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Resumo

O presente artigo tem a finalidade de demonstrar que a anterioridade
tributaria foi estabelecida pela Constitui¢ao Federal de 1988 em, pelo me-
nos, duas qualidades normativas: regra e principio juridico. As regras ju-
ridicas da anterioridade sao estabelecidas a partir da consideragao de cri-
térios formais referentes a verificagao de um intersticio de tempo entre a
data da publicagao da lei e o inicio da sua eficacia. Contudo, demonstra-
se que o Sistema Constitucional Tributdrio estruturado com base na
CF/1988 reforcou a prote¢iao do contribuinte em face das mudangas nor-
mativas gravosas a sua liberdade e a sua propriedade. Ele instituiu o prin-
cipio da anterioridade. Trata-se de norma juridica implicita a CF/1988.
Sua reconstrugao se da por meio da combinag¢io material argumentativa-
mente estruturada com as normas constitucionais que a fundamentam
(Estado de Direito, seguranga juridica, dignidade humana, liberdade e
propriedade). Tal norma diz respeito, essencialmente, a capacidade de o
individuo exercer planejadamente sua liberdade e sua propriedade na
transi¢ao do presente para o futuro. Demonstra-se que o ambito de apli-
cagao do referido principio contempla os casos ndo cobertos pelas regras
da anterioridade. Contempla, também, as situagbes nas quais, embora
respeitados os prazos delimitados pelas regras a respeito do tema, nao ha
protecao efetiva do exercicio planejado da liberdade do contribuinte.
Palavras-chave: anterioridade tributdria, direitos fundamentais, seguran-
¢a juridica, contetdo.

Abstract

This article intends to demonstrate that the prior taxation was established
by the Federal Constitution/1988 in at least two normative qualities: rule
and legal principle. The legal rules of prior taxation are established from
the consideration of formal criteria related to the verification of a time
interstice between the publication date of the law and the start of its
effectiveness. However, it is shown that the Constitutional Tax System with
its structure based on the Federal Constitution/88 reinforced the
protection of taxpayers due to burdensome regulatory changes to their
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freedom and their property. It established the anteriority principle. It is
implicit rule of law to the Federal Constitution/1988. Its reconstruction is
through the arguably material combination structured with the
constitutional norms that grounded it (Rule of Law, legal certainty,
human dignity, liberty and property). This norm applies primarily to the
capacity of the individual to exercise, in a planned manner, their freedom
and their property in the transition from the present to the future. It is
shown that the enforcement of that principle contemplates cases not
covered by the rules of prior taxation. It also includes the situations in
which, while respecting the deadlines defined by the rules on the subject,
there is no effective protection of the planned exercise of the taxpayer’s
freedom.

Keywords: prior taxation, fundamental rights, legal certainty, content.

Introducao

A anterioridade tributdria envolve um problema fundamentalmente de
exercicio orientado e planejado da liberdade na transi¢ao do presente para o fu-
turo. Trata da capacidade do contribuinte de conhecer antecipadamente as mu-
dangas normativas que serdao implementadas no ordenamento juridico e que im-
plicardo gravosidade a sua liberdade e a sua propriedade comparativamente ao
regramento modificado. Visa a promover um estado de calculabilidade com rela-
¢ao aos efeitos juridicos futuros conectados aos atos de disposigio de direitos fun-
damentais praticados no presente. Proibe, nesse contexto, que as mudancas do
Direito sejam realizadas bruscamente.

A CF/1988 estabeleceu expressamente a anterioridade tributdria por meio
de trés enunciados normativos. O primeiro deles refere-se a anterioridade de
exercicio financeiro e é estabelecido pelo art. 150, I11, b. Segundo esse dispositivo,
¢é vedado ao Poder Publico “cobrar tributos no mesmo exercicio financeiro em
que haja sido publicada a lei que os instituiu ou majorou”. De acordo com a regra
reconstruida com base em tal enunciado normativo, a CF/1988 exige que a lei
gravosa ao contribuinte, para ser aplicavel em determinado exercicio, tenha sua
publicagao realizada até o dia 31 de dezembro do ano anterior. Ja o segundo e o
terceiro enunciados dizem respeito a chamada anterioridade nonagesimal. Trata-
se dos arts. 150, II1, ¢, e 195, paragrafo 6°, segundo os quais é vedada a cobranga
do tributo antes de decorridos, pelo menos, 90 dias da data em que haja sido
publicada a lei que o instituiu ou aumentou. A anterioridade nonagesimal €, em
geral, aplicada sem prejuizo da anterioridade de exercicio acima referida. Ela
visa a garantir um tempo minimo de 90 dias para fins de conhecimento antecipa-
do por parte do contribuinte quanto as mudangas normativas que implicam au-
mento ou criacio de tributos.

A CF/1988 também estabelece excegdes as regras da anterioridade tribut-
ria. A anterioridade de exercicio, a CF/1988 excepciona: o empréstimo compulsé-
rio para atender a despesas extraordindrias, o imposto de importacao, o imposto
de exportacdo, o imposto sobre produtos industrializados, o imposto sobre ope-
ragoes financeiras, o imposto extraordinario de guerra e as contribuigoes desti-
nadas ao custeio da seguridade social (conforme paragrafo 1° do art. 150 e para-
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grafo 6° do art. 195). E com relacdo a regra da anterioridade nonagesimal, a
CF/1988 excepciona o empréstimo compulsorio para atender a despesas extraor-
dindrias, o imposto de importagio, o imposto de exportagao, o imposto sobre
produtos industrializados, o imposto sobre operagoes financeiras, o imposto ex-
traordindrio de guerra, o imposto de renda e a fixaciao da base de célculo dos
impostos sobre a propriedade de veiculos automotores e sobre a propriedade pre-
dial e territorial urbana.

O exame dos enunciados normativos que fundamentam as regras de ante-
rioridade - de exercicio e nonagesimal - logo permite constatar que a CF/1988
definiu um elemento comum relativamente as duas normas: a fixagao de um in-
tersticio entre a data da publicagdo do ato estatal e o momento do inicio da sua
eficacia. Ha um prazo delimitado pela CF/1988 para conhecimento antecipado da
lei tributaria gravosa, isto é, um tempo para que o contribuinte possa planejar seu
curso comportamental diante da nova incidéncia ou da incidéncia tributaria mais
onerosa. Dentro de tal prazo, é vedada a cobranga do tributo novo ou aumentado.
Ap0s esse periodo, contudo, o ato estatal gravoso ao contribuinte estd apto a pro-
duzir seus efeitos na plenitude. Em outras palavras: a lei que institui ou aumenta
o tributo torna-se aplicavel somente no exercicio seguinte ao da sua publicagio e
desde que respeitado o prazo de 90 dias acima mencionado.

Trata-se, como se vé, de regras cuja aplicacdo leva em conta um critério es-
sencialmente formal e objetivo: a verificagio de um ponto no tempo a partir do
qual a nova lei torna-se juridicamente eficaz. Os fatos geradores ocorridos apés
esse ponto no tempo sao regidos pela nova lei; e os fatos geradores ocorridos an-
tes desse ponto no tempo, pela lei antiga. E mais, cuida-se de regras que visam a
limitar o exercicio do poder de tributar com relacdo aos atos estatais que criam
ou que majoram tributos. As leis que, em que pese gravosas ao contribuinte, nao
implicam criagao ou aumento do tributo, ndo estao, em principio, sujeitas a limi-
tagao imposta pela anterioridade tributaria.

