1 INTRODUCAO

Erigida sob o paradigma do Estado Democratico de Direito, a Constituicdo da
Republica de 1988 foi prodiga em instituir e conceder normatividade aos chamados principios,
0s quais passam assumir um papel essencial no ordenamento juridico patrio de conceder mais
efetividade e garantia aos direitos fundamentais que tutela.

A partir de entdo, a aplicacdo das normas juridicas, subdivididas pela doutrina classica
em principios e regras’, passa a encontrar também alguns obstaculos em sua concretizacéo pelo
intérprete, sobretudo nas hip6teses em que se deparam com os chamados conflitos normativos.

Afinal, seja em razdo da abertura semantica das normas do tipo “principio” que, pela
doutrina de Robert Alexy, “ordenam algo que deva ser realizado na maima medida possivel”,
seja pela propriedade de superabilidade das normas do tipo regra que, segundo 0 mesmo autor,
“s6 podem ser cumpridas ou ndo”, alguns desses conflitos normativos passaram a se confirgurar
tdo intensos e dificeis diante de casos concretos, que a ciéncia juridica passou a considerer
também a possibilidade das chamadas decisdes contra legem ser juridicamente possiveis e
aceitaveis no ordenamento quando dessas situacfes excepcionais.

Nesse contexto é que o presente estudo pretende, a partir da teoria da argumentacdo
contra legem desenvolvida pelo Prof. Thomas Bustamante (2010), fazer um estudo do
entendimento que vem sendo consolidado pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais em relacao
a aplicacdo aos Municipios da limitacdo prevista pelo artigo 152, § 1° da Constituicdo do
Estado de Minas Gerais.

Referida norma do tipo regra prevé, em seu conteudo, uma "limitacdo extra” ao poder
de tributar, mas dirigida expressamente ao Estado de Minas Gerais dentro da competéncia de
instituir tributos estaduais. No entanto, conforme ser4 demonstrado no texto, o0 TIMG tem
decidido em alguns casos a aplicacdo da referida regra da Constituicdo Estadual também aos

municipios, declarando a inconstitucionalidade de Leis Municipais que majoram tributos em

! Sem desconhecer, obviamente, da C,Iassificagéo doutrinéria dos chamados “postulados hermenéuticos”
desenvolvida pelo Prof. Humberto Avila em suas obras “Teoria dos Principios” (2005), e “Sistema
Constitucional Tributéario” (2012).



suposta "inobservancia” da referida norma e utilizando como fundamento principal para tanto o
"principio da simetria”.

Nesse caso especificamente nos deparariamos com a seguinte situacdo: uma decisdo
judicial que, fundamentada num principio constitucional (simetria), declara a
inconstitucionalidade de uma lei municipal por aplicagdo contraria de uma regra da
Constituicdo Estadual (152, 81°). Estariamos diante de uma genuina decisdo contra legem, nos
termos da doutrina estudada?

Dedicamo-nos, portanto, a analisar e aferir se a interpretacdo que vem sendo dada pelo
Poder Judiciario tem considerado todas normas em conflito e todos os principios a ser
ponderados para a solugdo do caso concreto para que referida decisdo contréria a lei possa ter

sua juridicidade reconhecida pela ciéncia juridica.

2 A NORMA DO ART. 152, § 1° DA CONSTITUICAO DO ESTADO DE MINAS
GERAIS

Em que pese o Brasil tenha adotado a forma de Estado Federal desde a Proclamagéo
da Republica em 1889 (e constitucionalmente com o advento da Constituicdo da Republica de
1891)? o fato é que desde entdo o Estado brasileiro enfrentou diversas crises de execucéo do
chamado pacto federativo® e, somente com a Constituicdo de 1988, erigida sob o paradigma do
Estado Democratico de Direito, é que se pode verificar uma tentativa de reestabelecimento da
noc¢édo de federalismo e sua relagdo com os principios e regras estatuidos na carta constitucional,

conforme ensina o Prof. Mario Licio Quintdo Soares:

A carta de 1988, consciente da crise que abalava os pilares do Estado Federal
brasileiro, quase transformado em Estado Unitario nos periodos ditatoriais, resgatou o
federalismo peculiar a Constituicdo de 1946, restabelecendo a relacdo entre os

2 Art. 1°: A Nagdo brasileira adota como forma de Governo, sob o regime representativo, a RepUblica
Federativa, proclamada a 15 de novembro de 1889, e constitui-se, por unido perpétua e indissoltvel das
suas antigas provincias, em Estados Unidos do Brasil. (Constituicdo da Republica de 1891).

¥ SOARES, Mério Lucio Quintdo. Teoria do Estado. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2004.



principios e regras que individualizaram essa forma de Estado no conjunto das formas
politicas. (SOARES, 2004, p.331)

Assim a Constituicdo da Republica de 1988 trouxe importantes inovacdes, dentre as
quais se destacam o reconhecimento expresso dos Municipios como entes federados dotados de
autonomia’(art. 18) e a consequente reparticio de competéncias administrativas, legislativas e
tributarias entre os referidos entes federados (art. 21 e seguintes).

Nesse contexto de federalismo e divisdo de competéncias é que o Estado de Minas
Gerais, no perfeito exercicio da competéncia concorrente de que goza para legislar sobre
matéria tributaria, prevista pelo artigo 24, | da CF/88°, optou por instituir na Constituicdo
Estadual uma limita¢do “extra” ao poder de tributar, conforme se verifica pelo artigo 152, § 1°,

acrescido pela Emenda a Constituicdo Estadual n® 41/00 e abaixo transcrito:

Art. 152 — E vedado ao Estado, sem prejuizo das garantias asseguradas ao
contribuinte e do disposto no art. 150 da Constituicdo da Republica e na legislacdo
complementar especifica:

I — instituir tributo que ndo seja uniforme em todo o territério estadual, ou que
implique distin¢cdo ou preferéncia em relagdo a Municipio em detrimento de outro,
admitida a concessdo de incentivo fiscal destinado a promover o equilibrio do
desenvolvimento socioeconémico entre as diferentes regides do Estado;

Il — instituir isencdo de tributo da competéncia do Municipio;

Il — estabelecer diferenca tributaria entre bens e servigos, de qualquer natureza, em
razdo de sua procedéncia ou destino.

