UMA REFLEXAO SOBRE O EXERCI-
CIO DA COMPETENCIA PARA INSTI-
TUIR A CONTRIBUICAO DE
MELHORIA

Marcelo Jatoba Lobo

“E insuficiente e injusto o sistema tributario que n&o reconhega ste instituto
juridico. Ndo reconhecé-lo e ndo explora-lo importam no mesmo. Insuficiente porque
desprezara preciosa forma de financiamento de obras pdblicas das quais tanta neces-
sidade tem a sociedade moderna. Injusto porque onerard desigualmente os cidados ¢
ndo respeitara as elementares exigéneias de justica distributiva, abandonando sdlidos
indicios cientificos de proporcionalidade, asseguradores de um sistema équo de reparti-
¢do de encargos tributarios.”

(Geraldo Ataliba, Natureza juridica da contribuicdo de
melhoria)
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1. INTRODUCAO

Trés constatacdes sdo encontradas, com certa freqliéncia, nas obras
dos autores que se ocupam com o estudo da contribuicdo de melhoria,
quais sejam: a) trata-se de tributo de grande importancia socioeconémica;
b) a despeito da sua relevancia, ndo vem sendo implementado na prética;
€) 0 ndo exercicio da competéncia corresponde a um problema estrita-
mente politico, prevalecendo, nesse particular, a decantada caracteristica
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da “facultatividade”.

O desafio deste trabalho consiste em analisar a auséncia de tributa-
¢do por meio do gravame em perspectiva, sob um enfoque exclusiva-
mente juridico. O interesse perseguido é o de questionar a facultatividade
do exercicio da competéncia, em face da atual Carta Magna. Acredita-se
seja oportuno rediscutir essa tematica, conduzindo-se a analise em dire-
¢éo ao principio da igualdade.

Partiremos, nesta ordem de idéias, das seguintes indagagdes, a sa-
ber: seria possivel optar pela ndo tributagdo da contribuicdo de melhoria,
permitindo-se que a mais-valia imobiliria seja absorvida por uns poucos,
em detrimento de toda a coletividade, que arca, ao fim e ao cabo, com 0s
custos da edificacdo? A inércia do legislador encontraria respaldo no texto
constitucional?

Sdo0 questionamentos que ndo mereceram um desenvolvimento
mais aprofundado por parte da doutrina. Reconhece-se, de uma maneira
geral, que a contribuicdo de melhoria atende ao primado da igualdade,
mas nao se perquire, mais detidamente, acerca da influéncia desse princi-
pio na composicdo da regra de competéncia daquele tributo. Deplora-se a
falta de efetividade, mas ndo se pde em questéo a faculdade de desencade-
ar o exercicio da respectiva competéncia.

Intentar-se-a demonstrar que a exagdo em tela é instrumento Unico
e necessario a realizacdo do principio da igualdade, no que atina com ¢
problematica da mais-valia imobiliaria decorrente de obra pablica, e que a
inércia do legislador da Unido, dos Estados e dos Municipios, nesta ver-
tente, ndo escapa da pecha de inconstitucionalidade por omissao.

2. SOBRE AS NORMAS DE COMPETENCIA

As normas de competéncia? recebem outras denominacdes na lite-
ratura tedrico-juridica. Sdo conhecidas, por exemplo, como normas sobre
produgdo juridica, normas de estrutura® e regras que conferem poderes*.

Riccardo Guastini, criticando 0 uso da expressdo “normas que
conferem poderes” para designar as normas sobre produgéo juridica (como
ele prefere chamar), anota que existem, pelo menos, cinco espécies de
regras dessa natureza e que as outorgativas de poderes corresponderiam
apenas a uma delas. Haveria, assim:

1) Normas que atribuem poderes, vale dizer, que “adscriben un po-
der normativo a un determinado sujeto o, més precisamente, el poder de crear un
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determinado tipo de fuente del derecho” [instrumento normativo] ...;

2) Normas procedimentais, que regulam o exercicio do poder con-
ferido, referindo-se aos ‘procedimientos para crear las fuentes del derecho en
cuestion™;

3) Normas que determinam as matérias sobre as quais se pode
versar, ou seja, que “circunscreben el &mbito del poder conferido”;

4) Normas que destinam determinadas matérias a instrumentos
introdutores especificos, “de modo que: a) ninguna outra fuente esta habilitada
para regular esa materia; y b) la fuente a favor de la que se estabelece la reserva no
estd autorizada para delegar la regulacion de la materia en cuestion”;

5) Normas que ordenam ou proibem o legislador de ditar leis so-
bre determinado contetdo. “Por ejemplo; las normas constitucionales que prohiben
al legislador el dictado de leyes retroactivas o de leyes discriminatorias ...”

Portanto, na esteira da licio do jurista italiano, a competéncia néo
pode ser reduzida a uma norma apenas. E algo bem mais complexo,
envolvendo um conjunto de regras juridicas. Procuraremos demonstrar
que a instituicdo da Contribuigdo de Melhoria é contelido de uma norma
gue determina o exercicio da competéncia tributaria, significando dizer
que o comportamento do legislador da Unido, dos Estados e dos Munici-
pios é qualificado pelo modal obrigatério®. Para fazé-lo, é necessario mer-
gulhar no universo da interpretacéo sistematica, passando-se pelos princi-
pios da igualdade e proporcionalidade, pelo instituto da desapropriagdo
por zona e, finalmente, pela sancdo que o sistema oferece para
descumprimento do dever constitucional de legislar.

3. O conteldo do principio da igualdade

Quando, ao se fazer uma comparacdo, afirma-se a igualdade ou
dissemelhanca entre duas coisas, esta-se externando um enunciado de
cunho relacional, regido pela teoria dos predicados poliadicos®. A Igualda-
de néo é, portanto, um atributo, uma propriedade inerente as coisas como
objetos singulares, mas uma relagéo entre dois termos’.

Por isso é que, como o assinala Garcia Maynez®, reportando-se as
licbes de Hans Neft, s6 ha igualdade onde houver diferenca, isto é, onde
se apresentarem pelo menos duas pessoas, coisas ou situagdes distintas
que se colocam em comparagdo. A isonomia sé se caracteriza, com efeito,
porque uma entidade néo se reduz a outra (uma ndo é a outra). N&o fosse
assim, e ja ndo se poderia cogitar de isonomia entre dois termos, mas de
identidade.

No que atina com os seres humanos, multiplas séo as diferencas
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que podem ser tomadas como base para a discriminagdo: idade, sexo,
grau de escolaridade, etc®. Mas em que circunstancias e sob quais condi-
¢Oes se justifica e se imp&e tratamento desigual entre as pessoas?