O Supremo Tribunal Federal utiliza esses critérios em suas decisdes a respei-
to do tema. Ao apreciar o aumento da aliquota da CSLL de 8% para 10%, estabe-
lecido por meio da Medida Proviséria 86, de 25 de setembro de 1989, o tribunal
entendeu ser possivel a aplicagao do novo percentual a partir de 24 de dezembro
de 1989, ou seja, 90 dias ap6s a publicagao do referido ato estatal. Por isso, o tri-
buto aumentado foi exigido ja com relagdo ao fato gerador ocorrido em 31 de
dezembro de 1989.! O tribunal, em outros casos, também: I - concedeu liminar
em favor dos contribuintes para impedir a eficacia imediata do Decreto 7.567/2011,
o qual aumentara a aliquota do IPI relativamente as operacoes com veiculos auto-
motores, tendo o STF determinado a aplicacao do aumento do tributo somente
aos fatos geradores ocorridos apds 90 dias da data da publicagao do ato estatal
majorador das aliquotas;® IT - decidiu pela inaplicabilidade da regra da anteriori-

' RE 197.790, Tribunal Pleno, rel. Min. Ilmar Galvao, D] de 21.11.1997. No mesmo sentido, RE
195712-3, 2* T., rel. Min. Mauricio Correa, D] de 16.2.1996; AgR no Agln 333.209-9, 1* T., rel.
Min. Sepulveda Pertence, DJ de 22.6.2004; RE 587.008/SP, Tribunal Pleno, rel. Min. Dias Toffoli,
DJ de 5.5.2011.

2 ADI 4661-MC, rel. Min. Marco Aurélio, Plenario, j. em 20.10.2011.
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dade em situacdo na qual a Lei paulistana 11.813/2004 prorrogou a cobranca de
ICMS com aliquota majorada, por entender que a CF/1988, nesse ambito norma-
tivo, limita o poder de tributar com relagdo ndo a “prorrogagao” de tributo, mas
a sua “institui¢do” ou a sua “majoragao”;® III - proibiu que a modificagao da base
de calculo do IPTU capaz de majora-lo fosse aplicada para o fato gerador ocorri-
do no mesmo exercicio em que foi publicado o ato estatal impugnado;* IV - enten-
deu que “norma legal que altera o prazo para recolhimento da obrigacao tributa-
ria nao se sujeita ao principio da anterioridade”;” V - decidiu pela inaplicabilidade
das regras da anterioridade tributaria nas hipéteses em que a lei reduz ou extin-
gue o desconto para pagamento antecipado do imposto sobre a propriedade de
veiculos automotores, bem como nos casos em que a legislagio estadual institui o
regime de substitui¢ao tributdria relativamente ao ICMS, haja vista inexistir, nes-
sas duas situagdes, institui¢do ou majoracdo de tributo.® Em que pese este altimo
entendimento com relagio ao que seja efetivamente “aumento” de tributos, o STF
aplicou, em sede cautelar, a regra da anterioridade de exercicio no caso em que a
Lei Complementar 102/2000 modificou o regime do creditamento com relagao
ao ICMS. A mudanca implicou aumento indireto da carga tributaria. Isso porque,
em vez de majorar a aliquota do tributo a ser recolhido, a lei restringiu o direito
autilizacao de crédito por parte do contribuinte e, desse modo, acabou por elevar
o valor do débito a ser pago.” Por isso, o tribunal enquadrou o caso examinado na
hipétese de “aumento” de tributo e, assim, aplicou a referida regra juridica da
anterioridade.

As situagdes acima citadas confirmam que ha um perfil aplicativo das regras
da anterioridade baseado precipuamente em critérios formais. O exame realiza-
do pelo STF circunscreve-se, principalmente, a verificagao da data de publicagao
do ato estatal e da data na qual esse ato se torna eficaz. O tribunal analisa, ainda,
se a medida do Poder Publico é efetivamente de majoragao ou de instituicao de
tributos. E, diante desses critérios, aplica a anterioridade como regra juridica,
vale dizer, como norma que prescreve descritivamente os comportamentos veda-
dos, embora grande parte das decisoes faga referéncia a anterioridade como nor-
ma-principio. J4 no ambito da doutrina juridica, hé registros no sentido de que “a
anterioridade apresenta-se nao como principio, mas como regras claras e inequi-
vocas da valida incidéncia das normas que instituem ou majoram tributos”.® Ou
seja, as solugdes juridicas envolvendo a anterioridade estariam circunscritas ao
ambito normativo estabelecido pelas regras acima referidas.

Exatamente em face desse cendrio é que surgem algumas indagagoes de al-
tissima relevancia para o exame do tema. Serd que, tendo em vista a existéncia de
regras especificas reconduzidas aos arts. 150, I11, b e ¢, e 195, paragrafo 6°, e, por

RE 584.100, rel. Min. Ellen Gracie, Plenario, DJE 5 de 2.2.2010.

RE 234605/R], 1T, rel. Min. Ilmar Galvao, DJ de 1°.12.2000.

Stimula 669 do STF.

Com relagao ao IPVA: ADI 4016-MC, rel. Min. Gilmar Mendes, Plendrio, DJe de 24.4.2009; com
relacao ao ICMS: ARE 682631, AgRg-AgRg/MG, 1*T., rel. Min. Roberto Barroso, Dje de 20.4.2014.
ADI/MC 2.325, Tribunal Pleno, rel. Min. Marco Aurélio, D de 6.10.2006.

8 PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributdrio completo. 5* ed. Porto Alegre: Livraria do Advoga-
do, 2013. p. 93.
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outro lado, a auséncia de um enunciado geral no capitulo sobre o Sistema Tribu-
tario Nacional, a CF/1988 teria sido exaustiva e exclusiva ao regular a anteriori-
dade nesse ambito? Teria o contribuinte ficado sem protegao com relagao as situa-
¢oes ndo cobertas pela anterioridade de exercicio e nonagesimal? Vale dizer, serd
que nos casos de atos estatais gravosos a liberdade e a propriedade do contribuin-
te que nao impliquem diretamente aumento ou institui¢ao de tributo (por exem-
plo: nos casos de modificacao da data de recolhimento do tributo) nao haveria
protecao fundamentada em outra norma constitucional, tal como um principio
geral da anterioridade, alicer¢ado na seguranca juridica e no exercicio planejado
da liberdade? Ou ainda: nos casos, por exemplo, em que ¢ aplicada a regra da
anterioridade nonagesimal, tal como aquele acima narrado, em que a majoragao
da aliquota da CSLL tornou-se aplicavel no dia 24 de dezembro de 1989, nao
haveria outra norma de anterioridade (o principio) capaz de proteger todos os
atos de disposi¢ao de direitos fundamentais ocorridos ao longo do periodo anual?

Em outras palavras: sera que o estabelecimento da anterioridade como re-
gra juridica de limitagdo ao poder de tributar vinculada aos prazos definidos
para certos tributos impediria a fixagdo de outros prazos de anterioridade pela
eficacia juridica de um “principio geral” da anterioridade tributaria alicercado
em fundamentos materiais? Com relacao aos tributos ndo sujeitos as regras da
anterioridade, como é, por exemplo, o imposto de importacdo, nao deve haver,
conforme as circunstancias do caso, um prazo razoavel entre a data da publicacao
do ato e o inicio da eficicia do ato estatal que agrava a situagao do contribuinte?
Sdo essas as principais questdes que o presente trabalho se propoe a enfrentar.
Com ele, pretende-se demonstrar que o sistema constitucional tributario devida-
mente harmonizado apresenta, para além das regras juridicas da anterioridade
acima mencionadas, o principio da anterioridade tributaria fundamentado na
liberdade, na propriedade e na seguranca juridica em sua dimensao dinamica e
que a sua consideragao é decisiva para que seja ampliado o sentido pratico de tal
limitagao ao poder de tributar no sistema juridico brasileiro.

I - Fundamentos e Dimensoes Normativas da Anterioridade Tributaria na
CF/1988
A) Anterioridade normativa: wma questao de exercicio planejado da liberdade juridica
A exigéncia de anterioridade normativa tem a ver, como se disse, com o exer-
cicio planejado e orientado da liberdade juridica. Refere-se a tutela contra a restri-
¢ao arbitraria dos direitos fundamentais cuja disposi¢ao ocorreu planejadamente
em razdo dos efeitos juridicos que o sistema juridico conecta a esse exercicio de
direitos. Por isso, como se pretende demonstrar, a fixa¢ao de certos prazos para
determinados tributos, como fez a CF/1988, nao esgota os problemas inerentes a
necessidade de conhecimento antecipado das leis tributarias gravosas, tampouco
exaure o rol de solugbes que a Constitui¢ao apresenta para esses problemas.
Veja-se que liberdade juridica significa o direito de escolher sobre fazer ou
nao fazer aquelas alternativas de agdo que o Direito permite.’ Ela pressupoe auto-

¢ ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madri: Centro de Estudios Constitucionales,
2001, pp. 211-217.
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nomia individual para se autodeterminar por meio da propriedade, da liberdade
de pensamento, de expressao, de acdo, de crenga, de exercicio profissional, den-
tre outros contetdos que o referido direito apresenta. Vale dizer, cuida-se de um
direito que é condic¢do para a eficicia juridica dos demais. Com perdao a redun-
dancia e a aparente circularidade do argumento, trata-se da “liberdade como
condi¢io para ser livre”.