§ 1° — Nao sera admitida, no periodo de noventa dias que antecede o término da
sessdo legislativa, a apresentacdo de projeto de lei que tenha por objeto a
instituicdo ou a majoracdo de tributo estadual. (Paragrafo acrescentado pelo art.
1° da Emenda & Constituicdo n° 41, de 8/11/2000.)

§ 2° — O disposto no § 1° deste artigo ndo se aplica a projeto de lei destinado
exclusivamente a adaptar lei estadual a norma federal.

Primeiramente, cumpre-nos destacar o que a doutrina brasileira entende® por

“limitagdes ao poder de tributar”, que seriam “manifestacdes especiais de direitos e garantias

* H& doutrinadores, como José Afonso da Silva (2001), que questionam a classificagdo dos Municipios
como ente da federacéo por ndo possuir representacdo no Senado Federal ou um Poder Judiciario préprio.
Nos, no entanto, aderimos ao coro da maioria doutrinaria (FERNANDES; BARROSO; AVILA:
BUSTAMANTE) que defende ser o Municipio um ente federativo constitucionalmente reconhecido, e
que, como tal, goza de autonomia politica, administrativa e financeira.

® Art. 24. Compete & Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:
| - direito tributario, financeiro, penitenciario, econébmico e urbanistico;

® Ressalvando ndo desconhecermos de parte da doutrina que, embora minotritaria, é também competente
em estabelecer classificacdo distinta para “limita¢des ao poder de tributar”, como por exemplo o autor



fundamentais” das quais se depreende (i) os principios limitadores, que “condicionam o
exercicio valido da competéncia a observancia de certos requisitos ou critérios norteadores”, e
também (ii) as imunidades, que seriam “normas supressivas do poder tributario, delimitadoras
do campo de incidéncia da norma atributiva de poder”. (DERZI, BALEEIRO, 2001, p. 14/15)

Feito esse esclarecimento, partimos entdo para a anélise especifica do art. 152, § 1° da
CEMG acima transcrito. Trata-se de limitagdo de natureza formal que, embora ndo esteja
prevista na Constituicdo Federal de 1988 também ndo a contraria, ja que foi instituida pelo
Estado de Minas Gerais, dentro dos limites de sua competéncia concorrente, para regulamentar
sua prépria atuagdo enquanto instituidor de tributos.

Por ser prescritiva de um comportamento juridicamente possivel (ALEXY, 2009),
Conforme sera melhor trabalhado nos topicos seguintes, tal norma pode classificada como uma
norma do tipo “regra”, porquanto traz em seu comando uma vedacdo ao proprio Estado de
Minas Gerais de apresentar projetos de lei que visem instituir ou majorar tributos estaduais nos
noventa dias que antecedam o fim da sesséo legislativa.

Ja em relacdo aos principios existentes por detras da regra do art. 152 § 1° - tendo em
vista que, conforme ensinamento do Prof. Thomas Bustamante, “toda regra juridica conserva
uma ligagdo com os principios que lhe ddo fundamento” (BUSTAMANTE, 2012, p. 157) -, é
possivel que sejam aferidos por uma andlise da prépria exposicdo de motivos da Emenda
Constitucional n. 41/2000 que introduziu o dispositivo na Constituicdo do Estado de Minas

Gerais:

Exposicdo de motivos/justificativa: J& se tornou um costume de todos 0s governos o
envio de propostas de alteragdo da legislacéo tributaria @ Assembléia ao final da sessdo
legislativa. Os governos tendem a resolver seus problemas de caixa por meio da
instituicdo de tributos e da majoracdo da aliquota de tributos existentes. O mais grave,
contudo, é o diminuto prazo que os técnicos do governo costumam ofercer a
Assembleia para discussdo dos eventuais problemas de caixa e da possivel solugcdo por
meio de alteracdo da legislacdo vigente.

O contribuinte, embora esteja sob a protecdo do principio da anterioridade e da
anualidade [sic] em matéria de vigéncia da legislacdo tibutaria, ndo tem um
instrumento juridico que garanta a discussdo necessaria desses temas pelos
“representantes” do povo desse Estado.

Por isso é que apresentamos, para a apreciacdo dos colegas desta Casa, esta proposta
de emenda a Constituicdo, cujo objetivo € forcar a discussdo, pelos parlamentares, dos
projetos que alterem a legislacéo tributaria estadual.

Marco Aurélio Greco, segundo o qual limitagcdes corresponderiam a “restri¢cdes ao exercicio do poder de
tributary”, enquanto principios seriam “efetivos vetores positivos da tributagao. (GRECO, 2006)



A proposta de emenda em tela acrescenta paragrafo Gnico ao art. 152 da Constituicao
do Estado, que dispde sobre as limitagdes ao poder de tributar. Tal paragrafo impedira,
se aprovada a emenda, que o projeto de lei que tenha por objeto a instituicdo de tributo
estadual ou a alteracdo da legislacdo tributaria vigente seja enviada a Assemleia em
prazo inferior a 90 dias para o término da sessdo legislativa respeciva. Em outras
palavras, devera o projeto tramitar na Assembleia por, pelo menos, tés meses.

Em funcdo do exposto e com o objetivo de reforcar e garantir os direitos do
contribuinte mineiro em face do Estado, esperamos poder contar com 0 apoio dos
nobres colegas para a aprovacdo desta proposta.

Publicada, vai a proposta a Comissdo Especial para parecer, nos termos do art. 201 do
Regimento Interno.

