsao ndo

esta no art. 195, mas no art. 239, in verbis:

Art. 239 A arrecadacdo decorrente das contribui¢bes para o Programa de Integracéo
Social, criado pela Lei Complementar 7, de 7 de setembro de 1970, e para o
Programa de Formacdo do Patrimdénio do Servidor Pdblico, criado pela Lei
Complementar 8, de 3 de dezembro de 1970, passa, a partir da promulgacdo desta
Constituigdo, a financiar, nos termos que a lei dispuser, o programa do seguro-
desemprego e o0 abono de que trata o § 3° deste artigo.

Para Melo (2010, p. 304-305), inexiste base constitucional para a cobranca néo
cumulativa do PIS/Pasep. Aduz:

As sistematicas de ndo-cumulatividade concernentes as contribuicdes foram
basicamente previstas na legislagdo ordinaria sem explicito amparo constitucional...
Somente com a promulgagdo da Emenda 42, de 19.12.2003, é que a ndo-
cumulatividade, para determinadas contribui¢des destinadas & Seguridade Social
(COFINS e Importacdo), passou a ter status constitucional (art. 195, §12).

Outra é a opinido de Calcini (2010, p. 43), para quem “o PIS/Pasep, como sabido, ndo
encontra fundamento no art. 195 da CF, porém, como utiliza como aspecto material para
incidéncia a receita ou o faturamento, entendemos que também constitucionalizou a nédo
cumulatividade para esta contribuicéo”.

Carvalho, P. (2011b, p. 828) trilha esse mesmo caminho, ou seja, concorda que 0

paragrafo 12, do art. 195 também alicerca a cobranca ndo cumulativa do PIS/Pasep. Afirma:

Importa consignar que o art. 195, § 12, da CR/88 é dirigido, também, & contribuicéo
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para o PIS, pois prescreve que a ndo-cumulatividade serd aplicada as contribuicGes
incidentes na forma dos incisos |, b; e IV do caput. A contribuicdo ao PIS, por seu
turno, € incidente na forma do inciso I, b, do art. 195, visto que tem por base de
célculo o faturamento ou a receita, nos mesmos moldes da COFINS, sendo destinada
ao financiamento da seguridade social (seguro-desemprego).

A discussdo para este estudo ndo é indcua, vez que, caso se entenda que a nao
cumulatividade do PIS/Pasep ndo encontra assento constitucional, inaplicavel seria a vedacgao
do retrocesso, visto que esse principio € voltado a preceitos constitucionais.

Neste trabalho sera adotado o posicionamento de que, a partir do advento da Emenda
Constitucional 42/03, a ndo cumulatividade do PIS/Pasep e da Cofins restou consagrada em

esfera constitucional.

3.1.4 Vedagéo do retrocesso e a ndo cumulatividade do PI1S/Pasep e da Cofins

Para a andlise da aplicabilidade ou nédo do principio da vedacéo do retrocesso, importa
notar que, ao contrario do que ocorre com o ICMS e o IPI, para as contribuicdes, a
Constituicdo ndo discrimina um especifico método a ser adotado para que a nao
cumulatividade seja cumprida.

Afirma Martins, 1. (2011, p. 145) que “se, para o IPlI e o ICMS, houve por bem o
constituinte definir a forma pela qual a ndo cumulatividade deve ocorrer, para as
contribuicGes sociais ndo especifica que técnica haveria de ser aplicada, deixando, pois, em
aberto esse aspecto”.

Atente-se, ainda, que nos termos do pardgrafo 12 acima colacionado, tem o
Legislativo uma significativa margem de liberdade na escolha dos setores da atividade
econdmica que serdo agraciados com a cobranga ndo cumulativa. Todavia, uma vez eleitos
tais setores, a ndo cumulatividade é regra que deve ser adotada plenamente.

Portanto, a liberdade do legislador infraconstitucional pode ser exercida em dois
momentos especificos.

Em primeiro lugar, na eleicdo dos setores da atividade econémica que se submeterdo a
sistematica ndo cumulativa.

Essa escolha ndo é totalmente livre, sujeitando-se, conforme acentua Calcini (2010, p.
50),

...a0s demais principios e regras estabelecidas na Constituicdo, de maneira que, entre
outros aspectos: (i) a escolha (discrimen) deve empregar critérios que respeite a
igualdade, a razoabilidade (“substantive due process”), a capacidade contributiva; e
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(ii) a proibicdo do confisco, da livre iniciativa e da defesa da concorréncia.

Sobre esse aspecto, poderia ser questionado se, uma vez escolhidos o0s setores,
eventual regramento posterior que os alterasse estaria maculado pela inconstitucionalidade,
por violacdo ao principio da vedacdo do retrocesso. Em outras palavras, os setores ja
beneficiados poderiam se valer do principio a fim de garantir a continuidade do regime nao
cumulativo?

A Constituicdo confere ao Legislativo o poder de escolher os setores a serem
abarcados, o que, evidentemente, é muito diferente do que impor a sistemética ndo cumulativa
para um ou outro setor econdémico. Assim, diante da faculdade conferida pelo Diploma
Constitucional para a eleicdo, teria o Legislativo preservada sua liberdade para alterar os
setores, observados, é claro, os demais principios constitucionais, como a razoabilidade,
igualdade, capacidade contributiva, dentre outros.

Todavia, a discussdo apresenta outros contornos apds a escolha das atividades.

Uma vez eleitos os setores, também apresenta o legislador certa margem de
discricionariedade na escolha do modo pelo qual sera implantada a ndo cumulatividade, que
deveré ser plena, ndo se admitindo restricdes.

E o que ensina Carvalho, P. (2011b, p. 832):

Diversamente do que ocorre com o ICMS, no que diz respeito a contribuicdo ao PIS
e a COFINS, o constituinte ndo especificou o contetdo, limites e extensdo do
principio da ndo-cumulatividade, deixando de pormenorizar 0 modo pelo qual o
objetivo prescrito ha de ser alcangado. Esse siléncio, no entanto, dista de implicar
total liberdade do legislador na implantacdo daquele primado. Ao contrario, a
singela indicacdo da ndo-cumulatividade como vector a ser seguido revela a
amplitude do principio, que ndo comporta restricdo de espécie alguma, limitando
sobremaneira a acéo legislativa.

Tambeém nessa linha de considerages, Feitosa (2010, f. 101):

Embora ndo determinada a sistematica a ser seguida pelo legislador ordinério, a
Unido Federal, ao exercer sua competéncia tributaria, ndo podera chegar ao ponto de
restringir créditos, pois, ao assim proceder, estara instituindo, sob a capa de néo
cumulativo, um sistema “meio cumulativo”, o que, sob a 6tica tributaria, significaria
um sistema parcialmente cumulativo, ao arrepio do permissivo constitucional.

Por conseguinte, a situacdo pode ser posta da seguinte maneira: a cobranca nao
cumulativa das contribui¢des, atualmente, € norma constitucional e, como tal, deve ser
obrigatoriamente observada nos setores da atividade econdmica designados pelo legislador
infraconstitucional. Ocorre que a norma constitucional que impde a ndo cumulatividade para
0 PIS/Pasep e a Cofins ndo apresenta eficacia plena, ndo sendo possivel 0 gozo desse direito
sem o0 advento de legislacdo ordinaria instituindo, ao menos, o método a ser empregado para o
alcance da regra constitucional.

Nesse sentido, exercem importante papel as Leis 10.637/02 e 10.833/03 que
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regulamentam o regime da cobranca. O primeiro diploma prevé, in verbis:

Art. 1° A contribui¢do para o PIS/Pasep tem como fato gerador o faturamento
mensal, assim entendido o total das receitas auferidas pela pessoa juridica,
independentemente de sua denominacao ou classificacdo contabil.

8 1° Para efeito do disposto neste artigo, o total das receitas compreende a receita
bruta da venda de bens e servicos nas operacdes em conta prépria ou alheia e todas
as demais receitas auferidas pela pessoa juridica.

§ 2° A base de calculo da contribuicdo para o PIS/Pasep é o valor do faturamento,
conforme definido no caput.

§ 3° Né&o integram a base de calculo a que se refere este artigo, as receitas:

| - decorrentes de saidas isentas da contribui¢do ou sujeitas a aliquota zero;

Il - (VETADO)

Il - auferidas pela pessoa juridica revendedora, na revenda de mercadorias em
relagdo as quais a contribuicdo seja exigida da empresa vendedora, na condigdo de
substituta tributéria;

V - referentes a:

a) vendas canceladas e aos descontos incondicionais concedidos;

b) reversdes de provisBes e recuperacfes de créditos baixados como perda, que ndo
representem ingresso de novas receitas, o resultado positivo da avaliacdo de
investimentos pelo valor do patrimdnio liquido e os lucros e dividendos derivados de
investimentos avaliados pelo custo de aquisicdo, que tenham sido computados como
receita.

VI - ndo operacionais, decorrentes da venda de ativo imobilizado. (Incluido pela Lei
n° 10.684, de 30.5.2003)

VII - decorrentes de transferéncia onerosa a outros contribuintes do Imposto sobre
Operagdes relativas a Circulacdo de Mercadorias e sobre Prestagdes de Servigos de
Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacdo - ICMS de créditos de
ICMS originados de operacfes de exportacdo, conforme o disposto no inciso Il do §
1%do art. 25 da Lei Complementar n® 87, de 13 de setembro de 1996. (Redacio dada
pela Lei n®11.945, de 4 de junho de 2009)

Art. 2° Para determinacdo do valor da contribuigcdo para o PIS/Pasep aplicar-se-a,
sobre a base de célculo apurada conforme o disposto no art. 1°, a aliquota de 1,65%
(um inteiro e sessenta e cinco centésimos por cento).

[...]

Art. 3° Do valor apurado na forma do art. 2° a pessoa juridica poderd descontar
créditos calculados em relagéo a:

| - bens adquiridos para revenda, exceto em relacdo as mercadorias e aos produtos
referidos: (Redacdo dada pela Lei n° 10.865, de 2004)

a) no inciso Il do § 3° do art. 1° desta Lei; e (Redagdo dada pela Lei n® 11.727, de
23 de junho de 2008)

b) no § 1° do art. 2° desta Lei; (Incluido pela Lei n® 10.865, de 2004)

b) nos 8§ 1° e 1°-A do art. 2° desta Lei; (Redacdo dada pela Lei n® 11.787, de 25 de
setembro de 2008)

Il - bens e servicos, utilizados como insumo na prestacdo de servicos e na produgédo
ou fabricacdo de bens ou produtos destinados a venda, inclusive combustiveis e
lubrificantes, exceto em relacdo ao pagamento de que trata o art. 2° da Lei n® 10.485,
de 3 de julho de 2002, devido pelo fabricante ou importador, ao concessionario, pela
intermediacdo ou entrega dos veiculos classificados nas posi¢des 87.03 e 87.04 da
TIPI; (Redacdo dada pela Lei n® 10.865, de 2004)

Il - (VETADO)

IV — aluguéis de prédios, maquinas e equipamentos, pagos a pessoa juridica,
utilizados nas atividades da empresa;

V - valor das contraprestaces de operagdes de arrendamento mercantil de pessoa
juridica, exceto de optante pelo Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e
Contribuicbes das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte - SIMPLES;
(Redag&o dada pela Lei n® 10.865, de 2004)

VI - méquinas, equipamentos e outros bens incorporados ao ativo imobilizado,
adquiridos ou fabricados para locacéo a terceiros ou para utilizacdo na producdo de
bens destinados a venda ou na prestacdo de servigos. (Redacdo dada pela Lei n?
11.196, de 21/11/2005)
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VII - edificacBes e benfeitorias em imdveis de terceiros, quando o custo, inclusive
de méo-de-obra, tenha sido suportado pela locatéria;

VIIl - bens recebidos em devolucdo, cuja receita de venda tenha integrado
faturamento do més ou de més anterior, e tributada conforme o disposto nesta Lei.
IX - energia elétrica e energia térmica, inclusive sob a forma de vapor, consumidas
nos estabelecimentos da pessoa juridica. (Redacdo dada pela Lei n® 11.488, de 15 de
junho de 2007)

X - vale-transporte, vale-refeicdo ou vale-alimentacdo, fardamento ou uniforme
fornecidos aos empregados por pessoa juridica que explore as atividades de
prestacdo de servigos de limpeza, conservagdo e manutencdo. (Incluido pela Lei n°
11.198, de 8 de janeiro de 2009)

[]

8 2° N&o dard direito a crédito o valor: (Redagdo dada pela Lei n° 10.865, de 2004)

| - de méao-de-obra paga a pessoa fisica; e (Incluido pela Lei n® 10.865, de 2004)

Il - da aquisicdo de bens ou servicos ndo sujeitos ao pagamento da contribuicao,
inclusive no caso de isencdo, esse Ultimo quando revendidos ou utilizados como
insumo em produtos ou servicos sujeitos a aliquota 0 (zero), isentos ou nao
alcangados pela contribuicdo. (Incluido pela Lei n° 10.865, de 2004)

Resumidamente, e, conforme afirma Calcini (2010, p. 43),

...houve a instituicdo de um regime ndo cumulativo onde caberia ao contribuinte
sujeito a este apurar a contribuicdo levando em consideragdo trés etapas: (i)
apuracdo da base de calculo (e exclusBes previstas em lei), ou seja, de sua receita,
aplicando-se a respectiva aliquota; (ii) apuracdo dos créditos (aplicacdo também da
aliquota); e (iii) tributagdo sobre a receita menos créditos apurados, chegando-se ao
valor a ser recolhido de tributos.

Em relacdo a Cofins, o regime da ndo cumulatividade, previsto na Lei 10.833/03,
segue praticamente 0os mesmos parametros, havendo, no entanto, diferenca na aliquota que,
para o PIS/Pasep é de 1,65% e, para a Cofins, 7,6% (art. 2° da Lei 10.833/03).

Como se pode perceber, trata-se de método substancialmente diverso do ICMS e do
IPI, que utilizam o do imposto sobre imposto ou crédito do imposto.

No caso das contribuicbes, obtém-se o valor a ser recolhido da seguinte forma:
aplicam-se as aliquotas de 1,65% e 7,6% (para P1S/Pasep e Cofins, respectivamente) sobre a
receita e, do resultado obtido, devem ser descontados créditos correspondentes a aplicacéo das
mesmas aliquotas sobre o valor de determinados bens, servicos e despesas adquiridas.

A legislacdo infraconstitucional (Leis 10.637/02 e 10.833/03) conferiu, portanto,
eficdcia plena a ndo cumulatividade determinada pela Constituicdo, prevendo que o método
na cobranca seria o subtrativo indireto.

Importante que se debruce, especificamente, sobre o inciso Il do art. 3° das legislacdes
supramencionadas, porque relacionado com a matéria em discussdo neste trabalho. Tal
dispositivo prevé a deducdo de créditos relacionados a bens e servigos utilizados como
insumos.

O conceito de insumo adotado para as contribuicbes deve, necessariamente, ser
diverso daquele do ICMS e do IPI. Tal conclusdo decorre do fato de as materialidades serem

também diferentes.
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A materialidade do ICMS e do IPI esta relacionada com a circulacdo de mercadorias e
industrializacdo de produtos. Ja a materialidade das contribuices é bem mais ampla, a
receita, que independe de uma coisa determinada, de modo que o conceito de insumo para fins
de deducdo no tributo a ser pago hd também de ser alargado e estar atrelado a receita. Assim,
deve ser autorizada a deducdo de créditos relativos a qualquer insumo relacionado com a
formacgédo da receita, ndo somente créditos fisicos, vez que a obtencdo de receita pode
prescindir de coisas. Noutro falar, “a ndo cumulatividade do PIS e da Cofins ndo esta
relacionada com um bem, produto ou servi¢o, mas com o faturamento da pessoa juridica. Por
esse motivo, todos os fatos que culminam na obtencdo de receita sdo relevantes para a néo
cumulatividade dessas contribuicdes” (FEITOSA, 2010, f. 103).

Acentua Calcini (2010, p. 54) que “somente dispéndios que configuram mera
conveniéncia do contribuinte ou ndo interfiram de alguma forma no processo produtivo com a
finalidade de contribuir na obtencéo de receita, ndo serdo considerados insumos”.

Nesse sentido, as Leis 10.637/02 e 10.833/03 autorizaram a deducdo de créditos
relacionados a insumos, bens ou servicos utilizados na prestacdo de servigos ou producao e
fabricacdo de bens e produtos, sem qualquer restricdo. Ou seja, permitem o desconto de
créditos relativos a “tudo que seja utilizado, empregado ou consumido para a producdo de
algum bem ou servigo” (FEITOSA, 2010, f. 108).

Ocorre que a Lei 10.865/2004 acrescentou no art. 3° desses diplomas, o paragrafo 2°,
incisos | e Il, prevendo a vedacdo de créditos relativos ao valor de médo de obra de pessoa
fisica, bem como na hipdtese de bens ou servi¢os ndo sujeitos ao pagamento da contribuicéo,
inclusive no caso de isencéo, esse Ultimo quando revendidos ou utilizados como insumos em
produtos sujeitos a aliquota zero, isentos ou ndo alcangados pela contribuicéo.

Na hipotese, pode esse dispositivo ser declarado inconstitucional por violagdo ao
principio da vedacdo do retrocesso. A fim de ser alcancada a eficacia do mandamento
constitucional que impde o recolhimento ndo cumulativo do PIS/Pasep e da Cofins, foi
recepcionada a legislacdo infraconstitucional que autorizou a deducdo de todo e qualquer
insumo, sem restricoes.

