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RESUMO

O presente trabalho investiga a imunidade tributaria reciproca, procurando
compreender a sua origem na decisdo da lide McCulloch v. Maryland, como um
instituto de garantia do pacto federativo, bem como a sua importacéo para o Direito
brasileiro, realizada pela positivagao do instituto no texto da Constituicdo de 1891 e
ainda presente na Constituicdo atual. Para tanto, realizou-se uma pesquisa dogmatica
juridica investigando o instituto sob a perspectiva norte-americana e sob a perspectiva
brasileira: inicialmente é feita uma analise sobre o federalismo norte-americano e o0s
acontecimentos que levaram a decisdo da citada lide na Suprema Corte norte-
americana, bem como os seus desdobramentos em julgamentos posteriores, inclusive
em decisGes mais recentes como o Affordable Care Act de 2012; na perspectiva
brasileira, apresenta-se como o instituto é tratado atualmente no Brasil, o processo de
implantac&o do federalismo no Brasil e a elaboracdo da emenda e redacao do artigo
gue trata da imunidade na primeira Constituicdo republicana e uma perspectiva sobre

a interpretacéo e os limites do instituto na jurisprudéncia e na doutrina brasileira.

Palavras-chave: Imunidade Tributaria Reciproca. McCulloch v. Maryland. Federalismo

Fiscal.
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INTRODUCAO

O instituto da imunidade tributdria reciproca ou intergovernamental,
positivado no atual texto constitucional na alinea “a” do art. 150, VI e nos 882° e 3°do
mesmo artigo, embora possa parecer um tema muito especifico da construcao
institucional do Sistema Tributario brasileiro ou, at¢é mesmo, um corolario légico do
Estado federativo que foi se solidificando ao longo do tempo, € na verdade um
conceito construido pela jurisprudéncia norte-americana num momento em que a
jovem nacédo vinha enfrentando uma série de profundos desafios, tanto internos
guanto externos. No ambito interno, o intenso antagonismo entre os que defendiam
um governo central mais forte e aqueles que defendiam uma autonomia maior dos
estados federados (CASAGRANDE e BARREIRA, 2019). No ambito externo, as duas
guerras travadas contra a Inglaterra nos 40 anos de existéncia da nacgéo
(CHEMERINSKY, 2019). Desafios que poderiam ter levado a cabo o experimento de
implantacdo de uma republica federativa de origem popular com dimensdes

continentais.

O caso McCulloch v. Maryland, que deu origem ao instituto da imunidade
tributéria reciproca ou intergovernamental, foi uma lide ajuizada pelo Estado de
Maryland contra o caixa da agéncia local, em Baltimore, do Segundo Banco dos
Estados Unidos. James William McCulloch se recusou a pagar o tributo estadual sobre

as notas emitidas pelo banco.

A criagdo de um banco nacional nos Estados Unidos sempre fora envolta
em controvérsias e ja havia uma contrariedade por parte de varios estados em relacéo
a essa mesma acao intentada pelo governo da Unido quando da implantacdo do
Primeiro Banco. Nessa segunda oportunidade, muitos Estados passaram leis no
sentido de restringir o funcionamento ou tributar as agéncias locais, como foi o caso
do estado de Maryland. As decisdes nas cortes locais foram favoraveis ao Estado de
Maryland e o caso foi levado a Suprema Corte, onde foi sentenciado em 1819 pelo
presidente da corte, Chief Justice John Marshall, a favor do Banco. A decisdo se
tornou uma das mais importantes da historia dos Estados Unidos na qual, para além

de uma questdo tributaria, estava discutindo-se o proprio federalismo norte-



americano. O magistrado, enunciando a teoria dos poderes implicitos, chegou a
concluséo de que os estados federados n&o poderiam tributar uma iniciativa da Unido,
gue mesmo nao estando expressa no texto constitucional, poderia ser realizada no
sentido de cumprir as finalidades constitucionais da Unido (CHEMERINSKY, 2019).

No presente trabalho serd apresentada, dentro das limitacbes de uma
monografia, a forma como se deu a importacdo do instituto da imunidade tributaria
reciproca para o Direito brasileiro. Para tanto, faz-se necessario avancar alguns anos
adiante de 1819, ja que em um Estado unitario, como era o Brasil antes da
Proclamacdo da Republica, essa discussdo ndo parece fazer sentido, ja que a
monarquia existente no Brasil se caracterizava por uma forte centralizacado na tomada
de decisdes (ALVES, 2020) e como bem colocado pelo mestre Amaral Junior (2023),

o centralismo é uma negacéao do federalismo.

Silva (2009) mostra como todo o periodo do Império brasileiro foi um
processo de avancos e retrocessos na consolidacdo de um pensamento para dotar as
provincias de maior autonomia. Ja em fins do Século XIX, alguns setores da sociedade
vinham tentando propor alternativas ao modelo vigente de modo que essa autonomia
pudesse ser alcancada mesmo dentro de um regime mondarquico, outros setores
percebiam a queda do regime como iminente (ALVES, 2020). No periodo final do
Império, Rui Barbosa, que era defensor de um regime federativo monarquico, assume
uma posicdo de destaque no processo de transicdo da monarquia para a republica,
torna-se redator chefe do Diario de Noticias, onde comeca a escrever uma série de
artigos denominados por Flavia Maria Ré (2016) como a Campanha Federalista.
Posteriormente, no processo de ascensao do Partido Liberal ao Ministério, no inicio
de 1889, com um programa que visava agradar a coroa e dar uma autonomia muito
limitada as provincias, Rui Barbosa, convidado para assumir um dos ministérios, faz
uma defesa veemente de um federalismo real, o que acaba levando a uma ruptura
entre ele e os liberais que ascendiam ao poder, fazendo-o aproximar-se politicamente
a coalizdo republicana (ALVES, 2020). O seu conhecimento técnico acerca da
estrutura do governo, bem como da técnica legislativa, e uma proximidade a Deodoro
da Fonseca algcaram-no a uma posi¢ado de destaque no processo politico do Governo

Provisorio, além de permitir que ocupasse diversos cargos de primeiro escaldo, Rui



Barbosa tornou-se peca central da comissdo responsavel por revisar o projeto de
Constituicao para o Governo Provisorio (ALVES, 2020), onde foi enunciado o principio

da imunidade tributaria reciproca pela primeira vez no Brasil.

Para que Rui Barbosa pudesse incluir o principio no projeto da
Constituicdo, teve o cuidado de empreender um vasto estudo sobre julgados da
Suprema Corte norte-americana®, chegando a conclusdo de que a vedacdo a
tributacdo é implicita ao texto constitucional norte-americano, seja pela oOtica dos
estados em relacdo a Unido, bem como da Unido em relacdo aos estados (PINTO,
1992). Obviamente, em nosso sistema juridico de base romanistica, o instituto deveria
ser expresso, preferencialmente na Constituicdo, por se tratar de um principio
necessario a propria sobrevivéncia e manutencdo do federalismo. Foi assim na
Constituicdo de 1891 e nas constituicdes subsequentes. Com a expanséo do papel
do Estado e a sofisticacdo da Administracdo Publica, a redacdo da norma
constitucional foi se tornando mais detalhada, de modo a explicitar a protecédo as
Autarquias e Fundacdes e a exclusdo dos servi¢os publicos concedidos, hoje tratados
como exploracdo de atividade econdmica regida pelas normas aplicaveis ao direito

privado.

Tendo como base a andlise do instituto da imunidade tributaria reciproca,
no presente trabalho, o problema de pesquisa principal € entender como se deu a sua
importacdo para o Brasil, para tanto, entende-se que a analise dogmatica € a mais
adequada, ja que se deseja analisar elementos internos ao ordenamento juridico: um
fenbmeno com forca de lei, no sistema juridico norte-americano e importado para o
Brasil com estatura constitucional. A pesquisa doutrinaria foi realizada por meio de
fichamentos de obras juridicas de autores brasileiros e norte-americanos de Direito

Constitucional e de Direito Tributario, também foi feita uma pesquisa jurisprudencial

1 A prética de buscar inspiracdo para os problemas brasileiros nas solugées implantadas pelos norte-
americanos era recorrente, Silva (2009) mostra como o proprio imperador D. Pedro Il, observando o
funcionamento das instituiges americanas, tinha uma visao ambigua com relagéo ao sistema politico
e havia percebido a efetividade e funcionalidade da Suprema Corte norte-americana para a
operabilidade da Constituicdo, inclusive sugerindo a implantagdo de um tribunal semelhante para a
transferéncia de atribuicdes do poder moderador.



das decis@es judiciais dos tribunais brasileiros e norte-americanos. A outra técnica
que sera aplicada sera a comparacdo da redacdo dos projetos da primeira
Constituicao republicana do Brasil e a redacao final do dispositivo na Constituicdo de
1891, de modo a comprovar a real influéncia de Rui Barbosa sobre o processo.
Também seréo feitas algumas incursées sobre fatos historicos no intuito de fortalecer
determinados argumentos, entender o contexto historico da producgéo juridica em
analise e o estado de espirito dos atores envolvidos no processo, apesar disso, ndo

se pode dizer que se trata de um estudo sociojuridico.

O texto sera organizado em dois capitulos, um tratando do enfoque norte-
americano e o outro do contexto brasileiro. No primeiro capitulo, sera discutida a
origem do instituto da imunidade tributaria reciproca em seu contexto norte-
americano, dentro do capitulo se discorrera sobre o federalismo constitucional norte-
americano e o processo histérico que levou ao estabelecimento da federacdo por meio
da Convencéo Constitucional de 1787, tratar-se-a em seguida sobre a decisdo do
caso McCulloch v. Maryland e se encerrard o capitulo tratando sobre os
desdobramentos da decisdo em julgados posteriores com o seu efeito no ciclico
enfrentamento da questdo do equilibrio entre a autonomia dos estados federados e
as prerrogativas da Unido. O segundo capitulo tratara do contexto brasileiro, far-se-a
inicialmente uma breve conceituacéo do instituto no direito brasileiro atual, passando
por uma andlise da situacao fiscal do Império brasileiro, a descricdo de como a
necessidade de uma maior autonomia para as provincias levou a associacdo da
ideologia federalista com a ideologia republicana para a queda do regime monarquico
e 0 processo de elaboracdo da constituicdo de 1891, que positivou o instituto da
imunidade tributaria reciproca no Brasil. A Ultima parte do segundo capitulo pretende
fazer uma breve ponderacao sobre algumas decisdes judiciais das cortes brasileiras

sobre o tema.
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1. ORIGEM DO INSTITUTO DA IMUNIDADE TRIBUTARIA RECIPROCA
NOS ESTADOS UNIDOS

N&do ha como se falar na origem do instituto da imunidade tributaria
reciproca sem se tratar do modelo federalista de Estado adotado pelos Estados
Unidos. Inicialmente, o presente capitulo pretende abordar teoricamente o
federalismo, destacando as caracteristicas do federalismo americano, para tanto,
optou-se por fazer uma digressao histérica sobre o processo de formacéo do Estado
americano consubstanciado na Constituicdo de 1787. Segue-se uma descricdo sobre
a lide McCulloch v. Maryland, que reforca e expande a competéncia do governo da
Unido e procura-se encerrar o capitulo com uma andlise dos desdobramentos da

deciséo na jurisprudéncia produzida pela Suprema Corte desde entao.
1.1. O FEDERALISMO NORTE-AMERICANO

O estabelecimento de categorias € uma acao natural do estudo de qualquer
area do conhecimento, a Teoria Geral do Estado entende ser relevante a classificacéo
dos Estados por sua forma juridica ante a variedade com que essas formas podem se
apresentar na pratica (MENEZES, 1998). Para Amaral Junior (2022), forma de Estado
€ 0 modo como o poder se distribui em um territério, sendo que ha duas formas
elementares de se fazer essa distribuicdo: o Estado Unitario que tem um Unico foco

de poder e o Estado Federal que exibe varios focos de poder no territério.

Menezes (1998), por sua vez, classifica em Estados Simples e Compostos.
A classificacdo de Estado Composto se subdivide em: Unido Pessoal, Unido Real,
Estado confederado e federacdo. Entretanto, é importante ressaltar que apenas na
federacdo os seus componentes renunciam a sua soberania em favor do ente federal,
recaindo assim na classificacdo de Amaral Junior (2022), ja que as varias formas de
Estado composto, a excecdo da federacdo, seriam apenas conjuntos de estados
unitarios que possuem uma relacdo juridica ou diplomatica mais proxima, ou seja,
permanecem soberanos unindo-se com uma determinada finalidade “mediante pactos

regidos pelo Direito Internacional Publico.” (SARLET et al. 2021).
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O Estado simples ou unitario € aquele em que somente existe um Poder
Legislativo, um Poder Executivo e um Poder Judiciario, todos centrais. Todas as
autoridades executivas e judiciarias que existem no territorio sdo delegacdes do poder
central e tiram dele a sua forca, ja que € ele que as nomeia e fixa atribuicdes. O poder
legislativo € Unico, sem que nenhum outro 6rgdo tenha a atribuicéo de estabelecer leis
para aquele territorio, mas pode haver a subdivisdo do Estado com a possibilidade de
eleicdo de autoridades e a elaboracdo de regulamentos locais, de cunho
administrativo e ndo politico (MENEZES, 1998).

Para Menezes (1998), o Estado composto seria caracterizado por ser
constituido por outros Estados nele abrangidos, e com multiplas fontes de elaboracéo

do Direito e esferas de validade desse Direito.

A Unido Pessoal e a Unido Real seriam tipicos de monarquias, a existéncia
da primeira esta ligada a pessoa do soberano e, dessa forma, temporéria e a segunda,

ligada a dinastia reinante e com periodo de existéncia indeterminado.

A confederacédo, é uma unido entre Estados independentes (mantem a sua
soberania) por meio de um pacto com carater de permanéncia visando a protecao de
seus territdrios e a manutencgdo da paz interior (JELLINEK apud MENEZES, 1998).
Dentre as caracteristicas da confederacédo, Menezes (1998) destaca: a manutencao
da nacionalidade dos cidaddos em relacdo aos seus Estados; a existéncia de um
orgao deliberativo chamado “Dieta”, que é formado por delegados dos Estados, sem
a eleicao de representantes populares; a necessidade de aprovacao das decisdes que
afetem a Confederacéo pelos Estados com a existéncia do direito de nulificacéo para
que o Estado se oponha a tais decisfes e, finalmente, o direito de secesséao, que

permite ao Estado retirar-se do pacto confederativo.

Amaral Junior (2022) ensina que a caracteristica essencial do Estado
nacional é a soberania, o fato de ndo haver na ordem interna nenhum poder maior
gue possa definir as suas competéncias e seu exercicio e, na ordem internacional,
apenas atores homologos com os quais estabelece relagbes de coordenacdo. O
Estado federal € o detentor da soberania e os entes federados detém apenas a
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autonomia®, definida como o poder de auto-organizacdo levado a efeito pela
possibilidade do exercicio do poder constituinte decorrente, assim, h4 uma producéo
legislativa no ambito Federal e no ambito de cada membro da Federacdo. O autor
destaca que o conceito de soberania e autonomia ndo eram tdo bem delimitados
inclusive no periodo posterior & independéncia dos Estados Unidos, visto que até
mesmo Tocqueville, ao se referir aos estados norte-americanos tratou-os como
“pequenas nagdes soberanas” (AMARAL JUNIOR, 2022). Atualmente tal confusio ja
se encontra superada, o Estado federal € um Unico estado soberano constituido por
estados-membros. No caso norte-americano, as Treze Col6nias abdicaram de suas
soberanias individuais e formaram os Estados Unidos da Ameérica em sua ultima
decisdo soberana como Estado (AMARAL JUNIOR, 2022).

Para Lucio Levi (2004), o federalismo pode assumir tanto a acepgédo no
aspecto estrutural de um modelo constitucional no qual se analisa a constituicéo e o
funcionamento de suas instituices, como foi apresentado até aqui, quanto de uma
visdo global da sociedade, em seu aspecto de valor, ndo se limitando ao carater
institucional, mas englobando uma doutrina social de carater global (tal qual o

liberalismo ou o socialismo).

Essa doutrina baseia-se no pensamento de Kant, como uma antitese do
Estado nacional inserido numa sociedade internacional essencialmente anarquista e
belicosa, que limita o desenvolvimento do homem, obrigado a dedicar grande parte
de suas energias para os interesses de defesa e poténcia do Estado. O federalismo
seria uma ideologia capaz de suprimir as relacdes conflitantes entre os Estados
nacionais, ja que as relacdes entre eles se encontrariam em um plano pré-juridico, de

estado de natureza. Guerras e conflitos ndo resolvem questdes de direito, sendo mera

2“A soberania é una e — tratando-se de Estado Federal - encontra-se plasmada no Estado em seu todo
federativo, indissolluvel, amalgamado. Este modelo decorre da necessidade de manter a coesédo e a
integridade de um territdrio de grande dimenséo, bem assim para prestigiar eventuais culturas locais,
caracteristica natural a um territério de maior amplitude.” (AMARAL JUNIOR, 2022, p. 1)

% Ressalta-se também que o Decreto n® 1, de 15 de Novembro de 1889, nos arts. 2° e 3°, determina
que as provincias reunidas pela federacao passam a ser os Estados Unidos do Brasil e que cada um
dos Estados, no exercicio de sua legitima soberania iria decretar as sua constituicdo e eleger seus
governos locais (BRASIL, 1889).
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autotutela entre as nacoes, dai a federacdo poderia garantir a paz pela submisséo a

um ordenamento juridico sustentado por um aparelho coercitivo acima dos Estados.

A forma de federalismo adotada pioneiramente pelos Estados Unidos, nédo
bebe desse conceito kantiano de constituicdo de uma federacéo global para resolucao
dos problemas da sociedade internacional de nacdes, para Levi (2004), embora,
tenham buscado alcancar a paz entre os Estados formados com a independéncia,
tratou-se de um arranjo para a resolucdo de problemas politicos existentes na
sociedade americana, ela tem origem no processo que se iniciou com a Declaracéo
da Independéncia em 4 de julho de 1776, passando primeiramente pelo
estabelecimento de um  pacto confederativo, concretizado nos Artigos da
Confederacéo, evoluindo ao ponto de culminar nas discussfes sobre a elaboracédo da
Constituicao, levadas a efeito no Congresso Constitucional da Filadélfia em 1787, que
foi efetivamente uma assembleia constituinte em que os representantes dos estados
se debrucaram sobre a tarefa de estabelecer as diretrizes de uma nova forma de
governo, baseada nas experiéncias que tiveram até entdo: tenha sido sob o jugo do
Império Britanico, ou sob a perspectiva das dificuldades enfrentadas durante o periodo
de vigéncia dos Artigos da Confederacéo.

1.1.1. Breve escorco historico

Durante a Guerra da Independéncia, os esforcos dos norte-americanos se
concentraram em vencé-la, pouca atencao foi dada sobre como seria estabelecido o
governo e seu funcionamento. Da independéncia resultou uma série de alteracdes
das relac@es juridicas existentes entre as colbnias (agora estados) e a coroa inglesa,
abarcando aspectos como territorio, direitos obrigacionais e direitos reais, a populacéo
e sua situacdo politica, questdes religiosas, dentre outras questdes (WADE et al.,
1966).