Conforme se verifica pelo teor da justificativa acima transcrita, a norma estatuida pelo
art. 152, 8 1° traz como fundamento principal a garantia dos principios democratico e da
seguranca juridica, na medida em que busca garantir um maior e mais amplo debate legislativo
de normas que visem instituir ou majorar tributos estaduais, possibilitando assim que 0s
projetos de lei que prevejam situagdes mais gravosas para 0s contribuintes tenham sua
viabilidade e efeitos devidamente discutidos na Assembleia Legislativa por seus representantes.

Além disso, € importante ressaltar que, embora aparenta se relacionar com “principio
da ndo-surpresa tributaria”, materializado na Constituicdo Federal de 1988 pelos principios da
anterioridade (art. 150, IlI, b) e da noventena (art. 150, Ill, c), ndo é possivel afirmar que a
norma prevista no art. 152, § 1° da Constituicdo do Estado de Minas Gerais decorra do referido
principio, porquanto prescrevam situac@es juridicas distintas: enquanto aquela preserva a nao-
surpresa do contribuinte em relacdo a vigéncia da lei tributéria, esta visa garantir o amplo e
democrético debate legislativo em relagdo a propria instituicao da lei tributaria.

O que se pode afirmar, portanto, é que 0 referido principio da “ndo surpresa
tributaria”, assim como a regra prevista no art. 152, § 1° da Constituicdo do Estado de Minas
Gerais, também tem como fundamento principal a garantia da seguranca juridica, esséncia
méaxima do Estado Democréatico de Direito. Objetiva, justamente, evitar que o contribuinte
surpreendido com obrigacdo tributaria antes inexistente, como exaustivamente discorre a
doutrina tributaria. (DERZI, BALEEIRO. 2001. P. 170/175)

Vé-se, portanto, que ao inserir o referido art. 152 8 1°, na Subsecdo das “Limitagdes
ao Poder de Tributar” 0 constituinte do Estado de Minas Gerais quis criar, dentro dos limites de
sua compténcia, uma garantia adicional ao contribuinte, prevendo um prazo minimo nao sé para
entrada em vigor de lei que institua ou majore tribute estadual, mas também um prazo minimo

para eventual discussédo e respectivo amadurecimento no processo legislativo, de modo a



garantir aos cidaddos e seus representantes (poderes legislativo e executivo estadual)

instrumentos mais efetivos de concretizacdo da seguranga juridica e do principio democrético.

3 DEMANDAS JUDICIAIS E A INTERPRETACAO DO JUDICIARIO MINEIRO

Em que pese a limitacdo ao poder de tributar prevista pelo artigo 152, § 1° da
Constituicdo Mineira tenha sido expressamente dirigida ao proprio Estado de Minas Gerais no
ambito de sua competéncia para instituir ou majorar tributos estaduais, referida norma tem sido
cada vez mais recorrentemente suscitada para aplicagdo “extensiva” aos Municipios e aos
tributos municipais com fundamento em um suposto no “principio da simetria”.

Ou seja, o Poder Judiciario tem sido chamado a se pronunciar se, fundamentado no
chamado “principio da simetria”, os Municipios situados no territorio mineiro deveriam se
submeter a limitagdo ao poder de tributar prevista pelo 8 1° do art. 152 da Constituicdo
Estadual, ainda que o texto da norma seja claro e expresso em definir que a limitacdo se dirige
ao Estado quando da instituicdo e/ou majoracéo de tributos estaduais.

Verifica-se que, nesse caso, a lide parece se construir a partir de uma série de conflitos
normativos: de um lado a norma do tipo regra prevista no art.152, § 1° da CEMG, e do outro,
uma norma do tipo principio prevista pelo invocado “pincipio da simetria”; de um lado os
principios democratico e seguranca juridica que deram fundamento a referida regra do art. 152,
§ 1° do outro, os principios da autonomia municipal e do federalismo que determinam a
autonomia de dos entes federados para legislar dentro dos limites de sua competéncia.

Com a finalidade de analisar tanto os fundamentos normativos utilizados pelas partes,
como a argumentacdo juridica feita pelos intérpretes, optamos por analisar dois acérddos do
TIMG que discutem sob a matéria em questdo cujas decisdes ja tenham transitado em julgado,
quais sejam: ADI n. 3010188-67.2000.8.13.0000 e Apelacdo Civel n. 0353103-
18.2006.8.13.0512.

A selecdo dos referidos acérddos dentre os aproximadamente 20 acordaos localizados
no sitio do TIMG se deu com base em dois critérios especificos e consequentes: (i) sdo esses 0s

dois precedentes mais citados pelo préprio TIMG ao apreciar a matéria em questao; (ii) embora



0 acorddo proferido na ADI n. 3010188-67.2000.8.13.0000 tenha sido julgado pela Corte
Superior do TIMG (sendo, portanto, o precedente mais reproduzido pelo TIMG ao longo dos
anos), o debate de julgamento foi bastante simplorio e parece ndo ter apreciado as normas
conflitantes, motivo pelo qual optou-se por analisar também o segundo acérddo mais citado,
qual seja o da Ap.Civel n. 0353103-18.2006.8.13.0512."

Trata-se, 0 primeiro caso em andlise (ADI n. 3010188-67.2000.8.13.0000), de Acéo
Direta de Inconstitucionalidade ajuizada pelo Prefeito do Municipio de Pogos de Caldas em
face da Emenda n. 13 a Lei Organica Municipal que, dentre outras ilegalidades cometidas, teria
infringido a CEMG, na medida em que reproduziu a mesma limitacdo prevista pelo art. 152 § 1°
Constituicdo Estadual, porém em um prazo menor, de apenas 60 dias.