A resposta a esse questionamento ndo € de facil determinacdo. Isto
porque a igualdade é um valor e os valores sempre rendem ensejo ¢
divergéncias interpretativas, em funcdo dos padrdes axioldgicos de quem
os avalia. Talvez por essa razdo, quase tudo o que ja se disse sobre c
principio da isonomia, como observa José Artur Lima Gongalves®™, pode
ser resumido na classica licdo de Ruy Barbosa que preconiza a equipara-
¢do de tratamento aos iguais e a desequiparacdo aos desiguais, na medida
em que se desigualam.

Alguns autores, todavia, trouxeram contribuicdes cientificas im-
portantes para compreensao desse primado fundamental. No Brasil, me-
rece particular destaque o contributo de Celso Antdnio Bandeira de Melo,
em seu Contedo juridico do principio da igualdade. Nesse livro, que ja se
tornou um cléssico da literatura juridica nacional, aponta o referido autor
quatro aspectos que devem ser observados para que a discriminagéo
possa conviver com o principio em foco. Séo eles:

a) A desequiparagdo ndo pode ser téo especifica, a ponto de alcan-
car, de forma atual e absoluta, um so individuo;

b) O traco diferencial a ser eleito deve ser intrinseco as pessoas,
coisas ou situacBes objeto do tratamento desigual. Ndo se pode, dessa
forma, eleger um fator neutro, externo as pessoas, situac@es ou coisas
discriminadas;

c) Deve-se estabelecer, ainda que implicitamente, o nexo l6gico
entre o fator de discrimen e o tratamento diferenciado;

d) Finalmente, o vinculo entre o fator de discriminagio e a desi-
gualdade de tratamento deve estar em consonancia com os valores cons-
titucionalmente consagrados™.

A contribuicdo de melhoria mostra-se intimamente ligada ao prin-
cipio isondmico. Com efeito, a instituicdo daquela é imprescindivel para a
efetiva realizacdo deste Gltimo. E necessario, entretanto, avancar mais
nesse raciocinio, o que se fara nos proximos itens.

4. A IGUALDADE NA LEI E O SENTIDO POSITIVO DO PRIN-
CIPIO ISONOMICO

Tornou-se assente na doutrina o entendimento segundo o qual ¢
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destinatario, por exceléncia, do principio da igualdade é o legislador, aqui
entendido em sua acepcdo estrita, isto é, como 6rgdo do Poder Legislativo.
Fala-se, assim, ndo s6 em igualdade perante a lei, mas em isonomia na
propria lei. Alias, se o primado em questdo ndo se dirigisse precipuamente
ao legislador, careceria de um sentido util, perdendo o seu status constitu-
cional, na exata medida em que seria reduzido, como observa J.J Gomes
Canotilho'?, a uma mera refragdo do principio da legalidade.

Portanto, ndo s6 o aplicador do direito, mas, também — e principal-
mente-, 0 legislador deve observar o principio isondmico. Fa-lo-4 sempre
que mantiver a igualdade como conteldo necessario da lei, de modo que
a obediéncia ao primado da legalidade implique, ipso facto, a submissdo ao
principio da isonomia®®,

O sentido mais comum da igualdade na lei é negativo, a saber:
vedar a imposicado de discriminacGes arbitrarias. Trata-se de um controle
realizado em face de um diploma legal ja existente. O legislador, que é
livre para exercer sua competéncia, ndo o pode fazer em desconformidade
com o principio da isonomia. Se o fizer, estard incorrendo em
inconstitucionalidade por agéo.

A igualdade possui, entretanto, um sentido positivo, que se ndo
dirige diretamente ao controle da lei, mas a exige como meio, como instru-
mento para a sua realizagdo. Reclama-se, desta feita, uma atuagdo positiva
do legislador para assegurar a observancia a esse primado fundamental*.

Cuidar-se-4, no presente ensaio, de uma hipétese de aplicacdo do
principio da isonomia nesse sentido positivo. Com efeito, a atividade
legislativa serd vista aqui, ndo como algo a ser controlado, mas como um
instrumento de realizacdo daquele principio e sobre cuja auséncia recai a
eiva de inconstitucionalidade por omissdo®.

5. A mais-valia decorrente de obras publicas e o principio da igual-
dade

O Poder Publico deve dispensar aos administrados um tratamento
isondmico. Sua atividade, desenvolvida no interesse de todos, ndo deve
ocasionar privilégios ou detrimentos a certos individuos ou a grupos de-
terminados de pessoas. Em algumas oportunidades, todavia, a Adminis-
tracdo, no desempenho de suas atribuicdes, gera, ainda que ndo o preten-
da, beneficios ou prejuizos a terceiros. Para remediar situacOes tais, ¢
sistema juridico oferece os instrumentos adequados.

Naéo é por outra razdo que o fundamento da responsabilidade civil
do Estado repousa no principio isondmico. Di-lo, com a percuciéncia que
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Ihe é peculiar, Celso Antdnio Bandeira de Melo®®:

“No caso de comportamentos ilicitos, assim como na hipdtese de danos liga-
dos a situagdo criada pelo Poder Plblico - mesmo que ndo seja 0 Estado o
prdprio autor do ato danoso- entendemos que o fundamento da responsabilidade esta-
tal é garantir uma equanime reparticdo dos 6nus provenientes de atos ou efeitos
lesivos, evitando que alguns suportem prejuizos ocorridos por ocasido ou por causa de
atividades desempenhadas no interesse de todos. De conseguinte, seu fundamento é o
principio da igualdade, nogdo basica do Estado de Direito”.

Prossegue o0 autor'’:

“Se houve conduta estatal lesiva a bem juridico garantido de terceiro, o prin-
cipio da igualdade —inerente a0 Estado de Direito- é suficiente para reclamar ¢
restauracdo do patrimdnio juridico lesado. Qualquer outra indagagéo sera despicienda,
por ja haver configurado situagdo que reclama em favor do atingido o patrocinio do
preceito da isonomia”.

Se o0 desempenho das atribui¢des do Estado ndo pode gerar preju-
{zos, ndo deve, de igual modo, ocasionar privilégios. O fundamento ¢
rigorosamente 0 mesmo: o principio da isonomia. Trata-se do outro lado
da mesma moeda. N&o seria crivel, com efeito, admitir que uma ativida-
de, custeada por todos e desenvolvida em prol dessa coletividade, pudes-
se resultar em beneficios particulares a certos e determinados individuos.

Examinemos o tema da mais-valia imobiliaria. Quando a atuacio
do Estado consiste na execucdo de uma obra publica, duas conseqiiéncias
podem acontecer: a uma, incremento do valor dos iméveis circunvizinhos;
a duas, desvalorizacdo daqueles prédios. Esta Ultima hipdtese, menos co-
mum, rende ensejo & reparacdo econdmica; aquela primeira, mais fre-
glente, reclama a absorcdo da mais-valia pelo Poder Publico.