A independéncia estabeleceu Estados livres e independentes e para definir
seus préprios poderes e seu novo governo, 0s americanos mantiveram a tradicdo de

redigir documentos estabelecendo regras basicas de funcionamento, da mesma forma
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que faziam no periodo colonial por meio das Cartas Coloniais (“Colonial Charters”)?,
elaboraram, portanto, as suas Constituicdes estaduais escritas, cada uma levando em
conta as peculiaridades de cada estado, mas também apresentando caracteristicas
em comum, tais como: uma lista de direitos fundamentais baseados no “Bill of Rights”
inglés de 1689; a liberdade religiosa e a separagao entre a igreja e as atividades do
Estado; o estabelecimento de extensos poderes as suas legislaturas (em geral
compostas de duas casas); regras sobre eleicbes e direitos politicos; um rigido
controle sobre a tributacdo e a criacdo de um cargo de governador com poderes
bastante limitados — em virtude da experiéncia dos colonos com o0s antigos
governadores ingleses e a concentracdo de poder que eles detinham — ; a educacéo

também foi um tema muito caro aos legisladores estaduais (WADE et al., 1966).

A independéncia também alterou a relacdo entre os governos estaduais e
as suas reivindicacoes territoriais. Com a independéncia, ficara sem efeito o decreto
da “Linha de Proclamacéo”, de 1763, que proibia os colonos de se estabelecerem a
oeste dos montes Apalaches. Além disso, as propriedades de ingleses e da coroa,
passaram a ser de propriedade dos estados e foram tomadas, divididas e vendidas,
abolindo-se também a taxa sobre a terra, que era paga a Coroa (WADE et al., 1966).

A discussao sobre a questéo da escravidao ja era relevante e problematica
neste periodo, com a existéncia de importantes divergéncias internas. Pennsylvania e
Massachusetts aboliram-na antes do inicio da Guerra da Independéncia, entretanto,
nos estados do sul, onde a populacdo escrava era muito maior, havia grande
resisténcia em se abolir a escraviddo. Em 1786, regras impedindo a importacdo de
escravos foram adotadas em todos os estados, com exce¢ao da Georgia que foi 0
altimo estado a banir tal pratica (WADE et al., 1966).

4 Além da existéncia de documentos escritos, 0 governo representativo sempre foi uma tradicao desde
0 estabelecimento da primeira colénia de Jamestown. Embora o governador fosse definido na
metrépole, uma assembleia geral passou a se reunir anualmente desde 1619, para elaborar leis que
fossem de interesse da coldnia (WADE et. al. 1966).
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1.1.1.1.  Os Artigos da Confederagdo

Em julho de 1776, foram propostos os Artigos da Confederagdo que
estabeleceram uma unido perpétua entre os 13 estados signatarios e uma forte
alianga de amizade (“firm league of friendship”), denominando-a de Estados Unidos
da América e proclamando que cada estado manteria sua soberania, liberdade e
independéncia, bem como seu poder, jurisdigao e direitos que ndo fossem delegados
expressamente aos Estados Unidos reunidos em Congresso. O Congresso se
estabeleceu como o governo central, responsavel pela diplomacia, ac6es militares,
tomada de empréstimos e resolucdo de disputas entre os estados. Cada estado
poderia encaminhar de 2 a 7 delegados para o Congresso, mas teria direito a apenas
um voto. Foi mantida, no ambito estadual, a competéncia de emitir moeda, estabelecer
tributos e controlar o comércio. Os residentes de cada estado seriam considerados
cidaddos daquele estado e dos Estados Unidos. Os estados também se
comprometeram a reconhecer as leis e as decisfes judiciais dos outros estados
(WADE et al., 1966).

A aprovacado dos Artigos da Confederacdo pelo Congresso ocorreu em
1777 e aratificacdo pelo ultimo estado (Maryland) ocorreu em 1781. A demora se deu
pelo fato de diversos estados terem reivindicagoes territoriais em direcdo ao oeste,
sendo que algumas das areas se sobrepunham. Maryland, um estado de dimensdes
territoriais modestas, argumentava que o0s territorios ocidentais deveriam ser
subordinados ao governo central, jA que grandes estados poderiam dominar
facilmente estados pequenos. As questdes da dimenséo territorial dos estados, bem
como da sua populacdo, sdo retomadas quando da discussdo da forma de
representacdo no Congresso norte-americano durante a Convencéo Constitucional,
resultando na criacdo do Senado, com representacdo equitativa dos estados
federados (WADE et al., 1966).

1.1.1.2.  Limitagbes do Pacto Confederativo

A assinatura do tratado de Paris, em 1783, pos fim ao conflito com os
britAnicos, entdo, com a atencédo voltada para as questdes préaticas do governo, 0s

americanos passaram a perceber uma limitacdo nos poderes do governo central.
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Nesse periodo, 0 governo dos Estados Unidos era o Congresso, que nao era
permanente. As reunidbes eram agendadas com uma determinada frequéncia e os
assuntos eram decididos pelos delegados com o direito a um voto por estado. (WADE
et al., 1966).

A colonizacao na direcéo oeste, a despeito da existéncia da ja citada Linha
de Proclamacéo, ja ocorria e, com a independéncia, os colonos passaram a buscar
apoio do governo central para legitimar a posse desses novos territérios, fosse por
meio do reconhecimento de novos estados, fosse solicitando apoio material e militar
nos conflitos contra os povos nativos. Na regido noroeste do territério, 0 governo
central estabeleceu regras de organizacdo do solo e procedeu a venda das terras,
determinando o quantitativo de contingentes populacionais que poderiam resultar na
formacéo de novos estados, com 0os mesmos direitos dos estados originais (WADE et
al., 1966).

No cenario externo, as relacbes com a Gra-Bretanha ndo eram boas. Além
de restricbes de comércio com a metrépole, os estados foram proibidos de
comercializar com as colbnias inglesas. Ademais, a Inglaterra, de forma retaliatoria,
implementava praticas comerciais nocivas contra a Confederacdo, inundando as
colénias de manufaturados de modo a prejudicar a industria nascente. Outras
poténcias europeias também buscavam proteger seus interesses: a Espanha, além
de dificultar a colonizacdo na parte sul do territorio, proibiu o uso do porto de Nova
Orleans pelos americanos. No ambito diplomatico, Thomas Jefferson se queixava da

forma como os representantes norte-americanos eram tratados® (WADE et al., 1966).

No ambito interno, o Congresso nao tinha como exigir dos estados o
pagamento de tributos, j& que os Artigos da Confederacdo ndo previam essa
competéncia e os Estados bloqueavam qualquer iniciativa de emenda ao pacto
confederativo, dado que tal emenda requereria uma decisao unanime e ratificacao de

todos os estados. A obtencao de recursos era feita por meio de solicitacdo aos estados

5 Quando Thomas Jefferson servia como diplomata em Paris, comentou: “[w]e are the lowest and most
obscure of the whole diplomatic tribe” (WADE et al., 1966)
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confederados®. Além de o Congresso ndo ser capaz de exigir o pagamento de tributos,
também n&o controlava a emissao de papel moeda — favorecendo a desvalorizagédo
da moeda e especulacéo financeira — também nao era possivel se interferir na disputa
tributaria entre dois estados, o Congresso poderia recomendar determinada solucéo
para uma disputa entre estados, mas a decisao néo tinha coercibilidade. Um governo
central mais forte também demandaria a existéncia de tribunais nacionais e de um
poder executivo, visto que os departamentos criados pelo Congresso para tratar de
matérias como defesa, financas e politica exterior, tiveram pouca efetividade no
cumprimento de seus deveres (WADE et al., 1966). Essas questdes, enfrentadas
durante a existéncia da Confederacéo, levaram Alexander Hamilton a afirmar: “O
defeito fundamental € a falta de poder do Congresso. A ideia de uma soberania
incontrolavel em cada estado ira derrotar quaisquer poderes dados ao Congresso,

fazendo a nossa unido fraca e precaria” (WADE et al., 1966, p. 126)
1.1.1.3. A Convengdo Constitucional

Em 1785, uma controvérsia sobre direitos de navegacédo entre os estados
de Maryland e Virginia que poderia dar azo a emendas aos Artigos da Confederacao
restou fracassada pela auséncia da grande maioria dos estados, o fato ensejou a
proposta de Alexander Hamilton por uma nova conferéncia com o objetivo de revisar
os artigos da Confederacéo, esta foi marcada para maio de 1787 em Filadélfia. George
Washington assumiu a presidéncia da assembleia que foi conduzida em sessdes
fechadas para evitar a divulgacdo das proposi¢cées de delegados junto a imprensa, o
que poderia leva-los a uma menor flexibilidade nas discussées subsequentes, em
virtude de posicdes assumidas frente ao publico. O que se sabe das discussfées do
Congresso foi conhecido pelo diario de James Madison, que registrou 0s eventos
daguela convencéo’ (WADE et al., 1966).

6 Entre 1782 e 1783 o governo central solicitou 11 milhdes de délares tendo arrecadado apenas 1,5
milhdo (WADE et al., 1966).

7 Muito se fala da composicdo do grupo dos delegados que elaboraram a Constituicdo, supostamente
os cidadaos mais experientes do ponto de vista politico na América, mas também eram pessoas de
posses, Dahl (2003) levanta diversos aspectos aristocraticos da Constituicdo americana. A visdo
segue a mesma direcdo do historiador Charles A. Beard (2004), ele aponta que em qualquer mudanca
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As discussoOes iniciaram-se pela apresentacdo do denominado “Plano de
Virginia”, os delegados daquele estado propunham mais do que uma mera revisao
dos Artigos da Confederacéo, sugeriram o estabelecimento de um governo composto
de trés ramificacdes: um supremo Legislativo, um supremo Judiciario e um supremo
Executivo. Tendo sido aceita a proposta, ela se tornou o ponto de partida para os
trabalhos no sentido de estabelecer uma nova estrutura de governo. O plano também
propunha a constituicdo de um Congresso de duas casas, com seus membros
baseados no numero de habitantes livres de cada estado. O Congresso teria como
tarefa escolher os membros do Executivo e também seria criado um sistema de
tribunais nacionais. O plano favorecia estados maiores, que teriam o poder de

controlar o Congresso, em detrimento dos menores (WADE et al., 1966).

Ja que o Plano de Virginia favorecia estados com maior contingente
populacional, o estado de Nova Jersey apresentou uma outra proposta em
contraposicdo: apenas uma casa legislativa, em que cada estado teria um voto; o
estabelecimento da competéncia ao congresso de regular o comércio e seus tributos
e a criacdo de um conselho executivo e um judiciario federal, ambos com poderes
delimitados pelo Congresso (WADE et al., 1966).

As discussdes dos dois modelos traziam em seu bojo a questdo da
supremacia do governo central sobre o governo dos estados: se a representagéo no
Congresso se desse pela populagéo dos estados, haveria uma tendéncia de que o os

estados mais populosos poderiam controlar o governo central e assim teriam mais

de regime, faz-se necessario entender qual o grupo que mais obteve vantagens com a mudanca. Para
ele, os direitos reais consistiam na maior parcela de riqueza existente em 1787, logo entre os
delegados constituintes havia uma preponderéncia dos interesses econémicos dos proprietarios de
terra e o estabelecimento de um governo central forte poderia ser vantajoso em garantir a
solvabilidade das obrigacdes e o direito de propriedade. O conceito, entretanto, ndo é novo, Rudolf
von lhering (2022) no classico “A Luta pelo Direito” discorre que diferentes profissbes tem uma
percepcéao diferente dos elementos que séo vitais para o exercicio de seus afazeres, e isso, de certa
forma reverbera na sociedade afetando a sua percep¢éo quanto a irrenunciabilidade de determinados
institutos juridicos. “A mera suscetibilidade que as diversas classes profissionais revelam em relagéo
a uma violacdo de todos aqueles institutos, que constituem predominantemente o fundamento da
existéncia delas, repete-se precisamente nos diversos Estados em relacdo a instituicbes nas quais
se afigura realizado o principio vital especifico delas” (IHERING, 2022).
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forga para controlar os outros estados, podendo resultar em uma “tirania” dos estados

maiores sobre os menores (WADE et al., 1966)8.

A votacao pela escolha do modelo a ser adotado terminou empatada e foi
proposta uma solugdo intermediaria conhecida como “O Grande Compromisso™: a
adocao de duas casas legislativas (Casa dos Representantes e Senado), a primeira
representada com base no contingente populacional e a ultima com dois senadores
por estado. As duas casas teriam a mesma autoridade, sendo que a Casa dos
Representantes seria a casa iniciadora das leis sobre arrecadacdo. O processo de
discussoes e deliberagdes levou a elaboracéo de uma proposta de Constituicdo em
gue nenhum delegado ficou completamente satisfeito, 0 documento foi o resultado de

uma composicdo da vontade dos estados® (WADE et al., 1966).

8 Dahl (2003) apresenta um ponto de vista muito critico em relagédo ao que ele chama de representacao
desigual, o autor considera que o fato de pessoas em estados diferentes terem votos com pesos
diferentes aproxima-se a modelos como o prussiano, em que para cada classe era atribuido um peso
diferente para o voto. Levando-se ao extremo, a representacao desigual, contraria ao principio de um
voto por cabeca, pode fazer com que o peso de um voto chegue a 1, para quem tem direito ao sufragio
e a zero, para agueles que sao alijados do processo. De forma irbnica, Dahl questiona quanto a
possibilidade de uma pessoa se mudar de um estado para o outro e instantaneamente o voto dela
passar a valer 10 vezes mais.

©

Dahl (2003) questiona o carater democrético da Constituicdo americana e aponta que alguns de seus
aspectos nao democraticos advém do processo de elaboragao da constituicdo, que envolveu acordos
entre os delegados dos estados e como alguns efeitos desses acordos, estdo presentes até hoje:
“(...) some of the undemocratic aspects of the original design also resulted from the logrolling and
compromises that were necessary to achieve agreement. The framers were not philosophers
searching for a description of an ideal system (...). They were practical men, eager to achieve a
stronger national government, and as practical men they made compromises. Would the country have
been better off if they had refused to do so? | doubt it. But in any case, they did compromise, and even
today the constitution bears the results of some of their concessions” (DAHL, 2003, p.)

10 Qutras deliberag@es interessantes foram levadas a efeito na Convencao. A discusséao sobre a criacdo
do Poder Executivo girou em torno de varias ideias: a criagdo de um executivo formado por um comité
ou por um unico individuo, com mandato limitado ou vitalicio, apontado pelo congresso ou eleito pelo
povo. Prevaleceu a escolha por um executivo individual, com mandato de quatro anos, eleito por
eleitores selecionados pelos estados, a ideia era de se ter uma eleicdo de Presidente independente
do poder legislativo, mas sem colocar a sua eleicdo diretamente nas méos do povo, que poderia
resultar na escolha e um candidato desconhecido da nacdo, mas conhecido em um estado populoso.
Pouca controvérsia houve na criacdo do poder judiciario, jA& que ambas propostas (Virginia e Nova
Jersey) previam um sistema de cortes federais cujos magistrados seriam indicados pelo Presidente.
A corte mais alta seria responsavel por decidir sobre a constitucionalidade de leis federais e estaduais
(WADE et al., 1966).
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Apdés a elaboracdo da proposta de Constituicdo pela Convencao
Constitucional, o debate sobre o documento ampliou-se pelo pais. Denominaram-se
Federalistas aqueles que apoiavam a aprovacao da Constituicdo e os Antifederalistas
eram contrarios ao documento. A Constituicdo entraria em vigor assim que fosse
ratificada por nove estados. As principais preocupacdes com relacdo a adocao do
documento eram: o fim da soberania dos estados; a criagdo de forgas permanentes
gue poderiam violar a liberdade dos cidadaos; um eventual aumento incontrolavel dos
tributos; o sacrificio dos interesses agricolas em funcdo de interesses comerciais e a
possivel violacdo dos direitos individuais pela falta de uma Carta de Direitos (WADE
et al., 1966).

Por meio da imprensa, os Federalistas Alexander Hamilton, James Madison
e John Jay comecaram a publicar uma série de artigos enderecando e respondendo
a essas preocupacdes do povo, alterando a percepcdo daqueles que iriam votar nas
convencles estaduais para a ratificacdo da Constituicdo. Em junho de 1788, nove
estados ja haviam ratificado e, em julho de 1788, Virginia e Nova York, depois de
acalorados debates, também ratificaram o documento. A Carolina do Norte ratificou a
Constituicdo em 1789 e Rhode Island em 1790 (WADE et al., 1966).

1.1.1.4.  Outras Consideragcdes sobre a ConstituicGo

A Constituicdo foi concebida em um cenario em que seus idealizadores
experimentaram tanto as restricdes do governo colonial britanico quanto sofreram as
dificuldades de um governo muito limitado durante a vigéncia dos Artigos da
Confederacdo. Um dos problemas essenciais que foi enfrentado foi o da distribuicéo
de poderes entre o0 governo central e os governos dos estados. Durante o periodo da
Confederacéo, o poder central ndo detinha nenhuma autoridade real. Entendia-se que
seria necessario um governo central mais forte, mas ndo a ponto de transformar os
estados em meras unidades administrativas. O sistema federativo adotado permitiu
gue uma parcela de poder fosse controlada de forma centralizada, preservando-se o
autogoverno estadual e local. Os estados renunciariam a certos poderes em favor do

governo central, que no exercicio de tais poderes seria supremo e responderia
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centralizadamente e manteriam aqueles poderes que nao foram entregues ao governo
central (WADE et al., 1966).

Os poderes renunciados pelos estados foram enumerados de forma
explicita e seriam exercidos exclusivamente pelo governo federal, além disso, a
legislacéo federal (feita pelo Congresso) se aplicaria a todos os cidadados americanos.
Os estados mantiveram o controle sobre direitos politicos, governos locais, educacéao,
direito empresarial, direito de familia e direito penal e, por meio de seu poder de
policia, teriam a possibilidade de fiscalizar a saude, seguranca e bem-estar dos
cidadaos. Wade et al. (1966) consideram que essa distribuicdo de competéncias foi a
chave para o sucesso da Constituicdo. Além disso, foi aprovada a décima emenda
para suprimir os temores de uma Unido todo-poderosa controlando os estados,
garantindo que: “os poderes ndo delegados aos Estados Unidos pela Constitui¢ao,
nem por ela negados aos Estados, sdo reservados aos Estados ou ao povo.”
(ESTADOS UNIDOS, 1787)

Durante a Convencédo Constitucional da Filadélfia, além da separacéo dos
trés poderes, também foi implementado o sistema de freios e contrapesos para evitar
a concentracdo de poderes: o presidente controlaria o Poder Legislativo por meio do
veto e o Poder Judiciario designando os juizes da Suprema Corte; a Suprema Corte
teria o controle sobre o Poder Legislativo pela possibilidade da declaracdo de
inconstitucionalidade das leis; o Congresso, por sua vez, controlaria o Poder Executivo
e 0 Poder Judiciario por meio do impedimento do Presidente ou dos membros da Corte
em caso de traicdo, suborno e crimes de responsabilidade. O processo de revisdo na
segunda casa legislativa também pode ser considerado uma forma de controle dentro
do proprio legislativo (WADE et al., 1966).

Wade et al. (1966) ensinam que, na época de sua elaboracdo, a
Constituicdo foi considerada muito detalhada e rigida, entretanto, conceitos como a
clausula do “necessario e apropriado” deram ao Congresso a autoridade de
estabelecer as leis necessarias para o0 exercicio de suas competéncias, permitindo
também uma flexibilidade, de acordo com as necessidades em diferentes momentos

historicos, ja que os efeitos da clausula foram modulados pelo Poder Judiciario. Além
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disso, houve uma reducdo do rigor exigido para o processo de emenda da
Constituicdo! — aprovacao por trés quartos dos estados — em relacéo a que se tinha

durante a vigéncia dos Artigos da Confederacdo — unanimidade.

As dez primeiras emendas propostas a Constituicdo foram a Carta de
Direitos em 1791, que asseguraram a liberdade de expressdo e da imprensa, a
liberdade religiosa, o direito de reunido, o julgamento pelo juri, a protecao da vida,

liberdade e propriedade e a protecéo contra penas cruéis (WADE et al., 1966).