Nesse contexto, uma pessoa € livre na medida em que nao lhe estdo vedadas
as opg¢oes de a¢ao."” Em outras palavras, é juridicamente livre o cidadao ao qual
¢é assegurado o direito de eleger qual curso comportamental deseja adotar em
vista das consequéncias juridicas que o Direito conecta a ele.!! Nesse contexto,
como afirma Tamanaha, o “elemento-chave” para o exercicio da liberdade é a previsio
que o individuo pode fazer quanto aos efeitos juridicos futuros das suas agoes presentes.'?

Sendo assim, o ser humano livre ¢ aquele que pode escolher o curso de agao
a ser adotado. Ele pode adotar ou o curso de acao “A” ou o curso de agao “B”,
sabendo, antecipadamente, em razao da previsio legal, que, ao adotar o curso “A”,
terd a consequéncia “x” e, ao adotar o curso “B”, terd a consequéncia “y”."” Diante
dessas opgoes, o cidaddo escolhe realizar determinado comportamento. Sua esco-
lha se da precisamente porque a esse comportamento estdo atreladas certas con-
sequéncias juridicas que nao podem ser dele dissociadas. Ou seja: o cidadao age
por acreditar na estabilidade do sistema juridico."

Ao longo de tais cursos de agao, sao praticados atos em torno dos quais o
individuo dispde dos seus direitos. Isto é, ele dispoe dos bens juridicos que esses
direitos protegem (a¢oes, qualidades, propriedades, condi¢oes ou posi¢oes juridi-
cas). Planos sao feitos, compromissos sao firmados, negécios sdo estruturados, no
contexto dos quais o cidaddo se compromete, patrimonialmente, em relacao a
esses eventos. Eles nao sao, via de regra, eventos pontuais. Em vez disso, sdo linea-
res e entrelacados, de modo que o ponto em que determinada relagio juridica
formalmente se constitui, ou em que determinado direito é adquirido nem sem-
pre é independente de fatos anteriores.”” Como afirma Luneburg, as condutas
futuras geralmente tém raizes no passado.'®

Nesse contexto, se, no momento da pratica desses atos de disposi¢ao de di-
reitos, existe uma consequéncia juridica que bruscamente ¢ modificada pelo pré-
prio Direito, o cidadao age calculando suportar tal consequéncia e, na verdade, é

1" GRIBNAU, Hans. “Legal certainty: a matter of principle”. In: GRIBNAU, Hans; e PAUWELS,
Melvin (eds.). Retroactivity of tax legislation. Vol. 9. EATLP International Tax Series. Amsterda,
2013, p. 73.

" TAMANAHA, Brian. On the rule of Law: history, politics, theory. Cambridge: Cambridge University,
2004, p. 34.

12 Ibidem, p. 66.

Y Ibidem, pp. 34-36 e 66.

1 MASTROIACOVO, Valeria. “Lefficacia della norma tributaria nel tempo”. In: FANTOZZI, Au-

gusto; e FEDELE, Andrea (orgs.). Statuto dei Diritti del contribuente. Milao: Giuftre, 2005, pp. 93-

124, p. 99.

MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentdrios a Constitui¢do de 1967, com a Emenda n. 1,

de 1969. 3* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 82.

6 LUNEBURG, William V. “Retroactivity and administrative rulemaking”. Duke Law Journal, 1991,
pp- 106-165, p. 157. Disponivel em http://scholarship.law.duke.edu/dlj/vol40/iss1/3. Acesso em 2014.
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regulado por outra norma que modifica essa mesma consequéncia. Se liberdade
¢ exercicio autdbnomo da razao, com a possibilidade de escolha entre alternativas
de agdo e respectivos efeitos juridicos, a mudanca das regras vigentes, com in-
fluéncia sobre os atos do contribuinte que estao em curso e, fundamentalmente,
sem um prazo razoavel para que o contribuinte se previna em face dessa mudan-
¢a, faz com que o cidadao seja submetido a uma escolha for¢gada. Ou seja, a ele é
aplicada uma consequéncia diversa daquela que previra inicialmente. E, diga-se,
tal aplicagao se da, quando implementada ao arrepio da anterioridade, sem que
lhe tenha sido assegurada a liberdade de escolha de um curso alternativo de com-
portamento dentro de um tempo adequado para tanto. O individuo fica incapa-
citado de antecipar quais sao os efeitos juridicos relacionados aos seus atos de
disposi¢ao de direitos, vale dizer, ele fica impedido de planejar estratégica e juri-
dicamente sua vida."” E aquilo que era para ser autodeterminacao se transforma,
na realidade, em “heterodeterminacao”.

Sendo assim, anterioridade diz respeito a temperanga da modificagao do
Direito. Mudancas normativas bruscas que impedem o cidadiao de reprogramar
seu curso de comportamento e que desvalorizam a programacao realizada pelo
contribuinte com base no Direito modificado violam o dever de anterioridade. O
ponto cuja analise se impde deve ser, por isso, nao apenas a verificagdo quanto ao
cumprimento dos prazos fixados pela CF/88, mas a intensidade do efeito restritivo
que a mudanga normativa causa sob o ponto de vista dos direitos fundamentais de liber-
dade e de propriedade. Quanto maior for esse efeito nocivo, maior devera ser o
prazo concedido."

Exatamente nesse contexto é que se pode afirmar que a delimitagao, pela
CF/1988, de certos prazos para o caso das leis que aumentam e que criam determina-
dos tributos nao é suficiente para estabelecer um estado de calculabilidade que
permita o referido exercicio programado de direitos. Isso em razao, principal-
mente, de dois motivos.

Primeiro porque a capacidade de antecipar e de medir o espectro de conse-
quéncias atribuiveis abstratamente a atos e fatos deve ser assegurada ao contri-
buinte com relacao a todo e qualquer ato estatal capaz de restringir direitos fun-
damentais.'” A anterioridade deve atuar nao apenas com relacio ao aumento ou
a criagao dos tributos. Atos estatais que, por exemplo, modificam a data de reco-
lhimento do tributo e que extinguem descontos para pagamento antecipado de
tributos devem estar, nesse aspecto, sujeitos a anterioridade tributaria.?® A mu-
danga quanto ao dia de pagamento do tributo tende a causar restri¢ao sobre os
bens protegidos pela liberdade de exercicio de empresa. Ela dificulta a livre or-
ganizagao e direcao da empresa segundo o planejamento e as metas tragados por
seus diretores.?'

17 AVILA, Humberto. Teoria da seguranga juridica. 3* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 605.

'8 Ibidem, p. 611.

“Restringir” direitos fundamentais significa, no presente trabalho, indisponibilizar, mais ou me-

nos intensamente, os bens juridicos protegidos por tais direitos.

20 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributdrio. 5* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 330.

