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LimitagGes constitucionais ao poder de tributar

O Sistema Tributéario brasileiro € muito criticad 0 pelo excesso
de tributos, neste sentido, a senhora acredita que limitagdes
constitucionais ao poder de tributar sédo eficientes ?

As limitacdes do poder de tributar previstas na Constituicao
Federal de 1988 correspondem, mais do que nunca, se
considerarmos as Cartas Magnas anteriores, a um rol extenso, 0
mais amplo daqueles existentes em constituicOes escritas. Sao
principios, direitos e garantias fundamentais, que se interpenetram
em profusdo, enfeixando-se no Estado Democréatico de Direito. A
normatividade de tais principios que, como lembra ALIOMAR
BALEEIRO, obedece a razdes técnicas, morais, econdmicas, éticas
e politicas, de que a Ciéncia das Financas da noticia, tem sido
reiteradamente consagrada em nosso sistema tributario e é
recrudescida no Estado Democratico de Direito.

O Supremo Tribunal Federal tem estado atento as diversas
dessas limitacbes que evitam o abuso e os excessos da Fazenda
Publica. Obviamente que ha injusticas, a nossa alta carga tributaria
e 0 nosso sistema tributario altamente complexo ndo nos permitem
a perfeicdo. Porém, as limitagcbes constitucionais tém sido em
grande medida aplicadas.



2- Muitos juristas falam que o Direito Tributario s e revolucionou
na fase em que vivemos, denominadas por estes de p6 s-
positivismo e/ou jusconstitucionalismo. Como a senh ora se
posiciona sobre este assunto?

N&o sO o Direito Tributario se revolucionou nas sociedades
contemporaneas. Mas qual o papel, a funcdo do Direito nas
sociedades contemporaneas? Essa deve ser a questdo a nos ser
colocada, que vai necessariamente afetar o Direito Tributario. Do
Direito se exige, sem duvida, o desenvolvimento compreensivo da
generalizacdo e da estabilizacdo das expectativas de
comportamento. Dentro das mudancas continuas da realidade e de
sua alta complexidade, os riscos sdo tao elevados, que o papel do
Direito é insubstituivel e funcionalmente destinado, como ensina
NIKLAS LUHMANN, a generalizar para estabilizar “as expectativas
normativas de comportamento” (Cf. Sistema Giuridico e Dogmatica
Giuridica: Trad. Alberto Febbrajo, Bologna, Ed.ll Mulino, 1978,
p.59). E pondera: “essas funcbes vém colhidas e isoladas sob um
ponto de vista especifico, em particular sob o ponto de vista da
regulacdo dos conflitos, que vem cumprida mediante um sistema
para a decisédo dos conflitos mesmo inserida a posteriori”.

Em relacdo a complexidade cada vez maior da sociedade, o
sistema juridico e a Dogmatica representam uma reducdo daquela
complexidade da realidade social. A positivacdo crescente do
Direito resulta da necessidade de o sistema se apresentar como um
programa de solucéo de conflitos.

Cabera entdo, ao legislador traca os programas-metas, com
objetivos a alcancar, pensando as conseqiéncias de suas decisbes
até o fim. Ele decide entre os interesses postos em questdo. Ja o
operador do Direito, como o juiz, € posto em face dessa selecao
prévia, olhando para o input do sistema, onde se situam as fontes
de producéo legais. Ele nao trabalha diretamente com interesses
(politicos, econbmicos, sociais, morais, etc.), mas com conceitos,
ordenacbes e classificacbes, em que se converteram aqueles
interesses, fechando-se operacionalmente o0 sistema as
intervencgdes diretas do ambiente externo. Assim, do ponto de vista
operacional, somente mergulhamos no Estado de Direito, na
medida em que o sistema juridico se fecha em si mesmo (seus
préprios conceitos, categorias, classificacdes e principios), sendo
“autopoieticamente” determinado. Material e cognitivamente, porém,
0 sistema juridico é aberto, ja que dentro dos limites possiveis da



palavra (categorias, conceitos e principios), a interpretacéo colhera
as melhores solugdes, atualizadas e iluminadas nas aplicacbes
concretas. Pospositivismo e/ou jusconstitucionalismo...mas nao
consequencialismo ou ativismo judicial desbussolado.