Se o Estado, por meio do instrumento adequado, ndo chamar para
si a plus valia, estara desatendendo o principio da igualdade. Com efeito,
para que os beneficiados fizessem jus ao incremento imobiliario, teriam
de ser diferentes dos demais membros da coletividade. Seria, entdo, de
indagar-se: qual o trago diferencial, inerente aos proprietarios favorecidos
pelo sobrevalor, que os distinguiria das outras pessoas? S6 ha uma coisa
que, na hipétese em questéo, os diferenciaria; a circunstancia de residirem
nas proximidades da obra publica. Mas é este um fator neutro, externo
aos beneficiados, que, por isso mesmo, ndo pode justificar o tratamento
desigualitario. Mais uma vez, convoca-se 0 magistério seguro de Celso
Antdnio Bandeira de Melo®®:

“Em outras palavras: um fator neutro em relagdo as situages, coisas ou
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pessoas diferencadas é inidoneo para distingui-las. Entéo, ndo pode ser deferido aos
magistrados ou aos advogados ou aos médicos que habitem determinada regido do pais
— 50 por isto- um tratamento mais favoravel ou mais desfavoravel juridicamente.
Em suma, discriminagdo alguma pode ser feita entre eles, simplesmente em razéo da
area espacial em que estejam sediados.”

A desequiparacdo provocada pela atuacdo administrativa exige que,
aos olhos do legislador, sejam os proprietarios dos iméveis circunvizinhos
considerados desiguais. Reconhece-o Priscilla da Cunha Rodriguez. Para
a autora, o incremento do valor dos iméveis auferido pelos proprietarios
que se beneficiaram com a edificacdo seria fator de discrimen juridicamen-
te relevante para exigir a diferenga de tratamento®. Esse beneficio espe-
cial torna-los-ia desiguais, submetendo-os, por isso mesmo, um tratamen-
to diferenciado: o pagamento da contribuicdo de melhoria.

Com efeito, se se quiser preservar o principio da igualdade entre
os administrados, ndo se pode aceitar a permanéncia do sobrevalor imo-
bilidrio com os proprietarios dos imoveis adjacentes a obra publica. E
para isso ja advertia Geraldo Ataliba em 1964%:

“Que igualdade pode haver num sistema tributario em que uns poucos privi-
legiados recolhem para si, sem compensaco, especiais beneficios decorrentes de obras
plblicas? E exigéncia do principio da isonomia a recuperaco da mais valia imobili-
aria oriunda de obra publica”.

A mais-valia imobiliaria deve ser, portanto, absorvida, total ou par-
cialmente, pelo Estado. Mas qual (is) o (s) meio (s) que o sistema oferece-
ria para tanto? E o que se verificara, a seguir.

6. OS INSTRUMENTOS PREVISTOS PELO SISTEMA PARA
CORRIGIR A DISTORCAO

6.1 A contribuicdo de melhoria

A contribuicdo de melhoria foi introduzida no Brasil pela Consti-
tuicdo de 1934. De |4 para ca, todos os textos constitucionais, com exce-
¢do da Carta de 1937%, previram-na, de forma explicita, em dispositivos
especificos. A Constituicdo de 1988 consagrou-a, como um tributo co-
mum a todas as pessoas juridicas de direito publico interno, no artigo
145,111 . Ei-lo:

ART. 145 — A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipi-
os poderdo? instituir os seguintes tributos:

()
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111- contribuicdo de melhoria, decorrente de obras publicas.

Apesar da sintética redacdo desse dispositivo, a maioria da doutri-
na entende, ndo sem acerto, que a cobranga da c.m permanece condicio-
nada a realizagcdo de obra publica que implique incremento no valor dos
imoveis circunvizinhos. Trata-se de uma relagéo de causa (obra) e efeito
(valorizacdo imobiliaria) necessaria a exigéncia da exacdo. Para dizé-lo
com outras palavras: consiste, como observa com acuidade Priscilla
Figueiredo da Cunha Rodrigues®, numa relacdo de causalidade social,
inserida no plano do ser. Como a linguagem que se pdem a descrevé-la
estd submetida a logica alética, que governa o plano dntico, poder-se-a
falar em verdade ou falsidade, de acordo com a verificacdo empirica®.

Assim, se a feitura da obra publica engendrar a valoriza¢do imobi-
lidria, a relacdo de causa e efeito estard perfeita (serd verdadeira) e ¢
tributo podera ser cobrado. Se, ao contrério, 0 nexo causal deixar de se
verificar, ndo sera possivel exercer a tributacdo.

Na primeira hip6tese, o relato em linguagem do acontecimento
implica a constituicdo do respectivo vinculo obrigacional, por forca de
uma outra relacdo de causalidade, mas, desta feita, de natureza juridica.
Diferentemente do primeiro nexo, essa Ultima relacdo causal ndo habita o
plano do ser, é antes decretada pelo fenémeno da imputacdo normativa,
pertencendo, portanto, aos dominios do dever ser®,

Ja que a feitura da obra, sO por si, € condi¢do necessaria, mas ndo
suficiente para a incidéncia da norma tributaria, € licito concluir, como
fé-lo Geraldo Ataliba®, que a contribuicdo de melhoria consiste num tri-
buto indiretamente vinculado a uma atuagdo estatal e mediatamente refe-
rido ao obrigado. Com efeito, entre a obra e o sujeito passivo da exagéo,
intercala-se o incremento do valor do imével. Nisso distingui-se da taxa,
para cuja cobranca exige-se uma atuacdo direta do Estado e imediata-
mente referida ao obrigado.

Um estudo mais completo do tributo em perspectiva pediria ¢
consideracdo de cada um dos critérios componentes de sua regra matriz
de incidéncia, além de outros aspectos. A analise poderia ser desenvolvida
a partir, por exemplo, das seguintes indagacoes:

a) Seria a c.m uma subespécie de taxa ou um tributo autbnomo?

b) Estaria a cobranga do gravame em perspectiva sujeita ao limite
global (o custo da obra) e/ou ao individual (o sobrevalor alcangado pelo
patrimonio)?

¢) O principio da capacidade contributiva aplicar-se-ia a ¢.m?

d) O Cddigo Tributario, na parte relativa a essa exacdo, e 0 Decre-
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to n® 195/67 poderiam tragar, na qualidade de veiculos introdutores de
normas gerais, a disciplina da contribui¢do de melhoria, fixando limites e
impondo requisitos?

S0 questionamentos que, ao lado de outros tantos, poderiam ser
enfrentados num estudo que tenha o tributo em questdo por tematico.
N&o os apreciaremos, todavia, nem cuidaremos dos aspectos da regra-
matriz de incidéncia, em atencgéo a finalidade e, sobretudo, aos limites
desse trabalho.

Fundamental para 0s nossos propositos é o registro de que a con-
tribuicdo de melhoria destina-se a transferéncia aos cofres estatais do
sobrevalor alcancado pelos imdveis que margeiam a obra publica. E, por-
tanto, um tributo que incide sobre a mais-valia imobiliaria®’.