2 AVILA, Humberto. “Antecipacido de receita de ICMS, alteragao reiterada e momentanea do prazo
de recolhimento e do periodo de apuracao ja iniciado por meio de Decreto Estadual: andlise da
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E segundo porque, de acordo com as regras da anterioridade, a protegao ao
exercicio planejado de direitos se d4 apenas como consequéncia reflexa e contin-
gente da sua aplica¢do. Isto ¢, se os planos de agao estabelecidos pelo contribuin-
te tiverem origem depois da publicagao da lei modificadora, entdo, obviamente,
haverd protecao. Contudo, se o exercicio planejado de direitos estiver em curso
quando da publicac¢do do ato que agrava as consequéncias juridicas a ele conecta-
das pelo Direito, entao a prote¢io pode ndo ocorrer. Tome-se como exemplo o
caso em que o Supremo Tribunal Federal examinou o aumento da aliquota da
CSLL que passou a viger em 24 de dezembro de 1989. Nessa situagdo, a anterio-
ridade nonagesimal foi aplicada. Entretanto, em que pese cumprido o prazo pre-
visto pela Constitui¢do, nao foi assegurada, na realidade, a capacidade de exerci-
cio planejado da liberdade. Isso porque o agravamento da aliquota de 8% para
10% foi aplicado relativamente ao fato gerador ocorrido ja em 31 de dezembro de
1989. Consequentemente, os atos de disposi¢do de direitos praticados ao longo de
todo o periodo anual acabaram por ser atingidos. E a capacidade antecipatéria de
consequéncias juridicas que deveria ser assegurada ao contribuinte foi, de fato,
desprezada. O exercicio de direitos realizado em vista da aplicagao futura da ali-
quota modificada foi ignorado, de tal sorte que, nesse caso, anterioridade somen-
te haveria se a aludida lei fosse aplicada a partir do exercicio (periodo) seguinte.
Repare-se que, em situagdes como essa, ainda que o fato gerador venha a consu-
mar-se, formalmente, depois do prazo de anterioridade constitucional, os atos de
disposi¢do de direitos formativos desse fato imponivel podem ja nao ser mais re-
versiveis ao tempo em que o ato estatal restritivo ao contribuinte é publicado.
Como destaca Ataliba, “lei anterior € lei existente e conhecida antes de ocorridos
os fatos sobre que incide”.?? E os fatos sobre os quais a legisla¢do da CSLL incide
sao todos “de algum modo relacionados com o fato imponivel em sentido estrito
ou por ele pressupostos, a ele conducentes ou nele implicados, por sua materiali-
dade ou dimensao”.

Dessa forma, a modificacdo normativa da disciplina do tributo periédico tal
como realizada no aludido caso tende a determinar uma desestabilizacao da ati-
vidade privada. Isso em razao de que ela prejudica o programa empresarial pla-
nejado precedentemente a sua edicdo.* E, por tais razoes, considerando a eficacia
da anterioridade tributdria, o exercicio de direitos ocorrido ao longo do periodo
anual deve ser afastado da incidéncia da nova norma.?* Como dito acima, diante
de uma mudanga normativa, pode ocorrer que o tempo previsto pela CF/1988
nao seja o bastante para o contribuinte reorganizar seu curso comportamental
diante das novas consequéncias juridicas e para preparar-se em face da incidén-
cia mais gravosa.

constitucionalidade e da legalidade”. Revista Dialética de Direito Tributdrio n® 94. Sao Paulo: Dialé-
tica, julho de 2003, pp. 140-155, p.152.

22 ATALIBA, Geraldo. “Seguranca do Direito, tributacdo e anterioridade”. RDT n® 27-28. Sao Pau-
lo, 1984, p. 71.

- Idem.

# MASTROIACOVO, Valeria. “Lefficacia della norma tributaria nel tempo”. Op. cit., p. 111.

% ATALIBA, Geraldo. “Seguranca do Direito, tributacao e anterioridade” Op. cit., p. 71.
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O certo é que o tempo de anterioridade deve ser suficiente a ponto de permi-
tir que o contribuinte, no presente, possa reorientar a conduta por ele desenvolvida
com base na previsao que fizera relativamente as consequéncias juridicas modifica-
das. Isso, por evidente, se tal reorientagao de conduta ainda for juridica e fatica-
mente possivel. Se ndo for possivel a referida reconfiguragio de comportamento,
entdo € necessaria a fixagdo de prazo razoavelmente elevado, a ponto de suavizar os
efeitos restritivos aos direitos do cidaddo que o ato estatal modificador acaba provo-
cando. Como se v€&, as mudangas normativas bruscas, sem prazos adequados de
anterioridade, ndo comprometem apenas a capacidade de o individuo planejar seu
futuro. Elas também afetam gravosamente os cursos comportamentais em curso
que foram planejados em face de outra base normativa (a modificada).

Diante de todas essas consideragoes, o que se propoe neste trabalho é a ana-
lise da anterioridade na CF/1988 com base em um paradigma estruturante, com
énfase, fundamentalmente, em razoes materiais e subjetivas. Anterioridade tribu-
taria envolve um problema que transcende os enunciados normativos a partir dos
quais sao reconstruidas as regras constitucionais acima referidas. O problema da
anterioridade envolve principalmente a nao restricao arbitraria dos direitos fun-
damentais. A perspectiva principal da analise do tema deve ser nao a eficicia das
leis, mas a eficacia dos direitos fundamentais; nao a verificacao da completude de
periodos de tempo, mas a capacidade de exercicio planejado e juridicamente
orientado da liberdade e da propriedade ao longo do tempo. E com base nesse
paradigma de analise do tema que se torna possivel ampliar o sentido pratico da
norma em estudo.

O eixo da fundamentacao da anterioridade, como ja se vé, deve ser modifi-
cado. Ele deve se deslocado das “regras” da anterioridade tributaria para os
“principios” do Estado de Direito, da dignidade humana, da seguranca juridica e
para os direitos fundamentais. Deve-se passar de um modelo centrado preponde-
rantemente no critério formal da verificagao dos prazos de anterioridade prefixa-
dos pela CF/1988 para um modelo preferencialmente material alicercado nos
principios acima mencionados. A proposta €, portanto, de passar da intangibilidade
das situagoes individuais por razoes apenas formais e objetivas para wm modelo de intan-
gibilidade das situagoes individuais por razoes fundamentalmente materiais e subjetivas.
Ou seja, a ideia aqui defendida € a de edificar o que se propoe chamar de anterio-
ridade tributdria material.

Em razao de o eixo de fundamentagio passar a ser os direitos fundamentais,
¢ forgoso ja neste momento concluir que, da eficicia desses direitos, emana um
dever de anterioridade material. Ou seja, fora do ambito normativo das regras
acima referidas também ha tutela do individuo, a qual é estabelecida por um
principio, implicito e geral, da anterioridade tributaria material, conforme se
passa a demonstrar.

B) Fundamentos da anterioridade tributdria na CF/1988 como regra e como principio
Juridico
b.1) Como regra juridica

A anterioridade assume, em primeiro lugar, uma dimensao normativa pre-
ponderantemente de regra juridica. Pode-se chegar a essa constatagdo a partir
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dos enunciados normativos dos arts. 150, I11, b e ¢, e 195, paragrafo 6°, da CF/1988.
Como fundamentos diretos que sdo, eles possibilitam a elaboracao de duas nor-
mas que prescrevem, descritivamente, os comportamentos que devem ser adota-
dos pelos seus destinatdrios. Vale dizer, trata-se de normas que prescrevem “aqui-
lo que deve ser feito”.?

Com relag¢do ao seu ambito de aplicagao (o “conceito da norma”), a CF/1988
intangibilizou, em ambos os casos, as situacoes individuais, por razdes objetivas e
formais; objetivas, porque tais regras estabelecem um ambito de aplicacao rela-
cionado apenas aos objetos (lei publicada, exercicio financeiro), e nao aos sujeitos
(atos humanos de disposi¢ao de liberdade e de propriedade); e formais, porque,
para sua aplicagao, sao levadas em consideracao apenas as questoes referentes ao
ritual relativamente ao cumprimento do prazo estabelecido pela CF/1988.

b.2) Como principio juridico constitucional

A anterioridade, em segundo lugar, assume a dimensio normativa de prin-
cipio juridico. Como tal, ¢ uma norma implicita a CF/1988. Nao ha um funda-
mento textual (um dispositivo) ao qual ela possa ser diretamente reconduzida.
Sua elaboracao € obra do intérprete, que a reconduz a outros enunciados norma-
tivos presentes no texto constitucional. Por esse motivo, seus fundamentos sao
aqui denominados de indiretos.?’