Credita-se também aos usos e costumes mais uma camada de estabilidade
da Constituicdo, numa espécie de mutacdo constitucional, pois quando ela foi
concebida, uma serie de praticas eram inexistentes nos Estados Unidos: nao existiam
partidos politicos'?> e nem uma forma determinada da escolha dos candidatos a
presidéncia, também néo foi especificada a forma como o presidente formaria seu
gabinete. Tais costumes, entretanto, se enraizaram na pratica politica norte-
americana e sao conhecidos como uma espécie de “Constituicdo nao escrita” (WADE
et al., 1966).

11 O poder constituinte derivado foi atribuido a dois possiveis corpos de legislativos: poderia ser
realizado pela proposta de dois tercos dos membros das duas casas do Congresso ou por uma
convencgao especial convocada para este propésito por dois tercos das assembleias legislativas dos
estados. Aprovada a emenda nessas assembleias, para que passassem a ter eficacia, far-se-ia
necessario a ratificacéo por trés quartos dos Estados (ESTADOS UNIDOS, 1787), ou seja, a eficacia
esta condicionada a um quérum mais restritivo do que a proposta. E interessante que esse processo
procura reproduzir a forma como a Constituicao foi originalmente redigida e entrou em vigor, de modo
gue as emendas buscam sempre a sua legitimidade e eficacia na renovacgéo do pacto federativo.

12 Segundo Dahl (2003), a Constituicdo ndo mudou somente pelo processo de emendas formais, mas
também pelas praticas e institutos ndo previstos a época da sua redagdo, com relacao aos partidos
politicos: “Perhaps the most important of these was the political party. The framers feared and detested
factions, a view famously expressed by Madison in Federalist n. 10. Probably no statement has been
so often cited to explain and justify the checks against popular majorities that framers attempted to
build into the constitution.” (DAHL, 2003, p. 29). O autor continua dizendo que o irdnico & que o proprio
Madison, juntamente com Thomas Jefferson foi um dos principais responsaveis pela criagdo do
Partido Democratico-Republicano.
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1.1.2. A Divisdo de competéncias prevista na Constituicdo americana

O entendimento doutrinario do Art. | combinado com a Décima Emenda da
Constituicdo dos Estados Unidos®3, é de que o Congresso pode agir somente se a
Constituicdo autorizar expressa ou implicitamente, ja a area de atuagéo dos estados
federados €é apenas restringida pelo que € proibido pela Constituicdo
(CHEMERINSKY, 2019). Tomando-se a literalidade do Art. | e da décima emenda,
pode-se entender que existe um conjunto de competéncias atribuidas ao Congresso
pela Constituicdo, ha também um outro conjunto de proibic6es aos estados-membros.
E possivel que exista uma intersecdo entre a competéncia atribuida ao Congresso e
as proibicdes aos estados federados, nesta intersecdo, prevalecera a competéncia
Federal. Fora destes dois conjuntos esta toda a competéncia atribuida aos estados e
ao povo. O entendimento de que a Constituicdo poderia autorizar competéncias de
forma implicita, faz com que a fronteira do conjunto de competéncias do Congresso
seja expansivel, com base na interpretacdo do que a Constituicdo autorizaria
implicitamente, avancando sobre eventuais competéncias estaduais, o que pode se
tornar uma fonte de possivel conflito de competéncias. Outro ponto importante a ser
destacado é a colocacdo do povo no mesmo patamar que os estados federados no
exercicio dessa competéncia residual. A figura 1 € um esboco usando diagramas de

Venn para representar o possivel conflito de competéncias.

O Conjunto Universo contém todas as competéncias possiveis de serem
exercidas pelo Estado nacional. O Conjunto “A” delimita os poderes atribuidos ao
Congresso dos Estados Unidos o Conjunto “B” delimita as proibi¢cdes constitucionais
aos estados federados. A operacdo U - (AUB) representaria o poder residual dos

estados federados e do povo. A zona cinzenta representada no Conjunto “A’”, é o

resultado da interpretacdo reconhecendo uma competéncia implicita ao Congresso,

3 “Art |, Segao 1. Todos os poderes legislativos conferidos por esta Constituicdo serdo confiados a um
Congresso dos Estados Unidos, composto de um Senado e de uma Cémara de Representantes.”;
‘Emenda X: Os poderes ndo delegados aos Estados Unidos pela Constituicdo, nem por ela negados
aos Estados, sdo reservados aos Estados ou ao povo.” (ESTADOS UNIDOS, Constituicdo, 1787)
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gue se expande sobre o que antes era competéncia residual dos estados e do povo,
podendo gerar conflito de competéncias.

U (Conjunto Universo) = Todos os poderes possiveis de um Estado Federativo

Conjunto A: Conjunto B:
Poderes Legislativos
conferidos pela
Constituicdo ao
Congresso dos Estados
Unidos

Poderes Negados aos

Estados Federados

Universo U:
Competéncia dos Estados e do Povo

Figura 1: Representacdo em diagramas de Venn das competéncias previstas para os Estados Unidos,

conforme a Constituicdo. Fonte: elaborado pelo autor.

Segundo Chemerinsky (2019), para se determinar a constitucionalidade de
qualquer lei federal, € necessério o atendimento a duas condi¢cdes: em primeiro lugar,
verificar se o ato do Congresso esta dentro das competéncias legislativas outorgadas
pela Constituicdo e, em segundo lugar, verificar se a lei viola alguma previsao ou
doutrina constitucional, como por exemplo, verificar se a lei afronta o principio da
separacao dos poderes ou se interfere com as liberdades individuais. Para a anélise
da constitucionalidade de uma lei estadual, bastaria apenas verificar-se se ela viola a
Constituicdo. A diferenga, conforme a doutrina, seria que os estados federados séo
detentores do poder de policia, que os permite adotar qualquer lei que ndo seja
proibida pela Constituicdo (CHEMERINSKY, 2019).

Tal entendimento poderia dar a impressao de que os poderes federais sao
bastante limitados, mas isso néo reflete a realidade da autoridade do governo federal,
visto que a Suprema Corte concedeu um amplo campo de atuacgéo ao governo federal

para legislar em diversos assuntos, tais como a clausula de comércio, gastos publicos
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e a emenda de reconstrucao (pos-Guerra Civil), usando uma interpretagéo extensiva
da Constituicdo expandiu o escopo dos poderes legislativos do Congresso norte-
americano (CHEMERINSKY, 2019).

Essa andlise sobre a distribuicdo de competéncias criada pela Constituicdo
dos Estados Unidos fez-se necessaria para se entender os limites dos conflitos de
competéncias dentro do pacto federativo norte-americano. O caso McCulloch v.
Maryland foi determinante para a interpretacéo e definicdo do escopo da competéncia
do Poder Legislativo da Uniéao e sua relacdo com a autoridade dos estados federados.
Como dito anteriormente, a controvérsia judicial repousou sobre a possibilidade do

estado de Maryland cobrar tributos do Banco dos Estados Unidos, criado pela Unido.
1.2. O CASO MCCULLOCH V. MARYLAND

Em 1790, as discussfes no Congresso dos Estados Unidos giravam em
torno da sua competéncia e autoridade para criagdo de um banco nacional. Alexander
Hamilton, conduzido ao cargo de Secretario do Tesouro pelo presidente George
Washington, dentre as inimeras propostas para resolver os criticos problemas
financeiros do pais no pés-guerra, prop6s a criacdo de um banco nacional, que
poderia servir como um lugar seguro para depésito dos recursos do governo, poderia
vender os titulos do governo e também emitiria papel-moeda (WADE et al., 1966).
Contra ele estavam nomes como Thomas Jefferson, Secretario de Estado, Edmund
Randolph, Advogado Geral e James Madison, notério congressista e futuro
presidente!4. Alexander Hamilton persuadiu o entdo presidente George Washington
pela fundacdo do Banco, a despeito do acalorado debate no Congresso, que

eventualmente foi vencido pelos federalistas, que eram a maioria e aprovaram a lei de

14 O ponto central da discussdo baseava-se em diferentes interpretacGes da Constituicdo, de um lado,
Thomas Jefferson, contrario ao comissionamento do Banco, argumentava que o Congresso nao
poderia exercer poderes que a Constituicdo ndo tivesse enumerado de forma taxativa, dizia que toda
vez que o Congresso ultrapassasse seus poderes, estaria “tomando posse de um campo de poder
ilimitado”, para o qual o os limites apropriados nao haviam sido tragados, Hamilton por outro lado
apoiava uma visdo mais aberta da Constituicao, que por meio da clausula do necesséario e apropriado
permitiria que o Governo Central tivesse maior autonomia na realizacdo de suas fun¢gbes (WADE et
al., 1966).
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criagdo do Banco dos Estados Unidos. O banco funcionou por 21 anos, tendo o seu
alvara expirado em 1811, o que levou a sua extingdo (CHEMERINSKY, 2019).

Em 1816, pouco tempo apos ao fim da Guerra Anglo-Americana de 1812,
0 entdo Presidente James Madison prop0s a recriagdo do Banco como uma forma de
aliviar a crise econdmica resultante do conflito. Em determinado momento, a politica
adotada pela diretoria do banco despertou fortes emocdes contrarias a sua
existéncia®®, inclusive pelos estados federados, muitos dos quais baixavam
regulamentos limitando o funcionamento das agéncias do banco nacional em seus
territérios. O estado de Maryland aprovou uma lei determinando que qualquer banco
nao autorizado pelo estado deveria pagar um tributo de 15.000 délares anuais ou de
2% do valor de todas as notas emitidas pelo banco. A agéncia de Baltimore néo
realizou o pagamento e foi ajuizada uma agéo contra James McCulloch, caixa da
agéncia do Banco dos Estados Unidos no Estado de Maryland. O tribunal da cidade
de Baltimore proferiu sentenca favoravel ao estado, sendo o mesmo entendimento da
corte estadual de Maryland em sede de apela¢éo. O caso entdo foi levado a Suprema
Corte dos Estados unidos que reverteu o entendimento a favor do Banco
(CHEMERINSKY, 2019).

Na Suprema Corte, a decisdo baseou-se na resposta a duas perguntas. Em
primeiro lugar, seria o Congresso dos Estados Unidos competente para criar o Banco
dos Estados Unidos? Em segundo lugar, o tributo cobrado pelo estado de Maryland
seria constitucional? A ideia foi trazer a discussao para um passo anterior, ja que se

fosse estabelecida a competéncia do congresso, ficaria mais facil deduzir o motivo da

15 No periodo que o Primeiro Banco dos Estados Unidos deixou de existir, ocorreu um desenvolvimento
dos bancos estaduais, sendo que muitas das opera¢des do governo central eram realizadas por meio
desses bancos, com a criacdo do Segundo Banco dos Estados Unidos, essas operacdes passariam
a ser feitas no banco nacional, retirando recursos dos bancos estaduais. Nos dois anos iniciais de
funcionamento do Segundo Banco houve uma politica expansionista de empréstimos e emisséo de
papel-moeda, inserida em um ambiente ja existente de emissdo descentralizada realizada pelos
bancos estaduais. O fraco controle das operacdes de crédito das novas agéncias distribuidas por todo
o territorio, propiciou, além de fraudes, um periodo de intensa especulacdo em diversos mercados,
inclusive na compra de ac¢des dos bancos. Por volta de 1819, mudancas na diretoria do Banco dos
Estados Unidos trouxeram uma politica contracionista, no sentido de aumentar as reservas em ativos
nao fiduciarios, isso gerou a cobranga de dividas de diversos devedores: cidadaos, empresas, outros
bancos e até dos estados, 0 que criou uma imagem negativa do banco nacional (Kaplan, 1999).
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impossibilidade de imposicdo da exacdo, além de ser possivel articular uma visdo
mais ampla do poder da Unido (CHEMERINSKY, 2019).

Para afirmar a competéncia do Congresso, Marshall aduziu quatro
argumentos: determinou que o costume e a existéncia do Primeiro Banco dos Estados
Unidos por 21 anos, até sua liquidacdo por decurso do prazo do alvard de
funcionamento, evidenciariam que se tratou de um direito exercido sem contestacao,
dando ao Congresso a autoridade para estabelecer o Segundo Banco; refutou o
argumento da soberania subsidiaria dos estados federados e enfatizou a soberania
do povo, dessa forma, o Governo Federal ndo estaria submetido ao poder dos
estados, mas ao poder do povo, legitimo detentor da soberania, ndo cabendo aos
estados vetar uma acdo federal, estabeleceu a Teoria dos Poderes Implicitos,
interpretando extensivamente o Artigo | e demonstrando que a Constituicdo néo
precisaria enumerar cada detalhe de todas as subdivisées de todos os seus “grandes
poderes”, que além de ser “prolixo como um codigo, ndo seria possivel alcangar a
vastiddo da mente humana”®, dessa forma, o Congresso americano ndo estaria
limitado'” e poderia escolher os meios ndo proibidos para conduzir a sua autoridade
legal'®; por fim, trata da clausula do “necessario e apropriado” contida no Art. |, segéo
81°, que assegura ao Congresso elaborar todas as leis que permitam o exercicio de
poderes especificados nesse dispositivo constitucional, podendo escolher os meios
nao proibidos pela Constituichio para conduzir a sua autoridade expressa
(CHEMERINSKY, 2019).

16 A constitution, to contain an accurate detail of all the subdivisions of which its great powers will admit,
and of all the means by which they may be carried into execution, would partake of the prolixity of a
legal code, and could scarcely be embraced by the human mind. (ESTADOS UNIDOS. McCulloch v.
Maryland, 1819)

17" A limitacdo necessariamente determina uma acdo restrita e finita no exercicio dos poderes,
condizente com a ideia de conjunto fechado, se ndo houver limitagdo, ha uma infinita potencialidade
da atuacéo do Congresso.

18 Sobre esse ponto especifico, Chemerinsky (2019) discorre que se os poderes do Congresso
tivessem sido limitados aos descritos expressamente na Constituicao, ela ndo teria sobrevivido aos
problemas enfrentados pelos Estados Unidos nos Séculos XX e XXI, pelo menos ndo com o formato
vigente héa tantos anos (Chemerinsky, 2019, p.255).

19.%(...) Elaborar todas as leis necessarias e apropriadas ao exercicio dos poderes acima especificados
e dos demais que a presente Constituicdo confere ao Governo dos Estados Unidos ou aos seus
Departamentos e funcionarios. (ESTADOS UNIDOS, Constituicdo, 1787)
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Respondido o primeiro questionamento, referente a competéncia do
Congresso dos Estados Unidos, Marshall passa a tratar da questao principal, a
constitucionalidade ou ndo da competéncia do estado de Maryland para tributar o
Banco dos Estados Unidos, para o qual é apresentada uma tese simples, mas efetiva:
segundo o Magistrado, o poder para a criagdo de um banco também contemplaria o

poder para manté-lo e preserva-lo, em suas palavras:

“Se os Estados podem taxar um instrumento usado pelo Governo
Federal, no exercicio de suas atribui¢gbes, poderdo, do mesmo modo,
taxar qualquer outro instrumento desse governo. Poderdo taxar o
correio; poderdo taxar a moeda; poderao taxar as patentes; poderao
taxar os despachos aduaneiros; poderdo taxar os atos judiciarios;
poderao taxar todos os meios, de que se utilize o0 Governo, e isso em
tal extremo que os propésitos do governo sejam burlados.

N&o ha nenhuma disposi¢éo explicita na Constituicdo que exima
‘de impostos estaduais algumas das instituicdes ou das propriedades
da Nagao'. E sé implicitamente que o exército, e a marinha, o tesouro
e a justica dos Estados Unidos se acham isentos da tributacdo dos
Estados. Isentos dela estdo, contudo, e isentos devem estar. Quando
nao, ficaria ao arbitrio de qualquer Estado os inutilizar. O que aos
Estados Unidos assiste o direito de fazer, nenhum dos Estados,
separadamente, podera desfazer. (...) Ha repugnancia manifesta entre
o arbitrio assumido por Maryland sobre esta instituicdo e o poder,
competente ao Congresso, de a manter. (...) O direito de taxar, sem
limite nem contraste, é, na sua esséncia, o direito de exterminar, ou de
destruir; e, se uma instituicdo nacional pode ser assim destruida,
destruidas poderao ser, do mesmo modo todas as outras.” (ESTADOS
UNIDOS, Suprema Corte, Mc Culloch v. Maryland, apud PINTO, 1992,
p. 326)

Assim, nado seria permitido tributar o banco, pois isso poderia impedir a sua
operacao e até mesmo extingui-lo. Ademais, o magistrado ponderou que se tratava
de um tributo estadual contra os cidadaos dos outros estados, ndo representados no
estado de Maryland, e consequentemente Maryland ndo poderia deliberar sobre a
imposicéo do tributo?®, o que faria dele um tributo ilegitimo (CHEMERINSKY, 2019).

20 Esse pensamento é condizente com a tradi¢do criada no periodo colonial, quando os delegados de
diversos estados se opuseram as tributagBes criadas pelo Parlamento Inglés, com o argumento de
gue somente legislaturas devidamente eleitas teriam o direito de taxa-los. (REMINI, 2008)
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A decisdo de John Marshall estabelece alguns pontos cruciais no
constitucionalismo norte-americano: a rejeicdo da teoria de um Federalismo
Contratual, afirmando a soberania do Governo Federal e a sua supremacia sobre os
estados Federados; a expansao do escopo de poderes do Congresso dos Estados
Unidos e a restricdo da possibilidade de os estados interferirem nas atividades da
Unido, especialmente por meio da imposicdo de tributos ou regulagédo de suas
atividades (CHEMERINSKY, 2019).

1.3. DESDOBRAMENTOS DA DECISAO MCCULLOCH V.
MARYLAND

Como apresentado na secao anterior, a decisdo de Marshall teve um
importante impacto no federalismo norte-americano, entretanto, tanto a Teoria dos
Poderes Implicitos quanto o tratamento dado sobre a clausula constitucional do
“‘necessario e apropriado” continuam reverberando em inumeras decisdes
subsequentes da suprema corte em diversos ramos do Direito. Além dessas
importantes repercussdes referentes aos poderes implicitos do Governo Federal, o
caso McCulloch v. Maryland também iniciou um movimento no sentido de se
reconhecer uma série de imunidades tributarias sobre diversos fatos geradores que
tivessem o Governo Federal ou dos estados envolvidos. Por meio de inUmeras
decis@es judiciais, uma visdo bastante ampla sobre a imunidade tributaria comecou a

se desenhar, que aos poucos foi sendo limitada.

1.3.1. DecisGes sobre a Teoria dos Poderes Implicitos e a Clausula do

Necessario e Apropriado

A Clausula constitucional do “necessario e apropriado” continua sendo
motivo recorrente de tratamento pela jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados
Unidos. Em 2010, na area de processo e execucado penal, decidindo sobre o caso
United States v. Comstock, a Corte determinou que seria valida a lei federal expressa
no 84248 do volume 18 do Cddigo dos Estados Unidos, baseando-se na decisédo de
1819. O caso tratava sobre a possibilidade da manutencdo da custodia apos o

cumprimento da sentenca penal daquele que sofre de condicdo mental cujo
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comportamento fosse classificado como “sexualmente perigoso”. A deciséo determina

que:

“A clausula do Necessario e Apropriado outorga ao Congresso
autoridade suficiente para aplicar o 84248. (...) A Clausula confere ao
Congresso ampla autoridade para aprovar leis além dos poderes
constitucionalmente enumerados. Ela deixa claro que a outorga da
autoridade legislativa especifica deve ser acompanhada de um amplo
poder para aprovar leis que sejam ‘convenientes, ou Uuteis’ ou
‘propicias’ para o ‘exercicio benéfico’ dos poderes enumerados’ e.g.
McCulloch v. Maryland.” (ESTADOS UNIDOS, Suprema Corte, United
States v. Comstock, 2010)

O Magistrado Stephen Breyer, comentando a decisdo de Marshall, ensina
gue a Clausula do Necessario e Apropriado, desde entdo, autoriza ampla autoridade
para o Congresso promulgar leis federais, desde que baseado em poderes expressos
na Constituicdo, entretanto ndo se requer que sejam leis “absolutamente necessarias”,
mas que sejam apenas necessdrias para alcancar determinado fim previsto nos
poderes constitucionalmente enumerados (ESTADOS UNIDOS, Suprema Corte,
United States v. Comstock, 2010).