6.2 A desapropriacdo por zona

A desapropriacdo por zona, prevista no artigo 42 do Decreto-lei
n.3365/41, consiste na expropriacdo de uma area maior do que aquela
que fora declarada de utilidade publica. Com outras palavras: alcanga-se,
com ela, a zona contigua ao espaco destinado a realizacdo da obra ou do
servigo®. O instituto destina-se ao implemento de dois objetivos distintos:
um, reservar a area para posterior ampliacdo da obra; dois, revender ¢
espaco valorizado com a edificagdo.

A segunda hipdtese seria sucedanea da contribuicdo de melhoria.
Teria rigorosamente a mesma finalidade: transferir para os cofres estatais
0 sobrevalor patrimonial alcancado em virtude da obra publica. Essa
modalidade de desapropriagdo por zona ndo resiste, todavia, ao cotejo
com o principio da proporcionalidade. E o que sera demonstrado no
préximo tdpico.

7. BREVES CONSIDERACOES ACERCA DO PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE

O principio da proporcionalidade integra, ainda que implicitamen-
te, o sistema juridico brasileiro. Para alguns, seria uma decorréncia do
primado fundamental do Estado de direito; para outros, um principio
sustentado na clausula do devido processo legal, compreendida numa
acepcdo substantiva. Seja como for, é largamente reconhecido pela dou-
trina e adotado, com freqiiéncia, pelos juizes e tribunais, inclusive, pelo
Supremo Tribunal Federal.

O referido principio desdobra-se em trés elementos parciais ou
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subprincipios: a) adequacdo, b) necessidade e c) proporcionalidade em
sentido estrito. Luiz Roberto Barroso® explica, de forma sintética, o sen-
tido de cada uma dessas trés vertentes:

“A doutrina- tanto lusitana quanto brasileira- que se abebera no conhecimen-
to juridico produzido na Alemanha reproduz e endossa essa triplice caracterizagdo da
proporcionalidade, como é mais comumente referido pelos autores alemées. Assim é que
dele se extraem os requisitos (a) da adequacdo, que exige que as medidas adotadas
pelo Poder Pablico se mostrem aptas a atingir os objetivos pretendidos; (b) da necessi-
dade ou exigibilidade, que impdes a verificacdo da inexisténcia de meio menos gravoso
para atingimento dos fins visados; e (c) da proporcionalidade em sentido estrito, que ¢
a ponderagdo entre o 6nus imposto e o beneficio trazido, para constatar se ¢ justificavel
a interferéncia na esfera dos direitos dos cidadaos .”

Para a compreensdo do tema que faz nossos cuidados, interessa a
analise, ainda que sucinta, do principio da necessidade ou da menor inge-
réncia possivel.

8. O SUBPRINCIPIO DA NECESSIDADE E A INCONSTITUCI-
ONALIDADE DA DESAPROPRIAGAO POR ZONA

O subprincipio da necessidade é, por vezes, tratado autonoma-
mente e, ndo raro, identificado com a proporcionalidade propriamente
dita®. Trata-se de um limite objetivo que exige a obtencdo do resultado
pretendido através do meio menos oneroso. Em palavras de J.J. Gomes
Canotilho®:

“Esse requisito, também conhecido como * principio da necessidade’ ou da
‘menor ingeréncia possivel’ coloca a tonica na idéia de que o cidaddo tem direito a
menor desvantagem possivel. Assim exigir-se-ia sempre a prova de que, para a
obten¢do de determinados fins, ndo era possivel adaptar outro meio menos oneroso
para o cidaddo.”

Pois bem, a desapropriacdo por zona nao se compadece com ¢
principio em foco, mercé da disponibilidade de um meio menos gravoso
para alcancar idéntico resultado: a contribuigdo de melhoria. Ndo faz
sentido impor ao cidaddo a perda de sua propriedade, sendo possivel
alcancar 0 mesmo objetivo com o pagamento de um valor pecuniario,
que, sobre ser um instrumento menos oneroso, é a forma que a propria
Constituicdo Federal concebeu para absorver a mais-valia imobiliaria de-
corrente de obra publica. Essa constatacdo ndo escapou a arglcia de
Celso Antdnio Bandeira de Melo®*:
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“Contudo, reputamo-la inconstitucional quando destinada a revenda
das areas que se valorizarem extraordinariamente em conseqiiéncia da obra.
Pelo menos duas razfes assomam para levar a tal entendimento. Uma é a de que a
propria Constituicdo prevé, em seu art. 145, I11, a contribuicdo de melhoria, concebi-
da para captar a valorizagdo obtida & custa de obra publica. E este, entdo, ¢
instituto idoneo a absorvé-la. Outra, a de que, se 0 Poder Publico tem um meio para
atingir o objetivo em causa, ndo pode se valer de outro que impde ao administrado
gravames maiores (a perda da propriedade) que os necessarios para alcancar o fim que
Ihe serve de justificativa (recolher a valorizacdo extraordinaria).”

A cobranca da contribuicdo de melhoria é, portanto, o instituto
idéneo a promover a transferéncia da mais-valia imobiliaria aos cofres
publicos, consistindo, por via de conseqiiéncia, no Gnico® instrumento de
realizacdo do principio da igualdade nesse particular.

9. O EXERCICIO OBRIGATORIO DA COMPETENCIA PARA A
INSTITUICAO DA CONTRIBUICAO DE MELHORIA

Operamos com a premissa de que as regras juridicas ndo estdo nos
textos. Sdo, antes sim, construidas pelo intérprete a partir da leitura dos
enunciados veiculados pelos diferentes instrumentos normativos (Consti-
tuicdo, leis, decretos, etc.). Se as normas nao estdo nos textos do Direito
Positivo, s se pode chegar a regra de competéncia para a instituicdo da
c.m percorrendo o trajeto de geracdo de sentido, numa palavra, interpre-
tando®. Mas qual seria o itinerario mais seguro, o viés conducente a me-
Ihores resultados? Reputa-se chegado o ensejo de perscrutar as exigéncias
do conjunto normativo. E a oportunidade de ver o texto como um “todo
de sentido”. O momento de respeitar a importancia capital do principio e
valorizar a unidade sistematica.

Vimos de ver que a contribuicdo de melhoria € 0 meio que ¢
sistema pOe a disposicdo do Estado para transferir aos seus cofres ¢
incremento imobiliario resultante de obra publica. E, pois, um instrumen-
to de realizagdo do principio da igualdade, na exata medida em que evita
que uns poucos privilegiados se locupletem as custas de toda a coletivida-
de.