O principio da anterioridade tributdria material é construido principalmente
por meio do método dedutivo.?® O referido método possibilita elabord-lo a partir
de normas juridicas que estabelecem finalidades mais abrangentes, para a pro-
mogao das quais a anterioridade cumpre um papel instrumental. Por exemplo, a
seguranca juridica é um sobreprincipio que impoe a realizacao de um estado de
coisas de calculabilidade. Para a promogao desse estado de coisas, conforme é
demonstrado a seguir, é necessdrio que a lei restritiva de direitos seja conhecida
antecipadamente pelo contribuinte.

Nesse contexto, a anterioridade tributaria deve ser investigada, necessaria-
mente, em combinacido com as normas do Estado de Direito, da liberdade, da
propriedade, da dignidade humana e da seguranca juridica. Essa combinacao de
elementos acima referida € estruturada pela coeréncia. Trata-se de postulado her-
menéutico que estabelece uma condigio para o conhecimento a ser preenchida
na intepretacao dos textos normativos. Diz respeito as relacoes, segundo parame-
tros formais e materiais, a serem estabelecidas entre as proposi¢oes utilizadas no
discurso interpretativo.? Especificamente no plano material, a coeréncia subs-

Sobre as regras como normas do que se deve fazer (ought to do), vide: AARNIO, Aulis. Essays on the

doctrinal study of law. Dordrecht: Springer, 2011, p. 124; AARNIO, Aulis. Reason and authorithy: a

treatise on the dynamic paradigm of legal dogmatics. Aldershot: Ashgate, 1997, p. 183.

#7 GUASTINI, Riccardo. Interpretare e argomentare. Milao: Giuffre, 2011, pp. 70 e 155; GUASTINTI,
Riccardo. Le fonti del Diritto e linterpretazione. Milao: Giuffre, 1993, p. 280.

2 GUASTINI, Riccardo. Interpretare e argomentare. Op. cit., pp. 186-188.

2 PECZENIK, Aleksander. On law and reason. 2* ed. Dordrecht: Springer, 2008, pp. 131-133; sobre

a necessidade de integrar as diferentes normas e regulagdes dentro de um corpo coerente do

Direito: RAZ, Joseph. Between authority and interpretation. Nova York: Oxford University Press,

2010, p. 318.



DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 34 51

tancial exige que as proposi¢bes mantenham entre si um relacionamento recipro-
co, de modo que o contetido de uma atue sobre o contetido da outra e vice-versa.
Elementos que integram o contetido da dignidade humana e da liberdade dao
sentido a anterioridade e vice-versa. Os critérios de verificacio da coeréncia subs-
tancial aqui utilizados sdo a fundamentagdo por suporte e a justificagio reciproca en-
tre as proposi¢oes.*

Quanto a fundamentagdo por swporte, a anterioridade (em sua dimensao de
principio) é suportada por uma extensa cadeia de fundamentos. E extensa na
medida em que hd um elevado ntimero de principios constitucionais sobrejacen-
tes que especificam o contetido da norma em exame. O Estado de Direito, a dig-
nidade humana, a seguranca juridica, a liberdade geral e de exercicio de ativida-
de profissional e a propriedade sao fundamentos que suportam a anterioridade.
Esta, por sua vez, é reconduzida a esses sobreprincipios e principios axiologica-
mente superiores.”! O estado de coisas visado pelo “principio da anterioridade”
tem o seu conteudo definido pela decisiva atuagao dessas normas sobrejacentes. E
as condutas que tal principio impde ao Poder Executivo, ao Poder Legislativo e ao
Poder Judiciario sao delimitadas em razao dessas finalidades. Por exemplo, um
estado de coisas em que o cidaddo possa se autodeterminar e livremente planejar
o seu curso de agao é uma finalidade da anterioridade definida a partir do con-
teddo da dignidade humana. Por isso, é vedado ao Poder Legislativo realizar
modificagdes bruscas no ordenamento juridico, isto €, é vedado editar leis com
efeitos que comprometam o alcance desse fim.

Por outro lado, a anterioridade mantém relagdo de justificagio reciproca em-
pirica, analitica e normativa com seus fundamentos.* Empirica, porque, por exem-
plo, a seguranga juridica é uma condic¢do fitica necessaria para a existéncia da
anterioridade, e ela, por sua vez, é uma condigao fatica igualmente necessaria
para que exista seguranga juridica. Analitica, porque a dignidade humana, a li-
berdade e a propriedade, por exemplo, sio condi¢bes conceituais necessarias
para a existéncia de anterioridade, e a Gltima é uma condigao conceitual necessa-
ria para esses principios. O conceito da anterioridade é integrado por elementos
que compdem o conceito da dignidade humana, da liberdade e da propriedade,
e vice-versa. E normativa, na medida em que a anterioridade, como enunciado
mais especifico em relagao aos direitos fundamentais da dignidade humana, da
liberdade, da propriedade, e ao principio da seguranca juridica, é por eles supor-
tada, por deducao.

0 PECZENIK, Aleksander. On law and reason. 2* ed. Dordrecht: Springer, 2008, pp. 132 e ss.; AVI-
LA, Humberto. Sistema constitucional tributdrio. 5* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, pp. 84 e ss.; AAR-
NIO, Aulis. Reason and authorithy: a treatise on the dynamic paradigm of legal dogmatics. Aldershot:
Ashgate, 1997, p. 200. Embora sem a referéncia 2 nomenclatura acima indicada, tais critérios sao
tratados em: CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia do
direito. 3* ed. Tradugao de A. Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundacdao Calouste Gulbenkian, 2002,
pp- 92-93.

3 GUASTINI, Riccardo. Interpretare e argomentare. Milao: Giuffre, 2011, pp. 170 e 293; sobre a har-
monizagao axiolégica: WROBLEWSKI, Jerzy. The judicial aplication of Law. Dordrecht: Kluwer,
1992, p. 103.

* Sobre os trés tipos de fundamentagao reciproca, vide: PECZENIK, Aleksander. On Law and rea-
son. 2% ed. Dordrecht: Springer, 2008, p. 137.



52 DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 34

Em face dessas consideragbes, cumpre demonstrar, sucintamente, como se
da o relacionamento de fundamentagao material entre o principio da anteriori-
dade tributaria e as normas do Estado de Direito, da liberdade, da propriedade,
da dignidade humana e da seguranga juridica.

Estado de Direito: A CF/1988 dispoe, em seu primeiro artigo, que a Republica
Federativa do Brasil se constitui em “Estado Democritico de Direito”. Trata-se do
Estado cuja atuacdo objetiva, fundamentalmente, a protecido dos direitos funda-
mentais. Em sua dimensao preponderantemente formal, o Estado de Direito
apresenta como ideia bésica a aptidao de governar as pessoas por meio de normas
juridicas claras, prospectivas, estaveis e que propiciem calculabilidade com rela-
¢ao aos efeitos juridicos que elas estabelecem.”® Em sua dimensao preponderante-
mente material, essa atuagao estatal objetiva criar condigbes para a protecao e
promocao de finalidades fundamentais, como a dignidade humana (art. 1°, III) e
a liberdade (art. 1°, IV).

Uma das virtudes que o Estado de Direito deve apresentar € a de criar um
ambiente propicio para a realizagido de planos de longo prazo por parte do cida-
dio. Para tanto, a estabilidade e a calculabilidade do Direito sdo condi¢oes essen-
ciais. Mais precisamente quanto a calculabilidade com relagao aos efeitos futuros
que as normas juridicas conectam ao exercicio de direitos realizado no presente,
tal estado de coisas visa a aumentar o poder de ac¢ao do individuo. Impede-se,
com ela, que as alteragdes normativas gravosas ao cidadao sejam implementadas
abruptamente.*

Essas ligeiras consideragbes demonstram que o principio da anterioridade é
um pressuposto necessirio a promogao das finalidades protegidas pelo sobre-
principio do Estado de Direito. Atos estatais, gravosos ao cidadao, que sao adota-
dos sem que o individuo possa deles conhecer antecipadamente impedem o exer-
cicio planejado de direitos. E, por isso, deixam de promover o estado de coisas
perseguido pelo sobreprincipio ora destacado.