No caso National Federation of Independent Businesses v. Sebelius, houve
uma forte divergéncia na corte que por 5 votos a 4 entendeu que ndo se poderia
invocar a clausula para tornar a aquisicdo do seguro de saude compulséria. A
legislagdo aprovada no governo Obama tratava da expansdo da cobertura do
tratamento de saude e determinava que a quase totalidade dos americanos deveriam
adquirir seguros de saude sob pena de multa, com a exclusao de pessoas abaixo de
uma determinada faixa de renda e também daqueles com objecdes ao tratamento
médico por motivos religiosos (CHEMERINSKY, 2019). Argumentava-se pela
constitucionalidade da lei com base na Clausula do Necessario e Apropriado, ja que
pela Lei do Affordable Care Act, as empresas de seguro de salude deveriam oferecer
uma cobertura universal, além de ndo poder impedir 0 acesso ao seguro ou aumentar
as mensalidades em virtude de condigdes médicas preexistentes. Chemerinsky (2019)
ensina que dentro da Clausula do Comércio, o Congresso poderia de fato impor tais
limitacdes as empresas de seguro de saude, entretanto, tornar a aquisicdo do seguro

compulséria, poderia ser um passo longo demais, mas que poderia estar dentro do
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Necessario e Apropriado. O problema de ndo se tornar a aquisi¢ao obrigatoria baseia-
se no fato de que as pessoas iriam esperar sofrer de uma enfermidade para adquirir

0 seguro, tornando os custos dos segurados infinitamente maiores.

Concluiu-se que a cobranca individualizada compulséria para aquisi¢éo de
um seguro de saude ndo poderia se enquadrar em um poder do Congresso dentro da
Clausula de Comércio?! e da Clausula do Necessario e Apropriado. Para o relator e
presidente da Corte, John Roberts, “0 poder para regular o comércio pressupde a
existéncia de uma atividade comercial a ser regulada” (ESTADOS UNIDOS, Suprema
Corte, National Federation of Independent Businesses v. Sebelius, 2012), ao
implementar uma obrigatoriedade da cobranca estaria se ultrapassando o campo de
regulacdo de um comércio existente para obrigar o individuo a entrar em uma relacao

comercial, 0 que seria um exagero dos poderes concedidos pela Constituicdo:

“A cobranca individualizada, entretanto, ndo regula atividade comercial
existente. Ao invés disso, ela compele o individuo a se tornar ativo em
uma relacdo comercial pela compra de um produto, com base no fato
de que se nao o fizer afetard o comércio interestadual.

Construir a Clausula de Comércio para permitir gue o Congresso
regule individuos pelo fato de ndo estarem fazendo nada, poderia abrir
um novo e potencialmente vasto dominio para a autoridade do
Congresso. O Congresso ja detém um poder dilatado para regular o
gue as pessoas fazem. Manter o Affordable Care Act sob a Clausula
do Comeércio daria ao Congresso o poder de regular o que as pessoas
deixam de fazer. Os constituintes sabiam a diferenca entre fazer algo
e nao fazer nada. Eles deram ao Congresso o poder de regular o
comércio e ndo o poder de obrigar o comércio. (ESTADOS UNIDOS,
Suprema Corte, National Federation of Independent Businesses v.
Sebelius, 2012)

1.3.2. Decisfes sobre imunidade tributaria

O Julgamento Buffington vs. Day??, enfoca o tema pelo lado dos estados
federados: se a imunidade implicita protege a soberania da Unido em relacdo aos

21 O Artigo |, §88° da Constituicdo contém 18 clausulas que enumeras os poderes especificos do
Congresso, dentre eles esta o poder de “Regular o comércio com as nagdes estrangeiras, entre os
diversos estados, e com as tribos indigenas”. (ESTADOS UNIDOS, Constituicdo, 1787)

22 Pinto (1992) e varios outros autores brasileiros usam “Buffington vs. Day”, embora seja mais facil
localizar o julgado por “The Collector vs. Day”, € um julgamento de 1870 em que o demandante,
Buffington era o funcionario responsavel pelo recolhimento de tributo sobre a renda, conforme a
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estados, da mesma forma, mesmo n&o havendo clausula que vede a Unido de langar
tributos sobre rendas, bens, servicos e instituicdes dos estados membros, ndo se pode
exigi-los ja que também ha de haver a mesma protecdo aos estados, sendo
necessaria a imposicado de limites para garantir a matua independéncia das duas
esferas de governo. Essa imunidade baseia-se na “lei da autopreservagao”, pois se
as atribuicbes de um governo estiverem subordinadas ao alvitre do outro haveria
limitacdo de suas acbes e atribuicdes?®. Dessa forma, conclui que: “os servigos
necessarios aos fins legitimos de acdo dos governos estaduais ndo estéo sujeitos ao
poder tributario do Congresso Nacional”. (PINTO, 1992, p. 327-328)

Concluséo semelhante se chega em diversos julgados e construcdes
doutrinarias, trazidos por Pinto (1992): Pollock vs. Farner’s Loan & Trust Co., de 1895,
que estendeu a imunidade também para as corporacfes municipais, considerando-as
instrumentos dos governos estaduais; United States vs. Baltimore and Ohio Railroad
Co., de 1923 e os livros “Principios Gerais do Direito Constitucional” e “Tratado de
Direito Tributario” de Thomas M. Cooley. Este ultimo livro defende a impossibilidade
de tributacdo dos vencimentos dos funcionarios dos Governos Estaduais. Os
doutrinadores John H. Ferguson e Dean McHenry, sintetizando o pensamento vigente,
defendiam uma acepcdo ampla da imunidade intergovernamental incluindo a
proibicdo de tributacdo de salarios de servidores federais pelos estados e os salarios

de servidores estaduais pela Unido?*.

legislagéo instituida pelo Congresso, que exigia o recolhimento de 5% dos valores recebidos sobre
gualquer tipo de renda acima de mil délares. O valor foi cobrado do juiz J. M. Day da Corte Estadual
de Massachussetts. A decisao foi favoravel ao magistrado.

23 “It is admitted that there is no express provision in the Constitution that prohibits the general
government from taxing the means and instrumentalities of the States, nor is there any prohibiting the
States from taxing the means and instrumentalities of that government. In both cases the exemption
rests upon necessary implication and is upheld by the great law of self-preservation; as any
government, whose means employed in conducting its operations, if subject to the control of another
and distinct government, can exist only at the mercy of that government. Of what avail are these means
if another power may tax them at discretion?”

24 Pinto (1992) sugere que Rui Barbosa também se perfilhava a esse entendimento bem amplo da
imunidade. Sob essa informagé&o, importa considerar que a tributacdo sobre a renda no Brasil deu-se
apenas em 1923, com a publicacdo da Lei n® 4.625/1922 (BRASIL, 1922).



33

Na doutrina norte americana também havia uma forte tendéncia a se
considerar a tributagdo sobre a renda de juro pagos por titulos emitidos pelos estados
ou municipalidades?®, ja que a tributacéo incidiria em um meio utilizado pelo ente para
obter recursos com a finalidade de cumprir suas atribuicées. Tributar as pessoas que
receberiam o juro desses titulos seria equivalente a tributar os proéprios titulos?®
(PINTO, 1992). Ja no comeco do Século XX, estendeu-se a imunidade para a venda
de mercadorias ao governo: incidéncia de tributo estadual sobre a venda de
combustivel ao Governo Federal (Panhandle Oil Co. Vs. Mississipi) e a incidéncia de
tributo federal sobre a aquisicdo de motocicletas pela policia municipal de Westfield,
Massachussetts (Indian Motorcycle Co. vs. United States) foram consideradas

invalidas.

Pinto (1992) ressalta que essa visdo ampla sobre a imunidade
intragovernamental, compartilhada pela jurisprudéncia e doutrina norte americana
passou por um processo de revisdo a partir de 1902 e comecgou a sofrer criticas a
partir do segundo quarto do Século XX, quando se passou a diferenciar funcdes
estritamente governamentais e questdes de natureza comercial ou de propriedade,
sendo que essas duas ultimas ndo deveriam ser imunes. O caso paradigma para a
mudanca de entendimento em 1938 foi Helvering vs. Gearhardt, no qual se reputou
constitucional a tributacao federal dos funcionarios da autoridade portuaria da cidade
de Nova York. Passando a ser cobrado o imposto de renda estadual sobre
funcionarios do governo federal e o imposto de renda federal sobre funcionéarios dos

governos estaduais.

25 O autor informa que o termo usado é fiel a uma traducao feita por Rui Barbosa: “municipal bodies”
como municipalidades, entretanto trata-se de um conjunto de cidades incorporadas, sendo diferente
do que entendemos no Brasil como municipio. (PINTO, 1992, p. 331)

26 Trata-se de uma visao adequada a teoria macroecondmica, ja que os titulos no mercado séo sujeitos
a Lei da Oferta e Procura, a incidéncia de tributos reduz a margem de renda do adquirente, sendo
necessario oferecer um juro maior do modo a atender um determinado nivel de demanda. Quanto
maior o juro oferecido, maior € o encargo do ente que emitiu o titulo em favor do ente tributador.



34

7

A mudanca de entendimento é apresentada no julgado a seguir, nas

palavras do ilustre Ministro Aliomar Baleeiro:

“Finalmente, distinguiu--se o0 caso de o Estado exercitar atividade
como government ou proprietary, isto é, se exerce funcdo ou servico
publico ou se explora neg6cio comercial, como uma empresa privada
o faria. A imunidade ficaria restrita ao primeiro caso — government
character, funcdo governamental propriamente dita. Isso porque
alguns Estados norte-americanos exploram fabricacdo de
refrigerantes (New York vs. US, de 14.1.46, em 326 US 572, de 1946),
bebidas alcodlicas (South Carolina vs. U.S., em 199, US, de 1905,
437), jogos de foot-ball (Allen vs. Regents of University of Georgia, 304
US, de 1938, 439) etc.

Ai, a jurisprudéncia entendeu haver da parte dos Estados-
membros, private business on proprietary character, com repercusséo
do tributo para consumidores. A imunidade enriqueceria a estes e
seria neutra para os Estados. E, por isso, ndo havia cabimento da
imunidade reciproca que, nos Estados Unidos, ndo esta expressa em
nenhum dispositivo constitucional. A base da teoria dos poderes
implicitos resulta de construgéo pretoriana, que Rui Barbosa acolheu
e inscreveu na Constituicdo de 1891, repetida, nessa parte, por todas
as outras.” (BRASIL, 1969)

A discussao sera retomada no topico 2.1 que tratard dessa limitacdo
existente a imunidade reciproca, no ambito do Brasil, quando algum ente publico
adentra a esfera de execucao de atividade econdmica, que conforme Schoueri (2022)

parece coincidir com a situacéo de private business on proprietary character.
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2 A IMUNIDADE TRIBUTARIA RECIPROCA NO BRASIL

No Brasil, como ja mencionado, o instituto foi inaugurado na Constituicdo
de 1891 como resultado da propria reorganizacao da forma de Estado adotada pelo
regime republicano. Nesse sentido, pela forma de implantac&o, que se deu pelo apice
do ordenamento juridico, e pela continuidade do que se tratou na secao anterior, inicia-
se o capitulo pela andlise do instituto vigente na atual Constituicdo do Brasil e o seu

entendimento doutrinario.

Por se tratar de um instituto que depende de uma organizacdo federativa
do Estado, a segunda parte do capitulo pretende fazer uma analise do periodo final
do Segundo Império e da Proclamacado da Republica e o processo de elaboracédo da
Constituicdo de 1891, demonstrando como se deu a contribuicdo de Rui Barbosa na
implantacdo do instituto no Brasil. Pela importancia do fenédmeno tributario na
organizacgdao financeira do pais, hd também uma rapida incursé@o sobre a tributa¢éo no
Império Brasileiro, que jA em 1834 com o Ato Adicional a Constituicdo de 1824,

apresentava algumas caracteristicas de um federalismo fiscal incipiente.

Encerra-se o capitulo com a andlise sobre a influéncia da decisdo do caso
McCulloch v. Maryland na jurisprudéncia brasileira, que curiosamente tem uma
influéncia no Direito Penal, incidindo na discussao sobre os poderes de investigacao
do Ministério Publico. Por fim, busca-se fazer uma analise doutrinaria e delinear os
limites da imunidade tributaria reciproca e trata-se também sobre como as decisfes

tém sido tomadas com relag&o a esses limites tragados.
2.1. OINSTITUTO DA IMUNIDADE TRIBUTARIA RECIPROCA

Em um ordenamento juridico de constituicdo rigida, o instituto da imunidade
costuma ser entendido como uma condi¢cdo anterior a atribuicdo das competéncias
tributarias das pessoas politicas, ou seja, 0 constituinte faz uma protecdo de
determinadas areas de incidéncia ao poder de acdo do legislador infraconstitucional
antes de atribuir as competéncias as pessoas politicas (COELHO, 2020). A propria
organizacdo da Constituicdo de 1988 segue essa orientacdo, as limitacdes do poder
de tributar, Secéo Il do Capitulo referente ao Sistema Tributario Nacional, vem antes
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do estabelecimento das competéncias dos entes federativos nas Secdes Ill, IV e V,
dos Impostos da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.

As imunidades ndo séo a unica forma de se limitar os poderes de tributar,
os principios constitucionais também podem fazer “brotar ou rebrotar imunidades
(implicitas)” (COELHO, 2020, p. 97). Os principios constitucionais se direcionam
prioritariamente a forma como as leis tributarias devem ser elaboradas, limitando o
campo de acdo do legislador ordinario sobre determinadas pessoas, fatos ou
situacdes. J& as imunidades, via de regra destinadas a impostos?’, sdo proibicdes
constitucionais expressas a tributacdo dos diversos entes federativos, dessa forma,
trata-se de uma limitacdo heterbnoma ao poder de tributar (quando uma pessoa
politica limita a atuac&o de outras pessoas politicas) e uma exce¢ao em nosso sistema
juridico. O Poder Judiciario deve exercer a guarda sobre a aplicabilidade tanto da
imunidade como dos principios (COELHO, 2020).

Dentre as situacdes intributaveis, também ha uma diferenca entre a
imunidade e a isengao, a primeira refere-se a uma norma de hierarquia constitucional
e a segunda esta ligada a uma norma ordinéria. A isencdo também pode ser
heterbnoma, quando imposta por uma lei complementar de carater nacional aplicavel
a todos os entes federados, ou autbnoma, quando o préprio ente limita seu préprio
poder de tributar (COELHO, 2020).

Segundo Sacha Calmon Navarro Coélho (2020), a doutrina de Pontes de
Miranda, Aliomar Baleeiro, Ulh6a Canto e José Souto Maior Borges, coloca a
imunidade no campo da limitagdo da competéncia dos poderes publicos,
impedimentos da incidéncia da lei tributaria sobre fatos, pessoas e matérias aplicadas
as pessoas da federacdo por meio de mandamentos constitucionais. Para o autor,
“teleologicamente, a imunidade liga-se a valores caros que se pretende sejam

duradouros, enquanto a isenc¢éo veicula interesses mais comuns, por si s6 mutaveis”

27 Os impostos sao a espécie tributaria destinada a suportar as demandas da coletividade e, por esse
motivo, tem por principio o fato de que todos devem suporta-las. Sendo assim, ao imunizar-se um
fato ou uma pessoa, o constituinte coloca-os em situacao de privilégio em relagéo aos outros.
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(COELHO, 2020, p. 100), para ele a imunidade obsta a prdpria constituicdo do crédito
e ndo permite o surgimento da obrigacdo, mas informa que também ha parte da
doutrina que entende a imunidade como mera hipotese de dispensa legal de
pagamento do tributo (COELHO, 2020).

Schoueri (2022) discorre que além de as imunidades protegerem valores e
serem formas de se garantir o exercicio de direitos fundamentais, elas ndo podem ser
vistas apenas por esse prisma. Se assim o fosse, para cada direito fundamental,
haveria que se instituir uma imunidade correspondente, nesse sentido, ha que se
ponderar o exercicio dos direitos fundamentais conjuntamente ao Principio da
Proibicdo do Efeito de Confisco, ja que um tributo modico nunca seria um 6bice para
0 exercicio de um direito fundamental. Os tributos s&o, na verdade, um “instrumento
de captacao de Capacidade Contributiva” e as imunidades uma forma de se evidenciar

a falta dessa capacidade.

N&o obstante as imunidades devam representar valores caros aos quais o
constituinte viu por bem proteger, e, por isso, permitir uma interpretacdo ampla de
modo a garantir tais valores, o ordenamento juridico real resulta da acédo de grupos
politicos e, assim, o0s interesses particulares desses grupos podem ser elevados a
imunidades. Nestes casos, Schoueri (2022) indica que a interpretacao sobre o instituto

deve se dar de forma restrita.

Trazendo a discussado para a imunidade tributaria reciproca propriamente
dita, na Constituicdo de 1988, ela esta delimitada pelo art. 150, VI e 0s seus paragrafos

2° e 39, in verbis:

“Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios:

VI - instituir impostos sobre:

a) patrimdnio, renda ou servi¢os, uns dos outros;

§ 2° A vedacgdo do inciso VI, "a", é extensiva as autarquias e as
fundacdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico, no que se refere
ao patrimdnio, a renda e aos servi¢os, vinculados a suas finalidades
essenciais ou as delas decorrentes.
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§ 3° As vedagOes do inciso VI, "a", e do paragrafo anterior ndo se
aplicam ao patrimbnio, a renda e aos servi¢os, relacionados com
exploracao de atividades econdmicas regidas pelas normas aplicaveis
a empreendimentos privados, ou em que haja contraprestacdo ou
pagamento de precos ou tarifas pelo usuario, nem exonera o
promitente comprador da obrigacdo de pagar imposto relativamente
ao bem imével.”

[{peei)

O art. 150 da Constituicao, caput, bem como seu inciso VI e a alinea “a”,
basicamente descreve a vedacdo as pessoas politicas (Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios) a instituir impostos sobre patriménio, renda ou servicos uns dos
outros. Segundo o ensinamento do professor Sacha Calmon Navarro Coélho (2020),
o0 instituto ndo se aplica a taxas, contribuicbes de melhoria (s6 se aplicam a imoveis
particulares), contribuicbes parafiscais, especiais ou sociais, aduz também que
durante muito tempo o STF interpretou que o constituinte havia limitado apenas
impostos sobre patrimoénio, renda e servicos, mas hoje faz uma interpretacao
extensiva a todos os impostos. (COELHO, 2020)

O Jurista pernambucano Luiz Pinto Ferreira (1992), ensina que a imunidade
tributaria reciproca ou intergovernamental, em esséncia, € a previsdo constitucional
de vedacdo a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios da instituicéo
de impostos sobre o patrimdnio, renda e servigos a essas pessoas juridicas de direito
publico. Segundo o autor, o atual art. 150, VI, “a” ja era previsto nas constituicdes de
1891, 1937, 1946, 1967 e 1969 (PINTO, 1992, p. 324-325), informa também que a
origem do instituto € do Direito norte-americano, embora a matéria nao seja expressa
na constituicdo americana, ¢é conhecida como doutrina da imunidade
intergovernamental, originada quando o Estado de Maryland decidiu lancar um
imposto de selo sobre as notas emitidas pela filial do Banco dos Estados Unidos
visando impedir a sua operac¢édo. Tendo o banco recusado o pagamento, foi acionado
pelo estado (pleito McCulloch v. Maryland), julgado em 1819 por John Marshall, sendo
considerado “o maior dos seus julgamentos” (PINTO, 1992, p. 325-326). Ja detalhado
na Secao 1.2. Importa recordar que a imunidade tributaria reciproca nos Estados
Unidos, inaugurada em McCulloch v. Maryland, como visto na Secéo 1.3.2, s se
aperfeicoa em 1871 com a decisao Buffington v. Day, quando se declara tanto a
vedacéao de se tributar iniciativas da Unido por parte dos estados, quanto de se tributar

iniciativas dos estados pela Unido, e, se chega ao entendimento moderno apenas no
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inicio do Século XX, com a separacdo das atividades de entidades publicas em
atividades de natureza comercial ou de propriedade e funcdes estritamente

governamentais.