Portanto, construir a norma de competéncia para a instituicdo da
c.m desconsiderando o valor igualdade é tergiversar o itinerario conducente
a interpretacdo sistematica. E distrair-se da trajetoria que contempla ¢
sistema como um todo unitério, ndo se contentando com a andlise de
enunciados isolados.
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O primado da isonomia esta a exigir, por tudo o que foi dito, ¢
modal obrigatdrio para qualificar a conduta de legislar sobre o tributo em
causa. Se estivéssemos diante de uma simples faculdade, o néo exercicio
da competéncia importaria a inobservancia permanente a esse principio
fundamental, legitimando o privilégio de alguns em detrimento do todo.
N&o parece ser essa a melhor exegese.

Poder-se-ia objetar que o artigo 145, Ill, da CF optara pela
facultatividade, referindo-se ao verbo poder (... poderdo instituir...). A pre-
senca desse verbo denunciaria, sem a necessidade de maiores reflexdes,
um preceito permissivo. Essa objecdo pode satisfazer aos mais afeitos a
uma exegese estritamente literal, mas deve encontrar resisténcia entre
aqueles que se ndo contentam com a analise de oraces isoladas, preferin-
do o texto a frase, o sistema a particularidade®.

E necessario ter presente que, para o direito, o termo “pode” assu-
me, muita vez, como observar Carlos Maximiliano®, as proporcdes de
“deve”. Seu sentido literal ndo raro contrasta com a orientagdo do pro-
prio sistema. Portanto, ndo o cotejar com o contexto em que esta inserido
é equivoco que deve ser evitado. Passe-se a palavra a esse classico da
hemenéutica juridica:

““Se, a0 invés do processo filoldgico de exegese, alguém recorre ao sistematico €
ao teleoldgico, atinge, - as vezes, resultado diferente: desaparece a antinomia verbal,
pode assume as proporces e o efeito de deve (2). Assim acontece quando um
dispositivo, embora redigido de modo que traduz na aparéncia, o intuito de permitir,
autorizar, possibilitar, envolve a defesa contra males irreparaveis, a prevencdo rela-
tiva a violages de direitos adquiridos, ou a outorga de atribuicdes importantes para
proteger o interesse publico ou franquia individual (3). Pouco importa que a competén-
cia ou autoridade seja conferida, direta ou indiretamente; em forma positiva, ou nega-
tiva: o efeito é o mesmo (4); os valores juridico-sociais conduzem a fazer 0 poder
redundar em dever, sem embargo do elemento gramatical em contrério.” (Grifo
Nnosso)

O legislador exprime-se numa linguagem técnica, significa dizer,
numa linguagem essencialmente natural, entremeada, todavia, de algumas
expressdes de cunho cientifico. “Os membros das Casas Legislativas, em paises
que se inclinam por um sistema democratico de governo, representam os varios segmen-
tos da sociedade. Alguns sdo médicos, outros bancarios®...”. Ndo se pode esperar
dessa linguagem prescritiva a precisdo terminol6gica reclamada pelo dis-
curso cientifico. Cabe aos intérpretes desapegarem-se do sentido literal
das palavras, para encontrar a disciplina que o sistema imp&e para a situ-
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acdo especifica.

Se essas assertivas forem procedentes, 0 que parece ser uma ver-
dade irrefutavel, acredita-se seja possivel sustentar a obrigatoriedade do
exercicio da competéncia para a instituicdo da c.m. Mas para isso é neces-
sario vencer a resisténcia em admitir que, no campo das competéncias
legislativas, a Constituicdo pode, ainda que ndo seja a regra, impor deve-
res e ndo meras faculdades.

10. INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO: A MEDIDA
SANCIONATORIA IMPOSTA AO DESCUMPRIMENTO DO DEVER
CONSTITUCIONAL DE LEGISLAR

A omissdo constitucional caracteriza-se quando ocorre ¢
inobservancia, por inércia, de um dever de legislar. Para supri-la, a Cons-
tituicdo de 1988 consagrou dois instrumentos: um, a acdo direta de
inconstitucionalidade por omiss&o; e dois, 0 mandado de injunco. A fina-
lidade desse trabalho, interessa aquela primeira, ja que este Ultimo
consubstancia um mecanismo de realizacdo de direitos subjetivos, ndo se
destinando a suprir objetivamente o vicio de omissdo, mas a satisfazer
interesses individuais®.

A acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo esta prevista
no artigo 103, §2° da Carta Magna®. L4 esta dito que o Supremo Tribu-
nal Federal dara ciéncia da mora ao respectivo érgéo legislativo para que
este tome as providéncias necessérias. Tal dispositivo é alvo de criticas
por parte da doutrina. Pondera-se, de uma maneira geral, que o legislador,
uma vez cientificado, pode simplesmente deixar de cumprir o dever de
legislar, ndo estando a sua inércia sujeita a qualquer retaliagao.

E bem verdade que o constituinte poderia ter avancado um pouco
mais na disciplina do instituto em perspectiva, para assegurar um cumpri-
mento efetivo dos ditames constitucionais, imprimindo mais forga a res-
posta do sistema juridico a violagdo de suas normas por inércia legislativa®.
Semelhante constatacdo ndo impede, contudo, seja reconhecida a existén-
cia de regras constitucionais que obrigam o exercicio da atividade legiferante,
como o afirmam os mais diversos autores* que se ocupam com o estudo
dessa tematica. Paulo Roberto Lyrio Pimenta é, neste sentido, categ6ri-
co*2 “A\ inércia do legislador importa em inconstitucionalidade quando resultar do
descumprimento da obrigac&o de legislar. Logo, o pressuposto bésico é a existéncia do
dever constitucional de legislar.” (Destacado no original).
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Ainda que de forma ténue, o ordenamento juridico prevé uma
medida sancionat6ria para o descumprimento do dever constitucional de
legislar. Por isso, é possivel concluir pela obrigatoriedade do exercicio da
competéncia para a institui¢do da c.m, sem correr o risco de estar susten-
tando a existéncia de um dever cujo descumprimento nédo receberia do
sistema uma resposta sob a forma de sancéo.

N&o colhe, por outro lado, o argumento de que inexistiria um de-
ver de legislar, mercé da falta de eficacia social da sangéo imposta, ja que
o0 legislador poderia ndo exercer a atividade legislativa, a despeito da
cientificacdo da mora pelo Supremo Tribunal Federal. Para que se possa
cogitar de um comportamento obrigatdrio, é bastante a existéncia de uma
norma sancionando a sua inobservancia. Para efeitos juridicos, ndo inte-
ressa a efetividade dessa Ultima norma ou a forca que exerce para
desestimular a conduta ilicita. Essas s&o considerages metajuridicas que
podem — e devem - caber num estudo de politica ou sociologia, mas néo
tém lugar numa analise dogmética desse fendmeno complexo que é ¢
Direito.