O advento da Lei 10.865/04 acabou por diminuir a eficacia do preceito constitucional,
restringindo o direito subjetivo do contribuinte de ndo sofrer cobranca cumulativa das
contribui¢des, de modo que pode ser declarada inconstitucional nesse ponto.

Infelizmente, pouco se tem debrucado sobre essa violagdo a Constituicdo. Calcini
(2010, p. 53) foi um dos autores que, ainda que veladamente, aventou essa possibilidade,

afirmando que “ndo houve restricdo aos créditos de insumos, salvo o disposto no art. 3°,
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paragrafo 2°, incisos | e Il, das Leis n° 10.637/2002 e 10.833/2003, embora também
questionavel sob o prisma da constitucionalidade”.

Todavia, até o presente momento, essa restricdo, porque veiculada em lei, tem sido
aceita com certa tenacidade.

Muito se tem discutido sobre as restricdes adotadas administrativamente e espelhadas
nas instrucdes normativas da Secretaria da Receita Federal, que tem entendido, de modo
geral, que o conceito de insumo para as contribui¢cbes é 0 mesmo daquele previsto para o IPl e
o ICMS.

Nesse sentido, Castro e Silva (2009, p. 26) cita que a Instrucdo Normativa n° 247/02
define como insumos possiveis de serem deduzidos das contribui¢cdes apenas a matéria-prima,
0 produto intermediario, o material de embalagem e quaisquer outros bens que sofram
alteragdes por forca da acdo diretamente empregada sobre o produto em fabricagcdo. Em outras
palavras, também em relacdo as contribuicfes, tem-se empregado o denominado crédito
fisico, que é o que vem sendo utilizado para o IPl e 0 ICMS.

O que se tem notado, no entanto, é que somente as restricdes administrativas tém sido
combatidas. Retrocessos, como restrigdes ao crédito, desde que veiculadas em lei, ndo tém
sido taxadas de inconstitucionais, salvo se violarem outros principios, como a retroatividade.

Tome-se como exemplo o art. 31 da Lei 10.865/04. Tal dispositivo vedou, respeitada a
noventena, o aproveitamento de créditos provenientes de encargos de depreciacdo ou
amortizacdo de bens e direitos de ativos imobilizados adquiridos até 30 de abril de 2004. As
empresas que adquiriram bens do ativo imobilizado até esta Gltima data somente poderiam
aproveitar créditos relativos a depreciacdo e amortizacdo até 31 de julho de 2004. Ocorre que
0 art. 3° das Leis 10.637/02 e 10.833/03 possibilitava os descontos sem qualquer limitacdo
temporal, de modo que o art. 31 da Lei 10.865/04 acabou por restringir os créditos levando
em consideragéo o fator tempo.

Feitosa (2010, fl. 115-121) aponta os principios violados por esse artigo. O principio
da isonomia, porque somente os contribuintes que adquiriram bens apds 30 de abril de 2004 €
que poderiam realizar o creditamento relativo a depreciagdo e a amortizacdo de bens e direitos
de ativos imobilizados. Aqueles que fizeram investimentos antes, ndo. O principio da
seguranca juridica, porque os contribuintes, até o advento da Lei 10.865/04 adquiriram bens
destinados ao ativo imobilizado, levando em consideracdo o ordenamento juridico até entdo
em vigor e que possibilitava o creditamento sem qualquer limitacdo temporal. O principio da
irretroatividade, porque o mencionado art. 31 atingiu situagdes anteriores a sua entrada em

vigor, na medida em que restringiu o direito ao crédito relativamente aos bens adquiridos para
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0 ativo imobilizado antes de 01 de maio de 2004. Esse autor ndo chega a mencionar
expressamente a vedacao ao retrocesso, mas observa que “se o legislador estipulou o direito
ao crédito do PIS e da Cofins, via depreciacdo dos bens adquiridos para o ativo imobilizado,
ndo pode, posteriormente, modificar o tratamento tributario dado sob a égide de legislacdo
permissiva do creditamento” (FEITOSA, 2010, fl. 119). Por tras dessas palavras, pode-se
extrair o seguinte raciocinio: se o legislador infraconstitucional, ao dar eficacia a norma da
ndo cumulatividade das contribuicBes insculpida na Constituicdo, dava direito a créditos
referentes & depreciacdo e a amortizagdo de bens adquiridos para o ativo imobilizado sem
restricdes, ndo pode, posteriormente, revogar a legislacdo que garantia esse direito. Patente,
portanto, a violacdo ao principio da proibicdo do retrocesso, na medida em que o direito ao
crédito do contribuinte que adquiriu bens até 30 de abril de 2004 acabou anulado, ferindo o
seu direito a ndo cumulatividade. Entdo, a violagdo a esse principio seria mais um argumento
a favor do contribuinte para o aproveitamento desses créditos.

Em ambito judicial, ou a inconstitucionalidade do citado art. 31 ndo é reconhecida ou,
quando declarada, ndo o é sob o argumento da vedacédo do retrocesso.

O Tribunal Regional Federal da 3 Regido, em julgado recente, na Apelacdo Civel n°
0005436-93.2010.4.03.6012/SP, de 01/09/2011 (BRASIL, 2011) ndo reconheceu a
inconstitucionalidade desse dispositivo.

Ponderou a Relatora Desembargadora Salette Nascimento que “analisada a previsao
contida no art. 3°, 81°, inc. Ill, das Leis n. 10.637/02 e 10.833/03, conclui-se tratar de isencdo
incondicionada que, como consagrado na jurisprudéncia pétria, ndo gera direito adquirido,
possivel sua alteracdo ou mesmo revogacdo a qualquer tempo” (BRASIL, 2011, p. 4).
Todavia, de isencdo ndo se trata. O fendmeno da isencdo serad estudado em capitulo préprio,
porém, importa agora consignar que a isengdo somente pode ocorrer nos casos em que
normalmente a tributacdo seria possivel. Ocorre que o creditamento relativo aos encargos de
depreciacdo e amortizacdo de bens incorporados ao ativo imobilizado € uma imposicédo
constitucional. Embora prevista em lei, ndo pode ser revogada, vez que essa medida é que se
presta a dar eficAcia ao mandamento constitucional. Sem o creditamento, a nao
cumulatividade das contribuicGes restaria esvaziada. Somente admitir-se-ia a revogacao, caso
fosse previsto, nesse caso, outro mecanismo apto a dar eficacia a cobranca ndo cumulativa.

O Tribunal Regional Federal da 4® Regido, no Incidente de Arguicdo de
Inconstitucionalidade na Apelagdo em Mandado de Seguranga n° 2005.70.00.000594-0/PR
reconheceu a inconstitucionalidade do referido art. 31 (BRASIL, 2008). No acorddo, o

Relator Desembargador Otavio Roberto Pamploma argumentou gque os descontos previstos no
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art. 3° ndo sdo benesses fiscais, mas verdadeiros pressupostos da ndo cumulatividade.
Portanto, se existe a intencdo de se criar um sistema ndo cumulativo, deve o legislador
ordinario, obrigatoriamente, estabelecer as hipoteses de créditos compensaveis (BRASIL,
2008).

Nesse julgado, a inconstitucionalidade foi declarada sob o argumento de que o art. 31
atingiu fatos pretéritos, violando, assim, o direito adquirido e a regra da irretroatividade da lei
tributaria.

Como ja afirmado, a questdo da violagdo ao principio da vedacdo do retrocesso sequer
chegou a ser cogitada nesses julgados, mas a ideia por tras desse principio transparece em
outro julgado muito recente do Tribunal Regional Federal da 4® Regido, a Apelagédo /
Reexame Necessario n° 2009.72.06.000804-9/SC (BRASIL, 2011). No acordao, relatado pelo
Desembargador Joel Ilan Paciornik, restou consignado que

...as leis reguladoras do regime de recolhimento ndo-cumulativo do PIS e da
COFINS, ao estabelecerem a possibilidade de creditamento dos encargos de
depreciacdo e amortizacdo de bens que integram o ativo imobilizado da empresa
(art. 3°, b, VI, c/c § 1° Ill), ndo fizeram qualquer vedacéo ao periodo em que
foram adquiridos. Na verdade, para essa hip6tese de creditamento, 0 momento da
aquisicao dos bens ¢ irrelevante, pois o crédito a ser aproveitado somente ira existir
quando for apurada a depreciacdo ou amortizacdo dos bens, o que o referido art. 3°,
81°, definiu como sendo os respectivos encargos incorridos no més. Entendo, por
conseguinte, que o fato gerador dos créditos de PIS e de COFINS ora em discussao
somente ocorre quando da apuragdo dos encargos de depreciacdo e amortizacao, a
serem considerados aqueles incorridos ap6s a vigéncia das Leis n° 10.637/2002 e
10.833/2003, com a aplicacdo de percentual estabelecido pelo Fisco (tabela referente
a cada bem e de acordo com sua durabilidade), independentemente da data em que
o0s bens foram adquiridos e incorporados ao ativo imobilizado.

Dessarte, em face da inconstitucionalidade do art. 31 da Lei n° 10.865/2004, ha de
ser reconhecido o direito da autora aproveitar os créditos de PIS e de COFINS
decorrentes da depreciacdo dos bens que compde seu ativo imobilizado,
adquiridos até 30/04/2004, ja que a partir desta data ndo ha qualquer impedimento

ao creditamento. (BRASIL, 2011, p. 9).

Como se pode verificar, ndo passou despercebido para o Tribunal que a legislacéo
ordinaria, ao conferir eficacia a ndo cumulatividade do PIS e da COFINS, ndo havia
estabelecido qualquer tipo de restricdo relacionada ao periodo de aquisicdo do bem. Assim,
uma vez constitucionalizado o sistema ndo cumulativo, implica verdadeiro retrocesso a
criacdo de barreiras temporais, revogando-se legislacdo anterior.

Infelizmente, a tonica que tem regido a atividade judicial é que as vedacOes e
restricdes posteriores as Leis 10.637/02 e 10.833/03 sdo legitimas, na medida em que caberia
ao legislador infraconstitucional prever e regular o creditamento. Em parte, a assertiva pode
ser tomada como correta, pois realmente é papel do legislador apontar os setores a serem
agraciados com a ndo cumulatividade e a sistematica a ser adotada para dar eficacia a essa

norma. Todavia, ha que se relembrar que, uma vez constitucionalizada a ndo cumulatividade e
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escolhidos os setores beneficiados, a ndo cumulatividade é regra que se impde integralmente.
Entdo, ndo mais tem o legislador infraconstitucional o poder de restringir os créditos de modo
a esvaziar a ndo cumulatividade.

Concluindo, tem-se que o contexto constitucional e legal da ndo cumulatividade do
IPI-ICMS e do PI1S/Pasep-Cofins séo diversos. No caso das contribui¢Ges, embora haja uma
imposicdo da cobranca ndo cumulativa, os setores agraciados e 0 método a ser empregado
para que se garanta esse direito subjetivo ao contribuinte beneficiado, devem ser regulados
por legislacdo infraconstitucional, que tratard, entdo de conferir eficacia total ao preceito
constitucional. Com o advento dessa legislacdo implementando a eficdcia da néo
cumulatividade, restaria eivada de inconstitucionalidade, em funcdo do principio da vedacéo

do retrocesso, lei que acabasse por atingir o cerne desse direito.

3.2 Aplicabilidade da vedacéo do retrocesso ao principio da capacidade contributiva

3.2.1 O principio da capacidade contributiva

A Constituicdo de 1988, em seu art. 145, 81°, dispde, in verbis:

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao instituir
0s seguintes tributos:

[...]

§ 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados
segundo a capacidade econémica do contribuinte, facultado a administracdo
tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar,
respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patriménio, os rendimentos
e as atividades econdmicas do contribuinte.

Esse dispositivo veicula o principio da capacidade contributiva, que apresenta nitida
relacdo com outros principios constitucionais, como o da protecdo da propriedade e o da
vedacdo da tributacdo com efeitos confiscatorios.

No entanto, é com o principio da igualdade que o da capacidade contributiva apresenta
seu mais estreito liame, a ponto de ser considerado um subprincipio efetivador, aplicador do
primeiro, no campo tributario. Em outras palavras, trata-se de principio que operacionaliza a
igualdade no Direito Tributario.

Costa (2003, p. 27-31) esclarece que a capacidade contributiva pode ser aferida sob

dois angulos:
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a) capacidade contributiva absoluta ou objetiva: revelada por um fato que constitua
uma manifestacdo de riqueza (indicio de capacidade econémica), relacionando-se,
portanto, com um sujeito passivo potencial, ainda ndo determinado; funciona como
“pressuposto ou fundamento juridico do imposto” e como “diretriz para a eleicdo
das hipoteses de incidéncia”;

b) capacidade contributiva relativa ou subjetiva: refere-se a concreta e real aptidao
econbmica de determinada pessoa contribuir; nesse sentido, reporta-se a um sujeito
passivo ja individualizado; atua como um “critério de graduacdo do imposto” e
como “limite a tributagdo”.

Carvalho, P. (20114, p. 216) anota que

...capacidade contributiva absoluta ou objetiva retrata a eleicdo, pela autoridade
legislativa competente, de fatos que ostentem signos de riqueza. [...] Por outro lado,
também ¢é capacidade contributiva, ora empregada em acepgcdo relativa ou subjetiva,
a reparticdo da percussdo tributaria, de tal modo que os participantes do
acontecimento contribuam de acordo com o tamanho econémico do evento.

Funciona, pois, o principio em tela como pressuposto do imposto, como critério de

graduacdo e como limite a tributacdo. Nas palavras de Oliveira (1988, p. 57),

...a capacidade contributiva é conceito que se compreende em dois sentidos, um
objetivo ou absoluto e outro subjetivo ou relativo.

No primeiro caso, capacidade contributiva significa a existéncia de uma riqueza apta
a ser tributada (capacidade contributiva como pressuposto da tributagdo), enquanto
no segundo, a parcela dessa riqueza que serd objeto da tributacdo em face das
condigdes individuais (capacidade contributiva como critério de graduacdo e limite
do tributo).

Derzi, na obra de Baleeiro (1988, p. 691-693), pondera que o viés objetivo da
capacidade contributiva obriga o legislador a eleger como hipdteses de incidéncia de impostos
apenas fatos indicadores de riqueza, de modo que dai se poderia inferir a aptiddo em tese da
pessoa que realiza tais fatos para concorrer aos gastos publicos. Alerta, no entanto, que a
capacidade objetiva

...ndo se esgota na escolha da hipdtese de incidéncia, ja constitucionalmente posta,
na quase totalidade dos impostos. E necessaria a realizagdo de uma concrecdo
paulatina, que somente se aperfeicoa com o advento da lei ordinaria da pessoa
juridica competente.

[...]

Do ponto de vista objetivo, a capacidade econdmica somente se inicia apds a
deducdo dos gastos a aquisicao, producado, exploracdo e manutencdo da renda e do
patrimdnio. Tais gastos se referem aqueles necessarios as despesas de exploracao e
aos encargos profissionais.

Por outro lado, o principio da capacidade contributiva, do ponto de vista relativo, além
de atuar como critério de graduacdo dos impostos, funciona como limite a tributagdo,
garantindo o minimo para uma existéncia digna, bem como vedando que a graduacao atinja o

confisco.
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Note-se, que conforme esclarece Sarlet (2007, p. 461-462), o minimo existencial
“abrange bem mais do que a garantia de mera sobrevivéncia fisica, ndo podendo ser
restringido, portanto, a no¢do de minimo vital”. O minimo existencial relaciona-se com um
conjunto de prestacfes materiais que garantem ao individuo ndo somente a vida, mas uma
vida com dignidade, livre de atos que coloquem o homem em situa¢des degradantes e que
possibilite o pleno desenvolvimento de sua personalidade.

Relativamente a graduacdo dos impostos, é de bom alvitre advertir que a doutrina tem
considerado que a mera proporcionalidade nas aliquotas ndo se presta a implementar a
capacidade contributiva. Imprescindivel a progressividade.

Nesse sentido, as licdes de Carrazza, R. A. (2011, p. 97-98):

...a progressividade ndo se confunde com a proporcionalidade. Esta atrita com o
principio da capacidade contributiva, porque faz com que pessoas economicamente
fracas e pessoas economicamente fortes paguem impostos com as mesmas aliquotas.
E claro que, se a base de célculo do imposto a ser pago pelo economicamente mais
forte for maior do que a base de calculo do imposto a ser pago pelo economicamente
mais fraco, o quantum debeatur do primeiro serd maior. Mas isto desatende ao
principio da capacidade contributiva, porque ambos estdo pagando, em proporcao, o
mesmo imposto. N&o se esta levando em conta a capacidade econdmica de cada
qual.

[...]

A progressividade das aliquotas tributarias, longe de atritar com o sistema juridico, é
o melhor meio de se afastarem, no campo dos impostos, as injusticas tributarias,
vedadas pela Carta Magna. Sem impostos progressivos ndo ha como atingir-se a
igualdade tributéria. Logo, o sistema de impostos, no Brasil, deve ser informado
pelo critério da progressividade.

Tambeém adota esse mesmo posicionamento Carrazza, E. (1999, p. 56-57), para quem
0 principio somente é efetivamente atendido pela adocdo da progressividade, vez que “a
desigualdade patrimonial existente entre os contribuintes conduz, necessariamente, a aliquotas
diferengadas de acordo com a variacdo da base de calculo do tributo”.