Para Schoueri (2022), como ndo ha subordinacdo entre as pessoas
juridicas de direito publico, a imunidade tributaria reciproca é a forma de se garantir a
independéncia entre elas e preservar o pacto federativo, jA que ndo poderia haver
autonomia entre os entes se uma parcela do que fosse arrecadado fosse desviado
para outro ente na forma de imposto. Na mesma linha do que se enunciou
primeiramente nos Estados Unidos, o autor ensina: “O intuito do constituinte de
impedir que a tributacdo fosse instrumento para obstaculizar que uma unidade
federada exercesse, com autonomia, sua atribuicdo constitucional?®” (SHOUERY,
2022, p. 478).

O raciocinio do autor prossegue no sentido de questionar o fato de que a
preservacao do pacto federativo ndo seria agredida no caso de uma cobranca de valor
maddico, uma discussdo pertinente visto que a decisdao de Marshall baseia-se no
“‘poder de destruir”, ora, uma exagao méddica e exigida indistintamente de todos, nédo
teria o poder de exercer uma pressao politica sobre o outro ente. Assim, o principio
da preservacao do pacto federativo ndo seria suficiente para sustentar a imunidade
tributaria reciproca, ela deve se fundar também no Principio da Capacidade
Contributiva: se todo o valor arrecadado pelo ente deve ser aplicado para a
coletividade, ndo existe nenhuma parcela excedente que possa ser dispendida em

tributos para outro ente. Dessa forma, Shoueri (2022) demonstra que as pessoas

28 Um corolario l6gico da proibicdo a limitagdo das atividades autbnomas de cada ente € o inciso Il do
art. 151 da Constituicdo, que veda a tributagdo das obrigagdes da divida publica dos Estados, Distrito
Federal e Municipios e também proibe a Unido de tributar os proventos de servidores estaduais,
distritais e municipais em nivel superior ao que tributar seus proprios agentes.
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juridicas de direito publico ndo possuem capacidade contributiva?®, embora tenham

capacidade econémica®.

A extenséo e a limitacao do instituto sédo dadas pelo proprio constituinte nos
paragrafos do art. 150 da Constituicdo. O §2° do citado artigo estende a imunidade as
autarquias e fundacgdes publicas em relacdo ao patriménio, renda e servigos que forem
vinculados as suas finalidades essenciais, ora, tais entidades séo resultado da
descentralizacdo administrativa por servicos dos entes politicos (DI PIETRO, 2022).
Sao pessoas juridicas de direito publico as quais é atribuida a titularidade de um
servigo publico e em consequéncia, “o ente instituido deve ter a mesma capacidade
publica, com todos os privilégios e prerrogativas proprios do ente instituidor.” (DI
PIETRO, 2022, p. 569) A parte final do paragrafo se justifica por uma questdo de
equilibrio concorrencial na esfera do Direito Econdmico, pois, caso a entidade possa
atuar no dominio econémico coberta pelo véu da imunidade, certamente causara
prejuizos ao equilibrio do mercado e ao funcionamento das entidades privadas

desprovidas de tal protecao.

Ainda sobre a parte final do §2° do art. 150, Schoueri (2022) apresenta uma
importante discussado sobre como determinar se a matéria tributavel estaria vinculada
as finalidades essenciais ou decorrentes das autarquias e fundacdes. Para a maioria
dos casos nao haveria dificuldade em se dizer que determinada atividade esta
vinculada as finalidades essenciais da entidade, a exemplo dos servigos diploméaticos
ou a aplicacao financeira realizada por um ente, entretanto a mera destinacéo de parte
do patrimdénio para uma atividade econémica ja seria um indicativo de que aquela

parcela ndo estaria protegida pela imunidade?

Para o autor, a resposta se encontra no 83° do art. 150, que, em virtude

das dificuldades de delimitacdo se determinado patriménio, renda ou servi¢o foi

29 “A capacidade contributiva do individuo significa sua idoneidade econémica para suportar, sem
sacrificio do indispensavel a vida compativel com a dignidade humana, uma fragéo qualquer do custo
total de servigcos publicos” (BALEEIRO, 2015).

30 Existem recursos do setor publico, existe capacidade econdmica, mas ela ndo deve ser apropriada
por meio de tributos.
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aplicado em sua finalidade essencial, determina a solugdo por meio do regime juridico
daquela atividade. Se se tratar de um servico em que se deve atuar dentro do regime
dos empreendimentos privados, ndo pode haver imunidade. Uma possivel excecéo
seria a atividade econdémica exercida em regime de monopodlio pelo Estado, uma vez
que ai ndo haveria mercado, nem prejuizos a concorréncia (SCHOUERI, 2022). Como
demonstrado anteriormente, o conceito da incapacidade contributiva dos entes
publicos, prova-se fundamental para se delinear esse raciocinio. Schoueri (2022)

arremata:

“no setor publico, ndo ha capacidade contributiva; todos os recursos
ali obtidos e despendidos ja estao voltados a finalidade publica. Ndo
ha ‘sobras’ para contribuir. Sé ha que falar em capacidade contributiva
— e, portanto, em tributagdo — quando se entra no Dominio
Econbmico.” (SCHOUERI, 2022, p. 481)

Até aqui, a interpretacdo do 83° segue o entendimento consolidado de
imunizar as pessoas juridicas de Direito Publico (unidades federadas e entidades
autarquicas e fundacionais) com uma clara aparéncia de imunidade subjetiva classica,
limitada no tocante a exploracdo de atividades econbmicas regidas por normas
aplicaveis a empreendimentos privados, em linha com o entendimento, mencionado
anteriormente, da doutrina norte americana do private business ou proprietary
character. A linha divisoria seria 0 exercicio de atividade econdmica ou o desempenho
de servigo publico. No entanto, a parte final do 83°, que informa que néo se aplica a
imunidade sobre patriménio, renda e servico “em que haja contraprestagdo ou
pagamento de precos ou tarifas pelo usuario”, exige uma analise mais cuidadosa do

instituto.

Cabe indagar se o fato de haver uma contraprestacdo ou de se cobrar
tarifas ou prego seria motivo para que o servico prestado ingressasse na Orbita da
atividade econbmica, ou seja, o ente federado ou suas pessoas juridicas de direito
publico devem se tornar contribuintes s6 pelo fato de oferecerem contraprestacao ou
cobrar tarifa? Nao parece ser esta a interpretacao do dispositivo, uma vez que o ente
federativo, atuando na esfera da prestagcédo de servi¢os publicos procura alcangar os
fins de suas atribuicdes constitucionais, devendo ser imune, tanto sob a oOtica da

independéncia dos entes federativos quanto pela 6tica da capacidade contributiva. A
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correta interpretacdo do 83° deve ser arestricdo da imunidade tributaria reciproca pela
exploracdo da atividade econdmica realizada por pessoa regida por normas aplicaveis
a empreendimentos privados, ainda que seja a atividade com contraprestacéo ou com

pagamento de precos e tarifas pelo usuario (SCHOUERI, 2022).

Por fim, o 83° exclui também da protecdo imunizante aquele que adquire
imovel de entidade imune enquanto ndo houver transferido a propriedade para seu

nome.

O Cddigo Tributario Nacional (CTN), lei ordinaria com status de lei
complementar devido ao instituto da recepcdo pela Constituicdo de 1988, trata o
instituto da imunidade tributaria reciproca no seu art. 9°, no capitulo Il, “Limitagbes da

Competéncia Tributaria”

“Art. 9° E vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios:

(...)

IV - cobrar imposto sobre:

a) o patrimbnio, a renda ou 0s servigos uns dos outros;

(...)

§ 1° O disposto no inciso IV ndo exclui a atribuicdo, por lei, as
entidades nele referidas, da condi¢cdo de responsaveis pelos tributos
gue lhes caiba reter na fonte, e ndo as dispensa da pratica de atos,
previstos em lei, assecuratérios do cumprimento de obrigacdes
tributarias por terceiros.

§ 2° O disposto na alinea a do inciso IV aplica-se, exclusivamente, aos
servigos proprios das pessoas juridicas de direito publico a que se
refere este artigo, e inerentes aos seus objetivos.” (BRASIL, 1966)

A redacdo do caput e do inciso pertinentes ao instituto em estudo é muito
semelhante a Constituicdo Federal, no CTN, entretanto, ndo se menciona as “outras
garantias asseguradas ao contribuinte”. A opgéo do verbo “instituir’ da Constitui¢ao,
em relagdo ao verbo “cobrar” da Lei, coaduna-se com a caracteristica das imunidades,

pois ndo € autorizada a instituicdo do imposto, muito menos a sua cobranca.

O 82° do art. 9° da Lei transmite 0 mesmo entendimento do paragrafo 2° do
art. 150 da Constituicdo, sem especificar as pessoas juridicas de direito publico. J4 o
81° traz uma ideia nova no tocante ao recolhimentos dos tributos aos quais a

legislacdo coloca o ente imunizado na condicao de responsavel tributario, ou seja, a
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imunidade tributaria ndo se traduz em inacado tributaria, as diversas atividades
tributarias devem ser exercidas pelo ente federado, mas |lhe sdo retiradas as

obrigacdes que gerariam impacto negativo ao patriménio do ente imune.

2.2. A IMPLANTACAO DA IMUNIDADE TRIBUTARIA RECIPROCA
NO BRASIL

A implantacdo do instituto da imunidade tributaria reciproca no Brasil se
deu com a sua positivacdo no texto constitucional de 1891, dessa forma, para se
entender o pensamento dos intelectuais brasileiros, no momento em que a
Constituicdo foi promulgada, faz-se necessario dar um passo atras e explicitar
algumas das questdes que levaram a tal positivacdo: o sistema tributario brasileiro no
periodo imperial; a transicdo de Estado unitario para federacdo, que, embora possa
parecer que foi aplicada quase que instantaneamente por meio do Decreto n° 1 de
1889, passou por um longo processo de fermentacdo ao longo de todo o Império
(SILVA, 2009); e o processo de elaboracdo da Constituicdo de 1891, do qual Rui

Barbosa foi seguramente uma figura de destaque.
2.2.1. Breve escorco histérico

Nao ha como se falar em imunidade tributaria reciproca, sem se falar em
federalismo. Silva (2009), em sua pertinente dissertacéo sobre o federalismo no Brasil,
dentro do recorte temporal do trabalho, mostra que as ideologias federalistas®!
estiveram presentes no idedrio politico brasileiro desde a Revolucdo Pernambucana
de 1817, com um importante componente intelectual norte-americano e descreve o
processo de implantacao juridico-institucional do Estado federal como um processo
de superacdo de obstaculos (condi¢cdes necessarias), até ser possivel a agregacéo

de elementos suficientes para sua implantagéo. Ele demonstra como determinados

31 O préprio Silva (2009) trazendo o pensamento de Cezar Saldanha Souza Junior argumenta que havia
varias concepgdes sobre o federalismo baseadas na diversas matizes do pensamento politico. No fim
do Império é clara a existéncia de duas correntes, uma federalista monarquica e uma federalista
republicana. Para Silva (2009), no periodo, o federalismo é um campo de debate e ndo uma questao
resolvida.
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momentos da histéria do Brasil tem caracteristicas que tendem, hora a uma
descentralizagdo (com o risco da desagregacao de partes do Estado); hora a uma
concentracdo de poderes. Eventualmente, as condicBes acabaram se concretizando,
catalisadas pelo movimento Republicano e permitindo o estabelecimento da

federacao brasileira.
2.2.1.1. O sistema tributdrio brasileiro no Império

Com a independéncia, diversos marcos institucionais foram sendo implantados
no Brasil, a outorga da Carta de 1824, enunciou o principio que hoje conhecemos
como Principio da Capacidade Tributéria, estabelecendo um parametro para a
tributacdo no recém fundado império: “Ninguem sera exempto de contribuir pera as
despezas do Estado em proporcao dos seus haveres (sic)” (BRASIL, 1824). Deveza
(2004), ressalta que a Constituicdo estabeleceu a criacdo de Conselhos Gerais em
cada provincia, embora estes ndo tivessem competéncia para legislar sobre
imposicdes fiscais, que era uma iniciativa privativa da Camara dos Deputados®?, ou
seja, a tributacdo era estabelecida pelo governo central, sem qualquer participacéo
das provincias. O processo de organizacdo das financas publicas imperiais
demandava uma sistematizacao para evitar “dilapidacdes e extravios”. Avangcando no
processo de institucionaliza¢do dessas financas, em 1827, foi votada a primeira lei de
orcamento, nela também procurava-se incluir informacoées relativas a arrecadacédo das
provincias. (DEVEZA, 2004).

O exercicio do processo or¢gamentario foi se tornando mais robusto, permitindo
um melhor conhecimento e entendimento de seus efeitos econémicos e do processo
de arrecadacao de recursos e execugao de despesas, evidenciando distor¢des e
desequilibrios, como as multiplas incidéncias tributarias sobre determinados produtos.
Ao longo do tempo, foram sendo incluidas mais informac¢des nos orcamentos, por

exemplo, a discriminacdo das despesas realizadas por provincia, posteriormente

32 O Conselho Geral era uma assembleia eletiva de cidadaos das provincias, que visava ser um meio
de o cidadado poder intervir nos negaocios de seu interesse. A Constituicdo vedava a deliberagéo sobre
imposicdes cuja competéncia fosse privativa da Camara dos Deputados.
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também as rendas publicas foram discriminadas em receitas gerais e receitas
provinciais (DEVEZA, 2004).

Até entdo, as provincias ndo possuiam autonomia orcamentaria e tributaria, se
encarregavam de encaminhar uma proposta de orcamento a Camara dos Deputados
que a alterava e aprovava. Com o Ato Adicional de 1834, as Provincias passaram a
ser autorizadas a legislar sobre questdes orcamentarias e tributarias, desde que nao
se tratasse de impostos de importacdo e nem fossem contra as determinacdes do
Estado imperial (DEVEZA, 2004). A despeito da suposta autonomia cedida as
provincias, o campo de tributacdo da denominada Receita Geral era muito amplo,
cobrindo quase todas as hipoteses de incidéncia em diferentes ramos de atividades,
deixando espaco muito limitado para a acao fiscal das provincias. Essa rudimentar
“divisdo de competéncias tributarias” estabelecida em lei orgamentaria33, ndo foi capaz
de alterar a “situacao de penuria fiscal em que permaneceram as provincias, com

graves reflexos em sua economia” (DEVEZA, 2004).

Silva (2009) aponta o Ato Adicional de 1834 como um dos trés principais
vetores da implantacdo proviséria do Estado federal no Brasil. Esse marco legal,
produzido no propicio momento da regéncia, representou um forte avanco liberal que
resultou, alguns anos depois, na Lei de interpretacdo do Ato Institucional (Lei n°® 105,
de 12 de margo de 1840) que teve por objetivo refrear os impulsos descentralizadores
no império, limitando as competéncias das Assembleias Legislativas. A despeito
disso, para Silva (2009), o chamado “regresso”, ndo significou um regresso total ao
estagio anterior. O autor mostra que essa autonomia tributaria incipiente persistiu até

o final do império.

Apesar das inimeras alteracfes politicas e legislativas pontuais ocorridas ao
longo de todo o periodo do Império, é possivel apontar algumas caracteristicas

principais e recorrentes da politica tributaria do periodo: primeiro, a arrecadacéao é

33 A Lei 99, de 31 de outubro de 1835, estabeleceu uma lista de 58 fontes de receita para a Renda
Geral do Império, estabelecendo em seu art. 12 que “ficao pertencendo a Receita Provincial todas as
imposicdes ndo comprehendidas nos numeros do art. 11 antecedente; competindo 4s Assembleas
Provinciaes legislar sobre a sua arrecadacao e altera-las, ou aboli-las, como julgarem conveniente.
(sic)” (BRASIL, 1835).
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baseada nos tributos do comércio exterior, um perfil da arrecada¢do no comec¢o do
segundo reinado (1840-1841) mostra que os tributos de comércio exterior
correspondiam a 80% de toda arrecadacdo da Receita Geral, 64% do imposto de
importagdo e 16% do imposto de exportacdo34, esse percentual foi reduzindo a medida
que se aproximou-se da Republica, mas sempre foi predominante; segundo, houve
uma persisténcia do déficit entre a arrecadacédo e as despesas®, a fragilidade do
sistema tributario, seja por sua estrutura®®, seja pela diferenca entre a arrecadacéo
real e a potencial®’, ndo permitia que o valor arrecadado fizesse frente as crescentes
despesas publicas®®, que também se expandiam constantemente; em terceiro lugar,
as provincias viviam em uma situacdo de pendria fiscal em funcdo da baixa
arrecadacéo e, por fim, havia um problema de invasdo das competéncias tributarias
do Estado Imperial pelas provincias®® (DEVEZA, 2004).

Sobre o problema da invasdo das competéncias tributarias da Coroa pelas
provincias, Jodo Mauricio Wanderley, o Bardo de Cotegipe, entdo Ministro da
Fazenda, alertava em 1857 para o fato de as Assembleias Provinciais estarem

legislando sobre importacdo e exportacdo, contrariando disposi¢cao expressa do Ato

34 Em 1860 a receita referente a tributos de comercio exterior foi de 74%, 60% do imposto de importacao
e 14% do imposto de exportacdo (DEVEZA, 2004, p. 90). Em 1870, a receita dos tributos de comércio
exterior correspondeu novamente a 74% da arrecadacéo, 55,2% do imposto de importacéo e 18,8%
do imposto de exportagéao.

35 “a partir do exercicio de 1861-1862, o saldo da balanca comercial passou a ser initerruptamente
positivo, com uma Unica excecao (1885-1886), até o fim do século” (DEVEZA, 2004, p. 90), embora
o déficit fiscal permanecesse.

%6 Manuel Alves Branco tentou instituir um tributo sobre os vencimentos recebidos dos Cofres Publicos
Gerais, um germe do futuro imposto sobre a renda, s0 instituido na Republica (DEVEZA, 2004, p. 86).

87 No inicio da década de 40 do Século XIX, Manuel Alves Branco prop6s uma série de medidas para
melhorar a arrecadagéo dos tributos vigentes “em grande parte objeto de acintosa fraude” (DEVEZA,
2004, p. 84). Para o entdo Ministro da Fazenda, a Unica forma de se equilibrar as receitas com as
despesas seria pelo aumento dos direitos de importagdo. A Tarifa Alves Branco permitiu uma
flexibilidade na aplicagcdo das aliquotas, permitindo até mesmo a implementacdo de um carater
parafiscal ao imposto (as maiores aliquotas, por exemplo, incidiam sobre as mercadorias estrangeiras
ja produzidas no Brasil). A previsdo do autor da medida era que seriam arrecadados 18.000 contos
de reis por ano, mas a arrecadacao efetiva foi de 14.818 contos de reis no exercicio 1845-1846
(DEVEZA, 2004, p. 86).