Qual seu posicionamento acerca da discussdo dout rinaria
sobre a imprecisdo terminolégica em relacdo ao Prin  cipio da
Anterioridade Tributaria? Para senhora, possui 0 me  smo nivel
de fluidez de um principio, ou trata-se de uma norm a, cujo
principio seria o da seguranca juridica?

De fato o Principio da Anterioridade (assim como o da espera
nonagesimal) ndo configura aspecto acidental, flexivel ou fluido ou
facultativo, mas regra, genérica e abstrata, verdadeira propriedade
juridica essencial a lei tributaria, que cria tributo novo ou majora os
ja existentes. Como tal, representa comando superior, inafastavel
pela propria lei, a qual néo tera validade se determinar a propria
eficacia (ou vigéncia) e aplicabilidade imediatas a sua publicacdo ou
por meio dos regulamentos e outros atos normativos do Poder
Executivo, assim como por quaisquer atos executérios e aplicativos
da Administracdo Publica. Integra-se ao estatuto do contribuinte e
tem operatividade e eficdcia plena e imediata. Conservamos a
expressdo — principio — original do autor, ALIOMAR BALEEIRO,
constante de sua obra LIMITACOES, mas a anterioridade
enquadra-se bem na categoria de regra.

Como a senhora observa o conflito entre o artigo 15  0,lll, a, da
CR e o artigo 144 do CTN?

Pensamos que a tese, que beneficia a Fazenda Publica, da a
expressao “cobrar” do art. 150, Ill, b, c, e “exigir”, do art. 195, § 6°,
sentido estreito, incompativel com os valores que a Constituicdo
abriga. Segundo esse entendimento, sendo publicada a lei, ela
pode entrar em vigor de imediato e desencadear efeitos, nascendo
a relacao tributaria. O periodo de espera seria nhecessario apenas
para 0 desencadeamento da cobranca, convertendo-se em uma
espécie de prazo de pagamento. As conseqiiéncias dessa tese sdo
notaveis, e sua aceitacdo configura a extincdo dos principios que
asseguram a nao-surpresa tributaria. A tese vitoriosa nos tribunais e
francamente majoritaria na doutrina, que nés defendemos, distingue
entre justica, validade e eficacia da norma. Segundo o aspecto da



justica da norma, entendido como relacdo de correspondéncia entre
os valores perseguidos pelo ordenamento e a atuagao da norma, a
verificacdo da correta compreensédo depende desse contraste entre
0 que é real e o que é ideal. Ora, sob essa perspectiva, a Unica
interpretacdo compativel é aquela que permite a adequada protecao
da seguranca juridica, pela abolicdo da “surpresa” tributéria. Alias, a
evolucao histérica da anterioridade, originaria do anterior principio
da autorizacdo orcamentaria, somente corrobora a idéia de que, ao
ser publicada a lei tributaria, dissocia-se sua vigéncia de sua
vigéncia/eficacia. Enfim, a anterioridade e a espera nonagesimal
tém como efeito obstar a vigéncia, segundo certa corrente
doutrinaria, ou a eficacia, segundo outra, das normas que criam ou
aumentam qualquer tipo de exacdo fiscal (salvo as excecbes
expressamente consignadas no Texto), para periodo posterior ao
de sua publicacdo. Também a irretroatividade é objetiva e refere-se
ao fendmeno da vigéncia das normas no tempo.

A doutrina e a jurisprudéncia, que ja ndo vinham aceitando a
Sumula n°® 584 do Supremo Tribunal Federal, tomaram novo alento
com a Constituicho de 1988. Ao mencionar o principio da
irretroatividade de forma especifica para o Direito Tributario, a nova
Carta aperfeicoou a redacéo tradicional, referindo-se a fato juridico
pretérito no art. 150, Ill, a, embora genericamente ja o tivesse
consagrado, por meio da vedacdo histérica de ofensa ao direito
adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada, no art. 5°,
XXXVI,

Pode nos explicar como se d4 a formacado da irret  roatividade
qualificada?