Além disso, como salienta Derzi na obra de Baleeiro (1998, p. 754), somente a

progressividade tem o cond&o de implantar a personalizacdo dos impostos. E que,

..na medida em que o legislador considera as necessidades pessoais dos
contribuintes, passa também a conceder reducles e isen¢des. Tais rendncias de
receitas, ocorrentes em favor do principio da igualdade, tém de ser compensadas por
meio da progressividade a fim de que o montante da arrecadacdo se mantenha o
mesmo no total.

Funciona, pois, o principio da capacidade contributiva também como um poderoso
instrumento de Justica Social.

Assim, uma vez apreciado, ainda que superficialmente, o nicleo essencial do principio
da capacidade contributiva, em relacdo a ele cabe a afirmacdo de que se trata de um principio
e ndo uma regra.

E aplicavel a um conjunto muito amplo de situacdes, espelha no ambito do Direito
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Tributario o mandamento fundamental da igualdade e ndo aponta, especificamente, uma Unica
conduta a ser seguida.
Nesse sentido Costa (2003, p. 33-34):

..ndo resta divida de que a norma que impde a observancia da capacidade
contributiva se traduz num auténtico principio. Trata-se de regra geral e abrangente,
que vem condicionar toda a atividade legiferante no campo tributario, quer na
eleicdo das hipdteses de incidéncia (no nosso sistema, observadas as regras matrizes
ja postas pela Constituigdo), quer no estabelecimento dos limites minimo e maximo
dentro dos quais a tributacdo pode atuar, quer, ainda na graduacdo dos impostos
atendendo as condic¢Bes pessoais dos sujeitos passivos.

Interessante e importante para este estudo a discussdo acerca dos destinatarios do
principio constitucional em tela. Muito embora salientado no capitulo anterior que a questao
dos destinatarios ndo se presta para a distin¢cdo das normas em eficacia plena e limitada, certo
é que as eficacias ndo sdo as mesmas para todos.

Becker (2010, p. 532-533) posiciona-se restritivamente em relacdo a questdo,

apontando que a eficacia juridica alcanca apenas o legislador ordinario:

A regra juridica constitucional que juridicizou o “principio da capacidade
contributiva” tem eficacia exclusivamente perante o legislador ordinario. Somente o
legislador ordinario esta juridicamente obrigado por esta regra constitucional e sua
obrigacdo consiste no seguinte: ele devera escolher para a composicdo da hipotese
de incidéncia da regra juridica criadora do tributo, exclusivamente fatos que sejam
signos presuntivos de renda ou de capital.

[...]

O juiz ndo estd vinculado a referida regra constitucional, ou melhor, esta
exclusivamente quando examina se, em tese (independentemente de qualquer
relacdo com um determinado contribuinte), a hipétese de incidéncia da regra juridica
tributaria constitui um signo presuntivo de renda ou de capital. Se, no caso concreto
individual, o juiz verificar que, com relacdo a um determinado contribuinte, a
realizacdo da hipotese de incidéncia, excepcionalmente, ndo confirmou a referida
presuncdo, mesmo assim o juiz ndo pode “deixar de aplicar” a regra juridica
tributaria.

Como se pode verificar, o autor acolhe a tese de que seria vedado ao Poder Judiciario
apreciar a existéncia ou ndo de capacidade contributiva subjetiva. Isso significa que, em se
tratando de capacidade contributiva relativa, 0 magistrado ndo estaria adstrito ao mandamento
constitucional, devendo aplicar regramento infraconstitucional ainda que ausente, no caso
concreto, situacdo reveladora de capacidade subjetiva.

N&o € esse, no entanto, o posicionamento da maioria da doutrina.

Oliveira (1988, p. 136-137) defende o controle também em relagdo a capacidade

contributiva relativa:

Por isso mesmo, essa questdo s6 comporta julgamento caso a caso. Se ndo ha regras
absolutamente precisas na matéria, ndo pode o Legislador presumir, de forma
absoluta, a capacidade contributiva, obrigando o Juiz a té-la, sempre, por implicita
nos fatos geradores descritos na lei; ndo se pode vedar ao juiz examinar e avaliar a
onerosidade do tributo; o Magistrado pode e deve valer-se de prova técnica, mas ndo
se excusara de examinar o problema, por mais complexa que seja a matéria.

[.]
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Mas, se, como visto, 0 principio tem natureza constitucional, a verificacdo de sua
obediéncia ou violacdo pelos demais Poderes ndo pode escapar ao Poder
encarregado de velar pela observancia da propria Constituicdo. O contrario seria
deferir ao Judiciario fungéo decorativa no particular.

Derzi na obra de Baleeiro (1998, p. 689) acentua que esse principio é instrumento para
a concretizacdo de outros direitos fundamentais individuais, como o direito de igualdade, o

direito de propriedade e a vedacao do confisco. Sendo assim,

...ndo mais pode ser interpretado a luz da concepgdo de um Estado de Direito

ultrapassado e abstencionista. Ao contrario. A Constituicdo de 1988 tende a

concrecdo, a efetividade e a consagracéo de principios autoaplicaveis, obrigatérios

ndo apenas para o legislador, como também para o intérprete e aplicador da lei.
Costa (2003, p. 80) faz as seguintes ponderaces, aceitas neste estudo:

Ja afirmamos em oportunidade anterior que o principio em estudo dirige-se tanto ao
legislador infraconstitucional quanto ao juiz. Quanto ao primeiro destinatario da
norma constitucional, como visto, ndo ha indaga¢des de maior relevo, posto que é
incontestdvel que o legislador a ela deve atentar quando da escolha de fatos
configuradores das hipdteses de incidéncia tributaria, graduando os tributos em
proporc¢do a riqueza dos contribuintes. Com relacdo ao segundo destinatario, porém,
sobreleva a polémica dos limites do controle jurisdicional a ser exercido numa
situacdo especifica.

Assim, entende a autora (2003, p. 81-84) que:

a) o Poder Judiciario pode decidir sobre a constitucionalidade de uma lei tributéria
genericamente contestada sob a alegacdo de ndo eleicdo de fatos presuntivos de
riqueza na hipotese de incidéncia, ou seja, deve apreciar a questdo sob o enfoque da
capacidade contributiva absoluta;

b) em se tratando de capacidade contributiva relativa, o Judiciario pode examinar
concretamente “o excesso de carga fiscal incidente sobre determinado contribuinte”;

c) no entanto, é vedado ao magistrado modular a carga fiscal incidente sobre um
contribuinte, ou seja, ndo Ihe é permitido “graduar a imposi¢éo tributaria segundo
critérios que lhe parecam razoaveis”; nessa hipoOtese, cabe ao Judiciario declarar
inaplicavel a lei ao caso concreto “remetendo ao legislador a solucéo de adequar o

gravame tributario aquela situacéo”.

3.2.2 Vedacdo do retrocesso e o principio da capacidade contributiva

A anélise de eventual conexdo entre os principios da vedacdo do retrocesso e o0 da
capacidade contributiva, assim como feito em relagdo a ndo cumulatividade, deve

necessariamente passar pelo estudo da eficAcia da norma contida no art. 145, §1° da
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Constituicao.

Caso seja considerada como de eficécia plena e aplicabilidade imediata, despicienda a
invocacdo da vedacdo do retrocesso na medida em que essa norma constitucional, por si s, ja
estaria apta a gerar todos os efeitos pretendidos pelo Constituinte. Assim, irrelevante para os
efeitos dela eventual revogacéo de legislacdo integrativa. Se, no entanto, for tomada como de
eficacia limitada, demandando regulamentacdo infraconstitucional a fim de lhe conferir
eficacia total, caberia a aplicacdo da vedacao do retrocesso.

Doutrinadores, em geral, tém apontado o principio da capacidade contributiva como
de eficacia plena e aplicabilidade imediata.

Nesse sentido, ressalta Oliveira (1988, p. 72) que o citado principio tem um viés

programatico, mas, nem por isso, deixa de ser norma de eficécia plena:

Curioso notar, entdo, que o principio da capacidade contributiva é programatico no
sentido de estabelecer uma diretriz (o tributo deve corresponder ao grau de riqueza
do contribuinte) e é também regra de eficacia plena na medida em que explicita ou
particulariza a isonomia no campo tributario (a igualdade de todos perante o Fisco,
ou seja, todos contribuirdo igualmente na razdo de suas riquezas iguais, e pagardo
tributo desigual quando desiguais forem suas riquezas).

E acrescenta (1988, p. 162):

E que, exprimindo o principio da capacidade contributiva, uma garantia individual
de nivel constitucional, supralegal, opde-se imediata e diretamente ao Estado,
independentemente de integracdo legislativa. Se a lei ndo pode desconhecer os
superiores principios e normas constitucionais, ndo é razoavel que a inexisténcia
dela possa ter o mesmo efeito pratico ao sobrepor-se sub-repticiamente a tutela
maior conquistada na Constituicdo. O legislador ndo detém o arbitrio de conceder ou
ndo o que ja foi objeto de protecdo estabelecida diretamente na Constituicao.

Também adota essa posicdo Costa (2003, p. 50):

Como expressdo no campo tributario, de principio de maior amplitude, que é o da
igualdade, o postulado da capacidade contributiva carrega consigo a plenitude de
eficécia atribuida aquele. Na verdade, se ndo ha discordancia quanto a eficacia plena
e aplicabilidade direta, imediata e integral do principio da igualdade, parece
desarrazoado entender-se diversamente no que concerne a diretriz da capacidade
contributiva.

N&o obstante o respeitavel entendimento dos estudiosos acima mencionados, mais
uma vez, ha que se colocar que normas de eficacia plena, segundo a classificagdo aqui
adotada, sdo aquelas “dotadas de todos os meios e elementos necessarios a sua
executoriedade” (SILVA, J. A., 2009, p. 102), tendo a possibilidade de produzir todos os
efeitos que o Constituinte desejou.

Na quase totalidade das situagdes, o principio da capacidade contributiva é capaz de
produzir todos os seus efeitos. A partir da promulgacdo da Constituicdo ja sdo apresentadas
todas as condicdes para a execucdo da norma em comento.

Quando se a toma pelo angulo objetivo, tem-se que o principio apresenta a plenitude



96

de seus efeitos. A obediéncia a capacidade contributiva objetiva forca o legislador, na efetiva
instituicio do imposto, a adotar como hipotese de incidéncia somente aqueles fatos
reveladores de riqueza. Nada além da norma constitucional é necessario para a efetiva
observancia e execucdo do principio sob esse enfoque objetivo. Por outro lado, os aplicadores
e intérpretes do direito, exclusivamente, com fundamento na Constituicdo, podem e devem
reconhecer a inconstitucionalidade de lei tributaria que eleja signos ndo presuntivos de
riqueza.

Entretanto, situacbes hd em que é imprescindivel o advento de legislacdo
infraconstitucional a fim de complementar sua efetividade e concretude.

O préprio Afonso, J. A. (2009, p. 177-178) reconhece, citando Aliomar Baleeiro, que a
norma constitucional que impde o respeito a capacidade contributiva apresenta eficacia
limitada, produzindo situacgdes subjetivas negativas para o Legislador e para o Executivo, ou
seja, forcando-os, no exercicio de suas respectivas atividades, a observancia do principio
constitucional.

Além disso, a inércia do Legislador nesses casos enseja a interposicdo da acdo direta
de inconstitucionalidade por omissdo ou a impetracdo do mandado de injuncdo a fim de
garantir o direito de o contribuinte ver respeitada a sua capacidade de contribuir. Nessas
hipdteses, para o contribuinte, a eficacia ndo é tdo plena e imediata, na medida em que o
exercicio do direito subjetivo depende de uma legislacdo integradora. Nas palavras de Afonso,
J. A. (2009, p. 176), nem sempre as normas de eficacia limitada “tém capacidade para tutelar
diretamente direitos particulares desde logo exigiveis”.

De qualquer forma, uma vez existente essa legislacdo, vedada é sua revogacédo pura e
simples.

Tomando em conta o0 aspecto subjetivo, por exemplo, a Lei 9.250/95, em seu art. 8°, Il,
“b”, com redacdo dada pela Lei 11.482/07, permite a deducdo do imposto de renda da pessoa
fisica, até certo patamar, de gastos referentes a educacéo.

Referidos gastos indiscutivelmente configuram despesas necessarias a manutencédo do
minimo existencial, sobretudo, considerando que a educacéo é atribuicdo do Poder Publico,
que, no entanto, atua muito aquém do minimo aceitavel.

Pois bem, a par da existéncia, inconstitucional, diga-se de passagem, de limites para a
sobredita deducdo, fato é que essa lei acaba por dar efetividade ao comando constitucional
que, sem ela, ndo estaria apta a produzir os efeitos pretendidos pelo Poder Constituinte.
Funciona, portanto, como limite da tributacéo.

Se, por hipotese, o art. 8° |1, “b”, da Lei 9.250/95 fosse revogado, sem que nenhuma
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outra norma posterior viesse a permitir a deducdo, seria pertinente pleitear perante o
Judiciario, a continuidade da deducdo, com fundamento na inconstitucionalidade da lei
revogadora, servindo-se do principio da vedacdo do retrocesso.

Essa ndo seria uma possibilidade aberta ao contribuinte, caso a lei revogada fosse
substituida por outra, que, por exemplo, aperfeigcoasse a legislagdo até entdo vigente.

A revogacdo sempre é permitida quando o nucleo essencial do direito concretizado
permanece intacto. Além disso, a restricdo deve servir de protecdo a outros direitos
fundamentais tidos como de maior peso.

No caso acima vislumbrado, a revogacdo da lei que permite a deducdo e mesmo a
diminuicdo nos limites do abatimento seriam inconstitucionais, vez que a educacdo configura
direito abarcado pelo nucleo essencial do principio da dignidade da pessoa humana.

Outro exemplo é mencionado por Costa (2003, p. 83-84), que anota que a graduacgao
dos impostos, ligada a nocdo subjetiva do principio em questdo, é tarefa que pertence
exclusivamente ao Legislativo, de modo que, na auséncia de regulamentacdo
infraconstitucional, ndo poderia o Poder Judiciario graduar o tributo segundo seus proprios
critérios. Ao magistrado caberia tdo somente declarar a inaplicabilidade da lei ao caso
concreto e remeter ao “legislador a solucdo de adequar o gravame aquela situacdo”. Bem se
Vé, destarte, que, para fins de graduacdo das imposicGes tributarias, imprescindivel a atuacdo
legislativa.

A conclusédo a que se chega é que em algumas hipéteses a norma constitucional nao é
capaz, por si s6, de provocar todos os efeitos por ela pretendidos e para todos. Nesses casos,
eventual revogacdo de legislacdo infraconstitucional existente seria marcada pela
inconstitucionalidade por for¢a do principio da vedacao do retrocesso.

Veja-se outro exemplo: o art. 23 da Lei 11.945/09 criou duas aliquotas adicionais para
0 imposto de renda de pessoas fisicas, aperfeicoando a progressividade que deve informar
esse tributo. Apesar de ainda ndo ser um sistema que da efetividade total ao principio da
capacidade contributiva, certo é que essa legislacdo tratou de dar maior concretude e
executoriedade ao principio constitucional. Suprimir esse novo regramento implicaria uma
inconstitucionalidade por infringéncia ao principio da vedacdo do retrocesso, porquanto,
evidentemente, a auséncia de previsdo de aliquotas diferentes, ndo daria efetividade a
progressividade e, consequentemente, ao principio da capacidade contributiva.

Outro exemplo citado por Oliveira (1988, p. 166) é aquele no qual “no curso do
exercicio financeiro, ndo se proceder, ou proceder-se com aviltantes indices, a correcao

monetaria das tabelas de retencdo do imposto de renda na fonte em face da inflagcdo”.
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Também nessa situacdo, necessaria a integracdo da norma constitucional mediante atuagédo
legislativa a fim de conferir eficAcia ao principio da capacidade contributiva. Por
consequéncia, uma vez existente regramento prevendo a correcdo das tabelas de retencéo,
proibida seria a revogagéo.

H& que se ter em mente ainda que o principio da capacidade contributiva, como
qualquer outro principio, pode ser concretizado por maltiplos caminhos. A isencdo pode ser
eleita como um desses caminhos.

Becker (2010, p. 534) ressalta:

O dever juridico que a regra constitucional impde ao legislador ordinéario ndo é
apenas o de escolher fatos-signos presuntivos de renda ou de capital para a
composicdo da hipdtese de incidéncia do tributo, mas também e principalmente o
dever de criar isencdes tributarias que resguardem a imunidade tributaria do
minimo indispensavel de capital e de renda. [...] Note-se que o legislador ordinério,
ao estabelecer a isencdo tributaria, cria o conceito juridico de minimo indispensavel.

Nessas hipdteses, como ensina Costa (2003, p. 68), em se tratando de “isencédo
concedida por motivo técnico-fiscal — qual seja, a auséncia de capacidade contributiva”, ndo
pode ser revogada, tendo plena aplicabilidade, pois, o principio da vedacéo do retrocesso.

Exemplo dessa isencdo concedida em funcdo da capacidade contributiva esta aquela
do imposto sobre a renda dos proventos de aposentadoria, reforma e pensao, recebidos por
portadores de doenca grave (Lei 7.713/88, art. 6°, XIV, com redacdo dada pela Leli
11.052/04).

Lembre-se que a capacidade contributiva do ponto de vista subjetivo somente se inicia
apos a deducdo das despesas necessarias para a manutencdo de uma vida digna, o que justifica
a isencgdo concedida, muito embora ndo devesse ser limitada aos proventos da aposentadoria.