11.CONCLUSAO

Ao cabo desse estudo, pode-se esbogar a norma de competéncia
para instituicdo da contribuicdo de melhoria: Hipétese - dada a existéncia
do 6rgdo legislativo federal, estadual, distrital ou municipal dever ser Tese;
o vinculo juridico em que comparece, no pdlo ativo, toda a comunidade
do respectivo titular da competéncia e, na condicdo de sujeito passivo,
aquela pessoa politica, de quem se exige a instituicdo do tributo em causa.

Para construir essa norma, interpretaram-se varios enunciados -
alguns implicitos outros explicitos. Com efeito, ingressou-se na tematica
da mais-valia imobiliaria, da desapropriacao por zona e dos principios da
igualdade e proporcionalidade. Tudo isso para chegar a uma sé unidade
de manifestacdo do dedntico.

De acordo com o referencial tedrico que adotamos, o texto, em si,
ndo possui qualquer sentido, vale dizer, ndo € uma caixa que se possa
abrir e retirar uma significacdo pronta e acabada®. Trata-se, apenas, de
uma base empirica que veicula enunciados prescritivos, a partir dos quais
se constroi o sentido*. Uma vez que os textos do direito posto nao contém
as significacdes, tornam-se despropositadas as disputas por uma compre-
ensdo unfvoca. Havera tantas possibilidades de interpretacdo, quantos forem
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0s intérpretes®.

A leitura de um Unico enunciado pode gerar, pois, sentidos diver-
sos, em funcdo de quem o interprete. E se o sentido construido a partir
de uma simples sentenca dista de ser necessariamente uniforme, o que
dizer de uma construcdo obtida através da leitura de varios enunciados?
A dificuldade recrudesce quando se tem presente que, para se chegar a
regra juridica em perspectiva, foi necesséario tomar posi¢do diante de um
valor: a isonomia.

A conclusdo ndo poderia ser outra: ao construir-se a norma de
competéncia para a instituicdo da c.m, acredita-se haver chegado a uma —
ndo a — interpretacdo possivel. A homenagem ao principio da igualdade e
a opcdo pelo método sistematico sdo bons motivos para adota-la. Além
disso, razdes metajuridicas a recomendam, ainda que ndo sejam
determinantes®.
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2 Vamos relacionar a expressdo “competéncia tributaria” a ativida-
de do Poder Legislativo. Esse esclarecimento é necessario, porquanto a
competéncia tributaria ndo é algo conferido, com foros de exclusividade,
aos Orgdos daquele Poder. Tém-na, como observa Paulo de Barros Car-
valho, desde o Presidente da Republica, ao expedir um decreto sobre ¢
IR, até o particular que é chamado a produzir a norma individual e con-
creta relativa & incidéncia tributéria. (Cf. Curso de direito tributario, p.212).

® Norberto Bobbio faz distin¢do entre normas de estrutura e nor-
mas de conduta. As primeiras regulam diretamente 0s comportamentos
intersubjetivos. As segundas dirigem-se mediatamente as condutas das
pessoas e imediatamente ao comportamento de produzir novas unidades
do sistema, ou seja, prescrevem “as condi¢des e os procedimentos através dos
guais emanam normas de conduta validas.” (Teoria do ordenamento juridico, p. 33).

* L.A Hart separa as normas juridicas em duas classes: a) as que
imp&em deveres e b) as que ndo prescrevem diretamente as condutas dos
individuos, mas se referem as normas que impdem deveres. Aquelas ¢
jurista inglés designa por primarias; estas, por secundarias. Haveria trés
tipos de normas secundarias, na terminologia de Hart: regras de reconheci-
mento, de alteracdo e de julgamento. A primeira destina-se a identificar ¢
norma primaria, tornando possivel aferir a sua pertinéncia ao sistema. Tal
norma determinaria “algum aspecto ou aspectos cuja existéncia de uma dada
regra é tomada com uma indicacdo afirmativa e concludente de que é uma regra do
grupo que deve ser apoiada pela pressdo social que ele exerce.” A “regra de altera-
¢do” disporia sobre a producdo normativa, conferindo “poder a um indivi-
duo ou a um corpo de individuos para introduzir novas regras primarias... ¢ para
eliminar as regras antigas.” Permitem, pois, a dinamizagéo do sistema, indi-
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cando 0 modo de alteracdo das normas primarias. Finalmente, a terceira
regra confere poderes a determinados individuos —os juizes- para ditar se
ha descumprimento, ou ndo, de uma norma primaria. Estabelecem néo
sO os poderes judiciais, mas procedimento conducente a sentenca. Em
palavras de Hart, seriam “regras secundarias que ddo poder aos individuos para
proferir determinagdes dotadas de autoridade respeitante a questdo sobre se, numa
ocasido concreta, foi violada uma regra primaria. Ainda nas palavras do autor:;
Além de identificar os individuos que devem julgar, tais regras definirdo também o
processo a seguir.” (O conceito de direito, p.103-109)

5 Ja se discutiu sobre se o dever-ser inserido no conseqiente das
normas de produgdo normativa (dever-ser intraproposicional) modaliza-
se, isto &, triparte-se nos modais proibido (V) permitido (P) ou obrigatdrio
(0).

Acredita-se que o equacionamento desse problema passa pela
constatacdo de que a norma de competéncia regula um comportamento
especifico: o de produzir regras juridicas, como o reconheceu Norberto
Bobbio, observando que tais regras “ ndo regulam o comportamento, mas o
modo de regular um comportamento, ou, mas exatamente, o0 comportamento que elas
regulam é o de produzir regras [sublinhamos] (Teoria do Ordenamento Juridico,
p.45). Ndo poderia ser diferente. Uma norma de producdo normativa
ndo pode atuar sem dispor sobre a conduta que levara a efeito essa atua-
¢do. Ndo se introduz, altera, ou extingui uma norma, sem regular o com-
portamento que ird promover essa introducdo, modificacdo ou extingao.
Né&o fosse assim, e o direito movimentar-se-ia sozinho, sem o concurso
do homem e ja ndo seria um direito positivo, uma vez que a “positividade
repousa no fato de ter sido criado e anulado por seres humanos...” (Hans Kelsen,
Teoria geral do direito e do Estado, p.166.)

Pois bem, se a regra de producdo juridica dispde sobre um com-
portamento, ndo o faz para descrevé-lo, sendo para qualifica-lo
deonticamente, modalizando-o em um dos trés modais interdefiniveis:
proibido (V) permitido (P) e obrigatério (O). Sendo a linguagem do direi-
to positivo prescritiva, sua referéncia as condutas inter-humanas s6 pode
ter uma finalidade: a de prescrevé-las, predicando-lhes a permissdo, ¢
proibicdo ou a obrigatoriedade. Essa constatacdo reforca a uniformidade
sintatica das normas do sistema, que possuirdo sempre a mesma arquite-
tura l6gica, independentemente de serem elas de conduta ou de producéo
juridica.