No capitulo Il e 11l do livro Limitagbes Constitucionais ao Poder
de Tributar temos uma longa discussao sobre a irretroatividade. No
capitulo Il, em especial, falamos sobre a irretroatividade qualificada,
mais conhecida como anterioridade.

A anterioridade desvincula da lei orcamentaria a eficacia e a
aplicacao das leis tributarias. Antes, tinhamos no Brasil o principio
da autorizacdo orcamentaria. Por ele, as leis tributarias, uma vez
publicadas, vigentes e eficazes, estariam sujeitas, ano a ano, a uma
prévia autorizacao contida na lei orcamentéria, para que pudessem
surtir efeitos. Nao sobreviveu, na Constituicao de 1988, esse antigo
principio da autorizagcdo or¢camentaria, que foi substituido pelo da
simples anterioridade. Este se limita a adiar a vigéncia/eficacia e a



aplicacéo da lei, que institui tributo novo, ou majora um ja existente,
para o0 exercicio financeiro subseqiente ao de sua publicacéo,
sendo irrelevante o fato de a lei orcamentaria ter ou nao previsto e
autorizado a arrecadac&o do novo tributo, conforme art. 150, IIl, b. A
anterioridade soma-se agora a espera nonagesimal, ap0s o advento
da Emenda Constitucional n® 42/2003, que, sem restabelecer o
principio da autorizacdo orcamentaria, atenua-lhe as perdas. O
principio da anterioridade nasceu de um paradoxo bem brasileiro,
como lembra ALIOMAR BALEEIRO. Consagrado o principio da
autorizagcdo orcamentaria de forma inequivoca na Constituicdo de
1946, comecaram-lhe as violagdes na ordem dos fatos,
infringéncias que culminaram em sua substituicdo pelo principio da
anterioridade.

Nos impostos de periodo, como o da renda, a lei nova, majoradora
do tributo e editada antes de encerrado o ano-base, por forca da
anterioridade, tera a vigéncia adiada para o exercicio subsequente,
guando ja tera sido consumado o fato gerador. Inaplicavel pois a lei
nova. Diz-se que o fenbmeno € o da irretroatividade, qualificada
pela anterioridade. Bem o disse o Min. CARLOS MARIO VELLOSO
no RE 138.284-8, Ceara, publicado no dia 01° de Julho de 1992. O
principio da irretroatividade estara qualificado pela anterioridade ou
pela espera nonagesimal. E que, o principio da anterioridade, que
adia a vigéncia ou eficacia da lei nova, instituidora ou majoradora de
tributo, para o exercicio subseqiiente ao de sua publicacdo, impede
a aplicacdo da norma nova, ainda que ela seja editada antes do
encerramento do ano-base. Isso porque, ao desencadear seus
efeitos apenas no exercicio financeiro seguinte, por forca do
principio da anterioridade, a lei nova encontrara totalmente fechado
o periodo relevante para a determinacdo da renda (ano-base
anterior), configurando-se a sua retroacdo sobre fato preterito, se
aplicada.

Como a senhora se posiciona sobre a retroativida de da lei
interpretativa?

Minha posicdo sobre esse tema € bastante parecida com a de
Aliomar Baleeiro, valendo, portanto, reproduzi-lo: “Lei que interpreta
outra ha de ser retroativa por definicdo, no sentido de que lhe
espanca as obscuridades e ambiglidades. Mas contaminar-se-a de
inconstitucionalidade se, em matéria fiscal, criar tributos, penas,
Onus ou vexames gue nao resultavam expressa ou implicitamente



do texto interpretado. Tais inovacbes s6 alcancam o futuro. Se,
como muitos escritores ja pretenderam, a lei interpretativa € outra
lei, por seus efeitos inovadores, estes sO poderdo ter eficacia a
partir de sua publicacdo. Sera retroativa se declara menos onerosa
a posicdo do contribuinte ou daquele que lhe €& equiparado”
(BALEEIRO, Direito Tributario Brasileiro). Além disso, lei
interpretativa que altere a interpretacdo da jurisprudéncia ja
consolidada, deve valer somente para o futuro. E o caso da Lei
Complementar n° 118/05. Nesse caso ela tem efeitos inovadores, ja
gue o legislador ndo se antecipou a interpretacdo auténtica,
permitindo que o Poder Judiciario, nesse caso o STJ, consolidasse
outro entendimento da lei. Logo, a Lei Complementar n® 118/05
deve valer para o futuro, nao se admitindo no caso a retroacéo.