Dignidade humana: A promogao de uma existéncia humana digna esta inti-
mamente ligada ao exercicio auténomo da razao.”® A pessoa humana deve ser
vista como um ser capaz de planejar seu futuro por meio da sua autonomia. A
autonomia é a capacidade de se autogovernar, a capacidade do individuo de fazer
escolhas segundo determinadas reflexdes, levando em consideragio os efeitos
dessas escolhas. Autonomia ndo de escolher qualquer coisa que o individuo quei-
ra, mas de modelar a sua vida de acordo com as alternativas que o Direito lhe
possibilita. A autonomia pessoal, portanto, refere-se a condi¢ao de que o indivi-
duo possa efetivamente ser quem ele quer ser, e ndo quem o Estado quer que ele

RAZ, Joseph. “The rule of Law and its virtue (1977)". The authority of Law: essays on Law and mora-
lity. Oxford: Oxford, 2005, pp. 220-221; TAMANAHA, Brian. On the rule of Law: history, politics,
theory. Cambridge: Cambridge University, 2004, p. 91.

RAZ, Joseph. “The rule of Law and its virtue (1977)”. The authority of Law: essays on Law and mora-
lity. Oxford: Oxford, 2005, p. 219.

KANT, Emmanuel. Fundamentagio da metafisica dos costumes. Traducao de Paulo Quintela. Coim-
bra: Coimbra, 1960, pp. 189-190.
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seja.’® Ou, como explica Gribnau, refere-se a “condi¢ao de um homem cujas esco-
lhas e aces sao expressao das suas proprias preferéncias e aspiragoes”.”

A dignidade humana, nesse contexto, assegura ao individuo a pratica das
condutas necessarias ao desenvolvimento da sua personalidade e da sua autode-
terminacao.”® A autodeterminacgao da pessoa, segundo Barzotto, é um dos bens
dos quais o individuo é merecedor tao somente pela sua condigao humana.* Sem
ela, isto é, sem liberdade de autodeterminagao para plasmar a sua vida, ndo ha
espago para se falar em ser humano digno, mas em um ser que se torna mero
objeto de arbitrio e injusticas.*’

Os atos estatais restritivos de direitos que, sem um prazo razoavel de ante-
rioridade, modificam bruscamente os efeitos juridicos conectados ao comporta-
mento humano comprometem o exercicio da autonomia do cidadao. Eles impe-
dem o exercicio planejado de direitos. E desvalorizam os planos em curso, que
foram elaborados com base no Direito modificado. Desse modo, o principio da
anterioridade é pressuposto necessario a criacdo de um estado de coisas em que
as pessoas sejam tratadas como seres capazes de guiar, com autonomia, seu com-
portamento presente em razao de consequéncias juridicas futuras.

Liberdade de exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao, liberdade de exerci-
cio de atividade econdomica e propriedade: A livre iniciativa é um dos fundamentos do
Estado de Direito, conforme dispoe o art. 1° da CF/1988. Ela se especifica no livre
exercicio de qualquer profissao, oficio ou trabalho (art. 5°, XIII) e na liberdade de
exercicio de atividade econdmica (art. 170, paragrafo Gnico). A conjugagio desses
direitos permite falar na liberdade de empresa como direito assegurado pela
CF/1988. Dentre os bens protegidos pela liberdade aqui examinada, podem ser
destacadas a liberdade de criacao de uma empresa e de escolha de uma profissao;
a liberdade de formatagao juridica da empresa e a sua transformacao; a liberdade
de empreender o patriménio numa atividade privada de longo prazo e, por meio
dele, obter lucros; a liberdade de exercer uma atividade profissional e econémica,
planejando negécios e executando tais planos.!!
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Por outro lado, a propriedade privada é garantida pela CF/1988 no art. 5°,
XXI e XXIII, e no art. 170, II e III. Trata-se de direito fundamental relacionado
substancial e reciprocamente com a liberdade. Ele protege as agoes e as posigoes
juridicas referentes a aquisi¢ao, 2 manutengao e a transmissao da propriedade.
Essas acoes visam a resguardar o vinculo de titularidade do individuo sobre de-
terminados bens e direitos (dinheiro, iméveis, empresa, valores mobilidrios etc.).
Mais do que isso, o direito fundamental em analise pressupoe a liberdade de fa-
zer uso desses objetos. Sao asseguradas ao individuo a livre disposi¢ao e fruigao
do contetido econémico de tais bens como meios para dirigir sua vida privada (e
se autodeterminar), segundo as suas conveniéncias.*? E nesse aspecto, por exems-
plo, que a utilizagao dos rendimentos equivale ao “uso da propriedade”.*

No ambito tributdrio, o exercicio dos aludidos direitos exige a calculabilida-
de quanto as consequéncias normativas a eles conectadas. Isso porque a concreti-
zagao das obrigagées tributdrias provoca efeitos interventivos no ambito protegi-
do pelos direitos fundamentais. Seu cumprimento restringe, mais ou menos in-
tensamente, a liberdade e a propriedade, independentemente da vontade do in-
dividuo.** Dado o cardter preponderantemente oneratério dessas obrigagoes,
deve ser assegurado ao contribuinte medir antecipadamente, com a maior preci-
sao possivel, os efeitos tributarios das suas operagdes econdmicas.*> Mas ndo basta
apenas poder prever as consequéncias. E necessirio que as consequéncias juridi-
cas previstas sejam efetivamente mantidas. E, caso haja necessidade de o Poder
Publico altera-las, € preciso que tal alteragio seja realizada suavemente, mediante
prazos adequados de anterioridade. Uma alteracao quanto aos efeitos tributarios
presentes e futuros em determinadas operagoes pode comprometer a viabilidade
da sua implementacdo. Observe-se, por exemplo, que a previsio de lucros em
relagdo a determinado negoécio é feita em face da incidéncia de tributos. Nesse
contexto, precisas sao as palavras de Ataliba, ao destacar que:

“O empresario precisa fazer planos, estimar - com razoavel margem de
probabilidade de acerto - os deslocamentos préximos da conjuntura que
vai cercar seu empreendimento. Precisa avaliar antecipadamente seus
custos, bem como estimar os obstdculos e as dificuldades. Ja conta com os
imponderaveis do mercado. Nao pode sustentar um governo que agrave,
com suas surpresas e improvisagoes, as incertezas, normais preocupagoes
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e 6nus da atividade empresarial. Isso é inconciliavel com as institui¢oes
republicanas”.*

Em face dessas consideragbes, é possivel afirmar que o principio da anterio-
ridade tributdria é uma condig¢ao necessaria ao exercicio da liberdade e da pro-
priedade. Sem um ordenamento juridico que efetivamente permita o planeja-
mento futuro dos comportamentos econdémicos, ndo é possivel ser realmente livre
para exercer uma profissao, para desenvolver uma atividade econémica e, enfim,
para dispor da propriedade privada.

Seguranga juridica: A anterioridade relaciona-se diretamente com a seguran-
¢a juridica em sua dimensdo dindmica. Mais precisamente, ela visa a promover
um estado de calculabilidade e de credibilidade (confiabilidade) do Direito.

A calculabilidade diz respeito a possibilidade de o cidadio, com base nas
normas vigentes, prever, o mais precisamente possivel, dois elementos que dizem
respeito a identifica¢do e a aplicacao dessas normas: I - a qualificacao juridica que
serd atribuida aos eventos concretamente existentes; II - as consequéncias juridi-
cas atribuidas pela norma em razio da pratica de tais fatos.*” A identificagao
desses elementos, sabe-se, é resultado de um trabalho interpretativo muitas vezes
arduo e orientado por técnicas e argumentos. Isso em razao da equivocidade e da
vagueza dos textos normativos. Os enunciados normativos sao ambiguos e com-
plexos. Além disso, eles propiciam problemas de implicagao e de defectibilidade,
o que resulta, em nao raras vezes, na possibilidade de serem construidos signifi-
cados alternativos para o mesmo texto.* Contudo, o ideal de calculabilidade exi-
ge que haja um ntmero controlavel de alternativas possiveis de interpretagao
para os enunciados postos. Exatamente porque ao cidadao deve ser garantida a
antecipagao do rol de tais possibilidades para que ele possa, em razao delas, pro-
gramar o seu curso de a¢do.*

E com base na calculabilidade que o cidadao exerce o poder de configurar
um plano geral de conduta, vinculando suas agoes presentes as calculaveis conse-
quéncias esperadas no futuro. A previsibilidade é uma condicao essencial ao exer-
cicio da liberdade, afirma Tamanaha.®® Como explica Gribnau, “os individuos
tém liberdade em proporg¢ao ao grau em que eles podem prever as agdes do go-
verno”.”!