E bem verdade que isso relativiza sobremodo a dicotomia normas
conduta/normas de estrutura ou produgdo normativa, uma vez que, ao
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fim e ao cabo, estas Ultimas disporiam também sobre condutas. Souto
Maior Borges chega mesmo a falar em normas de conduta lato sensu —
que abrangeriam as de estrutura- e normas de conduta stricto sensu. (Teoria
geral da isencdo tributaria, p.380).

® Cf. Paulo de Barros Carvalho, Direito tributario; fundamentos juridi-
¢0s da incidéncia, p.134.

" Eduardo Garcia Maynez,Filosofia del derecho, p.447.

¢ Ibidem, p. 445 e segs.

® Celso Antdnio Bandeira de Melo demonstra que nédo se deve
afastar, aprioristicamente, o fator de discriminagéo. Qualquer trago dife-
rencial pode ser eleito se guardar congruéncia légica com o tratamento
juridico diferenciado e se o vinculo for, além disso, compativel com 0s
valores que o sistema consagra. O autor cita varios exemplos em que
fatores como o sexo, a cor etc. sdo adequadamente tomados como base
para a discriminacdo. (Conteddo juridico do principio da igualdade, p.15 e segs.)

1% Isonomia na norma tributaria,p. 41.

11 Contetdo juridico do principio da igualdade, passim.

12 Constituicdo dirigente e vinculagdo do legislador, p.381.

3 Souto Maior Borges chega mesmo a afirmar que a linguagem
da ciéncia pode unificar esses dois primados fundamentais, reduzindo-0s
a um s6: o principio da legalidade isbnoma. (Cf. “IPTU: Progressividade”,
Revista de direito tributario n® 59, p.83.)

1 A dimensdo positiva do principio isondmico ndo mereceu, con-
tudo, maior atencdo por parte da doutrina. Nem mesmo Celso Antdnio
Bandeira de Melo direcionou seus estudos para essa perspectiva, ja que
“ndo obstante o brilhantismo do tratamento que dispensou a matéria,
também deu-lhe a seguinte abordagem: ‘¢ vedado ao legislador distin-
guir’.” (Mizabel Abreu Machado Derzi, Do imposto sobre a propriedade predi-
al e territorial urbana, em co-autoria com Sacha Calmon Navarro Coelho,
p. 61-62).

> Parece-nos mais adequada, para retratar esta Ultima vertente, a
expressao igualdade mediante lei. O termo “mediante”, como preposicao,
significa por “meio de”, “com auxilio de”, “com intervencdo de” (Cf.
Caudas Aulete, Dicionario contemporaneo da lingua portuguesa, Vol. 111, p.2553).
Quer-nos parecer mais apropriado o manejo desse vocabulo, ja que a lei
atua, nessa dimensdo, justamente como um meio para o implemento do
principio isondmico. Render-nos-emos, sem embargo, & consagrada ex-
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pressdo “igualdade na lei”, empregada pela generalidade da doutrina para
denotar, indistintamente, os lados negativo e positivo do principio da igual-
dade.

16 Curso de direito administrativo,p. 789.

7 Ibidem, p.793

18 Contedo Juridico do principio da igualdade, p.30.

1% Contribuicdo de melhoria, p.88. Confira-se o pensamento da autora,
em suas proprias palavras: “Isto porque se ha desigualdade que justifique trata-
mento diferenciado, ele deve ser levado a efeito por meio de lei. Assim, se 0s proprieta-
rios de imdveis circunvizinhos a obra publica recebem, além do beneficio geral, um
heneficio especial consubstanciado na mais-valia imobiliaria, é justo que contribuam
para a reposicao de, pelo menos, parte dos gastos implicados na execugdo da obra que
foi custeado pela coletividade”.

20 Natureza juridica da contribuicdo de melhoria, p.73

2 Para justificar a contribuicdo de melhoria em face da ordem
juridica instaurada por essa Gltima Constituicdo, juristas de escol configu-
raram-na como uma espécie de taxa. Geraldo Ataliba noticia que os adep-
tos dessa corrente eram, em geral, entusiastas da exacdo em foco, que
procuraram suprir, com tal entendimento, a omissdo da Carta de 37.
(Natureza juridica da contribuicdo de melhoria, p. 60)

22 Mais adiante sera analisada a utilizagdo do verbo “poder” pelo
aludido dispositivo.

2% S30 palavras da autora; “Como afirmado acima, 0 antecedente normativo
contempla a atuagdo ndo como causa imediata da tributagdo mas como causa socio-
l6gica do fato que se ocorrido faz nascer o tributo: a valorizagdo imobiliaria. Entre a
atuaglo estatal e a mais valia deve haver um nexo causal tal como ocorre nos casos de
responsabilidade patrimonial extracontratual do Estado por lesdo, ao administrado,
em decorréncia de conduta comissiva ( licita ou ilicita).” (Contribuigo, cit., p. 122).

2 Cf. Lorival Vilanova, Causalidade relagdo no direito, p.52.

% Cf. Paulo de Barros Carvalho Direito tributario, cit, p. 26

% E de todos conhecida a classificacdo dos tributos de autoria do
professor Geraldo Ataliba. O saudoso mestre, partindo de uma analise
estritamente normativa, separou os tributos em duas classes: a dos vincu-
lados e a dos ndo-vinculados a uma atuacéo estatal.Os primeiros prescin-
dem de qualquer agir do Estado. No critério material da hipétese, confir-
mado pela base de célculo, quem realiza a acdo expressa pelo verbo é o
contribuinte. Encartam-se entre 0s ndo-vinculados os diversos impostos.

Os segundos, a seu turno, pressupdem uma atuosidade estatal. O
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verbo do critério material, mais uma vez confirmado pela base de calcu-
lo, é praticado pela pessoa politica. Os vinculados dividem-se em; a) tribu-
tos diretamente vinculados a uma atuacdo estatal e imediatamente referi-
dos ao obrigado (taxas); e tributos indiretamente vinculados a uma atua-
¢do do Estado e mediatamente referidos ao obrigado (contribuicdo de
melhoria). (Cf. Hip6tese de inicidéncia tributaria, p. 123 e segs. Cf ,também,
Paulo de Barros Carvalho, Curso de direito tributario, p.34-44 e Eurico Mar-
cos Diniz de Santi, As classificagdes no sistema tributario brasileiro. In:
Justica Tributaria: 1° congresso internacional de direito tributério,, p.137-138.)

27 Nido se pode aceitar, por conseguinte, a tese segundo a qual a
Carta de 1988 teria inaugurado uma contribuigdo do tipo-custo, defendi-
da, entre outros, por Sacha Calmon Navarrro Coelho. Curso de direito
tributario brasileiro, p.412.)

28 Celso Antonio Bandeira de Melo, Curso de direito administrativo,
p.707.

2 |nterpretacdo e aplicagdo da Constituicdo,p.209.