Dentre tantos outros feitos a senhora também é ¢ onhecida por
ser a maior autoridade em irretroatividade das deci  sdes
judiciais em face da coisa julgada e do principio d a isonomia.
Pode nos explicar seu posicionamento sobre o assunt 0?

Defendemos que toda decisao judicial, no momento em que se
firma em uma das alternativas possiveis de sentido (a melhor) dos
enunciados legislativos (inclusive da Constituicdo), configura
encontro do Direito. Se, supervenientemente, o Poder Judiciario
altera e muda a sua deciséo, escolhendo uma outra alternativa
(antes possivel, em razdo do leque de significados da cadeia de
signos), cria hova norma, especifica e determinada. Tal norma nova
equivale a uma nova lei, pois a lei anterior, ainda vigente no sentido
formal, tinha sido dotada de um sé conteudo, univoco, pois sofrera
0 esvaziamento dos demais sentidos alternativos, por decisao do
préprio Poder Judiciario. O problema da retroacdo das sentencas se
apresenta, entdo de forma aguda, nas hipéteses de reversdo de
jurisprudéncia. Inexistindo alteracdo da lei ou da Constituicdo em
gue se fundou a norma judicial anterior como precedente,
igualmente inexistindo alteracdo na ordem dos fatos, dentro do
mesmo grupo de casos similares, que permanece sub iudice,
poderd haver nova interpretacdo judicial, criando-se nova norma
judicial, com rejeicao do precedente. Estaremos em face, assim, de
duas normas judiciais contrastantes, a segunda reformando a
primeira. Em relacdo a udltima norma judicial, modificativa da
anterior, € que se colocam, com intensidade, valores e principios a
ponderar, como seguranca, irretroatividade, protecéo da confianca e



8-

boa fé. Somente neste momento, poderdo ser invocados 0S
principios da irretroatividade, da protecdo da confianca e da boa-fé
em relacdo ao Poder Judiciario, pois teremos: (a) uma decisao
anterior consolidada, sob a vigéncia da qual foram concretizados
atos e fatos juridicos, como indutores de confianca; (b) o advento
de outro ato, também do Poder Judiciario, nova sentenca
modificativa da anterior, vista pelo contribuinte como quebra da
confianca gerada; (c) a responsabilidade pela violacdo da
segurancga/confianca, por meio da protecdo dos fatos juridicos,
ocorridos no passado, contra a retroacéo da nova norma judicial.

Entdo podemos concluir que a sentenca transitada em julgada
estd vinculada a um principio maior que o da segura nca
juridica?

A sentenca transitada em julgada, relativa a solucdo de conflito
individual, estd vinculada a seguranca juridica. Isso decorre do
préprio texto constitucional. E a seguranca juridica esta vinculada a
outros principios. Por sobre a seguranca, vé-se o Estado de Direito,
gue responde, por sua vez, a Justica. Agora, a horma judicial que
se extrai da sentenca transitada em julgada, ou da jurisprudéncia,
gue ira afetar e influenciar outros casos, essa, também, devera se
submeter ao Principio da Justi¢a, dentro do qual ainda se incluem,
necessariamente, sem nenhuma oposicdo, a seguranca juridica, a
liberdade, os principios da protecdo da confianca, da boa-fé e da
irretroatividade.

Podemos entdo concluir que o principio da irretr oatividade néo
protege apenas o cidaddo contras as mudancas legisl  ativas,
como também, contra as mudancas interpretativas?