Sem se disponibilizar a a0 menos apreciar o conflito existente entre as normas
juridicas em questdo, o desembargador relator Schalcher Ventura foi extremamente simplorio e
reducionista ao mencionar de forma vaga que o dispostivo questionado afrontaria a norma
constitucional estadual e portanto a “expressdo” deveria ser cortada do dispositivo legal,

conforme se Vé:

Os 88 1° e 2° do artigo 109 da LOM, na redagdo da Emenda n° 13, encontram
fundamento de validade na ordem constitucional estadual vigente, ao proibirem
apresentacdo de projeto de lei que objetive a instituicdo ou majoracdo de tributo
municipal, em periodo proximo ao término da sessdo legislativa, afastando tal regra
para o projeto de lei destinado a adaptar a lei municipal @ norma estadual ou federal.
Repetem os termos dos 8§88 1° e 2° do artigo 152, da CE, na redacdo da EC n° 42 de
08.11.00, com uma pequena alteracdo em relacdo ao prazo limite para apresentacao do
projeto de lei, que, todavia, fere a norma constitucional estadual. Segundo esta o prazo
seria de noventa dias e a LOM estabelece o prazo de sessenta dias, devendo, pois ser
cortada tal expressao.

Assim sendo, acolho parcialmente a representacdo, para declarar inconstitucional a
expressdo “sessenta dias" inserta no 8 1° do artigo 109 da Lei Orgénica de Pogos de
Caldas, na redagdo da Emenda n° 13.

" Cumpre destacar que o levantamento das decisdes proferidas pelo TIMG foi feito pela ferramenta de
pesquisa disponivel no proprio sitio do TIJMG (www.tjmg.jus.br) para fins meramente
didaticos/explicativos e, portanto, sem qualquer rigor metodol6gico com intuito de esgotar as fontes de
pesquisa.

Destaca-se, ainda, que alguns dos acérddos levantados foram imediatamente descartados pois, embora
discutam sobre a matéria em questdo e apresentem em suas ementas men¢do ao art. 152, § 1° da
Constituicdo do Estado de Minas Gerais, verificou-se ao longo do inteiro teor os i. julgadores
equivocaram-se ao confundir, de maneira grosseira, a limitacéo prevista pelo art. 152, § 1° da CEMG com
a limitacdo da noventena prevista pelo art. 150, Ill, ¢ da CF/88. Foram eles: Ap. Civel n. 0071673-
86.2010.8.13.0512 e Ap. Civel 0433978-38.2007.8.13.0512.


http://www.tjmg.jus.br/

O segundo acordao em analise, por sua vez, cuidou de especificar de forma mais clara
os fundamentos juridicos apresentados pelas partes bem como alguns dos critérios utilizados
para a tomada de decisdo. Assim, 0 caso concreto apreciado na Ap. Civel n. 0353103-
18.2006.8.13.0512 - qual seja Acdo de Restituicdo de Indébito ajuizada em face do Municipio
de Pirapora sob o argumento de que o tributo municipal instituido pela Lei n. 1700/2000 estaria
eivado de inconstitucionalidade porquanto ndo teria respeitado as limitagdes constitucionais
previstas pelo art. 152, § 1° da CEMG - configurou-se nos seguintes termos:

i.  de um lado, o Municipio em defesa da constitucionalidade da legislacdo questionada,
fundamenta-se no argumento da autonomia municipal, de que “o Sistema Nacional
Tributério prescreve a autonomia entre os entes federados para exercer suas
respectivas competéncias tributarias e que as limitacOes tributarias de alcance nacional
sdo reservadas a Constituicdo Federal.” e, ainda, que “a limitacdo prevista em seu art.
152, 8§ 1°(...) se limita aos tributos estaduais”.

ii. do outro lado, o contribuinte defendendo que “o art. 29, caput, da Constituicdo Federal,
€ expresso em versar sobre a submissdo dos Municipios aos principios estabelecidos na
Constituigdo do Estado”, e que pelo principio da simetria “o Municipio também se
sujeita aos limites fixados na Constituicdo do Estado a que pertence”.

Ao apreciar o conflito normativo previsto acima, e supostamente ponderar as normas
em questdo, a 7% Camara Civel do Tribunal de Justica de Minas Gerais, sob a relatoria da

Desembargadora Heloisa Combat, decidiu:

Em relagdo a matéria tributaria, embora exista autonomia do Municipio para instituir e
arrecadar os tributos de sua competéncia (art. 30, 111, CF/88), foi conferida ao Estado
competéncia concorrente para legislar sobre direito tributario, conforme consta no art.
24, 1, da Carta Federal.

Resulta que a estipulagdo de principios e regras afetas ao direito tributario, inclusive
no que diz respeito a limitacbes ao poder de tributar, se encontram na esfera da
competéncia reservada aos Estados, de forma concorrente com a Unido, ndo se
cuidando a matéria inserta no &mbito da autonomia dos Municipios.

(...) Essa circunstancia impde que, pelo principio da simetria, a limitacdo vigore em
todo o ambito do Estado de Minas Gerais, inclusive em relacdo aos tributos
municipais. No caso ndo deve prevalecer a interpretacdo gramatical do texto, mas a
hermenéutica principioldgica, finalistica e sistemética.

Em vista da supremacia da Constituicdo Estadual no seu &mbito territorial, como
regra, as leis municipais se encontram submissas as suas determinagdes, configurando-
se exce¢do a ndo-aplicacdo de alguma das suas normas. Dessa forma, somente poderia
haver essa exclusdo caso a matéria fosse concernente a competéncia exclusiva do
Municipio, 0 que ndo ocorre no caso.

(...) Assim, tenho que ndo merece reparos a bem lancada sentenca que declarou a
inconstitucionalidade da Lei n° 1.700/2002 do Municipio de Pirapora.



Verifica-se portanto que, no caso acima, 0 TIMG decidiu pela aplicacdo da regra
prevista pelo art. 152, § 1° da Constitui¢do do Estado de Minas Gerais também aos Municipios
- ainda que seu comando normativo seja clara e expressamente dirigido ao Estado - declarando
assim a inconstitucionalidade de Lei Municipal que institui/majora tributo em suposta
"inobservéncia" da referida norma e utilizando como fundamento principal o "principio da
simetria”.