Mais precisamente no Direito Tributario, o contribuinte necessita saber
quais serao as consequéncias tributdrias das suas operagoes econdmicas no mo-
mento em que elas sio adotadas.” A base normativa vigente deve oferecer aos

16 ATALIBA, Geraldo. “Seguranca do direito, tributacao e anterioridade”. RDT 27-28, Sao Paulo,
1984, p. 68.

17 AVILA, Humberto. Teoria da seguranga juridica. 3* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 267.

8 GUASTINI, Riccardo. Interpretare e argomentare. Milao: Giuftre, 2011, pp. 40-61.

1 LEONI, Bruno. La liberta e la legge. 5* ed. Trad. de Maria Chiara Pievatolo. Macerata: Liberilibri,
2010, p. 84.

0 TAMANAHA, Brian. On the rule of Law: history, politics, theory. Cambridge: Cambridge University,
2004, p. 66.

° GRIBNAU, Hans. “National report: Netherlands”. Retroactivity of Tax Legislation. V. 9. EATLP
International Tax Series, 2013, p. 81.

2 FALSITTA, Gaspare. Giustizia tributaria e tirania fiscale. Milao: Giuffre, 2008, p. 537.
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contribuintes a possibilidade de antecipar o procedimento a ser adotado pela
administragao tributdria no exercicio do poder de tributar. Ela deve, também,
possibilitar que o contribuinte saiba, de antemao, o valor a ser pago a titulo de
tributo em certa operagao. Deve ser possivel, em suma, prever em que intensidade
a liberdade e a propriedade individuais serao atingidas em razdo dos efeitos de-
correntes do exercicio do poder estatal.

Nesse aspecto, alids, cumpre destacar que, para a preservagao de um estado
de coisas em que a calculabilidade seja promovida, nao basta saber que o Direito
mudara. E preciso saber em que medida mudara. Isto é, quais serdo as conse-
quéncias dessas mudangas. Exatamente por isso é que o principio da anteriorida-
de deve ser aplicado inclusive para os casos em que as regras da anterioridade
foram expressamente excepcionadas, como ocorre com relacio ao imposto de
importacdo. Note-se que nao basta que o contribuinte que iniciou certa operagao
de importagao possa contar com a majoracdo abrupta da aliquota. Saber que essa
possibilidade existe nio promove o ideal de calculabilidade em sua inteireza. E
preciso saber em que medida a aliquota sera alterada. Uma alterac¢do dréstica no
valor a ser pago a titulo de imposto de importacao pode comprometer, ou até
mesmo inviabilizar o exercicio de determinadas operagoes. Em face disso, a de-
pender da intensidade da restri¢io aos direitos do contribuinte provocada pelo
ato estatal modificador da aliquota, deve ser assegurado prazo razoavel de ante-
rioridade. Isso em razao da eficacia do principio em exame.

Por outro lado, os problemas relativamente a calculabilidade estao intima-
mente associados a perda de credibilidade do ordenamento juridico causada pe-
las mudangas normativas abruptas. Além de as inovac¢des normativas radicais e
bruscas restringirem os interesses individuais do contribuinte numa situagio con-
creta, ¢ importante ressaltar que elas também abalam a confiabilidade no orde-
namento juridico como um todo e limitam, assim, a exigéncia de calculabilidade.
Ha um problema de seguranca juridica em sua dimensdo objetiva. Cria-se des-
confianca quanto ao comportamento estatal. Isso porque quem muda radical-
mente de comportamento, sem tornar possivel qualquer tipo de previsao quanto
a referida alteracio, semeia desconfianga. H4 abalo da credibilidade do ordena-
mento juridico. E natural que, nessa situagio, as pessoas passem a nio mais acre-
ditar nas promessas do Poder Publico. O receio é de que o comportamento des-
leal possa ser reeditado a qualquer momento. Esse “clima de desconfianga” esta-
belece, por sua vez, ambiente improprio para o exercicio da liberdade. Ele afeta
seriamente o desenvolvimento futuro dos planos de vida dos cidadaos, ou seja,
compromete, como se disse, a exigéncia de que o Direito possa ser razoavelmente
previsto quanto aos seus efeitos futuros (calculabilidade).

Todas essas consideracbes expoem, inequivocamente, que o principio da an-
terioridade é condigao indispensavel para a promogao da calculabilidade e da
confiabilidade como elementos da seguranca juridica.

Examinados, portanto, os fundamentos que suportam o principio da ante-
rioridade material, cumpre, a seguir, demonstrar sua presencga no Sistema Cons-
titucional Tributario instituido pela CF/1988, bem como seu conteddo normati-
vo.
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IT - Contetido do Principio da Anterioridade Tributaria Material na CF/1988
A) A anterioridade tributdria no Sistema Constitucional Tributdrio instituido pela
CF/1988: das regras ao principio juridico

Por meio do Sistema Tributario Nacional (arts. 145 a 162), a CF/1988 delimi-
tou aquele que se poderia chamar de sistema tributario “externo”.”® Trata-se de
um subsistema, vale dizer, de um agrupamento de dispositivos que visam a regu-
lar especificamente a matéria tributaria. Mais precisamente na Secao II desse
capitulo da Constituigao, foram arroladas as “limitagées do poder de tributar”.
Esse rol de enunciados, além de se destinar a delimita¢ao da competéncia tribu-
taria (por meio das regras de imunidade), visou a estabelecer as limitagoes for-
mais e negativas designadas ao Poder Legislativo. Formais, porque a esses enun-
ciados sao reconduzidas as normas juridicas que regulam o exercicio da compe-
téncia. Elas estabelecem o procedimento da instituicio normativa e o ambito
temporal de vigéncia das normas tributarias.”* Nesse contexto, a CF/1988 previu
que os tributos serdo instituidos por meio de “processo legislativo” (legalidade -
art. 150, I). Além disso, ela previu que o poder de tributar deve ser exercido de
acordo com determinadas condigbes temporais, dentre as quais destaca-se a ante-
rioridade vinculada aos prazos estabelecidos pela CF/1988 (art. 150, 111, b e ¢). Ou
seja, foram prescritos comportamentos relativamente aos aspectos temporais da
atuacgao legislativa do Estado: as leis tributarias restritivas de direitos ndo devem
ser aplicadas dentro dos intersticios definidos pela Constitui¢io, mas somente
depois deles.

Por outro lado, essas limitagbes sao negativas. Isso em razao de elas prescre-
verem aquilo que é vedado ao legislador. Em outras palavras: elas delimitam o
que nio deve ser feito pelo Estado. Conforme prescreve a regra da anterioridade
tributaria do art. 150, I1I, b, da CF/1988, é vedado cobrar tributos no mesmo exercicio
[financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou majorou. Essas observa-
¢oes revelam que o legislador constituinte se ocupou, nesse ponto da CF/1988, de
impor certas acoes negativas ao Estado relativamente as condigbes procedimen-
tais e temporais para o exercicio do poder de tributar.