38 Deveza (2004) aponta que ap6ds a implantacédo da Tarifa Alves Branco os exercicios de 1845-1846 e
0 de 1846-1847 “foram dos poucos, em todo o periodo imperial, em que o balango da receita e da
despesa apresentou superavit” (DEVEZA, 2004, p. 86).

39 “E as Provincias, por seu lado, dentro dos limitados recursos de que dispunham, em que sobressaiam
ora os dizimos, ora a décima urbana ou o imposto sobre a aguardente, segundo a estrutura econémica
de cada uma, ndo viam outro caminho, para atenuar suas dificuldades financeiras, sendo invadir,
amiude, o campo de tributagdo do Governo Central” (DEVEZA, 2004, p. 84).
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Adicional de 1834, fato que, segundo ele, agravava a circulagdo de produtos em
algumas provincias em virtude de cobrancas proibitivas e também pela mdltipla
incidéncia, essa possivelmente seria a Unica forma de tentar aliviar a falta de recursos
no ambito das provincias, ja que os impostos cobrados pela Coroa abrangiam a maior
parte da matéria tributavel (DEVEZA, 2004). A persisténcia desse problema é
recorrente nos relatorios dos sucessivos ministros da Fazenda durante o Império. No
Poder Legislativo, Silva (2009) traz as palavras de indignacdo do Visconde do
Uruguai®® sobre a existéncia de certas exacdes cobradas pelas provincias apesar de
serem terminantemente proibidas no Ato Adicional, demostrando também a
incapacidade de o sistema constitucional vigente lidar de forma eficiente com leis
provinciais inconstitucionais, como por exemplo a cobranca de imposto de importacao,

feito por 15 provincias e proibido pelo art. 12 da citada norma.

Esta secao pretendeu tracar um panorama das principais questoes ligadas ao
sistema tributario do império, pelos fatos apresentados, € possivel perceber que a
necessidade de uma solucdo para tratar da questdo do déficit fiscal era urgente e
demandaria uma reforma no sistema, além disso, mesmo dentro de um Estado
unitario ja havia a busca por uma autonomia or¢camentaria e tributaria por parte das

provincias de modo que elas pudessem atender as demandas de seu interesse

40 “Ha 30 anos que as Assembléias provinciais tém atacado os impostos gerais, principalmente de
importacéo e exportacdo. De 1841 para ca, depois que a Lei de 3 de Dezembro de 1841 anulou as
leis provinciais que haviam alterado a justi¢a e policia, depois que em 1845 cessou o suprimento as
Provincias, voltaram-se ainda mais as Assembléias provinciais para novas excursées no campo dos
impostos gerais. Vera o leitor deste livro que, de 1835 a 1864, 15 Assembléias provinciais tem
legislado, impondo sobre a importagdo de produtos do exterior para o Império —sobre a importacao
nas Provincias vinda de outras do mesmo Império— sobre a importacéo de produtos importados de
um Municipio para outro da mesma Provincia. Veja que, de 1835 a 1864, 17 Provincias tem legislado
sobre a exportacdo para fora do Império, sobre a de uma Provincia para outra, sobre a de um
Municipio para outro. E to expresso o ato adicional quando, no seu art. 12, diz: ‘As Assembléias
provinciais ndo poderéo legislar sobre impostos de importagdo’. Nao demonstra este livro que néo
podem as Assembléias provinciais legislar sobre exportacdo? Apesar de tao clara clareza do art. 12
do ato adicional ndo tem sido anuladas as leis provinciais que langaram em 15 Provincias impostos
de importagdo. Nem as de exportacao. Ha 16 anos que néo é revogada pelo Poder Legislativo Geral
uma so lei provincial! Que escandalo! Isso ndo pode continuar assim! Cada ano cresce o mal. Daqui
a alguns anos a anarquia que reina sera ainda maior. Ja ndo pode a Assembléia Geral rever e estudar
toda a massa de legislagao provincial exorbitante e inconstitucional. Resistird sempre o Império, que
se ira dissolvendo?” (SOUSA, Paulino José Soares de apud. SILVA, 2009)
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regional, o que n&do era ativamente buscado pelo governo central, sendo uma

motivacao de carater fiscal para a implantacéo do federalismo que ja se aflorava.
2.2.1.2. A Proclamacgdo da Republica e implantag¢do do federalismo

O modelo politico adotado no império brasileiro era de forte centralizacao
decisoria, com uma acédo politica reduzida nas provincias, em geral limitando-se a
definicdo dos presidentes quando da mudanca do ministério, de modo a garantir a
orientacdo do partido no poder. As elites locais, com pouca capacidade de acdo no
governo central, eram formadas pelos produtores rurais e estabeleciam uma lideranca
local de cunho essencialmente privado, quase que independente do sistema politico
central (ALVES, 2020).

De forma concreta, o federalismo € implantado concomitantemente a
Republica, entretanto, a discusséo sobre o federalismo parece ter sido mais acalorada
ao longo do Império do que os debates sobre a Republica. O pensamento republicano
ja existia no Brasil no século XVIII e XIX, tendo sido a Revolucdo Pernambucana e a
Confederacdo do Equador movimentos de forte afirmacdo desse principio, mas a
organizacdo formal em uma estrutura de Partido Republicano s6 se estabeleceu a
partir do Manifesto Republicano em 1870, cuja redacdo € atribuida a Quintino
Bocaiuva, publicado pelo jornal “A Republica” (SILVA, 2009). Por outro lado, o Ato
Adicional de 1834 e a Lei de Interpretacdo de 1840 foram motivo para que se travasse
uma intensa discusséao intelectual sobre a descentralizagéo de atribuicbes para as
provincias, criada pela primeira norma e refreada pela segunda. Nas palavras de
Adhemar Ferreira Maciel, a norma de 1834 criou um “arremedo de federacao”, ideia
que foi ferozmente rechagada pelo Visconde do Uruguai, que reforcava o carater

administrativo e ndo politico da divisdo em provincias.

Uma das figuras centrais da transicdo do regime monéarquico para a republica
foi Rui Barbosa. Ele entendia que o regime republicano puro poderia permitir a
ascensao de governantes mediocres ao poder e acreditava que seria necessario
republicanizar a monarquia, estabelecendo um parlamento capaz de formar uma
oposicao constitucional de modo a implementar as reformas juridicas necessarias a

moralizacdo de certas préticas e ao desenvolvimento do pais, o que, a seu ver, ndo
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vinha sendo feito pelo regime monarquico desde 1840, sendo agravado “no fim dos

anos 1880, com o enfraquecimento fisico e politico de D. Pedro II” (ALVES, 2020).

Rui Barbosa, que, em 1889, assumiu o cargo de redator-chefe do jornal Diario
de Noticias, passou a criticar a inabilidade politica de D. Pedro Il e o distanciamento
do nucleo decisério da monarquia em relagédo aos interesses nacionais, preocupando-
se com a vida palaciana e ndo se atentando as demandas politicas locais, o que, para
Rui Barbosa, resultaria na inquietacédo das provincias e ressurgimento de movimentos
separatistas (ALVES, 2020). Ele entendia que o caminho seria a federalizacdo das
provincias, cedendo-lhes mais autonomia, uma solucdo capaz de permitir a
participacdo politica local dentro da institucionalidade de uma monarquia parlamentar,

mantendo-se um governo central forte representado pela Unido (ALVES, 2020).

Nesse periodo, o Partido Liberal, ao qual era filiado Rui Barbosa, ja se
encontrava fora do governo havia quatro anos, e procurava estabelecer um programa
gue os levaria novamente ao Ministério, indicado por D. Pedro Il. Para Rui Barbosa, o
Federalismo seria a principal reforma demandada pelas elites locais. O partido
entendia que deveria fazer uma proposta que pudesse ser aceita pela coroa e que ao
mesmo tempo pudesse aplacar aqueles que buscavam maior autonomia provincial.
No entender de Rui Barbosa, a necessidade de alteracdo do arranjo institucional seria
tdo forte que talvez fosse melhor alinhar-se a uma postura mais federalista do que
buscar o apoio da coroa. Para ele, o modelo de definicdo do parlamento pela coroa
deveria dar lugar ao parlamento indicado pelo povo e seria dessa forma que os liberais
deveriam retornar ao ministério. Esse posicionamento firme acabou levando ao
rompimento de Rui Barbosa com o Partido Liberal (ALVES, 2020).

Apds o rompimento, Rui Barbosa, passou a pautar o debate politico com fortes
criticas a monarquia e ao Partido Liberal em seus artigos. Uma forte aproximacgéo com
os republicanos se deu por conta de seu artigo “O Plano Contra a Patria” de 9 de
novembro de 1889, em que descrevia uma organizacéo, liderada pelo Conde dEu,
para dissolver as resisténcias republicanas, por meio da criagdo de uma nova guarda
nacional, e permitir a transicdo para o terceiro reinado. Rui Barbosa tornou-se “um

balizador técnico do movimento” (ALVES, 2020) ja que tinha uma relagdo de
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proximidade com o Marechal Deodoro, reconhecimento da sociedade e conhecimento
técnico juridico-legislativo. A participacdo do processo também muito o interessava
tendo em vista que desejava evitar a formacdo de um regime ditatorial quando o

regime republicano fosse estabelecido (ALVES, 2020).

No dia 15 de novembro de 1889, Rui Barbosa foi chamado para redigir o
Decreto n°® 1, que estabelece a Republica e a organizacdo Federativa no Brasil. As
provincias passam a se denominar estados podendo decretar suas proprias
constituigdes e eleger os seus governos locais (BRASIL, 1889). “O Governo Provisoério
vigorou como uma ditadura de fato, presidida pelo Marechal Deodoro entre o golpe
republicano de 15 de novembro de 1889 e a promulgacdo da Constituicdo em 24 de
fevereiro de 1891.” (ALVES, 2020).

2.2.1.3.  Da Proclamagdo da Republica a Constituicdo de 1891

A formacdo ideolégica e politica da frente que apoiou a Proclamacdo da
Republica era muito variada, contemplando desde os positivistas ortodoxos,
propensos a um regime forte até os liberais e republicanos com a intencdo de

estabelecer uma republica nos moldes dos Estados Unidos (ALVES, 2020).

O processo de elaboracdo da constituicao foi feito em trés etapas, o primeiro,
foi a criacdo de uma comisséo de cinco juristas para elaborar a primeira minuta da
Constituicao. Indicada pelas oligarquias rurais, tinha membros com uma visao politica
homogénea, a despeito das diferentes visées que havia no debate politico, tendendo
a um federalismo que permitisse uma maior autonomia aos estados (ALVES, 2020).
O resultado foi um texto base “ancorando o federalismo em premissas amplamente
descentralizadoras” (ALVES, 2020, p. 41).

A segunda etapa do processo deu-se pela revisdo do texto base pelos ministros
do Governo Provisério, é nesse ambiente que a participacdo de Rui Barbosa parece
ser a mais importante, tendo em vista as inUmeras sugestdes propostas por ele e a
incorporacdo das mesmas ao texto final da Constituicdo (ALVES, 2020). Tobias
Monteiro, assistente pessoal de Rui Barbosa em artigo publicado no jornal “A Noticia”,

descreve detalhes das reunides de revisdo que aconteciam na casa de Rui Barbosa
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e informa que cada um dos ministros recebeu um exemplar do texto base para fazer
suas anotacdes. Dessa forma, a comparacdo dos manuscritos de Rui Barbosa,
disponiveis nas suas obras completas, com o texto final da Constituicdo, € uma forma
metodoldgica iddnea para se verificar a influéncia dele nos trabalhos de revisédo, sendo
a técnica adotada por Alves (2020) em sua dissertacdo de Mestrado. O projeto de
Constituicao revisado pelos Ministros foi publicado em forma de Decreto em 22 de
junho de 1890, passando por uma ultima revisdo feita por Rui Barbosa e publicada
novamente em 23 de outubro de 1890, estando pronta para as discussdes no ambito
da Assembleia Constituinte convocada para 15 de novembro de 1890 com trabalhos
realizados até 24 de fevereiro de 1891 (ALVES, 2020).

A terceira etapa do processo de elaboracdo da Constituicdo foi a Assembleia
Constituinte, que foi organizada em sessfes plenarias e se¢des fechadas em uma
comissao de 21 representantes de cada um dos estados da federacdo, que nao
haviam participado de nenhuma das etapas anteriores da producao do texto. Para
Pedro Calmon“! (1946, apud ALVES, 2020), ndo houve uma modificacdo substancial
do texto encaminhado pelo Governo Provisorio, jA& que 75 dos 90 artigos
permaneceram inalterados ou sofreram pequenas modificagdes. Contribuiu para o
fato, a necessidade de celeridade na aprovacdo do texto, o que fez com que os
constituintes se concentrassem em pontos principais do texto e em mudancas
tematicas, especialmente aquelas tratando da autonomia politica e financeira dos
Estados (ALVES, 2020).

Os embates se deram sobretudo na formacdo de duas frentes: a dos
republicanos liberais liderados por Rui Barbosa, que buscavam o estabelecimento de
um pacto federativo que permitisse certa autonomia para os Estados, sem deixar de
manter a Uni&o como eixo organizador da Federagéao, e os ultrafederalistas, dos quais
pode-se destacar Julio de Castilhos e Campos Sales, que buscavam uma hipertrofia

das competéncias e da autonomia dos estados. Os debates mais importantes sobre a

41 CALMON, Pedro [Quadro comparativo dos dispositivos do projeto, emendas de Rui e texto da
Constitui¢é@o]. In: OCRB, Vol. XVII, Tomo |. Rio de Janeiro: Ministério da Educacgéo e da Saude,
1946.
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estruturacdo da federacdo se deram no tocante a discriminacdo de rendas (ALVES,
2020).

Para Rui Barbosa, a posicéo dos ultrafederalistas levaria a uma desagregacao
fratricida da Unido em fungao das disputas entre os potentados locais. Ele reconhecia
gue a Uniédo era uma heranca da monarquia, que acabou sendo deposta por conta do
seu forte espirito centralizador, a Republica, portanto, deveria conceder autonomia
aos estados, mas criando um conjunto de regras politico-administrativas que
pudessem fortalecer os lagos entre a Unido e os estados. Havia a necessidade de
ressignificar o papel da Uni&o ja que ndo existia mais a autoridade emanada da coroa
e determinar um papel adequado aos estados na formacdo de uma identidade
nacional (ALVES, 2020).

Outro ponto analisado por Rui Barbosa foi relativo a reforma bancaria e qual
seria 0 modelo adotado com relacdo a emisséo de ativos circulantes: seria regulado
com exclusividade pelo governo federal (monoemissdo), ou os estados teriam a
competéncia para emissao de moeda (poliemissdo). Este dltimo, a despeito da
autonomia federativa, traria o risco inflacionéario em um pais que ja se encontrava em
condicbes financeiras criticas. Rui Barbosa analisou o modelo Suico em que 18
instituicdes dentro do pais tinham a prerrogativa de emitir moeda, o controle, todavia,
era feito por meio de uma legislacédo nacional que permitia ao ente federal definir os
quantitativos de meio circulante a serem emitidos por cada instituicdo. Ja4 0 modelo
americano foi fruto da proposta de Alexander Hamilton para a criacdo do Banco dos
Estados Unidos*?, que centralizaria a emissdo de moeda (ALVES, 2020). A
constitucionalidade do banco foi objeto do caso McCulloch vs. Maryland, no qual foi
enunciada a teoria dos poderes implicitos que deixou clara a competéncia da “Uniao
para criar a sua politica monetaria, mesmo que a revelia dos estados” (ALVES, 2020,
p.55). Para Rui Barbosa, o debate ndo deveria se ater a questdes técnicas, mas sim

voltar-se alégica do federalismo, inclinando-se para o modelo americano, ele entendia

42 “Rui Barbosa estudou com profundidade a experiéncia de formacdo do Estado americano, em
especial o papel de Alexander Hamilton. (...) [A]ssim como Rui Barbosa, Hamilton fora Ministro da
Fazenda no inicio da Republica americana e sofria pressées de grupos com interesses similares aos
ultrafederalistas no contexto brasileiro. Em mais de uma oportunidade, a histéria americana foi o
referencial para a tomada de decisdo de Rui Barbosa.” (ALVES, 2020, p. 60-61)
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gue seria mais adequado que a regulacdo da emissdo estivesse sob o controle da
Unido e que do ponto de vista da organizacdo federativa seria indesejavel a
coexisténcia de diferentes sistemas legislativos (no ambito federal e no ambito dos
estados) que tratassem da emisséo de moeda, ja que ndo se pode confundir soberania
com autonomia (ALVES, 2020).

Apods um trabalho constante de trés meses, em que se “discutiu, artigo por
artigo, o projeto que Rui Barbosa revira e acrescentara” (BALEEIRO, 2012, p. 25), em
24 de fevereiro de 1891, foi promulgada a primeira Constituicdo republicana,
preservando em grande parte a estrutura e redacdo do anteprojeto, mesmo com a
heterogeneidade ideoldgica da assembleia reunida, pois tinha-se como norte a

consolidacédo da Republica federativa.

2.2.2. A imunidade tributaria reciproca e a redac¢éao final na Constituicdo de
1891

As discussdes sobre o sistema tributario, denominado a época de sistema
de discriminacéo de rendas, permeou grande parte dos debates da constituinte, por
se tratar de um tema fulcral na definicdo do modelo federativo adotado. A conexao
entre a decisao da Suprema Corte americana (McCulloch v. Maryland) e a importacao
do conceito da imunidade tributaria para o Brasil, tem como base os vastos estudos
de Rui Barbosa da jurisprudéncia dos tribunais norte-americanos tratando do instituto
da imunidade tributaria reciproca, ja que a vedacdo é reafirmada por meio da
conclusédo de que se trata de uma impossibilidade necessariamente implicita ao texto
(PINTO, 1992). O ja citado julgamento Buffington v. Day, analisado por Rui Barbosa,
trata da imunidade pelo lado dos entes estaduais, que também n&o podem ser
tributados pela Unido. Outras lides e posicionamentos doutrinérios, discutidos na
Secdo 1.3.2. que foram construidos ao longo do século XIX levaram Rui Barbosa a ter
um conceito bastante amplo da imunidade tributaria reciproca, registrados em seus
escritos entre 1900 e 1915. “Hoje, entretanto, a doutrina da imunidade
intergovernamental ja ndo contém o carater absoluto que Rui Barbosa lhe conferia em
sua época.” (PINTO, 1992, p. 332)
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Na redacgé&o do projeto de Constituicdo feita pela comissao de cinco juristas
ndo houve mencdo a nenhuma limitacdo imposta a tributagdo entre os membros da

federacdo. Rui Barbosa propde a redacéo do artigo:

“Sem numero - E proibido aos Estados tributar, ou embaracarem por
gqualquer gravame regulamentar, ou administrativo, atos, instituicbes
ou servicos estabelecidos pelo govérno da Unido.” (CALMON, 1946,
p. 12)

O projeto revisado pelos ministros do governo provisério tinha a seguinte

redacao:

“Art. 9° - E proibido aos Estados tributar de qualquer modo, ou
embaracgar com qualquer dificuldade ou gravame, regulamentar ou
administrativo, atos, instituicbes ou servicos estabelecidos pelo
governo da Unido.” (CALMON, 1946, p. 13)

A redacao final da Constituicdo de 1891 foi:

“Art. 10° - E proibido aos Estados tributar bens e rendas federais ou
servicos a cargo da Uniao, e reciprocamente.” (CALMON, 1946, p. 13)

Pelas redacbes apresentadas € possivel notar-se que a preocupacao de
incluir um dispositivo que imunizasse as instituices e servicos estabelecidos pelo
governo da Unido deve ser creditada a Rui Barbosa. Na emenda de Rui Barbosa, a
inclusdo da palavra “instituicoes” e a preocupacdo de se evitar embarago ao
funcionamento delas seja por meio de tributos ou pela via administrativa parece
evidenciar que ele tinha o caso “McCulloch v. Maryland” em mente quando propds o
texto. Nota-se também que a emenda faz menc¢ado apenas ao governo da Unido e a
mencao literal a “atos, instituicdes ou servicos” demonstra uma preocupacao em dar
a maior amplitude possivel ao dispositivo. Ha inclusive a preocupagéo de se impedir
acdes de indole administrativa contra a Unido. E possivel se sugerir, pela redaco
adotada, que Rui Barbosa pretendia implicitamente mostrar uma posicdo de
superioridade da Unido em relacédo aos estados, ja que o artigo proposto so trata da
limitacdo em relagdo aos estados e, como foi demonstrado anteriormente, Rui
Barbosa havia se debrugado sobre o caso “Buffington v. Day”, entendendo que existe

uma reciprocidade por parte da Unidao em relagcéo as acdes dos estados.
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As alteracdes do texto do governo provisério sdo meramente estilisticas,
mantendo-se a esséncia da emenda de Rui Barbosa. O texto definitivo da Constituicao
de 1891, por sua vez, traz o0 artigo para o0 contexto tributario limitando-o
especificamente a tributacdo e ndo fazendo mencao a gravames regulamentares ou
administrativos e especificando de forma clara as bases de incidéncia da tributacéo:
“bens, rendas e servigcos”. A redacio final também aplica a reciprocidade em favor dos
estados. Escapa da presente pesquisa 0s responsaveis pela redacédo definitiva do
artigo, mas entende-se que, a despeito da contribuicdo de Rui Barbosa, a redacéo
final & bastante elegante e concisa, além de dar maior autonomia aos estados, sendo
muito semelhante a que se adota na Constituicdo atual, redigida quase cem anos

depois.