Teriamos, portanto, a seguinte situacdo: uma decisdo judicial que, fundamentada num
principio constitucional (simetria), declara a inconstitucionalidade de uma lei municipal por
aplicacdo contraria de uma regra da Constituicdo Estadual (152, §1°).

Nesse contexto, o questionamento que se faz no presente trabalho é: estariamos diante
de um conflito normativo reconhecido pela doutrina como “hard case”, cuja solucdo requer a
utilizacdo de uma técnica hermenéutica especifica e complexa — a ponderacdo - (ALEXY,
BUSTAMANTE, NEVES), e que justificaria a criagdo de uma norma excepcional conhecida

por “decisdo contra legem”’?

3. REGRAS, PRINCIPIOS, CONFLITOS E DECISOES CONTRA LEGEM

Para responder o questionamento feito acima é importante destacar que o pressuposto
para uma discussdo acerca das decisdes contra legem € estar consciente que elas sdo, antes de
qualquer coisa, uma decorréncia direta da divisdo das normas juridicas em regras e principios,
conforme postulado pelo Professor Robert Alexy (ALEXY, 2008)

O recém aposentado Professor Catedratico de Direito Publico e Filosofia do Direito da
Universidade de Kiel propde uma diferenciacdo necessaria entre regras e principios. Segundo
Alexy, regras e principios sdo normas, tendo em vista que ambos dizem o que deve ser (ou seja,
sdo formulados por meio de expressdes dednticas basicas do dever, da permissdo e da
proibicdo). A distincdo entre regras e principios é, portanto, uma distin¢do entre espécies de

normas.



Em regra, o critério da generalidade é utilizado para realizar a distincdo entre regras e
principios. Também sdo considerados outros critérios, como a determinabilidade dos casos de
aplicacdo das normas, a forma de seu surgimento, a forma de criacdo ou desenvolvimento, o
conteddo axiologico, dentre outros. Ocorre que, segundo Alexy, esses critérios, apesar de
importantes, ndo sdo isoladamente suficientes para tracar uma diferenciacdo significativa entre
regras e principios.

A principal caracteristica da diferenciacdo das normas reside no fato de que os
principios:

(...) sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro
das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte,
mandamentos de otimizacdo, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em
graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfagdo ndo depende
somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas.
(ALEXY, 2008, p. 90)

As regras, por sua vez, sdo normas que apresentam determinagdes dentro do que é
juridica e faticamente possivel. Ou seja, sdo normas que determinam que se deve fazer
exatamente aquilo que ela prescreve. Portanto, elas podem ser satisfeitas ou ndo. A diferenca
entre regras e principios €, portanto, qualitativa. Essa diferenciacdo é bastante parecida com a
que Dworkin propde em sua obra Levando os direitos a sério (DWORKIN, 2011), mas difere
no ponto da caracterizacdo dos principios como mandamentos de otimizacéo.

Uma forma de se explicar melhor a diferenciacdo se da através dos casos nos quais ha
conflito entre regras e colisGes entre principios. Quando duas regras entram em conflito, ou uma
delas é considerada invalida ou é introduzida uma clausula de excecdo que elimine o conflito.
Isso porque o conceito de validade juridica ndo é graduavel. Uma norma juridica ou é valida ou
invalida, “ndo é possivel que dois juizos concretos de dever-ser contraditorios entre si sejam
invalidos” (ALEXY, 2008, p. 92).

A colisdo entre principios se da de forma diferente. Quando dois principios colidem, a
decisdo acerca da aplicacdo de um ou de outro ndo se d& no dmbito da discussdo acerca de sua
validade, mas serd determinado qual principio tem precedéncia em face do outro naquelas
determinadas condigdes faticas e juridicas. “Conflitos entre regras ocorrem na dimensdo da
validade, enquanto as colisdes entre principios — visto que sé principios validos podem colidir —

ocorrem, para além dessa dimensdo, na dimensao do peso” (ALEXY, 2008, p. 94).



A coliso entre principios gera, portanto, uma necessidade de sopesamento, na forma da
lei de colisdo (ALEXY, 2008, p. 95). Para Alexy, essa conclusdo gera uma concepc¢do do
resultado do sopesamento enquanto uma norma de direito fundamental atribuida. A solugédo
para a colisdo consiste no estabelecimento de uma relacdo de precedéncia condicionada entre 0s
principios colidentes, tendo em vista as circunstancias do caso concreto. Levando em
consideracdo o caso concreto, o estabelecimento de relagbes de precedéncia condicionada
consiste na fixacdo de condicBes sob as quais um principio tem precedéncia em face do outro.
A questdo central, portanto, € determinar sob quais condi¢bes qual principio deve prevalecer e
qual deve ceder.

Alexy busca, com esta lei de colisdo, sistematizar a técnica utilizada pelo Tribunal
Constitucional Federal para julgar casos em que ha a discussdo sobre pesos dos principios. O
problema ¢ que os principios nao tém “pesos” atribuidos e, portanto, esse peso deve ser
construido na analise do caso.

A lei de colisdo, como desenvolvida por Alexy, pode ser apresentada na seguinte
formulacao: “as condigdes sob as quais um principio tem precedéncia em face de outro
constituem o suporte fatico de uma regra que expressa a consequéncia juridica do principio que
tem precedéncia” (ALEXY, 2008, p. 90). A lei de colisdo é um dos fundamentos da teoria
alexyana dos principios. Ela reflete, acima de tudo, a natureza dos principios enquanto
mandamentos de otimizac¢do — normas que nao tém relacdo absoluta de precedéncia uma sobre a
outra.