Como se vera adiante, pode-se, inclusive, questionar, se essas isencdes concedidas a
fim concretizar o principio da capacidade contributiva sdo verdadeiramente isencoes.

De qualquer forma, o que importa € que elas tratam de conferir maior efetividade e
concretizacdo ao principio da capacidade contributiva, de modo que podem dar ensejo a
invocacao do principio da vedacdo do retrocesso, proibindo-se sua revogacao, caso viole o
nucleo essencial do principio.

Concluindo, pode-se dizer que a norma da capacidade contributiva tem, na maioria das
vezes, eficacia plena e aplicabilidade imediata, porém, em algumas hipoteses, requer
legislacdo ordinaria, a fim de dar maior concretude e efetividade ao seu mandamento nuclear.
Assim, uma vez promulgada lei que efetiva o principio em tela, ndo mais € possivel voltar ao
nada, frustrando a vontade da Constituinte. Tem o julgador um instrumento adicional a

garantir a efetividade da capacidade contributiva, de maneira que o principio da vedacdo do
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retrocesso ndo somente € aplicavel as normas tributarias relativas a essa matéria, como

também, muitas vezes, € imprescindivel.

3.3 Aplicabilidade da vedacao do retrocesso a seletividade do IP1l e do ICMS

3.3.1 A seletividade do IPI

O art. 153, 8§3°, | da Constituicdo estabelece, in verbis, que o IPI:

| — seréa seletivo, em fungéo da essencialidade do produto;

Embora haja questionamentos acerca da obrigatoriedade da norma que prevé a
seletividade para o ICMS, especialmente em funcdo do emprego da expressao “podera ser
seletivo” no art. 155, 82°, 111, da Constituicdo de 1988, certo é que divida alguma subsiste em
relacdo ao IPI. Para este Gltimo imposto, a seletividade é norma compulsoéria. No entanto,
caso se considere a seletividade do ICMS como obrigatoria, o que seré dito sobre a relagdo da
vedacdo do retrocesso com a seletividade do IPI, pode ser usado para o ICMS. Note-se que
ndo se trata simplesmente de seletividade, mas, sim, de seletividade em funcdo da
essencialidade do produto. Isto quer dizer que se a variacdo da carga tributaria ndo tomar em
conta a essencialidade do produto, a cobranca do IPI serd marcada pela inconstitucionalidade.
Para o IPI ndo ha falar em seletividade em funcdo de outro fator que ndo seja a essencialidade
do produto.

Melo (2009, p. 211-212) assim define a seletividade:

...significa discriminacdo ou sistema de aliquotas diferenciadas por espécies de
mercadorias, como adequacdo do produto a vida do maior nimero de habitantes do
Pais. As mercadorias essenciais a existéncia civilizada deles devem ser tributadas
mais suavemente, a0 passo que as maiores aliquotas devem ser reservadas aos
produtos de consumo restrito, isto é, o supérfluo das classes de maior poder
aquisitivo.

Fornece exemplos de como funciona a seletividade (2009, p. 213):

A seletividade é realizada no caso do formol (insumo beneficiado pela aliquota
zero), que pode ser utilizacdo [sic] para a producdo de trés itens industriais
diferentes: preparado para alisar cabelos (aliquota de 20%); preparado para limpeza
de vidros (aliquota de 10%); e medicamentos diversos (aliquota zero), conforme
exemplificado pelo STF.

Portanto, a ideia que envolve a seletividade do IPI é a de que produtos essenciais

devem sofrer menor carga tributaria que aqueles supérfluos ou suntuosos. Cumpre-se a
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seletividade, portanto, cotejando-se os produtos. E o que acentua Bottallo (2009, p. 56-57):

...a carga econémica do IPI havera de ser distribuida diversamente, conforme a
utilidade social do produto industrializado que esta sendo colocado no mercado, dai
emergindo com naturalidade, a idéia de que opera¢Bes praticadas com “produtos
industrializados de alta significacdo social” (no plano individual ou coletivo)
deverdo ser exonerados da incidéncia do IPI.

Resulta do exposto, que se cumpre o principio da seletividade, no IPI, comparando-
se produtos. Noutro falar, os produtos de primeira necessidade devem,
necessariamente, ser menos onerados, por via do IPI, do que os supérfluos ou
suntuosos.

Exprimindo também essa ordem de pensamentos esta Carrazza, R. A. (2009, p. 439):

Cumpre-se o principio da seletividade comparando-se mercadorias ou servicos. [...]
As mercadorias e 0s servicos de primeira necessidade devem, necessariamente, ser
menos onerados, por via do ICMS, que os supérfluos ou suntuarios. Por tras destas
idéias esta presente, em Ultima andlise, a louvavel diretriz pela qual quem, em
termos econdmicos, tem mais ha de ser mais onerado do que quem tem menos.

A seletividade em funcdo da essencialidade exige que o 6nus econdmico do ICMS
recaia sobre mercadorias ou servicos, na razdo direta de sua superfluidade e na razéo
inversa de sua necessidade, tomando-se como parametro o consumo popular.

Bem se vé a forte ligagdo que a seletividade conforme a essencialidade apresenta com
a extrafiscalidade.

Os impostos, em geral, sdo criados para fins arrecadatdrios, ou seja, para suprir 0s
cofres publicos para que a Administragdo possa fazer frente a seus gastos. Entretanto, nem
sempre se apresentam como mero instrumento de arrecadacdo e, quando isso ocorre, se esta
diante do fendmeno da extrafiscalidade.

Ensina Carrazza, E. (1999, p. 67) que “os impostos tanto podem ser criados pelo
legislador com fins meramente fiscais, como com fins ordinatérios da vida social, econémica,
cultural etc. Na segunda hipotese, o Estado utiliza-se da tributacdo para buscar finalidades
outras, que ndo as de arrecadacao de numerario”.

Bottallo (2009, p. 51-52) faz importante distin¢do entre as normas constitucionais
extrafiscais: “(a) as voltadas a consecucdo de metas que poderiam ser chamadas de
desenvolvimento econémico; (b) as que visam a realizacdo de objetivos de justica social”. Em
seguida, coloca a norma que atribui ao IPI a caracteristica da seletividade em funcao da
essencialidade dentre as segundas.

Portanto, a seletividade do IPI em funcdo da essencialidade dos produtos seria um
instrumento extrafiscal na busca da justica social.

Neste ponto, interessante a discussdo sobre o principio que estaria por tras, ou seja,
que informaria a seletividade, se seria 0 principio da capacidade contributiva ou da justica
social ou da igualdade.

Para Carrazza, E. (1999, p. 68-69), a seletividade ndo tem como alicerce o principio da

igualdade tributaria ou o da capacidade contributiva e, sim, o principio da igualdade
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genericamente considerado. Afirma a autora:

A Constituicdo Federal, além de admitir a tributacdo extrafiscal, exige, em pelo
menos duas hipoteses, para atendimento do principio constitucional da igualdade,
que a aliquota seja seletiva em razdo da essencialidade dos produtos ou das
mercadorias. Cumpre repisar que o principio informador da seletividade é o
principio da igualdade genericamente considerado e, ndo, o da igualdade tributaria
ou o da capacidade contributiva. Tal assertiva encontra seu fundamento no fato de o
contribuinte destes impostos ndo ser aquele que sofre diretamente o encargo
financeiro dele decorrente. O 6nus econdmico do imposto acaba por fazer parte do
preco final da mercadoria, sendo suportado, em termos econdmicos, pelo
consumidor final. Ndo se mede, ai, a capacidade contributiva do contribuinte (de
direito) propriamente dito. Em rigor, nesta hipdtese, por determinacdo
constitucional, tal capacidade contributiva € totalmente irrelevante. O que, na
verdade, a Constituigdo pretende, € reduzir as desigualdades econdmicas existentes e
havidas, em Gltima andlise, por injustas pelo sistema juridico.

Pertinentes a colocagdo da autora, mormente quando considera que a seletividade em
decorréncia da essencialidade ndo apresenta relagdo com o principio da capacidade
contributiva do denominado contribuinte “de direito”.

N&o obstante, também como bem observado pela tributarista (1999, p. 59) quis o
Constituinte “proteger a fragil situacdo financeira do consumidor final, chamado, pela
doutrina tradicional, contribuinte de fato”.

Nessa toada, embora a capacidade contributiva do contribuinte “de direito” seja fator
estranho a nocdo de cargas tributérias diversas em razdo da essencialidade do produto, ja que
ndo é ele que absorve o impacto da imposicao tributaria, ndo se pode desconsiderar que, ao
menos, a capacidade contributiva do contribuinte “de fato” esta sendo tomada em conta.

Amaro (2011, p. 164) alerta que mesmo nos impostos indiretos, ou seja, nagqueles que
sdo suportados pelo consumidor final, ndo ha razdo para se afastar o principio da capacidade

contributiva, asseverando que

...ndo ha nenhuma razdo pela qual pudessem ser desconsiderados, no campo dos
impostos indiretos, os valores que os principios em analise buscam preservar, a
pretexto de que a capacidade contributiva deva ser a do contribuinte de direito,
ignorando-se o contribuinte “de fato”.

[...]

Alids, é precisamente em atencdo ao contribuinte “de fato” que se pde outra das
vertentes da capacidade contributiva no campo dos impostos indiretos, ou seja, 0
principio da seletividade, segundo o qual o gravame deve ser inversamente
proporcional a essencialidade do bem.

Derzi na obra de Baleeiro (1998, p. 694) posiciona-se no sentido de que, na
impossibilidade de se aplicar a pessoalidade aos impostos indiretos, viria em substituicdo a
seletividade. S&o essas suas palavras:

Torna-se-ia muito dificil, sendo impossivel, graduar o imposto sobre produtos
industrializados ou sobre operacdes de circulagdo de mercadorias de acordo com a
capacidade econdmica da pessoa que adquire o produto ou a mercadoria para 0
consumo. Por isso, a Constituicdo Federal, segundo a melhor doutrina, fala em
pessoalidade sempre que possivel e estabelece em substituicdo, o principio da
seletividade para o Imposto sobre Produtos Industrializados e para o Imposto sobre
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Operagdes de Circulagdo de Mercadorias e Servicos nos arts. 153, 83°, I, e 155, §2°,
"I

-] | | |

E que a capacidade econ6mica demonstrada por quem tem aptiddo para o0 consumo,
somente esta disponivel para o pagamento de tributos, em se tratando de consumo de
géneros e produtos de necessidade média, de luxo ou supérfluos.

O consumo de produtos de primeira necessidade, que compdem o minimo existencial,
ndo esté apto a revelar capacidade contributiva, na medida em que, em relacdo a eles, ndo ha
liberdade de escolha. Trata-se, entdo, de prestigiar o principio da capacidade contributiva no
seu aspecto subjetivo, no &mbito dos tributos indiretos. Alias, nesse sentir, ideal seria a total
desoneracao dos produtos imprescindiveis a sobrevivéncia do individuo.

Costa (2003, p. 54-56) também se posiciona no sentido de que a seletividade é o
instrumento apto a prestigiar o principio da capacidade contributiva relativamente aos

impostos indiretos, anotando que

Outro foco de controvérsias refere-se a possibilidade de aplicagdo do principio da
capacidade contributiva aos denominados “impostos indiretos”.

[...]

A classificagdo dos impostos em diretos e indiretos é considerada irrelevante para o
Direito, visto que sedimentada num fendmeno puramente econdmico, sendo
minoritério o entendimento contrério.

Cremos que mesmo na chamada “imposicao indireta” € vidvel a atuacdo do principio
da capacidade contributiva, que opera, em verdade, de modo diferenciado. Portanto,
nesse particular, a distingdo tem relevancia juridica.

[...]

A seletividade de aliquotas e a ndo-cumulatividade do IPI e do ICMS, como
veremos adiante, sdo expedientes que demonstram que, mesmo nao sendo viavel
considerar as condi¢Bes pessoais dos contribuintes, é possivel prestigiar a nogcéo de
capacidade contributiva.

[...]

Realmente, o consumo de certos bens revela riqueza, enquanto o de outros — como
produtos de alimentacdo bésica, higiene, salde e vestuario — compde o chamado
“minimo vital”, que examinaremos a seguir. Assim, parece razoavel que o mesmo
imposto incida com maior impacto sobre artigos de luxo e com pequena ou henhuma
intensidade sobre artigos de primeira necessidade.

Oliveira (2011, p. 31), em consonancia com estes ultimos doutrinadores, aponta:

Para |4 de questdes formais atinentes a obrigacdo tributaria, ndo se pode fechar os
olhos a realidade econdmica material subjacente a tributacdo indireta; a doutrina e a
Constituicdo sabem que, nela, é a capacidade econdémica do contribuinte de fato que
¢ visada pela Economia e pelo Direito; dai a ndo cumulatividade estrutural e a
seletividade de incidéncias do IPI e ICMS! [...] porque em Gltima analise ha que se
levar em conta o bem-estar e capacidade contributiva do consumidor final.

Cella (2006, f. 128) igualmente entende que a seletividade garante o principio da
capacidade contributiva no caso dos impostos indiretos, alertando que, a par das discussdes
sobre a relevancia ou ndo para o Direito Tributério, da classificacdo dos impostos em diretos
ou indiretos,

...tendo os impostos como seu principio informador a capacidade contributiva, de
uma forma ou de outra, ndo poderemos considerar o fenémeno da repercussdo como
puramente econémico. Nesse particular, nosso ordenamento juridico ndo conflita
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com a realidade econbmica, ao contrario, autoriza que tais tributos sejam
transferidos, pelo mecanismo dos precos, aos consumidores.

Como se pode perceber, grande parte da doutrina entende a seletividade em funcéo da
essencialidade como instrumento de implementacéo do principio da capacidade contributiva,
no seu aspecto subjetivo, no ambito dos impostos indiretos. Na impossibilidade de se aplicar a
pessoalidade a esses tributos seria a seletividade o mecanismo substitutivo. Ela se
encarregaria de desonerar ou onerar menos produtos de primeira necessidade, componentes
do minimo existencial. Ressalte-se, apenas, que a capacidade contributiva levada em
consideracao na seletividade ndo € a do sujeito passivo do tributo e, sim, do contribuinte “de
fato”, razdo pela qual também se entende que o principio que provocou a entrada da
seletividade na Constituicdo Federal “ndo foi nem o principio da igualdade tributaria, nem o
da capacidade contributiva, mas o principio da igualdade genericamente considerado (por
forca do qual os mais fracos merecem a protecdo do Estado e do Direito” (CARRAZZA, E.,
1999, p. 59).

Bottallo (2009, p. 52), como acima ja mencionado, vé a seletividade como norma
constitucional extrafiscal voltada a busca da justica social, a protecdo dos menos favorecidos.

De qualquer forma, cumpre observar que a norma constitucional que impde a
seletividade em funcdo da essencialidade é expressao, no campo do impostos indiretos, ou do
principio da capacidade contributiva ou da igualdade genérica ou da justiga social. H& sempre
um valor prévio a informar a seletividade.

Nesse sentido, tem-se que a norma da seletividade em razdo da essencialidade do
produto mais se aproxima de uma regra, vez que:

a) € uma norma mais objetiva, ndo se encontra envolta em grandes abstragdes: embora

o termo “essencialidade” possua certa fluidez, ndo sendo possivel estabelecer
precisamente os seus limites, certo € que ha, nas palavras de Carrazza, R. A. (2009,
p. 442), um “conteddo minimo” que permite que se verifigue se a norma
constitucional foi observada no caso concreto;

b) é possivel saber exatamente a conduta a ser seguida: a definicdo do aspecto
quantitativo do IPI e do ICMS deve, obrigatoriamente, resultar em uma menor
carga tributaria para produtos e mercadorias considerados essenciais;

c) aplica-se a um conjunto determinado de situagdes, ou seja, na determinacdo do
quantum devido a titulo de IPI e de ICMS.

Assim como ocorre com a norma que prevé a nao cumulatividade, também a

seletividade é marcada por uma consideravel carga valorativa, sendo que sua supressdo
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acabaria por onerar produtos relacionados ao minimo existencial, ferindo-se os principios da
isonomia, justica social e capacidade contributiva. Entretanto, apesar de espelhar
mandamentos fundamentais do sistema, ndo irradia efeitos para esse mesmo sistema. Dai se
afastar o carater de principio dessa norma.

Interessante o posicionamento de Torres (2010, p. 89), que vé uma terceira categoria
de normas, que se colocaria entre 0s principios e as regras: 0s subprincipios. Estas Gltimas

normas, segundo o doutrinador

..vinculam-se diretamente aos principios e se situam na etapa seguinte da
concretizacdo dos valores. Ja possuem maior concretude e menor abstragdo que 0s
principios e aparecem por escrito no discurso da Constitui¢do ou da lei. Mas ainda
ndo criam direitos e deveres para quem quer que seja. O principio da capacidade
contributiva (art. 145, 8§1°, da CF), por exemplo, vinculado a ideia de justica, tem a
sua concretizagdo aumentada através dos subprincipios da progressividade (art. 153,
8§29, 1), da seletividade (art. 153, §3°, | e art. 155, §2°, I11).

Como se pode verificar, o autor ndo coloca a seletividade, nem na condicdo de regra,
nem na de principio. Por ainda ndo apresentar concretude suficiente a conferir direitos e
deveres afasta a seletividade da categoria de regras. E, por se tratar de norma que representa
um instrumento um pouco menos abstrato do que principio, ndo a considera como este Gltimo.
Apresentados, pois, 0s delineamentos gerais acerca da regra da seletividade, passa-se a

sua relacdo com a vedacdo do retrocesso.