% Cf. Celso Ant6nio Bandeira de Melo, Curso de direito administrativo,
p. 81. Cf., também, Maria Rita Ferragut, Presungles no direito tributario, p.97-
98.

%L Direito constitucional, p. 316.

%2 Curso de direito administrativo, p.708.

3 E bem verdade que existe, como lembra Geraldo Ataliba, uma
outra forma de transferéncia da mais-valia que corresponde a “Compensa-
¢d0 na indenizacdo por expropriacao parcial (s6 de parte do imdvel), da valorizagdo
causada no remanescente do imével, pela obra que justificou a desapropriacdo. Quer
dizer: pela desapropriacdo parcial, 0 estado fica devedor de indenizacéo ao proprieta-
rio. Pela valorizagdo da parte remanescente, o proprietario fica devedor ao Estado da
¢.m. Prevé a lei , ai, a compensagdo desses débitos reciprocos™ (hipétese de incidéncia
tributaria, p.178). N&o parece haver, a primeira vista, inconstitucionalidade
neste encontro de contas. Trata-se, todavia, de um situacdo pontual, que
s6 tem lugar quando ocorre a desapropriagdo parcial do imdvel cuja
parte remanescente experimenta valorizagdo em virtude obra. No restan-
te dos casos, 0 Poder Publico sé dispde da contribui¢do de melhoria para
transferir aos seus cofres o sobrevalor imobiliario.

* De acordo com modelo tedrico por nés adotado, ndo se inter-
pretam normas. As regras juridicas ndo possuem existéncia material. Pos-
suem-na os textos. Esses consistem no ponto de partida do processo de
geracdo de sentido. Aquelas constituem justamente o termo, o resultado
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daquele processo, que se ndo deve concluir sem uma passagem pelos
principios fundamentais do sistema. Cf. Paulo de Barros Carvalho, Curso
de direito tributario, passim.

% Carlos Maximiliano, Hermenéutica e aplicacdo do direito, p.220.

% Ibidem, p. 221.

¥ Paulo de Barros Carvalho, Curso de Direito Tributario, p.4.

* Jorge Hage resume bem as caracteristicas do mandado de injuncéo
que o distinguem da acdo direta de inconstitucionalidade por omissao:
“Conforme se percebe com facilidade, as diferencas sdo patentes. O Mandado de
Injuncéo ndo visa a defesa objetiva do ordenamento juridico, ndo tem por objeto o vicio
omissivo em si, no constitui forma de controle concentrado de constitucionalidade, nem
busca reprimir a omissdo do Legislativo, nem muito menos, a omissdo de medidas
materiais a cargo do Executivo. Seu objetivo é tdo somente a viabilizagdo, pelo drgdo
judiciario, por meio da sentenca, do exercicio de um direito obstado pela auséncia de
uma norma regulamentadora.” ( Omisséo constitucional e direito subjetivo, p.118).

¥ A redacdo do dispositivo é a seguinte: “ Declarada a inconstitu-
cionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva norma constituci-
onal, serd dada ciéncia ao Poder competente para a adogdo das providén-
cias necessarias e, em se tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo
em trinta dias.”

“Visando a equacionar esse problema, Flavia Piovesam apresenta
uma interessante proposta de conciliagdo entre o principio politico da
autonomia do legislador e a exigéncia de cumprimento das normas cons-
titucionais. Fa-lo nos seguintes termos; “A titulo de proposicdo, sustenta-se que
mais conveniente e eficaz seria se 0 Supremo Tribunal Federal declarasse inconstitucional
a omissdo e fixasse prazo para que o legislador omisso suprisse a omiss&o inconstitucional,
no sentido de conferir efetividade a norma constitucional. O prazo poderia corresponder
ao prazo da apreciacdo em “regime de urgéncia”que, nos termos do artigo 64, para-
grafo 2° do texto, é de quarenta e cinco dias. Pois bem, finalizado o prazo, sem
qualquer providéncia adotada, poderia o proprio Supremo, a depender do caso, dispor
normativamente da matéria, a titulo provisorio, até que o legislador viesse a elaborar
a norma faltante. Esta decisdo normativa do Supremo Tribunal Federal, de carater
tempordrio, viabilizaria, desde logo, a concretizagdo do preceito constitucional.”( Pro-
tecdo judicial contra omissdes legislativas, 108-109.)

# Cf., a titulo de exemplo, Jorge Miranda, Manual de direito
constitucional,tomoll,p.507; Clemerson Merlin Cléve, Fiscalizagdo abstrata
da constitucionalidade no direito brasileiro,p.324; e Flavia C. Piovesan, Protecdo
judicial contra omissBes legislativas, p.78.
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“2 EficAcia e aplicabilidade das normas consitucionais programaticas, p.189.

# Cf. Paulo de Barros Caravalho,Enunciados, normas e valores
juridicos, Revista de direito tributario,n® 69, p.47.

* Essa constatagdo, a que a grande maioria da doutrina nacional
ainda resiste, assume foros de premissa fundamental, de postulado basico
entre os tedricos da linguagem que se ocupam com o estudo do texto. E,
neste sentido, enfatico o escolio de Ingedore Villaga Koch;“Portanto, ¢
concepsdo de texto aqui representada subjaz o postulado bésico de que o sentido
n&o esta no texto, mas se constroi a partir dele, no curso de uma interacao”
[Destacado no original] (O texto e a construgéo dos sentidos, p. 25.)

% E interessante notar que, também neste ponto, evidencia-se ¢
pioneirismo de Hans Kelsen. Com efeito, a inexisténcia de um sentido
univoco para os textos do direito positivo ndo escapou a arglcia do mes-
tre de Viena. S&o suas as palavras: “A teoria usual da interpretagdo quer fazer
crer que a lei, aplicada ao caso concreto, poderia fornecer, em todas as hipdteses,
apenas uma Unica solugdo correcta ( ajustada) e a “justeza” ( corregdo) juridico-
positiva dessa decisdo é fundada na propria lei. Configura o processo desta interpreta-
¢d0 como Se Se tratasse tdo-somente de um acto intelectual de clarificagdo e de compre-
ensdo, como se o 6rgdo aplicador do Direito apenas tivesse que por em accdo 0 seu
entendimento ( racdo), mas ndo a sua vontade, e como Se, através de uma pura
actividade de inteleccdo, pudesse realizar-se, entre as possibilidades que se apresentam,
uma escolha que correspondesse ao direito positivo, uma escolha correcta (justa) no
sentido Direito positivo.” [Os destaques sdo do proprio autor] (Teoria pura do
direito, p.467).

%6 Basta ver que 0s recursos obtidos com pagamento do tributo em
questdo poderiam ser utilizados como uma interessante forma de financi-
ar as obras publicas, como registrou Geraldo Ataliba, na passagem que
corresponde a epigrafe deste trabalho.
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