A lei de colisdo, portanto, trata do caso em que duas normas levam, se isoladamente
consideradas, a resultados contraditrios entre si. Nenhuma das duas é invélida e nenhuma
delas tem precedéncia absoluta sobre a outra. A precedéncia sera decidida no caso concreto.

O resultado desse sopesamento é o que Alexy vai denominar de uma norma de direito
atribuida, que tem a estrutura de uma regra, tendo em vista que determina, em um caso
concreto, o que deve ser feito. Com isso, pode-se perceber que as normas de direitos
fundamentais ndo sdo necessariamente somente principios.

Assim como Dworkin, Alexy defende que as regras e os principios tém diferentes
carateres prima facie. As regras contém mandamentos definitivos, ou seja, determinam que seja
realizado exatamente aquilo que elas ordenam. Os principios, por sua vez, séo mandamentos de

otimizacdo que determinam que algo seja realizado na maior medida possivel considerando as



condicBes faticas e juridicas. Regras sdo, portanto, razdes definitivas, enquanto os principios

séo razOes prima facie.

DecisBes sobre os direitos fundamentais pressupdem a identificacdo de direitos
definitivos. O caminho que vai do principio, isto é, do direito prima facie, até o direito
definitivo passa pela defini¢cdo de uma relagéo de preferéncia. Mas a definicdo de uma
relagdo de preferéncia é, segundo a lei de colisdo, a definicdo de uma regra. Nesse
sentido, € possivel afirmar que sempre que um principio for, em dltima anélise, uma
razdo decisiva para um juizo concreto de dever-ser, entdo, esse principio é o
fundamento de uma regra, que representa uma razdo definitiva para esse caso
concreto. (ALEXY, 2008, p. 108)

Principios sdo, assim, geralmente mais genéricos do que as regras, tendo em vista que

ainda ndo estdo definidos em relacdo com as possibilidades faticas e juridicas.

Enquanto razdes para regras de natureza muitas vezes bastante técnica, o contelido
axioldgico dos principios é mais facilmente identificavel que o das regras; como
razdes decisivas para inimeras regras, 0s principios tém uma importancia substancial
fundamental para o ordenamento juridico; sua relacdo a ideia de direito decorre de um
modelo de fundamentagdo que avanca do mais geral na direcdo do sempre mais
especial; e a contraposi¢cdo dos principios, enquanto normas ‘desenvolvidas’, as
normas ‘criadas’ deve-se & desnecessidade de que os principios sejam estabelecidos
de forma explicita, podendo decorrer de uma tradi¢do de positivagdo detalhada e de
decisdes judiciais que, em geral, expressam concepces difundidas sobre o que deve
ser o direito (grifos acrescidos). (ALEXY, 2008, p. 109)

H& que se considerar que existem dois tipos basicos de contradicdo normativa: o
primeiro diz respeito ao pertencimento a ordem juridica, ou seja, sobre a validade da norma (o
conflito de regras é o melhor exemplo, mas também pode haver um questionamento da validade
de um principio, apesar de ser bastante raro); o segundo tipo de contradi¢do ocorre no interior
do ordenamento normativo, ou seja, entre normas validas (¢ o caso das colisdes entre
principios). Com isso, fica evidente que a colisdo entre principios pressupde a validade dessas
normas colidentes. Assim, a referéncia a possibilidade de se classificar principios como
invalidos ndo atinge de forma alguma o teorema da colisdo. (ALEXY, 2008, p. 114)

Com isso, Alexy defende haver duas espécies de conflito em sentido amplo: conflitos
em sentido estrito — que correm na dimensdo da validade — e colisbes — que ocorrem na
dimensdo da aplicabilidade das normas validas.

De acordo com o Professor Thomas Bustamante, essa classificacdo permite ainda alguns
desdobramentos importantes. Primeiramente, pode-se abordar conflitos normativos no mesmo

nivel hierarquico e conflitos normativos em diferentes niveis hierarquicos.



Os casos mais simples sdo aqueles de conflitos normativos no mesmo nivel hierarquico,

que sdo, basicamente, de quatro espécies:

1. Conflito (em sentido estrito) entre um principio e uma regra

2. Colisdo entre um principio e um outro principio;

3. Conflito (em sentido estrito) entre duas regras

4. Conflito (em sentido estrito) entre dois principios. (BUSTAMANTE, 2010, p. 169)

No primeiro caso, ha uma presuncao de prioridade da regra com relacdo ao principio,
apesar de ndo haver um carater absoluto nesta forma de proceder.

A segunda hipdtese é um caso tipicamente solucionado por meio da ponderacdo. As
colisbes pressupdem a relacdo entre os principios e a dita méxima (ou regra) da
proporcionalidade. A natureza dos principios implica a maxima da proporcionalidade e essa
implica aquela.

Afirmar que a natureza dos principios implica a maxima da proporcionalidade
significa que a proporcionalidade, com sua trés maximas parciais da adequagéo, da
necessidade (mandamento do meio menos gravoso) e da proporcionalidade em sentido
estrito (mandamento do sopesamento propriamente dito), decorre logicamente da
natureza dos principios, ou seja, que a proporcionalidade é deduzivel dessa natureza.
(ALEXY, 2008, p. 117)

A maxima da proporcionalidade é a forma utilizada para realizar a analise do caso em
gue uma medida estatal que pretende fomentar um determinado principio entra em rota de
colisdo com um outro principio, ou seja, dois principios colidem e sdo sopesados na forma da
lei de colisdo. Os principios determinam que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades faticas e juridicas do caso. O exame da proporcionalidade possibilita
exatamente a averiguacdo das condic@es faticas e juridicas do caso.

No exame da adequacdo, deve-se observar se a medida que esta se propondo para
realizar ou fomentar um principio consegue fazé-lo. Ou seja, trata-se uma andlise da capacidade
da medida em fomentar aquele principio desejado.