3.3.2 Vedacéo do retrocesso e a seletividade do IPI e do ICMS

Como ja feito quando se passou pelo estudo de outras normas constitucionais e a sua
relacdo com o retrocesso, também no que tange a regra da seletividade em funcdo da
essencialidade, ha que se perquirir acerca da classificacdo a ser dada a ela relativamente a sua
eficécia.

Para Carrazza, R. A. (2011, p. 106) a seletividade do ICMS pode decorrer de qualquer
variacdo no critério quantitativo, seja na aliquota, seja na base de calculo ou mesmo criacdo
de incentivos fiscais. Aduz que para o IPI, no entanto, essa norma somente pode ser cumprida
utilizando-se aliquotas diferentes, dado o teor do art. 153, §1° da Constituicdo, que dispde
que é facultado ao Poder Executivo alterar as aliquotas do IPI, desde que atendidas as
condigdes e os limites da lei.

Ja Bottallo (2009, p. 56) afirma que a seletividade pode ser realizada mediante a



105

utilizacdo de qualquer técnica que resulte em uma modificacdo quantitativa da carga
tributaria, como, por exemplo, diferenciacdo de aliquotas, variacdo de bases de célculo,
criacdo de incentivos fiscais e outros. Todavia, ressalta que o instrumento mais utilizado para
se alcancar a seletividade é a manipulacéo das aliquotas.

Fuso (2006, f. 136-137) também entende que a seletividade do IPI pode ser atendida
pelo Legislador, por diversas maneiras, mas a mais comum € pela modificacdo das aliquotas,
que também pode ser levada a efeito pelo Poder Executivo.

Para os fins deste trabalho, interessa ressaltar que, seja pela variacéo de aliquotas, que
pode ser implementada tanto pelo Poder Executivo, como pelo Legislativo, seja por outras
técnicas que alterem o quantum do imposto devido, ao menos uma manifestacdo
infraconstitucional inicial é necessaria para que o contribuinte recolha o tributo informado
pela seletividade.

O cumprimento do principio passa pela comparacdo de produtos, de tal modo que
produtos de primeira necessidade ou essenciais devam ser mais onerados do que os supérfluos
Ou suntuarios.

Tal comparacgdo ndo consta na Constituicdo. H& apenas um mandamento nela para que
se a efetive.

Dessas observac6es podem ser tiradas algumas conclusdes.

A primeira delas é que na definicdo da carga tributéaria do IPI e do ICMS, na ocasido
do exercicio da competéncia legislativa, obrigatoriamente, deve ser observada a seletividade
em funcdo da essencialidade. Entdo, seja no manejo das aliquotas, seja na manipulacdo das
bases de calculo, seja na concessdo de beneficios fiscais, sempre, produtos e mercadorias
essenciais devem ser menos onerados que os supérfluos ou suntuarios. Acentua Bottallo
(2009, p. 58) que, quando se fala em destinatario da seletividade, ha duas linhas de

pensamento:

A primeira, a sustentar que o principio da seletividade tem, como destinatario
exclusivo, o legislador ordinario. Tratar-se-ia, portanto, de regra de politica fiscal,
uma norma de “conduta” que a Constituicdo oferece ao legislador, para orientar o
exercicio da sua competéncia legislativa, como se dissesse: “quando vocé instituir
concretamente esse imposto, leve em conta a idéia de que ele havera de ser seletivo
em funcdo da essencialidade.”

Nesse sentido, aos que tém como funcdo legislar, essa norma constitucional apresenta-
se como de eficacia plena e aplicabilidade imediata.

Também para o Judiciario tem eficacia plena e aplicabilidade imediata, pois, conforme
ja asseverado, embora o termo “essencialidade” possa apresentar certa dificuldade na exata

fixacdo dos seus limites, certo é que sempre existird um conteddo minimo que estara fora de
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questionamentos. Assim, caso 0 Legislador ou o Executivo dispensem tratamento tributario
mais gravoso a um produto essencial, esta aberta a via judicial.
Afonso, J. A. (2009, p. 164), referindo-se a todas as normas programaticas que sdo,

para ele, de eficacia limitada, afirma que

...as normas programaticas tém eficacia juridica imediata, direta e vinculante nos
casos seguintes:

| — estabelecem um dever para o legislador ordinario;

I — condicionam a legislacéo futura, com a consequéncia de serem inconstitucionais
as leis ou atos que as ferirem;

Il — informam a concepcdo do Estado e da sociedade e inspiram sua ordenagdo
juridica, mediante a atribuicdo de fins sociais, protecdo dos valores da justica social
e revelacdo dos componentes do bem comum;

IV - constituem sentido teleoldgico para a interpretagdo, integracdo e aplicacdo das
normas juridicas;

V - condicionam a atividade discriciondria da Administracdo e do Judiciario;

VI — criam situaces juridicas subjetivas, de vantagem ou desvantagem...

N&o obstante, complementa Bottallo (2009, p. 58) que a “essencialidade, embora sem
perder este sentido de diretriz de politica fiscal, expressa, também, uma regra de protecdo do
contribuinte”.

Ocorre que para o contribuinte, seja “de direito” ou “de fato”, a regra constitucional
ndo gera todos os efeitos sem a integracdo de legislacdo infraconstitucional. A comparacgdo
entre produtos é imprescindivel para a efetividade da seletividade. Em outros dizeres, 0s
contribuintes ndo tém o poder de exigir diretamente a seletividade, ndo ha meios direitos para
sua realizacdo antes que o Legislativo cumpra o seu dever de integrar a norma constitucional.
Caso inexistisse regramento infraconstitucional prevendo diferentes cargas tributarias para
produtos de essencialidades diversas, cabiveis seriam 0s instrumentos processuais previstos
para a omissdo inconstitucional, ou seja, mandado de injuncdo ou acdo de
inconstitucionalidade por omissdo. A discussao acerca de quem deveria integrar o polo ativo
no mandado de injuncdo, se o contribuinte “de fato” ou “de direito”, foge aos objetivos deste
trabalho, mas certo € que caberia esse remédio processual diante da omissao legislativa.

Todavia, uma vez ja implementada essa seletividade em funcdo da essencialidade, seja
qual for o meio adotado, ndo cabe a revogacdo dessa legislagdo. Incide, pois, o principio da
vedacdo do retrocesso. Exemplificando: supondo um produto A reconhecidamente de maior
essencialidade que outro B e que, atualmente, sofresse tributagdo com uma aliquota menor
gue a de B. Supondo que a situacdo se invertesse por meio de novo regramento, de tal modo
que a imposicéo tributaria passasse a ser mais branda para B. Pouco importaria a origem da
norma que instituiu a aliqguota menor para B do que para A, se do Poder Executivo ou
Legislativo, incidiria o principio da vedacdo do retrocesso, na medida em que estabecer

aliquota maior para um produto essencial implicaria aniquilar a seletividade imposta pela
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Constituicao e, por consequéncia, ferir o principio da capacidade contributiva.

Atente-se, porém, que se esta a cuidar da relagdo do principio da vedacdo do
retrocesso e seletividade, mas esta tomada enquanto regra que da efetividade ao principio da
capacidade contributiva e & busca da justica social e da igualdade.

Lembre-se que Bottallo (2009, p. 51), quando cuida das normas constitucionais
extrafiscais, faz a distingdo entre aquelas voltadas para o desenvolvimento econémico e
aquelas que visam a realizacdo de objetivos de justica social. Mais adiante, esse autor (20009,
p. 63) afirma categoricamente que “o principio da seletividade do IPI estd preordenado
apenas a tutelar os interesses do consumidor”, ndo dos produtores. Desta maneira, tanto para
fins fiscais, como para extrafiscais, o IPl deve sofrer modulacbes apenas com base na

essencialidade. Ressalta (2009, p. 65-66):

b) A extrafiscalidade manifesta-se no IPI através do principio da seletividade, que
enseja a utilizacdo deste imposto como instrumento de ordenagdo politico-social,
tanto favorecendo a realizacdo de operagdes havidas por necessarias, Uteis ou
convenientes a sociedade, como dificultando a pratica de outras, que ndo se mostrem
capazes de ir ao encontro do interesse coletivo.

[...]

h) Estando, o principio da seletividade, voltado para a tutela dos interesses dos
consumidores finais, e ndo dos produtores industriais, ndo se justifica, sob o ponto
de vista constitucional, sua utilizagdo como meio de prevenir desequilibrios de
concorréncia.

Bottallo (2009, p. 63-64) reconhece haver, por vezes, distor¢des no mecanismo da
seletividade e cita o caso da Lei 9.532/97 (art. 42) que dava tratamento fiscal privilegiado, no
ambito do IPI, ao acUcar produzido em determinadas regides do Pais. Aglcar € componente
da cesta basica de todo e qualquer individuo, independentemente da regido em que se situa,
ndo se justificando, pois, a seletividade em funcdo do local de producdo. Por 6bvio que
hipotética revogacdo desse dispositivo jamais poderia ser combatida sob o argumento de
vedacdo do retrocesso. Esse regramento inferior ndo se encarregou de dar efetividade a
seletividade em funcdo da essencialidade. Pelo contrario, violou-a, razdo pela qual sua
revogacdo ndo implicaria retorno ao estado de omissdo inconstitucional a ferir o cerne da
norma constitucional.

Outros exemplos da relacdo da vedacdo do retrocesso e seletividade poderiam ser
dados, especialmente no que se refere a utilizacdo da aliquota zero como instrumento de
implantacdo da regra constitucional.

No entanto, grande parte da doutrina considera que a aliquota zero ndo passa de uma
isencao.

Nesse sentido, Bottallo (2009, p. 56) assevera que “figura largamente empregada no

campo do tributo € a da aliquota zero ja anteriormente examinada que, como Visto, ndo passa
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de isencdo, concedida mediante reducdo de aliquota do tributo a zero, disso resultando a
impossibilidade de surgimento de obrigacdo tributaria”.

Como as isen¢des serdo estudadas no proximo capitulo, la serdo citados alguns dos
exemplos, mas, de qualquer forma, a fim de ilustrar o campo de atuacdo do principio da
vedacdo do retrocesso, toma-se uma hipotética situacéo relatada por Carrazza, R. A. (2009, p.
443) em relacdo ao ICMS:

Damo-nos pressa em salientar que ndo estamos sustentando que o Judiciario deva
legislar, no lugar do Legislativo, ou regulamentar as leis, no lugar do Executivo, mas
averiguar se os critérios adotados por estes Poderes foram adequados e racionais. Se
concluir, por exemplo, que a legislagdo ultrapassou os critérios da razoabilidade e da
eqliidade ao revogar, v.g., uma isengdo sobre a venda de remédios, tornando-a mais
onerada, por meio de ICMS, que a comercializacdo de ragdo animal, podera
perfeitamente restabelecer o beneficio fiscal €, com isso, o primado da Constituigdo.

Esse exemplo, embora ndo haja mengdo ao principio de vedacao do retrocesso, mostra
0 ambito de sua atuacdo. A invocacao do principio trataria de impedir a revogacéo da isencéo
que dava efetividade a seletividade em funcdo da essencialidade. A revogacdo, no caso,
implicaria um retorno ao vazio inconstitucional na medida em que a venda do remédio,
mercadoria que compde o0 minimo vital, passaria a ser onerada, esvaziando conteudo, ndo

somente da seletividade, como também, o da capacidade contributiva.

3.4 Aplicabilidade da vedacéo do retrocesso a isencao

3.4.1 Aisencao

O mecanismo de funcionamento das isenc@es ja foi alvo de diversos estudos.

A primeira ideia que se formou sobre esse instituto, como relata Carrazza, E. (1999, p.
75), € a de que a “isencdo nada mais era sendo a dispensa legal do pagamento do tributo. A
doutrina tradicional assim a entendia”. Cita a autora dois doutrinadores que defendiam essa
linha: Rubens Gomes de Sousa e Amilcar de Araujo Falcéo.

Segundo essa corrente, haveria a incidéncia da lei tributaria uma vez ocorrido o fato
imponivel nela previsto. Como consequéncia, surgiria a relacdo juridica com a obrigacdo
tributaria de pagar o tributo, mas, em decorréncia da lei isentiva, dispensado estaria o
contribuinte desse dever.

Trata-se de posicionamento ja superado pela maioria da doutrina, mormente porque
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esse conceito estaria mais proximo daquele da remissao tributaria.

Becker (2010, p. 326) critica essa vertente tradicional aduzindo que “a logica desta
definicdo estara certa apenas no plano pré-juridico da politica fiscal quando o legislador
raciocina para criar uma regra juridica de isencdo”. Para o tributarista, a regra isentiva
impede a formacdo da prépria relacdo juridica tributaria. Utilizando suas palavras (2010, p.
327):

A regra juridica de iseng¢do incide para que a de tributagdo ndo possa incidir.
A regra juridica que prescreve a isencdo, em Ultima analise, consiste na formulagio
negativa da regra juridica que estabelece a tributagao.

A realizacdo da hipdtese de incidéncia da regra juridica de isencéo, faz com que esta
regra juridica incida justamente para negar a existéncia da relacéo juridica tributaria.

Esclareca-se apenas que esse doutrinador toma a incidéncia como fendémeno infalivel,
de tal modo que, uma vez ocorrido o fato previsto hipoteticamente na regra juridica,
necessariamente ocorre a incidéncia. O que pode falhar, segundo seu entendimento (2010, p.
324), é o respeito as consequéncias advindas da incidéncia e ja previstas na regra.

Borges (2007, p. 177), igualmente, entende ser a incidéncia infalivel, acentuando
também que o que € suscetivel de falhas é o atendimento a regra juridica que incidiu ou a sua
aplicacdo. Afirma que “nas leis tributarias, o termo incidir significa que, sobre determinada
matéria imponivel (tributavel), prevista em norma juridica, o gravame atinge essa matéria”.

Coloca, entéo, que a ndo incidéncia pode ser de duas ordens:

I) pura e simples, a que se refere a fatos inteiramente estranhos a regra juridica de
tributagdo, a circunstancias que se colocam fora da competéncia do ente tributante;
I) qualificada, dividida em duas subespécies: a) ndo-incidéncia por determinacéo
constitucional ou imunidade tributaria; b) nao-incidéncia decorrente de lei ordinéaria
— aregra juridica de isencéo (total). (BORGES, 2007, p. 155).

Portanto, a isencdo poderia ser conceituada como hipotese de ndo incidéncia da lei
tributaria decorrente de lei ordinaria, tendo como efeito principal impedir o nascimento da
relacdo juridica tributaria.

Carvalho, P. (20114, p. 564-566) tece diversas criticas a essa definicao, dentre elas de:

a) que se trata de definicdo pela negativa;

b) que nos fundamentos desse conceito transparece a ideia de que a regra de isengao
chega mais rapido ao evento que a regra de tributacdo, sendo que, “ndo ha
cronologia na atuacdo de normas vigorantes num dado sistema, quando contemplam
idéntico fato do relacionamento social” (CARVALHO, P., 2011a, p. 564-565).

Borges (2007, p. 201-208) rebate essas criticas. Quanto a alegacdo de definicdo pela
negativa aduz que:

a) a definicdo de isencdo pode ser reduzida a um enunciado afirmativo: hipotese de
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ndo incidéncia da norma tributaria significa 0 mesmo que hipétese de incidéncia da
norma isentante;

b) ndo h& motivos para repelir, nesse caso, a definicdo pela negativa: o principal
problema desse tipo de definicdo é a quantidade excessiva de coisas que podem
existir sem ser a coisa que se quer definir, mas a isencdo € destinada a um conjunto
limitado de normas, bem demarcado, de maneira que, tirando as normas isentantes,
é possivel perfeitamente delimitar qual o campo das normas que incidem.

Relativamente a critica de que por tras de sua teoria encontra-se a ideia de que a regra

de isencdo chega mais rapido ao fato do que a regra de tributagcdo, aduz que a relacdo
temporal ocorre no mundo dos fatos, ndo existindo, pois, essa relacdo entre as normas.
Explica (2007, p. 207):

Se a isencao é dita subjetiva, os sujeitos antes alcancados pela norma obrigacional
tributaria passam a compor excepcionalmente a hipotese normativa da isengdo; se
objetiva, a isengdo terd alterado, a partir de sua vigéncia, 0 ambito material de
validade da norma obrigacional tributéria, pela excegdo a tributacdo dela resultante.

Ao explicar a fenomenologia das isenc@es tributarias Carvalho, P. (2011a, p. 567-569),
comeca fazendo a distingdo entre regras de estrutura e regras de comportamento. Estas se
dirigem diretamente a regular as condutas das pessoas. Aquelas determinam como as regras
de conduta devem se relacionar, dispondo também sobre producdo e modificacbes nos
preceitos ja existentes.

As isencdes tributérias, segundo esse autor, estdo contidas em regras de estrutura,
introduzindo modificagcdes na regra-matriz de incidéncia tributéria. Assim, pode a isengao ser

definida como regra que

...investe contra um ou mais dos critérios da norma-padrdo de incidéncia, mutilando-
os parcialmente. E ébvio que ndo pode haver supressado total do critério, porquanto
equivaleria a destruir a regra-matriz, inutilizando-a como norma valida no sistema.

(CARVALHO, P., 20114, p. 568).
Portanto, a regra isentiva trata de diminuir a area de abrangéncia de um dos critérios
da hipotese (material, espacial, temporal) ou da consequéncia (pessoal, quantitativo) da regra-

matriz de incidéncia tributaria.