2.3. DESDOBRAMENTOS DA DECISAO MCCULLOCH V.
MARYLAND NO BRASIL E A JURISPRUDENCIA BRASILEIRA
SOBRE A IMUNIDADE TRIBUTARIA RECIPROCA

A decisao do Chief Justice John Marshall, como visto, ainda hoje reverbera
nos Estados Unidos em matérias que tratam sobre a competéncia dos estados e da
Unido. No Brasil, além da importante contribuicdo, erigida como dispositivo
constitucional, da limitacao tributaria para proteger as iniciativas das pessoas politicas
e seus entes descentralizados, ha um caso curioso da aplicacdo da clausula do
necessario e apropriado no ambito da definicho de competéncias do Ministério

publico.

A presente secdo propde-se a analisar essa influéncia da decisdo do
magistrado norte-americano no direito contemporaneo brasileiro, bem como analisar

a jurisprudéncia brasileira mais atual sobre a imunidade tributaria reciproca.

2.3.1. Desdobramento da decisdo McCulloch v. Maryland no Brasil, os poderes

investigatorios do MP

O trabalho de Casagrande e Barreira (2019), por meio de levantamento da

ocorréncia do termo McCulloch vs. Maryland no banco de decisdes do STF (até abril
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de 2018), procura analisar se o caso teria aplicabilidade no Brasil e se tal aplicacao
seria pertinente. As principais ideias de Marshall, encontradas pelos autores nas
decisOes brasileiras mais relevantes foram: a imunidade tributaria, o poder de tributar

como poder de destruir e a Teoria dos Poderes Implicitos.

Com relacdo a imunidade tributaria reciproca, as decisdes abordam o
caso decidido na corte norte-americana apontando-a como a origem da doutrina da
imunidade reciproca, mais no sentido de contextualizagdo historica do que como
fundamento para a decisdo, ja que tal instituto se encontra positivado em nosso
ordenamento juridico desde a Constituicdo de 1891. As decisGes apontam no sentido
de que a imunidade ndo deve servir de abrigo para particulares se escusarem de
recolher tributos (CASAGRANDE e BARREIRA, 2019).

Quanto a ideia de que o poder de tributar abarca o poder de destruir, as
decisBes estdo normalmente ligadas ao uso do tributo com efeitos confiscatorios
(CASAGRANDE e BARREIRA, 2019).

by

E quanto a aplicacdo da Teoria dos Poderes Implicitos que a
jurisprudéncia do STF procura utilizar o entendimento de Marshall, mas curiosamente
nao ligado ao Direito Tributario, mas na defesa do poder investigatério do Ministério
Publico. Na Constituicdo brasileira esta prevista a competéncia privativa ao MP de
promover a acao penal publica, mas ndo ha nenhuma previsdo expressa com relacao
a possibilidade de investigar fatos que possam vir a compor uma acao penal publica.
Todavia, 0 constituinte estabeleceu a competéncia as policias civis e federal de
apuracao das infracdes penais, embora ndo seja uma competéncia privativa. Ja no
ambito civil, ao 6rgéo é permitido tanto a promocao do inquérito civil quanto a acao
civil publica para protecdo do patrimoénio publico e social, do meio ambiente e defesa
de interesses difusos e coletivos (CASAGRANDE e BARREIRA, 2019).

Para os autores, tem-se um problema semelhante ao célebre caso

McCulloch vs. Maryland:

“o MP tem o poder implicito investigatdrio, ja que detém a competéncia
privativa de promover a acdo penal publica e, assim, a investigacao
seria um meio para execucao daquele fim ou o Parquet ndo o detém,
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porque a apuracdo de fatos ndo estaria dentro de seus poderes
enumerados, diferentemente do que ocorre com as policias?”
(CASAGRANDE e BARREIRA, 2019, p. 261).
O STF decidiu por maioria sobre a legitimidade do poder investigativo do
MP e cabe transcrever as palavras usadas pelo ministro relator Gilmar Mendes no RE

593.727IMG:

“Isso significa que a outorga de poderes explicitos, ao Ministério
Publico, tais como aqueles enunciados no art. 129, incisos |, VI, VII,
VIl e 1X, da Lei Fundamental da Republica, supfe que se reconhega,
ainda que por implicitude, aos membros dessa Instituicdo, a
titularidade de meios destinados a viabilizar a adocdo de medidas
vocacionadas a conferir real efetividade as suas atribuices,
permitindo, assim, que se confira efetividade aos fins
constitucionalmente reconhecidos ao Ministério Publico.

Impende considerar, no ponto, em ordem a legitimar esse
entendimento, a formulagdo que se fez em torno dos poderes
implicitos (CARLOS MAXIMILIANO, “Hermenéutica e Aplicagdo do
Direito”, p. 312, item n. XI, 18a ed., 1999, Forense, v.g.), cuja doutrina
— construida pela Suprema Corte dos Estados Unidos da América no
célebre caso McCULLOCH v. MARYLAND (1819) — enfatiza que a
outorga de competéncia expressa a determinado 6rgao estatal importa
em deferimento implicito, a esse mesmo 6rgdo, dos meios necessarios
a integral realizacéo dos fins que lhe oram atribuidos (BRASIL, 2015,
p. 123- 124, apud CASAGRANDE e BARREIRA, 2019, p. 261).”

Casagrande e Barreira (2019) apontam que embora pacificado no STF,
h& controvérsia na doutrina sobre o entendimento, que s6 deveria ser aplicado em
caso de omissdo da Constituicdo e no caso em analise, a competéncia é prevista
expressamente para policia judiciaria. Os autores argumentam que no caso horte-
americano, embora néo esteja expressa a competéncia para criacdo do banco, isso
nao significaria que a Constituicdo fora omissa, ja que a décima emenda atribui aos
estados e ao povo todos os poderes ndo delegados a Unido pela Constituicéo.
Ademais, os autores entendem que o inciso IX do art. 129 da Constituicdo brasileira
seria uma espécie de “necessary and proper clause” presente na nossa Constituicao,

de modo que o MP possa atingir seus objetivos constitucionais.

Outro argumento favoravel ao MP é que, na Constituicdo brasileira ndo
existe exclusividade do poder investigatorio ja que ele é atribuido a outros 6érgéos

como a Comissao Parlamentar de Inquérito, entretanto, o argumento € rebatido pela
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previsdo constitucional explicita da CPI e de seus poderes investigatérios. Por fim os
autores concluem que, conforme a teoria dos poderes implicitos, faz-se necessario
verificar se ha uma relacdo de meio e fim entre acéo penal e a investigacao penal, ja
que essa correlacao (de meio e fim) é o cerne da teoria dos poderes implicitos, ou
seja, 0 ente que possui a competéncia constitucional tem a prerrogativa de escolher
0S meios para alcancar os fins previstos na Constituicdo, desde que esses meios
sejam necessarios e apropriados (CASAGRANDE e BARREIRA, 2019).

Para os autores a relagéo existe, “ja que é inepta a denuncia oferecida
pelo MP sem o apontamento dos fatos tidos como criminosos. Assim, € impossivel
nao constatar sua relagao causal.” (CASAGRANDE e BARREIRA, 2019, p. 263)

2.3.2. A evolugdo do entendimento sobre os limites da imunidade tributaria

reciproca

Deixando de lado essa interessante incursdo sobre o uso da logica juridica
da célebre decisdo do magistrado Marshall, faz-se pertinente, depois de ter-se
contemplado a redacédo constitucional do dispositivo da imunidade tributaria reciproca
na Constituicdo atual e no Cdédigo Tributario Nacional, na Secdo 2.1, analisar o

posicionamento dos tribunais superiores no tocante a esse instituto.

Entretanto, para isso, faz-se necesséario contemplar alguns conceitos do
Direito Administrativo, para que se possa tentar tracar uma linha adequada para a

delimitagcéo do instituto da imunidade tributaria reciproca.

O poder estatal € uno, mas subdivide-se em trés funcdes, que podem ser
distinguidas pelo critério juridico de emanacao de atos de producéo juridica: a fungéo
legislativa seria responsavel pela producdo de atos juridicos primarios, haurindo tal
competéncia da Constituicdo; a funcéo jurisdicional responsavel pela producao de
atos subsidiarios aos primarios, atuando mediante a provocacdo, quando ndo se
cumpre a lei espontaneamente, e a funcdo administrativa responsavel pela producéo

de atos juridicos complementares (DI PIETRO, 2022).
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A funcdo administrativa ndo depende de provocagao e age para que sejam
alcancados os fins do Estado, ndo se limita apenas a uma producdo juridica
complementar no sentido de executar os planos governamentais, mas também exerce
a funcéo politica que ira determinar os fins do Estado. E de se notar que tal funcéo
politica na nossa ordem constitucional é partilhada pelo Poder Executivo e pelo Poder
Legislativo (DI PIETRO, 2022).

Em um sentido amplo pode se dizer que a Administracdo Publica &
incumbida a funcdo administrativa: a funcdo politica (de governo) e a funcéo
administrativa. Esta ultima “abrange as atividades exercidas pelas pessoas juridicas,
orgaos e agentes incumbidos de atender concretamente as necessidades coletivas”
(DI PIETRO, 2022, p. 99), divide-se em: servico publico, intervencao, fomento e policia
administrativa. O fomento € uma atividade destinada ao incentivo de determinados
setores econdmicos que se entendem favoraveis ao atingimento de determinados fins
estatais, a policia administrativa é a atividade destinada a limitar determinados direitos
individuais para o beneficio de toda a coletividade. Pertinentes ao tema da presente

analise sdo o servico publico e a intervencao.
O servico publico na definicdo de Di Pietro (2022, p. 100):

“é toda atividade que a Administracdo Publica executa, direta ou
indiretamente, para satisfazer a necessidade coletiva, sob regime
juridico predominantemente publico. Abrange atividades que, por sua
essencialidade ou relevancia para a coletividade, foram assumidas
pelo Estado, com ou sem exclusividade.”

Muitos dos servicos publicos estdo dispostos na Constituicdo, a exemplo, mas ndo
limitados aqueles elencados no art. 21 para a Unido e no art. 25 para os entes estatais.
A definicdo de servico publico, tem expandido ao longo do tempo, inclusive pelo
entendimento de que o Estado precisa prover certas necessidades sociais do

individuo, passando a incluir também atividades de natureza comercial e industrial.

A intervencéo, por sua vez, tem duas principais vertentes, a intervengao
indireta, quando o Estado impde regulamentacdes as atividades econfmicas e a
intervencao direta, quando o Estado atua diretamente no dominio econémico, sujeita-

se ao regime juridico de direito privado, incluidos os direitos e obrigacdes civis,
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comerciais, trabalhistas e tributarios, nos termos do art. 173, 8§1°, Il da Constituico.
Tal dispositivo j& deveria, por si s, derrogar eventuais imunidades que poderiam ser
concedidas a Administracdo Publica agindo nessa modalidade das funcbes
administrativas. Talvez, por isso mesmo, Di Pietro (2022) se coloque no grupo dos
administrativistas que entende que a intervencéo direta ndo € funcdo administrativa,
mas atividade privada exercida pelo Estado, podendo ser exercida de forma
concorrencial ou em regime de monopdlio nos casos elencados no art. 177 da

Constituicao.

Com base no exposto até aqui, ndo ha duvidas de que a imunidade incide
sobre toda e qualquer atividade exercida pelo Estado quando em suas funcdes
legislativa e jurisdicional. Na atividade administrativa, ndo ha que se falar em
tributacdo sobre a atividade politica da administracdo. Fomento, policia administrativa
e intervencdo indireta, atividades da fungdo administrativa, também sdo imunes. Resta
investigar os casos (servico publico e intervencdo direta) em que o Estado, no
exercicio da funcédo administrativa, pode-se afastar o beneficio da imunidade tributaria

reciproca.

E interessante perceber que para a realizacdo do Servico Publico e da
Intervencdo direta, a Administracdo pode agir diretamente por meio dos entes
federativos ou indiretamente, por meio de pessoas juridicas criadas com essa
finalidade (autarquias, fundacdes publicas, consércios publicos, empresas publicas e
sociedades de economia mista), entidades paraestatais ou por meio de permisséo ou
concessao, conforme previsto no art. 175 da Constituicdo. Do ponto de vista subjetivo
da Administragdo Publica, embora algumas pessoas juridicas possam ser
prioritariamente destinadas a desempenhar a atividade empresarial, podem também
ser criadas para o exercicio de atividades de servigo publico, podendo inclusive ser
remuneradas por tarifas ou pre¢os publicos. Por outro lado, é possivel o exercicio de
atividades tipicamente empresariais tanto pela administracdo direta quanto por meio
de fundacgdes ou autarquias. Assim, a personalidade juridica da pessoa que exerce
determinada atividade ndo deve ser o Unico critério para se determinar o alcance da

imunidade tributaria reciproca. Obviamente, a norma constante do art. 150, VI, “a” é
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um exemplo classico de imunidade tributaria subjetiva quanto as pessoas juridicas

politicas (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios).

Seguindo a licdo de Schoueri (2022), ndo basta se analisar um Unico
dispositivo normativo isoladamente para que se determine o alcance da norma
imunizadora, h& que se extrair tal alcance do exame de varios dispositivos e principios
em conjunto. No caso especifico da imunidade tributaria reciproca, € importante
analisar o disposto nos paragrafos 2° e 3° do art. 150 da Constituicdo, acompanhado

do Principio da Capacidade Contributiva e o Principio da Livre Concorréncia.

As areas de atuacdo que precisam ser investigadas sdo o dominio
econdmico (intervencdo direta) e 0 servico publico, especialmente quanto as
entidades imunes, segundo o 82° do art. 150 da Constituicdo: autarquia ou fundagao

instituida e mantida pelo Poder Publico.

A atuacdo de tais entidades no servigo publico, fora do dominio econémico
e para o atendimento das finalidades essenciais do Estado, faz com que, além do
mandamento constitucional, tais entidades ndo tenham capacidade contributiva, pois
nao existe nenhuma parcela do seus recursos que possa ser destinada a tributacéo.
Todos os recursos devem se destinar ao atendimento de suas finalidades
(SCHOUERI, 2022).

Quando essas entidades passam a atuar no dominio econémico, tal fato,
por si s6 ndo é suficiente para afastar a imunidade, faz-se necessério trazer a analise,
além do dispositivo constitucional e do Principio da Capacidade Contributiva, o
Principio da Livre Concorréncia (art. 170, IV da Constituicdo). Ha que se verificar se
tais recursos, obtidos com a atuacgéo da entidade no mercado, estdo vinculados aos

fins aos quais a entidade se destina*®. Se a incursdo no dominio econdmico gera

43 Para o Superior Tribunal de Justica: “o 6nus de provar que o patriménio da autarquia esta
desvinculado dos seus objetivos institucionais e, portanto, ndo abrangido pela imunidade tributaria
prevista no art. 150 da Constituicdo, recai sobre o poder tributante” (BRASIL, STJ, Resp. 1.335.220,
2012).
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recursos para que a entidade possa continuar atendendo o seu objetivo tracado pelo
Estado, manter-se-4 a falta de capacidade contributiva, apesar de ser uma agéo que
poderia ser contraria ao Principio da Livre Concorréncia**. Schoueri (2022) ensina que
€ necessario que haja uma afronta grave ao principio, para que a entidade passe a

ter capacidade contributiva.

Caso o0 a atuacdo no dominio econémico nao seja voltada a finalidade da
entidade, entende-se que se passa a ter capacidade contributiva, ja que o patriménio,
renda e servigos passam a ndo estar mais voltados aos nobres fins estatais
originalmente atribuidos aquela entidade. O Principio da Livre Concorréncia passa a
se tornar necessario para a construcdo de uma interpretacdo mais restritiva da norma

imunizante.

E o caso do RE 74.034 de 1972, relatado pelo Ministro Bilac Pinto, no qual
analisa-se o fato de a Caixa Econbmica Federal, empresa publica, passar a
comercializar veiculos. A decisdo afasta a imunidade a citada empresa ja que tais
atividades, alheias as suas finalidades essenciais, desvirtuariam a livre concorréncia
do mercado (FREITAS e BEVILACQUA, 2012).

O AG. EG. No RE 662.816/BA também demonstra a limitacdo da imunidade
a Caixa de Assisténcia dos Advogados, 6rgdo que faz parte da estrutura da Ordem
dos Advogados do Brasil, uma entidade destinada, segundo o relator, o Ministro Luiz
Fux, a “defesa da constituicdo, da ordem juridica do Estado democratico de direito,
dos direitos humanos, da justica social” (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, RE
662.816/BA, 2012), finalidades que se coadunam com os fundamentos da Republica

44 “Cite-se o exemplo de uma entidade que ofereca oportunidade de mao de obra a deficientes: em
alguns casos, tal entidade tera custos que outra empresa nédo teria. A imunidade seria, desse modo,
um mecanismo para compensar as diferencas. Ou seja: enquanto a empresa (privada) paga impostos,
a entidade imune tem gastos assistenciais equivalentes. Se 0s gastos assistenciais equivalem a carga
tributaria imunizada, ndo ha privilégio e prestigia-se a Livre Concorréncia, j& que a imunidade
assegura que haja mais um agente no mercado (a entidade imune, que doutro modo néo teria
condicdes de concorrer). Diverso seria 0 caso em que a entidade imune, valendo-se do privilégio,
reduzisse seus precos para abocanhar maior fatia do mercado, para depois elevar os precos, de sorte
a obter ganhos no longo prazo. Nesse caso, haveria notéria ofensa a Livre Concorréncia.”
(SCHOUERI, 2022, p.471)
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Federativa Brasileira e por isso protegida pela imunidade tributaria reciproca®®. Ocorre
que a Caixa de Assisténcia dos Advogados se destina a “promover beneficios
pecuniarios e assistenciais aos seus associados” e, por isso, teve a imunidade

afastada no que se refere a essas atividades?®.

Para completar o raciocinio, importa se fazer uma ultima andlise no tocante
ao servico publico. Caso exista a possibilidade de concorréncia no setor publico,
haveria afastamento da norma imunizante nessas entidades? Seria possivel a

existéncia de concorréncia entre diferentes atores no ambito do setor publico?