Em um segundo momento, faz-se o exame da necessidade daquela medida, ou seja,
observa-se se aquela medida adotada para fomentar um determinado principio consegue fazé-lo
com a mesma eficiéncia que outra medida, agredindo de forma menor o principio colidente. Os
exames da adequacdo e da necessidade sdo andlises acerca das possibilidades faticas para

aplicacdo de um principio.



O exame da proporcionalidade em sentido estrito, por sua vez, € uma analise acerca das
possibilidades juridicas da aplicagdo de um principio em um determinado caso. Nessa fase, é
realizado o sopesamento propriamente dito. “Quando uma norma de direito fundamental com
carater de principio colide com um principio antagbnico, a possibilidade juridica para a
realizacdo dessa norma depende do principio antagbnico. Para se chegar a uma decisdo é
necessario um sopesamento nos termos da lei de colisdao” (ALEXY, 2008, p. 117).

Ja a terceira hipdtese pode ser solucionada, de acordo com Bustamante, por meio da
utilizacdo dos critérios da especialidade e cronoldgico. Por fim, a quarta hipdtese, embora
bastante rara, deve ser resolvida com a exclusdo de um dos principios, tendo em vista se tratar
de um caso em que a coeréncia do sistema juridico se torne absolutamente impossivel diante da
incompatibilidade entre os dois principios. (BUSTAMANTE, 2010, p. 170)

Mais complexos, entretanto, sdo 0s casos de conflitos normativos em niveis hierarquicos

diversos, que podem ser de seis diferentes espécies:

1. Conflito (em sentido estrito) entre uma regra constitucional e uma regra
infraconstitucional;

2. Coliséo entre uma regra constitucional e um principio infraconstitucional;

3. Conflito (em sentido estrito) entre um principio constitucional e um principio
infraconstitucional;

4. Coliséo entre um principio constitucional e um principio infraconstitucional;

5. Conflito (em sentido estrito) entre um principio constitucional e uma regra
infraconstitucional;

6. Colisdo entre um principio constitucional e uma regra infraconstitucional.
(BUSTAMANTE, 2010, p. 171)

Os casos “17, “3” e “5” citados por Bustamante sdo alusivos a conflitos em sentido
estrito e, portanto, tratam da validade da norma juridica. Os casos “1” e “3” sdo resolvidos
facilmente por meio do recurso ao critério hierarquico. O caso “5” reflete um conflito com
maior dificuldade, ja que “identificar um conflito entre um principio constitucional e uma regra
infraconstitucional € um dos problemas mais dificeis para a argumentacéo juridica, pois a regra
infraconstitucional normalmente é considerada uma norma de direito fundamental adscrita que
¢ o produto de uma colisdo entre principios constitucionais” (BUSTAMANTE, 2010, p. 171).
Mas, ainda, assim, € solucionado por meio da invalidagdo da norma.

Por outro lado, os casos “2”, “4” e “6” Sdo atinentes a aplicabilidade das normas, ndo se
falando em sua invalidacdo. O caso “2” constitui uma delimitagdo ao ambito de aplicagdo

daquele principio infraconstitucional, sendo que a regra constitucional impede a sua aplicacao
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em determinados casos. Ja o caso “4” ¢ mais simples, resolvendo-se pelo mero critério
hier&rquico, em regra.

O caso “6” — colisdo entre um principio constitucional e uma regra infraconstitucional —
é o foco da andlise ora proposta —, ele “compreende os casos genuinos de decisdes contra
legem, [que] s6 pode ser resolvida com a prioridade do principio constitucional sobre a regra
infraconstitucional caso se admita uma decisdo contra legem.(BUSTAMANTE, 2010, p. 173)

O caso (6), finalmente, se refere aos casos excepcionalmente dificeis. O principio
constitucional P1 ndo gera razdes para se declarar a invalidade da regra R, mas apenas
para se introduzir uma excecdo em sua hipétese de incidéncia. Nesse caso, pode-se
falar em uma ponderacédo entre P1 e o principio P2, que se esconde por detras de R e
Ihe serve de fundamento axioldgico. P2 terd sempre ao seu lado os principios formais
como o principio

da seguranca juridica e o principio democrético, que estabelecem a regra vinculagdo
do juiz ao legislador positivo. Ndo obstante, casos anormais ou genuinamente
excepcionais podem justificar a criacdo judicial de uma regra excepcional que derrote
anorma R. (BUSTAMANTE, 2010, p. 173)

A aceitacdo das decisdes contra legem pressupde a aceitacdo da tese segundo a qual toda
regra € o resultado de uma ponderacdo de principios e, consequentemente, toda regra é
fundamentada em um principio, que pode ser considerado a sua ratio ou o seu fundamento de
ser. Ora, faria sentido aplicar essa regra quando é possivel denotar que a sua aplicacdo, em
determinado concreto, ndo implicaria no atendimento aquela ratio, ou seja, ao principio que Ihe
deu fundamento? Por outro lado, o fato de o legislador n&o ter previsto a possibilidade deste
fato é razdo suficiente para invalidar essa regra, que ndo é inconstitucional, mas apenas
inadequada em determinado caso?

De acordo com Bustamante, a resposta para 0s dois questionamentos seria negativa e,
caso se aceite a tese alexyana, apenas uma decisdo contra legem poderia enfrentar, com

seriedade, este problema:

Uma decisdo contra legem pode ser definida como uma deciséo que estabelece uma
excecdo a uma norma juridica N, na presenca das seguintes condi¢des: (i) N é uma
norma do tipo regra, e ndo um principio juridico; (ii) N estd expressa em uma lei ou
outra fonte formal do direito com igual nivel hierarquico; (iii) os significados minimos
ou literais das expressdes utilizadas pelo legislador ndo permitem extrair do texto que
serve de base a N uma norma alternativa que ndo seja contrariada por tal deciséo; (iv)
a deciséo ndo reconhece a invalidade de N, mas apenas afasta a sua aplicacdo a uma
situacdo em que ela é aplicavel; (v) ndo ha davida de que os fatos que deram origem a
decisdo podem ser subsumidos em N; (vi) a autoridade que adota essa decisdo
estabelece uma norma individual formulada em termos universais; e (vii) a decisdo
levanta uma pretensdo de juridicidade para essa norma individual. (BUSTAMANTE,
2010, p. 174)



Assim, pode-se concluir que as genuinas decisfes contra legem sdo aquelas que deixam
de aplicar uma determinada regra legal, sem que seja declarada a sua invalidade, criando-se
assim uma excecdo em sua hipotese de incidéncia em virtude da colisdo da referida regra com

um principio constitucional juridicamente valido e aplicavel.