3.4.2 Vedagéo do retrocesso e a isencao

Para os fins desta dissertacdo e, especificamente, para o estudo da relacdo entre

isencdo e a vedagéo do retrocesso, importa que sejam fixadas algumas premissas:
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b)

d)

e)
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a isencdo ndo tem assento constitucional e, sim, em diplomas
infraconstitucionais; isso ndo quer dizer, porém, que a isencdo nao possa
encontrar seu fundamento em norma constitucional (COSTA, 2006, p. 93);

como acentua Borges (2007, p. 51-52):

..a isencdo mesmo tendo como ponto de partida preceito constitucional
programatico ou diretivo, é matéria afeta a lei ordinaria ou complementar. Ressalte-
se, entretanto, que esta afirmacdo ndo conduz necessariamente a conclusdo que a
Constituicdo Federal ndo possa programar isencdes e, portanto, que toda referéncia a
isencdes em texto constitucional envolva uma imprecisdo terminoldgica.

quando a isencdo tiver seu fundamento em norma constitucional, essa Ultima
sera sempre de eficécia limitada; isso porque a norma constitucional, no caso da
isencdo, ndo define, de modo suficiente e expresso, “a situacdo de desoneracao
tributaria que aponta, remetendo ao legislador infraconstitucional a incumbéncia
de fazé-lo” (COSTA, 2006, p. 93);

a isencao ndo é favor legal, nem privilégio; nesse sentido ensina Carrazza, R. A.
(2011, p. 939) que “a isencdo tributéria encontra seu fundamento na falta de
capacidade econémica do beneficiario ou nos objetivos de utilidade geral ou de
oportunidade politica que o Estado pretende venham alcancados”;

a isencdo tem carater extrafiscal, voltando-se para o desenvolvimento
econdmico ou visando a realizacdo de objetivos de justica social, em obediéncia,
especialmente, ao principio da capacidade contributiva; nesse sentido, Torres
(2010, p. 310-311):

Um dos mais importantes principios constitucionais da isencdo é o da capacidade
contributiva. O beneficio deve ser concedido a quem ndo tenha capacidade
econdmica para suportar o 6nus do tributo. [...] Se os beneficiarios, entretanto,
possuirem forte capacidade contributiva, a isencdo perde seu fundamento juridico e
se aproxima do privilégio odioso proibido pelo art. 150, Il, da CF 88, a ndo ser que
se encontre justificativa no principio do desenvolvimento econémico.

a isencdo alcanca fatos que, em principio, seriam tributados.

Uma vez firmadas tais premissas, pode-se estabelecer a conexdo entre a vedacao do

retrocesso e a isencdo: veda-se a revogacdo, sob o fundamento de proibicdo do retrocesso,
sempre que a isen¢do cuidar de dar efetividade ao principio da capacidade contributiva.

E o que ocorre, por exemplo, com a isen¢do do minimo vital.

Consoante ja acima tratado, a isencdo pode ser usada como instrumento de

implementacdo do principio da capacidade contributiva, na medida em que estd apta a

propiciar a desoneracdo do minimo vital.

E como pondera Carrazza, E. (1999, p. 79):

Todos devem pagar tributos na medida de sua capacidade contributiva. As excegdes
devem obedecer a critérios de razoabilidade, devendo estar voltadas, quer para o
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préprio atendimento & isonomia tributéria, quer & busca, pelo Estado de Justica
Tributéria.

Pode-se afirmar que tanto o principio da igualdade tributaria quanto o da capacidade
contributiva ndo impedem o Estado de conceder isenc6es. Ao contrario, as isencles
podem e devem ser utilizadas pelo Estado para reduzir as desigualdades sociais. E 0
que ocorre, por exemplo, quando se concede uma isencdo para garantir ao cidadao o
minimo vital...

Costa (2003, p. 73) também adota posicionamento no sentido de que a isencdo pode
ser um dos caminhos na implementacéo do principio da capacidade contributiva. Classifica a

autora as isengdes em técnicas e aquelas outorgadas por motivos politicos, afirmando:

As primeiras ndo colidem com a regra fundamental em exame; ao contrério, a
confirmam. As isen¢des técnicas sdo legitimamente reconhecidas ante a auséncia de
capacidade contributiva. Tal é o caso, por exemplo, da isencdo destinada a
preservacao do “minimo vital”...

Tome-se como exemplo o leite, produto que indiscutivelmente compfe o minimo
vital. Atualmente, conforme o Decreto 6.006/06, que aprovou a Tabela do IPI (TIPI), esse
produto é tributado a aliquota zero, ou seja, isento de IPI.

Caso sobreviesse outro decreto revogando essa isencdo e acabando por onerar o leite,
certamente cabivel a aplicacdo da vedacdo do retrocesso, vez que essa isen¢do é que cuida de
dar eficacia a regra da seletividade em fungdo da essencialidade e do proprio principio da
capacidade contributiva.

Aliés, consigne-se que, nessa hipdtese de isencdo do minimo vital, ha quem entenda
que sequer se estaria diante de uma verdadeira isencdo. E a linha defendida por Borges (2007,
p. 55-56):

No sistema tributario da CF de 1988, informado pela dignidade da pessoa humana
(art. 1°, 1) e pelo direito a vida (art. 5° caput) ndo sera descomedido afirmar que o
minimo vital, mais que isento, é imune. E a essa conclusdo ndo serd licito contrapor-
se a relativa indeterminagdo do conceito de “minimo vital”. [...] N&o se trata porém
de norma — a proibicdo de tributacdo do minimo vital - nem expressa, nem de
eficacia limitada. Sua eficacia é plena e independe do seu grau de determinagdo
conceitual. Ndo postula integragdo legislativa. O minimo vital é algo que aqui e
agora ja deve ser concretamente fixado pelo juiz, na reparticdo das coisas exteriores
em que o direito se manifesta: “dar a cada um o que é seu”, ensina a formula
romana.

Entretanto, ndo é essa a opinido de Costa (2006, p. 94), que aduz:

Do mesmo modo a isengdo concernente ao minimo vital — assim entendido como a
quantidade de riqueza minima, suficiente para que uma pessoa e sua familia possam
manter-se com dignidade, intocavel pela tributacdo por via dos impostos -,
decorrentes da aplicacdo do principio da capacidade contributiva, expresso no art.
145, 81°, do Texto Fundamental.

Ja grafamos em outra oportunidade tratar-se, nesse caso, de auténtica hipotese de
isencdo, e ndo de imunidade, porque a Constituicdo ndo traz o desenho tipico da
situacdo imune, deixando que tal tarefa seja desempenhada pelo legislador
infraconstitucional.

Caso se considere que a proibicdo de tributacdo do minimo vital, na verdade,

configura imunidade, desnecessaria seria a invocacdo da vedacdo do retrocesso em caso de
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eventual revogacdo de norma infraconstitucional de desoneracdo. Chega-se a essa conclusédo
porque o produto continuaria a ndo ser tributado com fundamento extraido diretamente da
Constituicao.

Um caso interessante a ser analisado € o do Decreto 53.258/2008 do Estado de S&o
Paulo. Seu art. 139 previa isen¢do do ICMS, a partir de 1° de agosto de 2008, para a prestacéo
de servico de transporte com inicio e término em territorio paulista. Ocorre que essa isengédo
acabou por onerar ainda mais o servico de frete, na medida em que ndo mais foi possivel
acumular créditos de ICMS. Tais créditos eram utilizados para a aquisi¢cdo e renovagao de
frotas de caminhd@es e, sem eles, as empresas teriam que se socorrer de empréstimos bancérios
(informacéo verbal) *°.

A revogacao de tal decreto, de forma alguma, poderia ser obstada com fundamento na
proibicdo do retrocesso. E que, longe de representar uma maior eficacia a qualquer norma
constitucional, a isencdo em tela acabou por onerar ainda mais o servico de frete no Estado de
Sdo Paulo. Tanto assim que foi revogada ja para 1° de setembro de 2008, por for¢ca do Decreto
53.361/2008.

Outra hipotese que pode ser oferecida a analise € a do art. 156, 111 e 83°, I, da CF, in

verbis:

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

[...]
Il - servicos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, 11, definidos em
lei complementar;

[..]
83° Em relacdo ao imposto previsto no inciso Il do caput deste artigo, cabe a lei
complementar:

[..]

I — excluir de sua incidéncia exportacdes de servicos para o exterior;

Cuida-se de isencdo heterbnoma. Carrazza, R. A. (2011, p. 959) define as isen¢des
heterbnomas como aquelas “concedidas por pessoa diversa daquela que tem competéncia
constitucional para instituir o tributo”. Segundo o teor do dispositivo acima colacionado, a
Unido, mediante lei complementar, pode conceder isencdes de ISS sobre servigos prestados a
destinatarios no exterior.

A Lei Complementar 116/03, em seu art. 2° 1, conforme prescrito pela norma
constitucional, isentou tais servigos.

A questdo que se pOe é: poderia esse dispositivo infraconstitucional deixar de ser

revogado sob o fundamento da proibicao do retrocesso?

1% Comentario proferido pelo Prof. Osvaldo Santos de Carvalho em reunido do Grupo de Pesquisa Direito
Constitucional Tributério coordenado pela Profa. Elizabeth Nazar Carrazza em maio de 2011.
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A norma constitucional em tela, antes de ser um instrumento na busca da justica social
ou de implementacdo do principio da capacidade contributiva, esta mais relacionada com
questdes de cunho econdmico, em respeito ao principio da tributacdo no destino que, nas
palavras de Carrazza, R. A. (2011, p. 1078) é

...consagrado em nossa Constituicdo para o IPl e 0 ICMS e admitido para o ISS.

[...]

O principio do destino (também chamado principio do pais do destino) regula, no
que tange aos tributos que a Economia rotula indiretos, as operacGes internacionais
de bens e servicos. De acordo com este principio, a transacéo internacional deve ser
tributada apenas uma vez, no pais importador, com a conseqliente exoneragdo das
imposicBes sofridas no pais de origem (onde o servigo foi prestado ou o bem
produzido), justamente para que ndo haja “exportacdo do imposto”.

Como é facil perceber, o principio do destino conduz ao principio da nao-
discriminacdo em razdo da nacionalidade, pelo qual o pais importador deve ajustar
sua legislagdo, para que os bens e servigos estrangeiros suportem a mesma carga
fiscal dos nacionais.

Igualmente nessa linha, Derzi (2004, p. 68):

Como sabemos, em mercados nédo integrados, adota-se o principio do destino. A Lei
Complementar 116/2003, nessa parte, foi correta. Manteve o principio do destino
nas prestacbes de servico internacionais. Ela exonera totalmente do ISS as
exportacdes, submetendo as importac@es a incidéncia do tributo, para isso elegendo
a competéncia do Municipio onde se localizar o estabelecimento do tomador.
Crescendo a mundializacdo e surgindo novas formas de prestacBes de servicos
(como o comércio eletronico), é necessario estabelecer um tratamento equanime, em
que sejam os servigos importados sujeitados aos mesmos tributos que incidem sobre
a prestacdo dos servicos nacionais. Como se sabe, a incidéncia do ISS nas
importacdes de servigos ndo tem nenhum objetivo protecionista, mas é fenémeno
necessério de isonomia e eqiiidade, nos mercados ndo completamente integrados. E
que a tendéncia universal adotada no mercado internacional é aquela de desoneracéo
das exportagdes, de tal modo que os produtos e servigos exportados chegam ao pais
do destino livres de todo o imposto. Seria agressivo a regra da livre concorréncia e
aos interesses nacionais pdr em posicdo desfavoravel a prestacdo de servicos
nacionais, que sofrem a incidéncia do ISS.

Como se pode perceber, a isencdo prevista na Constituicdo e levada a efeito pela
legislacdo inferior relaciona-se com a insercdo do Pais no mercado internacional, de tal forma
que pode o regramento complementar, nesse aspecto, ser revogado. Até porque, como acentua
Carrazza, R. A. (2011, p. 1077), “a lei complementar em exame devera ser editada apenas e
quando o interesse nacional o exigir. Outro entendimento desconsideraria 0 magno principio
da autonomia municipal”.

A isencdo em comento, portanto, deve ser utilizada com ressalvas, somente quando a
Unido, por razdes de desenvolvimento econdémico, entender conveniente.

A norma constitucional que prevé a isencdo ndo confere, por si s6, um direito
subjetivo ao prestador de servigos que os fornece a destinatarios no exterior. Sua finalidade é
outra: deixar claro que, quando, excepcionalmente, a Unido tiver que criar a aludida isengéo
para o Imposto sobre Servigos (ISS), o instrumento adequado ha de ser a lei complementar.

Né&o existe, propriamente, uma imposicado constitucional para que se estabeleca essa limitacéo
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a tributacdo, de maneira que a sua eventual revogacdo nao implicaria retorno a um vazio
inconstitucional.

Portanto, ndo aplicavel o principio da vedacdo do retrocesso nessa hipotese.

Por fim, h& apenas que ser feita uma ressalva: a possibilidade ou ndo de revogacao das
isencdes foi analisada neste estudo, levando-se em consideracdo unicamente o prisma da
aplicabilidade ou nédo do principio da vedacéo do retrocesso.

Algumas revogacdes que, inicialmente, levando-se em conta o principio analisado,
poderiam ser levadas a efeito, restariam vetadas, mas em decorréncia de outros motivos.

Tais motivos estdo relacionados principalmente a existéncia ou ndo de condicBes para
sua concessdo e, também, ao prazo de duracéo, se temporarias ou por tempo indeterminado.

Embora a discussdo acerca dessas variaveis apresente interesse tedrico e pratico, foge

aos designios deste trabalho, razdo pela qual ndo abordada a revogacgéo sob esses angulos.

3.5 Aplicabilidade da vedacéao do retrocesso a imunidade

3.5.1 A imunidade

A primeira no¢do que se tem da imunidade é de que se cuida de uma limitacdo
constitucional ao poder de tributar. Nesse sentido, Baleeiro (1998, p. 12-13), que coloca como
normas desse género as imunidades e 0s principios.

Todavia, qual seria a distin¢do entre essas duas espécies de normas?

Costa (2006, p. 35-37) aponta algumas diferencas. Segundo essa autora, principios
apresentam alto grau de generalidade e abstracdo, enquanto que as imunidades s@o aplicaveis
a situacbes mais especificas. Além disso, 0s principios pressupdem a existéncia da
competéncia tributaria, orientando o seu adequado exercicio, a0 passo que as imunidades
negam a propria competéncia. Tém, portanto, fungdo negativa, correspondendo a barreiras
que ndo podem ser ultrapassadas pelo legislador e aplicador do Direito.

Tratando dessa matéria, Derzi na obra de Baleeiro (1998, p. 232-233), comeca
afirmando que principios,

...como mandamentos nucleares, como conceitos basicos ou alicerces do sistema
juridico, tanto inspiram as normas atributivas de poder, como aquelas imunitorias.
Ora explicam o sentido e a funcdo de uma imunidade, ora a distribuicdo de poder
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entre os entes federados, ora sdo requisitos ou critérios de validade formal ou
material para a criacdo de normas juridico-tributarias. Compreendé-los é condicao
inafastavel para a interpretacdo de qualquer regra.

[...] os principios séo diretrizes gerais, mandamentos alicercantes e basilares do
sistema juridico que tanto podem inspirar concessdes, prerrogativas, faculdades,
negacdes ou privacgdes totais ou parciais. Muitas vezes limitam o poder tributario,
subordinando o seu exercicio ao cumprimento de certos requisitos materiais ou
formais. Nesse caso, pressupdem a existéncia da competéncia cujo exercicio
disciplina.

Ja a imunidade, para a autora (1998, p. 228),

... € regra constitucional expressa (ou implicitamente necessaria) que estabelece a
ndo-competéncia das pessoas politicas da federagdo para tributar certos fatos e
situacdes, de forma amplamente determinada, delimitando negativamente, por meio
de reducdo parcial, a norma de atribuicdo de poder tributario. A imunidade é,
portanto, regra de excec¢do e de delimitacdo da competéncia, que atua ndo de forma
sucessiva no tempo, mas concomitantemente.

Portanto, embora principio e imunidade possam gerar um mesmo efeito, ou seja,
limitar a tributacdo, ndo se confundem. Mas as imunidades muitas vezes podem ser
informadas por principios. Tome-se, por exemplo, a imunidade reciproca, que pode ser vista
como decorréncia dos principios federativo e da autonomia dos Municipios.

Carrazza, R. A. (2011, p. 781) ressalta que “a maioria das imunidades contempladas
na Constituicdo € uma decorréncia natural dos grandes principios constitucionais tributarios,
que limitam a acdo estatal de exigir tributos...”.

Costa (2006, p. 37) especifica mais, afirmando que as imunidades “séo aplicagdes ou
manifestacdes de um principio, que podemos batizar de principio da ndo-obstancia do
exercicio de direitos fundamentais por via da tributacéo.”

Derzi na obra de Baleeiro (1998, p. 230-231) acentua que as imunidades somente

adquirem sentido se tomado como um conceito relacional. Em outros dizeres, trata-se de

...regra de negacéo que atua parcialmente sobre outra, reduzindo-lhe a extenséo. Nao
dizemos que somos “imunes” a impostos sobre a renda instituidos pelo Municipio,
porque falece a essa pessoa publica estatal poder originario para tributar a renda.
N&o obstante, dizemos que os “templos” sdo imunes ao imposto sobre a propriedade
predial e territorial urbana, porque ha uma norma constitucional que atribui ao
Municipio a faculdade de instituir imposto de tal natureza.