Certamente, em linha com o que diz Di Pietro (2022) explicando a “crise na
nogao de servigo publico”, o Estado, afastando-se dos principios do liberalismo com a
consequente expansdo das suas atividades percebeu que “ndo dispunha de
organizagdo adequada para esse tipo de atividade” (DI PIETRO, 2022, p. 146) e
“passou a delegar a sua execug¢ao a particulares, por meio de contratos de concessao
(...) e, posteriormente, por meio de pessoas juridicas de direito privado criadas para
esse fim” (DI PIETRO, 2022, p.146).

45 Sobre a OAB, o entendimento, fixado pelo Supremo Tribunal Federal na ADI 3.026, é de que ela nao
seria uma entidade da Administracdo Indireta, pois ndo se submete a supervisdo ministerial da
Administracdo Publica. O relator, Ministro Eros Grau define que: a Ordem dos Advogados do Brasil
é, em verdade, “entidade autébnoma, porquanto autonomia e independéncia sdo caracteristicas
préprias dela, que, destarte, ndo pode ser tida como congénere dos demais érgaos de fiscalizacdo
profissional. Ao contrério deles, a Ordem dos Advogados do Brasil ndo esta voltada exclusivamente
a finalidades corporativas, mas, nos termos do art. 44, | da lei, tem por finalidade ‘defender a
Constitui¢é@o, a ordem juridica do Estado democrético de direito, os direitos humanos, a justi¢a social,
e pugnar pela boa aplicacdo das leis, pela rapida administracao da justica e pelo aperfeicoamento da
cultura e das instituicdes juridicas’. Esta &, iniludivelmente, finalidade institucional e ndo corporativa.”
(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, ADI 3.026/DF, 2006)

46 Faz-se necessario apontar a recente divergéncia sobre o entendimento na decisdo do Recurso
Extraordinario 405.267-MG de relatoria do ministro Edson Fachin, que entende: “5. As Caixas de
Assisténcias dos Advogados prestam servico publico delegado, possuem status juridico de ente
publico e ndo exploram atividades econdmicas em sentido estrito com intuito lucrativo. 6. A Caixa de
Assisténcia dos Advogados de Minas Gerais encontra-se tutelada pela imunidade reciproca prevista
no art. 150, VI, “a”, do Texto Constitucional, tendo em vista a impossibilidade de se conceder
tratamento tributario diferenciado a 6rgdos da OAB, de acordo com as finalidades que Ihe sao
atribuidas por lei.” (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, RE 405.267/MG, 2018)
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Nessa linha, na execucdo de servico publico, seria possivel estender o
entendimento de que a imunidade poderia inclusive alcancar empreses publicas e

sociedades de economia mista:

“a imunidade das empresas publicas e sociedades de economia mista
prestadoras de servico publico em face dos impostos dos entes
politicos podem justificar-se pelo fato de que tais empresas estatais
constituem verdadeira longa manus das pessoas juridicas de direito
publico que, por meio de lei, as instituem e Ihes delegam a prestacao
da utilidade publica em beneficio de toda a coletividade. Confundir-se-
iam, assim, com a prépria Administracdo Publica, enquanto meras
instrumentalidades de que se serve 0 Estado para a execucao de suas
competéncias.” Schoueri (2022, p. 487)

Esse é o entendimento aduzido pelo Ministro Celso de Mello em seu voto
no Agravo de Regimento do Recurso Extraordinario 363.412-7/BA, falando da
Empresa Brasileira de Infraestrutura Aeroportuaria (Infraero), que tem por finalidade a
atividade de administracéo aeroportudria, servico publico de competéncia da Unido a
ser exercido monopolisticamente, diretamente ou mediante autorizacdo, concessao
ou permisséo, nos termos do art. 21, Xll, “c” da Constituicdo Federal. Segundo o
relator, ainda que organizada na forma de empresa publica, a Infraero tem o
patrimdnio, rendas e servi¢os excluidos de tributacdo por meio de imposto pelos entes
federados, ja que presta servico publico, sendo o instrumento por meio do qual a
Administracdo Publica Federal outorgou o0 encargo de explorar a infraestrutura
aeroportuaria. A decisao fulminou a intencdo do municipio de Salvador, que no ambito
de sua competéncia tributaria, entendia que seria licito fazer incidir os tributos sobre
circulacdo de servicos (ISS) sobre os servicos da empresa (BRASIL, Supremo
Tribunal Federal, Ag.Rg.RE 363.412-7/BA, 2007). O municipio também apresentou a
pretensédo de arrecadar o imposto territorial predial urbano (IPTU) ajuizando outra

acdo, também rechacada pelo Poder Judiciario.

O entendimento de que empresas publicas podem ser beneficiarias da
imunidade reciproca a despeito de o texto constitucional apenas se referir a autarquias
e fundacdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico ndo é vanguardista, pode se
citar o RE 407.099/RS de 2004, que estende a imunidade a Empresa Brasileira de
Correios e Telégrafos (ECT).
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Com relagdo as Sociedades de Economia Mista, pelo fato de as mesmas
poderem ter particulares como membros do quadro de acionistas e, dessa forma,
parte de seu patriménio poder ser destinado a beneficiarios privados, o entendimento
do Pretdrio Excelso foi no sentido de que “se a participacéo privada for considerada
infima, a imunidade nao restara prejudicada” (ALEXANDRE, 2014). O caso concreto
tratou da extensédo do instituto da imunidade para a Companhia Docas do Estado de
Séo Paulo (Codesp) em relacdo ao IPTU cobrado pelo municipio de Santos/SP, visto
que “o controle acionario da Codesp pertence em quase sua totalidade a Unido
(99,97%)” e, dessa forma, “ndo ha indicacdo de risco de quebra do equilibrio
concorrencial ou de livre-iniciativa, eis que ausente comprovacao de que a Codesp
concorra com outras entidades no campo de sua atuagéo” (BRASIL, Supremo Tribunal
Federal, RE 253.472-SP, 2010b).

Cabe, por fim, investigar ainda a possibilidade da existéncia de
concorréncia entre entidades privadas e publicas no desempenho de atividades no
setor publico. Schoueri (2022) traz o exemplo do setor de transporte aéreo, em que,
no passado, atuava uma empresa pertencente ao estado de Sao Paulo além de outros
operadores particulares e diz que todos os casos do art. 21 da Constituicdo tornam
claro que é possivel a atuacédo de pessoas juridicas de direito publico e privado de
forma concomitante, inclusive num ambiente concorrencial. Ocorre que tal
concorréncia ndo tem o mesmo fundamento do Principio da Livre Concorréncia no
dominio econdmico, pois ndo se deseja alcancar uma eficiéncia de mercado, mas
oferecer servicos essenciais aos cidadaos. Apesar disso, a incidéncia da imunidade
para determinadas entidades poderia inviabilizar a operacdo dos atores particulares

no setor publico.

J4 que ndo se pode falar em Principio da Livre Concorréncia no setor
publico, a ofensa a concorréncia entre entidades publicas e privadas pela inviabilidade
de atores privados operarem no longo prazo, seria suficiente para o afastamento da
norma imunizante? A solucéo para este problema parece ser a forma pela qual o ente
federado autoriza a participacdo dos particulares na prestacdo do servigo publico. A
Administracdo ao delegar o servico ndo se desonera da titularidade do mesmo e o

ingresso na esfera do servico publico por um particular depende de contratagcao prévia
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(CARRAZZA, 2006), dessa forma, a formacdo dos precos ou das tarifas ndo se da
pela forma natural do livre mercado e da livre concorréncia, mas por um célculo
econdmico da viabilidade da empreitada por parte da empresa, no ambito do contrato
a ser oferecido pelo Estado, de modo que o particular s6 ingressara naquele setor se

for economicamente viavel para si.

Sobre isso, interessante julgado foi a Repercussdo Geral no Recurso
Extraordinario 1.320.054, de relatoria do Min. Luiz Fux, no qual analisa-se a
aplicabilidade da imunidade reciproca para a Companhia do Metropolitano de S&o
Paulo (Metr6), sociedade de economia mista que atua na prestacdo de servico publico
de transporte urbano em concorréncia com operadores privados (Via Mobilidade e Via
Quatro), bem como, segundo o recorrente, 0 Municipio de Sao Paulo, em concorréncia
com outros meios de transporte no municipio. O municipio alegou que a forma juridica
da empresa violaria o art. 173, §2° da Constituicdo, além disso, a empresa possuiria
lucro anual e cobraria tarifa dos usuarios, fatos que descaracterizariam a natureza

publica das suas atividades. O acdrdao reafirma a jurisprudéncia do STF

“‘no sentido de que as empresas publicas e as sociedades de
economia mista delegatarias de servigos publicos essenciais sdo
beneficiarias da imunidade tributaria reciproca prevista no artigo 150,
VI, a, da Constituicdo Federal, independentemente de cobranca de
tarifa como contraprestacédo do servigo.” (BRASIL, Supremo Tribunal
Federal, RE 1.320.054/SP, 2021)

O acérdao nao enfrenta diretamente o problema da concorréncia da
empresa do Metropolitano com 0s agentes privados, nem a composi¢cao do capital

social (97% pertencente ao Estado de Sdo Paulo), mas propde a fixacdo da seguinte

tese:

‘As empresas publicas e as sociedades de economia mista
delegatarias de servicos publicos essenciais, que ndo distribuam
lucros a acionistas privados nem oferecam risco ao equilibrio
concorrencial, sdo beneficiarias da imunidade tributaria reciproca
prevista no artigo 150, VI, a, da Constituicio Federal,
independentemente de cobranca de tarifa como contraprestacdo do
servigco.” (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2021)

que d& a entender que no caso concreto ndo ha ameaca a livre concorréncia, nem

distribuicao de lucro a acionistas privados.
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Por fim, cabe trazer o entendimento do Ministro Joaquim Barbosa sobre o
assunto, no RE 434.251/RJ, que estabelece, aos juristas, critérios para o
procedimento de verificacdo se determinada entidade poderia se submeter a
imunidade constitucional, servindo de linha de delimitacdo para o instituto da

imunidade tributaria reciproca, como havia se proposto no inicio desta se¢ao:

“1) A imunidade ¢ “subjetiva”, isto &, ela se aplica a propriedade, bens
e servicos utilizados na satisfacdo dos objetivos institucionais
imanentes do ente federado, cuja tributacdo poderia colocar em risco
a respectiva autonomia politica. Em consequéncia, é incorreto ler a
clausula de imunizacdo de modo a reduzi-la a mero instrumento
destinado a dar ao ente federado condi¢des de contratar em condicdes
mais vantajosas, independentemente do contexto;

2) Atividades de exploracdo econ6mica, destinadas primordialmente a
aumentar o patriménio do Estado ou de particulares, devem ser
submetidas a tributacéo, por apresentarem-se como manifestacdes de
rigueza e deixarem a salvo a autonomia politica. Em decorréncia, a
circunstancia de a atividade ser desenvolvida em regime de
monopdlio, por concessao ou por delegacéo, € de todo irrelevante;

3) A desoneracdo ndo deve ter como efeito colateral relevante a
guebra dos principios da livre-concorréncia e do exercicio de atividade
profissional ou econbémica licita. Em principio, o sucesso ou a
desventura empresarial devem pautar-se por virtudes e vicios proprios
do mercado e da administracdo, sem que a intervencgéo do Estado seja
favor preponderante.” (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, RE
434.251/RJ, 2017)
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CONCLUSOES

A consciéncia que hoje se tem, na comunidade dos operadores do Direito,
da necessidade de uma imunidade tributéria reciproca em um Estado federal é
praticamente tomada como certa, € quase um lugar-comum dentre as limitacbes
constitucionais ao poder de tributar para qualquer estudante iniciante do Direito
Tributério, pode-se quase dizer que se trata de um principio, j& que se comporta quase
como uma verdade fundante do federalismo fiscal, mas, nem os artifices da
Constituicdo norte-americana, tampouco a comissao de juristas que elaborou o texto
base de projeto a Constituicdo brasileira de 1891, aventaram a necessidade de um
dispositivo que pudesse limitar as competéncias tributarias dos entes politicos do
Estado uns em relacdo aos outros.

A concretizacdo do instituto no mundo juridico, tanto nos Estados Unidos,
como no Brasil, se deu pela perspicacia do intelecto de dois grandes juristas. Ao longo
das secdes anteriores, se demonstrou como o0 magistrado John Marshall enunciou o
instituto, bem como Rui Barbosa o incluiu nos debates da primeira constituinte

brasileira.

A decisao de Marshall é resultado de uma situacéo féatica, que, se ndo fosse
guestionada em funcdo da implantacdo de um banco, certamente seria por alguma
outra atividade da Unido ou dos estados, trata-se de uma consequéncia natural do
estabelecimento de uma federacao, ja que um ente federativo necessariamente tera
de realizar atos que tenham impacto na jurisdicdo de outro. O federalismo dual norte-
americano foi profundamente moldado pela decisdo McCulloch v. Maryland, que
ampliou as prerrogativas da Unido frente aos Estados, tendo influenciado inclusive a
normatizacdo positiva dos Estados Unidos, como foi apresentado no caso do §4248
do volume 18 do Cdodigo dos Estados Unidos, que trata de uma questao processual

penal.

A importancia de Rui Barbosa na implementacao do instituto no Brasil n&o
deve ser subestimada, ja que as influéncias juridicas de origem europeia para o Brasil

em geral eram estados unitarios (Franga, Espanha, Portugal, a Alemanha era uma
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confederacdo de Estados) e a construcdo do instituto nos Estados Unidos fora
jurisprudencial. Nao se trata de uma mera transposicdo de uma regra, mas Rui
Barbosa e os redatores do art. 10 da Constituicdo de 1891 estavam em linha com o
gue vinha sendo discutido nos Estados Unidos, dado que o Julgamento Buffinton v.
Day s6 ocorreu em 1870 e o entendimento mais completo da imunidade sé foi ocorrer
nas primeiras décadas do Século XX. Num exercicio de hipdtese, certamente a
existéncia do instituto na Constituicdo brasileira poupou os tribunais patrios de um
sem-numero de intervencdes, haja vista a predisposicdo arrecadatoria das provincias
em competéncia tributaria proibida pela Constituicdo imperial discutida na Secéo
2.2.1.1, ainda mais se considerarmos a teoria da evolugdo do Controle de
Constitucionalidade brasileiro tendo sido determinada pela falta do stare decisis,

exposta pelo mestre Amaral Junior (2012).

Percebe-se que o processo de se implantar o governo federativo no Brasil
também trouxe questdes parecidas aquelas enfrentadas pelos pioneiros do
federalismo americano, como a questdo da emissdo de moeda na qual se buscou
inspiragéo nos Estados Unidos, mas embora os americanos tenham inspirado muitos
dos institutos e instituicdes brasileiras, ndo se pode entender a nossa federagédo como
mera transposicdo do pacto federativo norte-americano. Apesar de a federacao
brasileira ter se estabelecido de forma abrupta em virtude de uma descontinuidade
politica, havia indicios que o pais ja estava caminhando para esse tipo de organizacao,
0 Ato Adicional de 1834 é um forte movimento nesse sentido, refletindo-se na evolucdo
da legislacdo fiscal e orcamentaria do império, em busca de alguma autonomia e
equilibrio entre receitas e despesas no governo central e nas provincias. Em algum
momento ficaria tdo insuportavel a situacéo do déficit do governo central e da penuria
das provincias que uma ruptura fatalmente iria ocorrer, jA que um movimento
separatista feito com sucesso permitiria a uma provincia arrecadar todos os tributos
gue eram entdo arrecadados pelo governo central em sua regido, nesse sentido, a
transicao para o federalismo e para a republica foi relativamente suave e o federalismo
fiscal foi certamente um componente forte para a implantacédo da forma federalista de

Estado no Brasil.
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Para amortecer as tensdes, agindo no Poder Executivo e influenciando a
producéo legislativa, o papel de Rui Barbosa foi fundamental. Assumindo o cargo de
Ministro da Fazenda no Governo provisorio e tendo sido responsavel por delinear o
funcionamento da administracéo financeira do Brasil, fez um diagnostico das financas
e definiu linhas de acdo para o desenvolvimento nacional. O seu conhecimento
juridico e politico tanto do Brasil quanto do sistema norte-americano permitiu a ele a
proposicdo das medidas que garantiram a formacdo de um laco institucional que
manteve a federacéo unida, tenha sido durante a revisdo do texto apresentado pela
comisséo de juristas como também em durante as discussfes na constituinte sobre o
regime de compartiihamento das receitas tributarias, uma das chaves do modelo

federalista criado pela Constituicdo republicana

Para responder o problema de pesquisa apresentado na Introducéo, pode-
se entender que o resultado cientifico do presente trabalho foi a demonstracéo
inequivoca da participacdo de Rui Barbosa na implantacédo do dispositivo que visava
positivar a imunidade tributaria da Unido em relacdo aos estados e que tal acdo
ocorreu por a influéncia do modelo norte-americano. A emenda de Rui Barbosa, que
consta apenas a imunidade na direcdo da Unido e também em relacdo a regulamentos
administrativos, possivelmente se deve a um entendimento de Rui Barbosa de uma
proeminéncia do governo central de modo a manter a unidade nacional, herdada da
monarquia, ja que, para ele, a nova identidade nacional deveria ser construida pelo

governo central.

A reciprocidade em relacdo aos estados da federacao foi incluida pelo
constituinte de 1891. Recordando que as discussdes durante a assembleia se deram
sobretudo pelo embate de duas frentes: os republicanos liberais e os ultrafederalistas,
a redacao final do dispositivo da imunidade tributéria reciproca parece demonstrar o
equilibrio que deve ter sido atingido na discussao entre as duas frentes, resultando
em um texto que em sua esséncia € o mesmo que se tem até hoje, sem favorecer a

Unido em detrimento dos outros entes federados.

O caminho percorrido pelo presente trabalho contribui também para se

expandir o entendimento sobre o instituto da imunidade tributaria reciproca, ja que
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uma maior compreensédo de sua origem pode auxiliar até mesmo na sua interpretacao
teleoldégica quando aplicado em um caso concreto. A finalidade da imunidade
reciproca desde quando enunciada por Marshall sempre foi o impedimento de que um
ente federado pudesse interferir nas atividades do outro, dessa forma, o constituinte
ao implantar a imunidade tributaria reciproca esta imunizando ndo s6 os entes
politicos, mas também aqueles 6rgdos destinados a alcancar os objetivos da
Administracdo. Quando Marshall determina que uma iniciativa ndo pode ser destruida
pela tributac&o ele procura deixar o ente politico livre para realizar as suas a¢des no
sentido do bem comum. Em Mc Culloch v. Maryland o Estado federal americano
visava alcancar seu objetivo por meio de um Banco, da mesma forma aqui, a
Administracéo Publica pode diretamente por si prépria, nas figuras da Unido, Estados
Distrito Federal e Municipios, ou por meio de descentralizacdo, utilizando outras
pessoas juridicas, agir no sentido de alcancar o seu munus. Temperando o0 seu
entendimento com o Principio da Capacidade Contributiva e o Principio da Livre

Concorréncia, como foi demonstrado na Sec¢éo 2.3.2.

A lide McCulloch v. Maryland continua atual, pode ser que trazendo o caso
em concreto para a realidade atual brasileira, ndo faga sentido a imunidade no tocante
as atividades bancérias, mas certamente faria sentido com relacdo as atividades de
emissao de moeda, como foi inclusive decidido pelo proprio Supremo Tribunal Federal
no RE 610.517 em relacdo a Casa da Moeda do Brasil. De qualquer forma, a influéncia
de John Marshall e de Rui Barbosa, bem como os desdobramentos de suas decisdes,

reverberaram em diversos ramos do Direito e por certo permanecerao reverberando.
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