4, CONCLUSAO

Feitos 0s apontamentos teodricos acerca dos conflitos normativos existentes no
ordenamento juridico e os critérios de pondera¢do possiveis para aqueles chamados ‘“hard

’

cases”, 0S quais justificariam a possibilidade de “decisdes contra legem”, retomamos entdo ao

caso concreto em andlise, para que possamos esbocar as conclusBes finais: (i) é possivel
concluir que a decisdo do TIMG em analise, que estende a aplicacdo da regra da Constituicdo
Estadual (art. 152, 8 1°) também aos municipios - sabendo que o texto da referida regra é claro
e expresso em dirigir-se ao Estado de MG e a instituicdo de tributos estaduais - esta, de certa
forma, afastando a sua aplicacdo no ordenamento, uma vez que “contraria” 0 seu texto
expresso? (ii) em suma, é possivel afirmar que, nesse caso, estariamos diante de um dos casos
genuinos de decisdo contra legem no qual teria ocorrido uma ponderacédo entre P1 (principio da
simetria) e P2 (principio da seguranca juridica) que se esconde por tras da norma R (art. 152, §
1° da CE), e que tenha justificado a criacdo judicial de uma regra excepcional (decisdo que
declara a inconstitucionalidade da lei municipal que nédo observou a limitag&o) que, por sua vez,
derrota a norma R, nos termos dos ensinamentos acima?

A resposta inicial que dariamos a esse guestionamento é que ndo. Embora estejamos
de fato diante de uma decisdo contraria ao texto legal (e portanto, “contra legem”), ndo ha no
caso em tela razéo de principio que a justifique.

E que, conforme ensina o Prof. Thomas Bustamante “somente ¢ possivel falar em
ponderacdo ou em conflitos quando se conclua que ha duas normas que produzem efeito (sdo

em tese aplicdveis) no mesmo caso concreto” e, no presente caso, no entanto, o principio mais



importante, qual seja o principio da autonomia municipal (e, indiretamente, o federalism) nédo
teria sido considerado pelo julgador para fins de ponderagéo. ®

Explica-se: conforme demonstrado acima, os argumentos acolhidos pela decisdo do
TIMG se constrem na ideia de que como a CF/88 definiu expressamente a competéncia
concorrente entre Unido, Estado e DF para legislar sobre matéria tributéaria (art. 24, 1), restaria
aos Municipios somente a competéncia residual/suplementar (art.30) e a obrigacdo de
subserviéncia dos Municipios as normas estabelecidas na Constituicdo Estadual, nos termos do
art. 29 da CF/88.

Né&o obstante, mesmo considerando que somente os Estados e Unido podem legislar
sobre matéria tributaria e que os Municipios estariam limitados ao que for definido pela
Constituicdo Estadual por forca do artigo 29 da CF/88, o fato é que foi a propria Constituicdo
do Estado de Minas Gerais que, ao definir as normas gerais de limitacdo ao poder de tributar,
optou por restringi-las expressamente ao Estado quando da instituicao/majoracéo dos tributos
estaduais.

Ou seja, os argumentos de subserviéncia do Municipio a Constituicdo Estadual
perdem forca na medida em que a propria Constituicdo Estadual é que foi expressa e cautelosa
em restringir a limitacdo prevista pelo art. 152, § 1° a sua propria atuacdo quando objetivar
instituir e majorar tributos estaduais. Em outras palavras, justamente por respeitar a norma
prevista pela Constituicdo Estadual, nos termos do art. 29 da CF/88, é que os Municipios ndo
devem se submeter a limitagdo do art. 152, § 1° da CEMG, uma vez que dirigida tdo somente ao
Estado.

Nesse caso, justamente porque a Constituicdo do Estado de Minas Gerais foi expressa
em direcionar a limitacdo tdo somente ao Estado e a tributos estaduais, ndo restou qualquer
lacuna para ser preenchida por "argumento analégico” tal como é feito pelo Tribunal de Justica
de Minas Gerais, que 0 mascara pelo chamado "principio da simetria", pratica recorrente no

Poder Judicario, conforme denuncia o autor Léo Ferreira Leoncy:

(...) as decisdes do Supremo Tribunal Federal baseadas no “principio da simetria” tém
em comum o fato de enfrentarem questes federativas sem solugéo constitucional
evidente — ou, para usar uma expressdo corrente na douutrina, casos dificeis — para 0s

® Ensinamentos esses anotados apds trocas de e-mail com o Prof. Thomas Bustamante que prontamente se
disponibilizou a debater o problema acima apontado e auxiliar-nos quanto as ddvidas acerca da teoria da
argumentacdo contra legem, ao qual registramos nossos sinceros agradecimentos.



quais a Corte conta apenas com um punhado de principios constitucionais muito
genéricos e frequentemente contraditérios ou, no maxdimo, regras expressas relativas
a situacdes semelhantes, em geral relacionados com a Unido.

Ante a dificuldade de trabalhar com os principios — e quem sabe até como forma de
minimiza-la, a Corte aplica as regras justificando que as mesmas sdo uma pista de
como deveriam ser interpretados os principios. (LEONCY, 2011).
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