Como se pode perceber, a imunidade pressupde a norma de atribuicdo de competéncia
tributéria, reduzindo o seu &mbito de eficacia. Atua dentro dessas normas.

Por esse motivo é que se estabelece o paralelo entre a imunidade e a isengdo. A
primeira reduz a norma que atribui o poder tributario. A segunda restringe a norma de
tributacao.

Nesse sentido, Borges (2007, p. 155), que coloca ambas como hipdteses de nédo
incidéncia qualificadas. A imunidade para ele € uma ndo incidéncia constitucionalmente

qualificada, ao passo que a isencdo é a legalmente qualificada. A diferenca é que esse
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tributarista ndo aceita que a norma de competéncia tributaria possa ser reduzida pela
imunidade. Na realidade, segundo o autor (2007, p. 217), a competéncia tributaria ja nasce
delimitada, ou seja, € o resultado da analise conjunta das regras do poder do ente tributante

mais a de imunidade. S&o essas as suas palavras:

A rigor portanto a imunidade ndo subtrai competéncia tributéria, pois essa é apenas a
soma das atribuicdes fiscais que a Constituicdo Federal outorgou ao poder tributante
e 0 campo materialmente imune nunca pertenceu a competéncia deste. A
competéncia tributaria ja nasce limitada.

Carvalho, P. (2011a, p. 221-230) tece criticas aos conceitos anteriores e define
imunidade como (2011a, p. 236)

...a classe finita e imediatamente determinavel de normas juridicas, contidas no
texto da Constituicdo Federal, e que estabelecem, de modo expresso, a
incompeténcia das pessoas politicas de direito constitucional interno para expedir
regras instituidoras de tributos que alcancem situacbes especificas e
suficientemente caracterizadas.

Em contraposicdo ao conceito de que a imunidade é uma limitacdo constitucional as
competéncias tributarias, aduz que

O raciocinio ndo procede. Inexiste cronologia que justifique a outorga de
prerrogativas de inovar a ordem juridica, pelo exercicio de competéncias tributarias
definidas pelo legislador constitucional, para, em momento subseqiente, ser
mutilada ou limitada pelo recurso da imunidade. Alias, a regra que imuniza é uma
das multiplas formas de demarcacdo da competéncia. Congrega-se as demais para
produzir o campo dentro do qual as pessoas politicas haverdo de operar, legislando

sobre a matéria tributaria. (CARVALHO, P., 2011a, p. 223-224).

Também ndo aceita esse jurista que a imunidade seja uma exclusdo ou supressao ao
poder de tributar, vez que esse conceito também traz a ideia de dois instantes
cronologicamente diferentes: primeiro haveria a definicdo das competéncias tributarias e,
depois, seriam introduzidos preceitos excludentes das competéncias. Para o autor (2011a, p.
227),

...a imunidade ndo exclui nem suprime competéncias tributarias, uma vez que estas
representam o resultado de uma conjuncéo de normas constitucionais, entre elas, as
de imunidade tributaria. A competéncia para legislar, quando surge, ja vem com as

demarcacdes que os preceitos da Constituicdo fixaram.

Ressalte-se, apenas que Derzi na obra de Baleeiro (1998, p. 228) entende que a
reducdo que ocorre no ambito de abrangéncia da norma que confere o poder tributario ndo €
cronoldgica ou temporal e, sim, apenas logica.

Por fim, relativamente a definicdo de imunidade como hipdtese de ndo incidéncia
constitucionalmente qualificada, Carvalho, P. (2009, p. 227) afirma que esse conceito acaba
por confundir dois momentos distintos: a definicdo do campo de competéncia tributéria e

aquele da ocorréncia do fato e aparecimento do vinculo. Afirma:

As regras de imunidade sdo normas de estrutura, enquanto as de incidéncia séo
preceitos de conduta. No plano constitucional, o objeto da preocupagdo normativa é
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definir os campos de competéncia das entidades tributantes. As prescri¢des editadas
nesse nivel ndo curam da problematica da preocupacdo do gravame, que é algo
inerente a regra-matriz, erigida na plataforma do legislador ordinario. Supomos nédo
ser precisamente essa a hora adequada para pensar na fenomenologia da incidéncia,
quando estamos tratando de fixar os pardmetros de atuosidade legiferante das trés
unidades politicas.

(2011, p. 781) tem igual posicionamento, aduzindo que:

Pensamos ser oportuno frisar que a imunidade — ao contrario da isengdo — nao trata
da fenomenologia da incidéncia porquanto ocorre antes deste momento.

O proprio Borges (2009, p. 218-219), que trata a imunidade como hipdtese de néo

incidéncia constitucionalmente qualificada reconhece que esse instituto ndo configura apenas

uma mera proibicao de incidéncia, consignando que:

Todavia, porque a regra juridica de imunidade é uma limitagdo constitucional ao
poder de tributar, deve ser conceituada como regra de exclusdo ou restricdo de
competéncia tributdria e ndo apenas de proibicdo da incidéncia do preceito que
tributa.

A regra juridica de imunidade insere-se no plano das regras de competéncia ou mais
precisamente das regras negativas de competéncia.

Resumindo todas as ideias até aqui desenvolvidas, pode-se tomar a definigdo de Costa

(2006, p. 52):

A imunidade tributéria, entdo, pode ser definida como a exoneracdo, fixada
constitucionalmente, traduzida em norma expressa impeditiva da atribuicdo de
competéncia tributaria ou extraivel, necessariamente, de um ou mais principios
constitucionais, que confere direito pablico subjetivo a certas pessoas, nos termos
por ela delimitados, de ndo se sujeitarem a tributacao.

De qualquer forma, a par das diversas defini¢cbes apresentadas para a imunidade, para

os designios desta dissertacdo importa relatar, como faz Derzi na obra de Baleeiro (1998, p.

225-226), que,

Do ponto de vista juridico, em geral, todos se pdem de acordo em que a imunidade:
1. é regra juridica, com sede constitucional;

2. é delimitativa (no sentido negativo) da competéncia dos entes politicos da
Federacéo, ou regra de incompeténcia;

3. obsta o exercicio da atividade legislativa do ente estatal, pois nega competéncia
para criar imposi¢do em relacdo a fatos especiais e determinados;

4. distingue-se da isencdo, que se da& no plano infraconstitucional da lei ordinaria ou
complementar.

3.5.2 Vedacdo do retrocesso e a imunidade

Se quanto a precisa definicdo da imunidade sdo apresentadas varias teorias, ndo se

percebe, de um modo geral, grandes divergéncias em relacdo a eficacia das regras de

imunidade.

O proprio Afonso, J. A. (2009, p. 101) coloca as normas constitucionais que conferem
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imunidade dentre as de eficacia plena.

Costa (2006, p. 91-103) faz interessantes apontamentos acerca da eficacia e
aplicabilidade das normas imunizantes e o papel da lei complementar. Inicia afirmando que as
normas de imunidade sdo destinadas ao legislador complementar, que tem a incumbéncia de
regular as limitagdes ao poder de tributar, consoante os termos do art. 146, Il, da
Constituicdo’’, mas, também ao legislador ordinario, a quem cabe a instituic&o dos tributos.

Como, no entender dessa jurista,

..a norma imunizante estampa a situacdo que alcanca de modo preciso,
possibilitando ao intérprete e ao aplicador da norma a exata identificacdo de seus
contornos, forgcoso concluir-se que deve ela qualificar-se como norma constitucional
de eficécia plena e aplicabilidade imediata ou de eficacia contida e aplicabilidade
imediata.

Isto porque as normas imunizantes receberam do constituinte carga normativa
suficiente para sua aplicagdo imediata, ndo demandando intermediacéo legislativa

para tanto. (COSTA, 2006, p. 93).

Alids, acrescenta que, se a norma constitucional ndo regular de modo suficiente e
expresso a situacdo de desoneragdo, havendo a necessidade de integragdo por legislacdo
ordinaria, de imunidade ndo se trata e, sim, de isencdo, com fundamento em norma
constitucional de eficacia limitada (COSTA, 2006, p. 93-94).

Derzi, nas notas da obra de Baleeiro (1998, p. 228), também entende que as normas

imunizantes:

1. sdo normas que somente atingem certos fatos e situagdes, amplamente
determinadas (ou necessariamente determinaveis) na Constituicéo;

2. reduzem, parcialmente, o &mbito de abrangéncia das normas atributivas de poder
aos entes politicos da Federacdo delimitando-lhes negativamente a competéncia;

3. e, sendo proibicdes de tributar expressas (ou fortes), tém eficacia ampla e
imediata;

4. criam direitos ou permisses em favor da pessoas imunes, de forma juridicamente
qualificada.

Carraza, R. A. (2011, p. 778) possui a mesma opinido:

Voltando a idéia central, reiteramos que os casos de imunidade estdo todos definidos
na propria Constituicio Federal. Em vdo, portanto, buscaremos em normas
infraconstitucionais as diretrizes a seguir acerca desta matéria. Elas, quando muito,
podem aclarar o assunto, que, repetimos, ja foi esgotado pelo legislador constituinte.
Dai podermos dizer que as normas constitucionais que tratam das imunidades
tributarias sdo de eficacia plena e aplicabilidade imediata, produzindo todos os seus
efeitos, independentemente da edicdo de normas inferiores (leis, decretos, portarias,
atos administrativos etc.) que as explicitem.

Ressalta esse tributarista (2011, p. 773) que as normas que preveem imunidades
conferem aos beneficiarios o direito subjetivo de ndo sofrerem tributacdo. Estabelecem,

portanto, os contornos da competéncia tributaria e, ao mesmo tempo, outorgam em favor da

" Art. 146. Cabe & lei complementar:

[..]

Il — regular as limitacGes constitucionais ao poder de tributar;
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pessoa envolvida o direito de ndo pagar o tributo do qual estdo imunes.

N&o obstante, Costa (2006, p. 95-96) adverte que, em algumas hipoOteses de
imunidade, o legislador infraconstitucional é chamado a legislar sobre requisitos e/ou
condigdes para a fruicdo do beneficio. Nesse caso, a norma tem eficacia plena até que
sobrevenha ato que regule essa eficacia. Trata-se, desta forma, de norma de eficécia contida
ou restringivel.

Quando a norma de imunidade demanda por regras infraconstitucionais, o instrumento
a ser utilizado € a lei complementar, uma vez que a imunidade é uma limitacdo constitucional
ao poder de tributar.

Isso ndo quer dizer, entretanto, que a legislacdo complementar seja constitutiva do
direito subjetivo a imunidade.

Como acentua Carrazza, R. A. (2011, p. 998):

Logo, a lei complementar que estad a merecer nossos cuidados s6 seré valida quando
se entrosar com as linhas mestras do Texto Supremo. Admitimos, num esforco de
arranjo, que tal lei poderd iluminar os pontos mais ou menos obscuros de nosso
sistema constitucional tributario, desde que, no entanto, ndo os desloque, nem os
anule.

[.-]
Assim, proclamamos, desde agora, que tal lei complementar s6 pode explicitar o que
esta implicito na Constituicdo. Nao pode inovar, mas, apenas, declarar.

Também adotando o mesmo posicionamento Costa (2006, p. 103):

Cumpre arrematar assinalando, uma vez mais, que a lei complementar veiculadora
das normas gerais voltadas a regulagdo de normas imunizantes ndo vem compor o
perfil desse direito puablico subjetivo, mas tdo-somente, dita critérios para sua
fruicdo. Dird respeito apenas a aspectos formais voltados a consecugéo de tal fim e a
requisitos a serem atendidos pelos sujeitos beneficiados pela desoneragdo tributaria.

Desse modo, nédo é a lei complementar que confere direito subjetivo ao contribuinte.
Independentemente de sua existéncia, a imunidade deve ser observada pelo legislador
ordinério, na criagdo do tributo e pelo aplicador do Direito, na atividade arrecadatoria.

Disso resulta a ndo aplicacdo do principio da vedagdo do retrocesso em caso de
revogacéo de legislacéo inferior regulando situagdes de imunidade.

Ainda que revogado tal regramento voltando-se a um estado de vazio em termos de
legislacdo infraconstitucional, o cerne do direito a imunidade restaria preservado. Caso, nessa
hipbtese, as autoridades fiscais optassem por cobrar os tributos da pessoa beneficiada pela
imunidade, sob o fundamento de inexisténcia de legislacdo infraconstitucional a regular a
matéria, caberia a impetracdo do mandado de seguranca, eis que mantido seu direito liquido e

certo de ndo pagar o tributo do qual estdo imunes por forca da Constituicao.
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3.6 Aplicabilidade da vedagdo do retrocesso ao adequado tratamento tributério ao ato
cooperativo

3.6.1 O adequado tratamento tributério ao ato cooperativo

Dispde o art. 146, 111, “c”, da Constituicédo, in verbis:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

Il — estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributaria, especialmente
sobre:

([:.)"]adequ_ado tratamento tributario ao ato cooperativo praticado pelas sociedades
cooperatlvas;
Acerca desse dispositivo, as atencBes tém sido voltadas sobre a interpretacdo a ser
dada a expresséo “adequado tratamento tributario” e sobre a definigdo de ato cooperativo.
Relativamente ao segundo ponto, a Lei 5.764/71, que define a Politica Nacional de
Cooperativismo e institui o regime juridico das sociedades cooperativas, estabelece, in verbis:

Art. 79. Denominam-se atos cooperativos os praticados entre as cooperativas e seus
associados, entre estes e aquelas e pelas cooperativas entre si quando associados,
para a consecucgdo dos objetivos sociais.

Paragrafo Unico. O ato cooperativo ndo implica operacéo de mercado, nem contrato
de compra e venda de produto ou mercadoria.

A Lei 5.764/97 é ordinaria. Mas, como aponta Becho (2005, p. 223-224), ap6s a
Constituicdo de 1988, essa norma, quando regula materia tributaria, como no caso do art.79,
passou a ter forca de lei complementar.

Aponta esse autor (2005, p. 95) o que entende por cooperativas:

... s80 sociedades de pessoas, de cunho econémico, sem fins lucrativos, criadas para
prestar servicos aos sécios de acordo com principios juridicos préprios e mantendo
seus tracos distintivos intactos.

Esclarece (2005, p. 171) que o que particulariza a cooperativa é a dupla condicéo do
associado, que atua como proprietario e como beneficiario.

O cooperado participa da entidade como proprietario atuando nos processos decisorios
e indicando o rumo a ser tomado pela sociedade. Por outro lado, € também o destinatéario das
acoes desenvolvidas pela cooperativa.

Carrazza, R. A. (2011, p.1017) pondera que essa especificidade da a dimenséo do que
seja ato cooperativo, asseverando que:

...ha sempre duas relagdes juridicas interligando o associado a cooperativa.
A primeira é a relacdo societaria propriamente dita, ou seja, a relacdo de dono: a
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pessoa fisica une-se a juridica, passando a fazer parte de seu quadro associativo e
fazendo jus a todas as prerrogativas de socio.

A segunda é a relacdo de associado enquanto usuario dos servicos da cooperativa, e
que esta sujeita a variagdes, dependendo do tipo, das caracteristicas e do modelo de
atividade econdmica da sociedade.

Estas duas relacGes estdo dentro do ato cooperativo, devendo ambas receber o retro-
aludido “adequado tratamento tributario”.

Assim é que em uma cooperativa de trabalho, de taxistas, por exemplo, a cooperativa
ajuda os trabalhadores a conseguir clientes para suas corridas. Assim agindo, prestam um
servico a seus cooperados. Essa prestacdo de servico devera receber, por imposicao
constitucional, adequado tratamento tributario.

Becho (2005, p. 172) da outros exemplos de atos cooperativos: a aquisi¢cdo de moradia
e 0 respectivo pagamento, em uma cooperativa habitacional, desde que para o associado; em
uma cooperativa de crédito, o depdsito e a retirada de dinheiro, bem como empréstimos e seu
pagamento, desde que realizados por cooperados; em uma cooperativa de consumo, a
aquisicdo, por cooperados, de produtos expostos em supermercado fundado pela entidade.

Note-se, no entanto, que, por forgca do dispositivo legal acima citado, as transagdes
devem ser realizadas para a consecucao dos objetivos para a qual foi criada.

Além disso, 0 art. 79 da Lei 5.764/71 exclui do conceito de ato cooperativo 0s
negocios realizados com terceiros ndo associados, posi¢do com a qual Becho (2005, p. 177)

ndo concorda. Justifica seu entendimento afirmando que

. ndo ha como vetar as cooperativas a possibilidade de estabelecer negdcios
juridicos com terceiros, mantendo o cumprimento dos fins sociais como limite [...].
Alguns desses negdcios sdo completamente inevitaveis, tais como contratos de

fornecimento e de trabalho, aluguéis etc. (BECHO, 2005, p. 181).

Assim, seguindo essa linha de pensamento, a aquisi¢do, por uma cooperativa de
consumo, de produtos de terceiros ndo associados e que serdo repassados aos cooperados
também se enquadraria no contexto de ato cooperativo.

Entretanto, nessa dissertacdo o conceito de ato cooperativo utilizado sera o conceito
legal, excluindo, portanto, as transagdes realizadas com terceiros néo associados.