A Constituicdo da Republica ndo se refere a irretroatividade das
modificacbes da jurisprudéncia, restringe-se as leis. Nesse sitio,
ressurge a questdo da protecdo da confianca e da boa-fé. E
preciso lembrar que a forca e a intensidade do principio da
irretroatividade das leis dispensam o exame, caso a caso, no Brasil,
da existéncia de confianca subjetivamente confirmada e do
investimento da confiangca. A Constituicdo Federal adotou o
principio de forma objetiva, de modo que, nas hipoteses classicas,
de fatos geradores pretéritos, inteiramente ocorridos no passado,
nao importa que o contribuinte jA espere o advento da lei nova, ou



gue a lei ja tenha sido publicada, estando em curso a vacatio legis,
ou se aguardando o préximo ano financeiro para a vigéncia da lei
nova (anterioridade). Todos os fatos e atos juridicos aperfeicoados
em data anterior a data da lei nova, estardo regidos pela lei anterior.
N&o aflora, ndo emerge o principio da protecédo da confianca, a nao
ser de forma difusa, como confianca sistémica. Em face de uma lei
francamente retroativa, porque vulneradora de fatos e efeitos
ocorridos em momento anterior a sua vigéncia, ndo cabe indagar
sobre a confirmacgdo da confianca, sobre o grau de investimento do
contribuinte (se ele deveria ter previsto ou ndo a mudanca) ou de
sua boa-fé objetiva se ele concretizou atos e negoécios as vesperas
da entrada em vigor da nova lei. A aplicacdo do principio da
irretroatividade sera reconhecida, mesma na hipotese de fatos
juridicos em gue a vontade do contribuinte é inexistente, a saber, a
morte do de cujus, que abre a sucessao. Com isso, temos que o
principio da irretroatividade, na ordem positiva nacional, adquire
contorno proprio, naguelas situacbes em que a invocacdo da
protecdo da confianca e a remissdo a boa-fé ndo sdo necessarias.
Os dois ultimos principios éticos podem continuar submersos no
sistema, em tais circunstancias especificas. A mesma técnica, 0s
mesmos critérios de segura aplicacdo do principio da
irretroatividade das leis devem reger a irretroatividade das
modificacBes jurisprudenciais. E evidente que a confianca esta
pressuposta, como confianca sistémica, difusa. Todos devem
acreditar, crer, confiar honestamente nos comandos do legislador e
dos tribunais superiores. E isso se protege. E se protege de modo
tdo intenso, que a responsabilidade pela confiangca ndo emerge,
nem precisa ser percebida, esta la onde a seguranca reina
absoluta. Entretanto, cessam nesse ponto as transposicoes mais
simples, a serem feitas para as modificacbes jurisprudenciais. As
modificacdes jurisprudenciais ndo estdo submetidas ao principio da
anterioridade e da espera nonagesimal, obrigatorios para as leis
tributarias. Entdo, a partir desse momento, afloram com muito mais
forca os principios da protecéo da confianca e da boa-fé objetiva. E
preciso destacar, antes que algum leitor imprudente tente aplicar a
irretroatividade para todo e qualquer entendimento jurisprudencial,
gue a auséncia de coisa julgada, a estabilizar o entendimento do
Supremo, efetivamente nao permite a formacao de uma expectativa
normativa, de jurisprudéncia, sob a vigéncia da qual tivessem
acontecido fatos juridicos, a merecerem protecdo contra a
retroacdo, a partir da vigéncia da nova decisdo. Em tais
circunstancias, com propriedade, evidencia-se a inaplicabilidade
plena do principio da irretroatividade, pois ele ndo seria também



aplicavel para as leis que ndo chegam a nascer, ndo sao definitivas
ou nao entram em vigor. Mas, por outro lado, se existe uma plena
responsabilidade pelas declaracbes feitas, até mesmo por
informacdes fornecidas por servidores publicos, € muito mais
razoavel supor a responsabilidade por despachos e decisbes
monocraticas de Ministros da Corte Suprema, que aplicam a
jurisprudéncia anterior, como se fosse precedente consolidado, sem
gue essa tenha se tornado coisa julgada. Em decorréncia, ndo se
pode falar em irretroatividade, ndo sera a hipdtese, mas em
protecdo da confianca, casada com a boa-fé objetiva.