Outro ponto de discussdo acerca do art. 146, Ill, “c”, da Constituicdo diz respeito ao
“adequado tratamento tributario”. A primeira critica que se faz é quanto ao emprego do
vocabulo “adequado”. Ressalta Carrazza, R. A. (2011, p. 995) a impertinéncia desse termo,
como se a Constituicdo permitisse que fosse dado ao contribuinte, em outros casos, um
tratamento tributario ndo adequado. Entretanto, ndo somente o0 ato cooperativo deve receber
tratamento adequado.

A interpretacdo dessa expressao deve ser feita em consonancia com o teor do art. 174,
§2°, da Constituicdo, in verbis:
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Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econémica, o Estado
exercera, na forma da lei, as funcBes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento,
sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado.

g "2]° A lei apoiara e estimulara o cooperativismo e outras formas de associativismo.

Isso quer dizer que o adequado tratamento tributario ndo significa somente reconhecer
as diferencas entre o ato cooperativo e outros atos, como 0s comerciais. Observe-se, por
exemplo, o paragrafo unico do art. 79 da Lei 5.764/71. Ele dispGe que o ato cooperativo ndo
configura “operacdo de mercado, nem contrato de compra e venda de produto ou mercadoria”.
Como afirma Becho (2005, p. 223), essa norma poderia até ndo existir. Nas cooperativas de
consumo ndo ha negécio mercantil, ndo ha intuito lucrativo e nem bilateralidade. Essas
cooperativas nao tém o intuito de comerciar e, portanto, ndo trabalham com mercadorias
(BECHO, 2005, p. 324). Essas operacdes de “venda” de produtos de um supermercado da
entidade para o cooperado néo atraem a incidéncia do ICMS e essa a conclusdo a que se chega
independentemente da existéncia do mencionado paragrafo unico do art. 79.

Conferir adequado tratamento ndo se resume somente a reconhecer as peculiaridades
do ato cooperativo. Significa mais. Impde o preceito constitucional que se estabeleca,
efetivamente, uma situacao de vantagem tributaria para essa espécie de ato.

Como ensina Carrazza, R. A. (2011, p.1008), o que procurou a Constitui¢do foi fazer
com que

...as cooperativas venham a receber tratamento tributario privilegiado, vale dizer
mais favoravel que o dispensado as institui¢des privadas com fins lucrativos.

Neste contexto, portanto, dispensar adequado tratamento tributario, é reconhecer as
peculiaridades do ato cooperativo e, ao fazé-lo, eximi-lo, o quanto possivel, de
tributacéo.

O adequado tratamento tributario, no entanto, nao significa imunidade, muito embora
noticie Becho (2005, p. 215) que houve algumas tentativas nesse sentido durante a

Assembleia Nacional Constituinte que resultou na Constituicdo de 1988.

3.6.2 Vedacdo do retrocesso e 0 adequado tratamento tributario ao ato cooperativo

O art. 174, 8 2° da Constituicdo ndo traz uma recomendacdo. Ao contrario, impde o
apoio e o estimulo ao cooperativismo. No ambito tributério, esse apoio e estimulo, nos termos

do art. 146, 11, “c”, do Diploma Magno devem ser entendidos como uma determinacao para
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que o legislador infraconstitucional crie medidas que aliviem a carga tributaria das
cooperativas de modo mais acentuado do que das outras pessoas juridicas em geral. Em outras
palavras, a lei complementar deve prever um tratamento tributario mais favoravel as
cooperativas.

Acentua Becho (2005, p. 228) que essa lei complementar de carater geral, ainda ndo
foi editada, mas adverte que, enquanto isso ndo ocorre, tem perfeita cabida a impetracdo de
mandado de injuncao, a fim de que as cooperativas possam se valer de beneficios fiscais.

Da observacdo desse ultimo autor é possivel deduzir que a norma constitucional que
impde tratamento fiscal mais benéfico as cooperativas ndo apresenta eficacia plena, mas, nem
por isso, pode ser tomada como preceito destituido de eficacia. A omissdo do legislador
complementar no implemento de medidas que impliqguem desoneracdo tributaria para as
cooperativas é inconstitucional, franqueando a oportunidade para a apresentacdo dos remédios
constitucionais pertinentes, ou seja, 0 mandado de injuncdo e acdo direta de
inconstitucionalidade por omissé&o.

Carvalho, P. (2011b, p. 841) relata um interessante caso de modificacdo legislativa,
que pode ser levado a analise sob a 6tica da vedagdo do retrocesso.

A Cofins foi instituida pela Lei Complementar 70/91, com fundamento de validade,
como ja mencionado em capitulo anterior, no art. 195, | da CF.

A Lei Complementar 70/91, em seu art. 6°, 1, estabelecia, in verbis:

Art. 6° S8o isentas da contribuicdo:
| — as sociedades cooperativas que observarem o disposto na legislacdo especifica,
quanto aos atos cooperativos proprios de suas finalidades;

Ocorre que a Medida Provisoria 1.858-6, em seu art. 23, Il, “a”, revogou
expressamente esse inciso. Essa medida provisoria foi reeditada, estando em vigor a Medida
Provisoria 2.158-35, sendo que a revogac¢do consta agora no art. 93, 11, “a”.

Poderia 0 principio da vedagdo do retrocesso ser invocado a fim de se declarar a
inconstitucionalidade da revogacao?

Em primeiro lugar, cumpre notar que a isencao prevista no inciso I, do art. 6° ostenta a
condicdo de norma de natureza complementar, tanto sob aspecto formal, como também sob o
aspecto material. Isso porque o aparato legislativo foi utilizado para criar condicOes
favoraveis as sociedades cooperativas. Assim sendo, acabou por conferir eficacia ao
“adequado tratamento tributario” determinado pela Constitui¢do Federal.

Apresentando a lei que veicula a isengdo natureza complementar, em obediéncia ao
principio da hierarquia das leis, ndo poderia medida provisoria revoga-la.

Esse entendimento foi expressamente consagrado no Recurso Especial n® 383.362-PR



125

(BRASIL, 2005), assim ementado:

TRIBUTARIO. PROCESSO CIVIL. PIS E COFINS. COOPERATIVAS.
ISENCAO. ART. 6° DA LEI COMPLEMENTAR N. 70/91. REVOGACAO. MP N.
1.858/99 E LEI N. 9.718/98. NAO-OCORRENCIA. PRINCIPIO DA
HIERARQUIA DAS LEIS. ATOS COOPERATIVOS.

1. Em face do principio da hierarquia das leis, a Medida Proviséria n. 1.858-10/99 e
a Lei n. 9.718/98 ndo podem revogar disposicdo contida na Lei Complementar n.
70/91, que confere isengdo de Cofins e PIS as sociedades cooperativas. Precedentes.
2. Os atos tipicamente cooperativos ndo sofrem a incidéncia de Cofins e PIS.
Precedentes.

3. Recurso especial provido.

A par da questdo da hierarquia entre os instrumentos normativos, € de se questionar se
também o principio da vedagdo do retrocesso poderia servir de fundamento a evitar a
mencionada revogacao.

Caso 0 inciso | do artigo 6° veiculasse uma verdadeira isencdo, a resposta seria
positiva. Uma vez revogado tal dispositivo, retornar-se-ia ao estado de omissdo
inconstitucional, restando esvaziado o preceito constitucional que imp6e ao legislador
complementar a criacdo de normas conferindo tratamento fiscal privilegiado as cooperativas.

Ocorre que, como alertado por Becho (2005, p. 290), o PIS e a Cofins incidem sobre a
receita bruta das vendas de mercadorias e/ou de servicos. Como o paragrafo unico do art. 79
da Lei 5.764/71 reconhece que 0 “ato cooperativo ndo implica operagdo de mercado, nem
contrato de compra e venda de produto ou mercadoria”, segue-se que, na realidade, o
mencionado art. 6° ndo trata de iseng¢do, mas de norma aclarando a ndo incidéncia.

Borges (2007, p. 2008) denomina essa situacdo de isencdo impropria, assinalando que:

A isengdo é impropria ou impropriamente dita quando a lei que “isenta” apenas
descreve e circunscreve o fato gerador, delimitando o &mbito de incidéncia da regra
juridica tributéria, de modo a manté-la dentro dos limites da competéncia do poder
tributante. Mero expediente de técnica legislativa, nesse caso a lei ndo isenta, porque
estd configurada hipdtese de ndo-incidéncia pura e simples.

Sendo assim, a norma da Lei Complementar 70/91 tem carater meramente aclaratorio,
de modo que sua revogacdo em nada altera a situacdo das cooperativas, que permanece com 0
direito de ndo recolher a Cofins. Tal situacdo, portanto, ndo atrai a incidéncia do principio da
vedacdo do retrocesso porque, simplesmente, ndo hé revogacao por outra norma.

No mesmo Recurso Especial n® 383.362-PR (BRASIL, 2005), reconheceu o Relator
Ministro Jodo Otavio de Noronha que as sociedades cooperativas ndo se sujeitam a incidéncia
do PIS e da Cofins, vez que o ato cooperativo ndo gera faturamento ou receita. O resultado
positivo decorrente dos atos cooperativos, assim definidos pelo art. 79 da Lei 5.764/71,
pertence proporcionalmente a cada um dos cooperados.

Todavia, outra situacdo, agora relacionada com o PIS, pode ser analisada.

A Lei 9.715/98 previu, in verbis:
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Art. 2° A contribuigdo para o PIS/PASEP sera apurada mensalmente:
| - pelas pessoas juridicas de direito privado e as que lhes sdo equiparadas pela
legislacdo do imposto de renda, inclusive as empresas publicas e as sociedades de
economia mista e suas subsidiarias, com base no faturamento do més;

§ 1° As sociedades cooperativas, além da contribuicdo sobre a folha de pagamento
mensal, pagardo, também, a contribuicdo calculada na forma do inciso I, em relacdo
as receitas decorrentes de operagdes praticadas com nao associados.

Como observa Becho (2005, p. 295) “a incidéncia sobre a folha de saléarios decorre de
serem as cooperativas sem fins lucrativos [...]. Nesse aspecto, agiu com acerto o legislador”,
dando o adequado tratamento tributario determinado constitucionalmente. Observe-se, no
entanto, que o veiculo normativo adotado foi lei ordinaria, mas, caso fosse complementar,
poderia ser questionada a validade da revogacdo operada pela Lei 9.718/98, que previu in

verbis:

Art. 2° As contribuicBes para o PIS/PASEP e a COFINS, devidas pelas pessoas
juridicas de direito privado, serdo calculadas com base no seu faturamento,
observadas a legislacdo vigente e as alteracdes introduzidas por esta Lei.

Art. 3° O faturamento a que se refere o artigo anterior corresponde a receita bruta da
pessoa juridica.

8§ 1° Entende-se por receita bruta a totalidade das receitas auferidas pela pessoa
juridica, sendo irrelevantes o tipo de atividade por ela exercida e a classificacdo
contabil adotada para as receitas.

Claro o retrocesso legislativo havido, na medida em que as contribuicdes para o
P1S/Pasep foram alargadas, deixando as cooperativas no mesmo patamar que outras entidades
e privando-as do adequado tratamento tributario. Nesse sentido, poderia a violagdo ao
principio da vedagdo do retrocesso ser invocada como mais um argumento a amparar a
declaracdo de inconstitucionalidade do §1° do art. 3° da Lei 9.718/98.

Concluindo esse capitulo, pode-se dizer que as cooperativas ainda ndo receberam o
tratamento fiscal adequado imposto pela Constituicdo. A lei complementar prevista pelo art.
146, 111, “c”, da Constituicdo ainda ndo existe, havendo apenas dispositivos esparsos que, no
mais das vezes, apenas declaram as ndo incidéncias de tributos sobre 0s atos cooperativos.
Somente isso ndo é suficiente para dar cumprimento ao mandamento constitucional, que
determina efetivamente um tratamento fiscal privilegiado as cooperativas € ndo apenas um
reconhecimento de suas peculiaridades. Nao basta simplesmente aclarar os limites da nédo
incidéncia.

Desse modo, apenas quando a lei complementar cumprir efetivamente o papel que Ihe
foi conferido, podera o contribuinte se valer do principio da vedacdo do retrocesso a fim de
impedir revogacdo dessa regulamentacdo voltando-se ao estado de omissdo inconstitucional
que, alids, é a situacdo fiscal que atualmente se encontra o adequado tratamento ao ato

cooperativo.
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CONCLUSAO

O presente estudo tratou de estabelecer a possivel correlagdo do principio da vedagéo
do retrocesso com algumas normas tributarias, quais sejam, a da ndo cumulatividade do
ICMS, IPI, PIS/Pasep e Cofins, a da capacidade contributiva, a da seletividade do IPI e do
ICMS, a da isencdo, a da imunidade e aquela que impde o adequado tratamento tributario ao
ato cooperativo.

A vedacdo do retrocesso € um principio constitucional implicito que encontra seu
fundamento em outros principios: maxima eficacia das normas constitucionais; seguranca
juridica; e protecdo da confianca e dignidade da pessoa humana.

Cuida-se de norma que veda o esvaziamento de um comando constitucional que
clama, para a geracdo de todos os efeitos pretendidos pelo Constituinte, por legislagéo
infraconstitucional integradora. Trata-se de proibicdo dirigida ao legislador de revogar esse
regramento inferior quando implicar retorno ao estado de omissao inconstitucional e violacéo
ao nucleo essencial do direito constitucional protegido. Para tanto, exige-se um consenso de
que o efeito obtido pela legislacdo infraconstitucional passou a integrar o proprio contetdo da
norma constitucional.

Aplica-se, portanto, a normas de eficacia limitada, assim consideradas aquelas que,
para a geracdo de seus efeitos, necessitam de legislacdo inferior, ndo se descaracterizando
como tal, aquelas, cuja lacuna legislativa possa ser suprida pela atuagcdo do Poder Judiciario,
sobretudo, em mandado de injuncao.

O principio da vedacdo do retrocesso, ainda que praticamente ndo invocado até o
momento nas questdes tributarias, € norma que encontra ampla aceitacdo em se tratando de
direitos sociais. Isso porque é nesse campo que se encontra o grande contingente de normas
de eficacia limitada, que dependem de atuacdo, principalmente, dos Poderes Legislativo e
Executivo para lhe conferir total eficacia e efetividade.

Diante da inércia desses Poderes, tem o Poder Judiciario papel de alta relevancia,
suprindo eventuais lacunas quando provocado em mandado de injun¢do ou impedindo o
retrocesso que impeca a aplicabilidade do preceito constitucional.

Nesse contexto é que se advoga a aplicabilidade do principio da veda¢do do retrocesso
as normas constitucionais que preveem o respeito a ndo cumulatividade do PIS/Pasep e da
Cofins, a capacidade contributiva, a seletividade do IPI e do ICMS, a isencdo e ao adequado

tratamento tributario ao ato cooperativo. S0 normas que, salvo casos isolados, necessitam de
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atividade legislativa infraconstitucional para a geracdo de todos os seus efeitos. Uma vez
existente tal legislacdo, veda-se sua revogacdo caso implique retorno ao estado de omisséo
inconstitucional.

No tocante a imunidade e a ndo cumulatividade do ICMS e do IPI, parece
desnecesséria a invocacao da proibicdo do retrocesso, vez que se trata de direitos subjetivos
do contribuinte imediatamente exercitaveis, tendo como Unico fundamento a Constituigéo.
Eventual legislacdo inferior somente tem o condao de aprimorar o exercicio desses direitos,
porém, nunca de constitui-los.

Revogacdo de legislagdo inferior efetivadora das normas relativas a néo
cumulatividade das contribuicdes socias, a capacidade contributiva, a seletividade, a isencéo e
ao adequado tratamento tributario ao ato cooperativo talvez trouxesse a mente do julgador a
ideia de inconstitucionalidade. N&o obstante, sempre se poderia alegar que, se o legislador
pode dar, igualmente, é livre para retirar.

Com o principio da proibicdo do retrocesso 0 argumento da inconstitucionalidade
ganha forca, na medida em que passa a ser considerada violacdo a Constituicdo toda
revogacdo que implique retorno a um estado de vazio legislativo que impeca a norma
constitucional de gerar todos os seus efeitos.

Em um pais como o Brasil, onde alteracfes legislativas em matéria tributaria séo
praticamente diarias e o desrespeito aos direitos do contribuinte ja ndo trazem assombro a
guase ninguém, nunca é demasiado se valer de mais um principio a garantir o primado da
Constituicdo, mormente em se tratando de limitacdes ao poder de tributar.

N&o se esta aqui a criar e invocar um principio ao mero sabor das necessidades
efémeras. O principio da vedacdo do retrocesso tem plena aceitacdo dentro da interpretacdo
contemporanea do Direito, que prima por colocar a Constituicdo, efetivamente, no topo do
ordenamento juridico, ndo somente como fundamento de validade formal das demais normas.
N&o se concebe atualmente normas constitucionais completamente destituidas de eficacia.
N&o se admite tomar o Diploma Constitucional como uma mera carta de intencdes. Seus
preceitos hdo de ser respeitados e efetivamente cumpridos. Exige-se efetividade nos
comandos constitucionais e, para tanto, o principio da vedacdo do retrocesso € mais um
instrumento na busca desse designio.

Assim, ndo ha razdo para afastar a aplicacdo desse principio, quando cabivel, as
normas que versam sobre limitagdes ao poder de tributar. Muitas dessas normas necessitam de
legislacdo integradora para lhes conferir maior eficacia e efetividade e ndo h& motivos para

deixar de se considerar inconstitucional revogacdes que tolham esse progresso nas garantias



129

do contribuinte. A gritante e patente injustica tributaria no Pais clama por esse instrumento

adicional.
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