Contudo, as garantias do contribuinte nao foram arroladas de modo exaus-
tivo nessa parte da CF/1988. E a anterioridade no Direito Tributario nao foi resu-
mida apenas as regras acima mencionadas. Isso porque a CF/1988 instituiu, ex-
pressamente, a abertura do sistema tributario. O art. 150 previu as referidas limi-
tagdes “sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte”. Ou seja, o
subsistema tributario (externo) foi conectado aos principios fundamentais, como
o do Estado de Direito (art. 1°), o da seguranca juridica e o da dignidade humana
(art. 1°, III). Mas ndo apenas a eles. Foi conectado, também, aos direitos funda-
mentais do cidadao, tais como a liberdade e a propriedade (art. 5°). E mais: em
razdo do enunciado do art. 5°, paragrafo 2°, é possivel afirmar que a CF/1988
instituiu uma abertura também para contemplar direitos e garantias nao expres-
samente dispostos em seu texto. Foram admitidos pela CF/1988, como limites ao

% CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia do Direito. 3* ed.
Trad. de A. Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2002, p. 26.
> GUASTINI, Riccardo. Le fonti del diritto e Uinterpretazione. Milao: Giuffre, 1993, pp. 30 e ss.
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poder de tributar, direitos e garantias implicitos ao texto constitucional.”® Isto €,
foram admitidas as garantias pressupostas pelo dever de promover e de proteger
os direitos fundamentais expressamente garantidos.*®

Sendo assim, os principios juridicos nao expressos, como o principio da an-
terioridade, sao garantlas 1nequ1v0camente asseguradas ao contribuinte. Junta-
mente com os demais principios e direitos fundamentais, eles compdem o sistema
tributario denominado de “interno”. Isto ¢, juntos, eles formam um grupo de
normas que, embora nao sejam reconduzidas aos dispositivos do Sistema Tributa-
rio Nacional (externo), sao aplicdveis, direta ou indiretamente, as relagdes obriga-
cionais tributérias.”

Essas limitagdes proporcionadas pelos direitos fundamentais e pelo princi-
pio da anterioridade sao materiais. Diferentemente das limitagoes formais acima
referidas, elas atuam na defini¢io do conteddo de outras normas.’® Isto é, tais
garantias impdem a produgdo de normas tributdrias com certa substancia. Por
exemplo, o principio do livre exercicio de atividade econémica (art. 5°, XIII, e art.
170, paragrafo anico, da CF/1988) limita o conteddo das normas tributdrias. Isso
porque as referidas normas devem respeitar a liberdade de planejamento e de
exercicio da atividade empresarial. Consequentemente, as escolhas feitas pelo
contribuinte em relagao aos seus atos futuros de disposi¢ao de direitos devem ser
preservadas diante de uma modificacdo no ordenamento juridico tributario. Em
outras palavras: as normas tributarias que modificam, restritivamente, as conse-
quéncias juridicas conectadas aos atos de disposi¢ao da liberdade devem ser co-
nhecidas antecipadamente pelo contribuinte. A eficacia juridica da liberdade é
concretizada por meio da anterioridade. E a anterioridade, por sua vez, delimita
o conteudo das leis tributarias. Daf por que se falar em limitagdo material.

Além de serem elementos materiais, esses direitos (como a liberdade e a
propriedade) e essas garantias (como a anterioridade relacionada aos seus funda-
mentos materiais) impoem limites positivos ao Estado.? Isso porque, em sua qua-
lidade normativa de principios juridicos, prescrevem a promogao de finalidades
para cuja realizagao é necessaria a adogao de certos comportamentos. Esses com-
portamentos, por sua vez, condicionam a atuagao estatal. Por exemplo, para pro-
mover o estado de coisas da livre disposi¢ao da propriedade ao longo do tempo
(arts. 5°, XXII, e 170, II, da CF/1988), é necessario que as modificagdes normati-
vas sejam moderadas. Se houver efetiva necessidade de alterar as consequéncias
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juridicas conectadas aos atos de disposi¢do de direitos, essa alteragdo deve ser
suave e vir acompanhada de regras de transi¢do que permitam o exercicio plane-
jado de direitos. Por outro lado, para promover a calculabilidade e a confiabilida-
de como elementos do principio da seguranca juridica, é necessario que os atos
estatais respeitem a disposi¢ao planejada dos direitos individuais. Ou seja, dife-
rentemente das limitagoes negativas do art. 150, as limitacdes positivas determi-
nam o que o Estado deve fazer. Isso para que os fins buscados pelos principios
juridicos sejam efetivamente promovidos. Como destaca Guastini, diante das fi-
nalidades predefinidas pela Constitui¢ao, “cabe ao legislador escolher os meios
mais oportunos e mais eficientes para realizar os fins heterénomos pré-constitui-
dos: aqueles estabelecidos na constitui¢ao”.®

Todas essas consideragoes revelam, portanto, que a CF/1988 compos um sis-
tema de preservacao da liberdade e da propriedade do contribuinte com dois
grupos (conectados) de normas: primeiro, normas que visam a legitimar o exer-
cicio do poder de tributar pela investidura e por aspectos formais (limitagoes
constitucionais do art. 150); e, segundo, normas que visam a privilegiar nao o
exercicio do poder, mas o exercicio dos direitos individuais e sua eficdcia juridica
(art. 5°). Essa composi¢do conectada de garantias torna facil perceber que a exis-
téncia de limites expressos ao poder de tributar, de modo algum, pode significar
a exclusdo de outras garantias. Esses limites, em vez de excluir, incluem outros.
Eles sdo combinados com outras normas. Por isso, nao é possivel afirmar que a
previsao das regras da anterioridade tributaria excluiria outras manifestagoes de
limitagdo do poder estatal nesse ambito. Pensar de modo diferente é fazer uma
leitura acontextual da CF/1988. E restringir a protegio da liberdade, em vez de
amplia-la, como pretendeu a CF/1988.

A anterioridade tributdria foi, nesse contexto, estabelecida, de um lado,
como limitagdo formal e negativa ao poder de tributar (art. 150, III, b e ¢), de
acordo com o critério objetivo da verificagdo dos intersticios fixados pelas regras
juridicas antes mencionadas. E, de outro lado, foi instituida como limita¢ao ma-
terial e positiva, segundo critérios preponderantemente subjetivos relacionados a
nao restrigio arbitraria dos direitos fundamentais. Quanto maior for a restrigao
aos direitos fundamentais provocada pelo novo ato estatal, maior devera ser o
prazo de anterioridade fixado pela atuagao do aludido principio. E quanto mais
drastica e brusca for a alteragao de efeitos juridicos engendrada por tal ato do
Poder Publico, mais peso terao as razoes para que o aludido prazo seja ampliado.

Fica claro, sendo assim, que a CF/1988 concebeu a anterioridade tributaria
por meio de uma mescla de elementos objetivos (art. 150, I1I, b e ¢) com elementos
subjetivos (art. 5°), de elementos formais com elementos materiais. A Constituigao
enfatizou a protegao do contribuinte com relagao aos prazos prefixados, sem dei-
xar de preservar, de modo algum, os direitos fundamentais nos casos em que nao
ha prazos previamente estabelecidos pelo texto constitucional e mesmo nos casos
em que os prazos preestabelecidos sao insuficientes para a efetiva tutela da liber-
dade e da propriedade. Essa combinagdo de elementos objetivos e subjetivos, for-

80 GUASTINI, Riccardo. Interpretare e argomentare. Milao: Giuffre, 2011, p. 360.



60 DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 34

mais e materiais, possibilita que sejam feitas, pelo menos, duas constatagoes de
alta relevancia quanto a tutela estabelecida pela CF/1988 em relagio a anteriori-
dade.

A primeira constata¢ao € a seguinte: hd uma protegao constitucional “refor-
¢ada” em face das mudangas normativas provocadas por atos estatais (tributarios)
capazes de restringir direitos fundamentais. E refor¢ada, porque ha, em suma,
trés normas que determinam a suave mudanga do Direito nesse ambito. Nao bas-
tasse a protecao estabelecida pelas regras da anterioridade, com tempos defini-
dos para conhecimento antecipado das leis gravosas por parte do contribuinte, foi
instituida a tutela a partir do principio da anterioridade. Ou seja, a CF/1988 foi
enfitica ao proteger a liberdade e a propriedade contra os atos estatais acima
referidos. Ha uma “hiperprotecao” dos direitos fundamentais em tais casos. Po-
de-se afirmar, por isso, que a intolerancia do sistema constitucional as mudancas
bruscas do Direito é maior, no presente campo, do que nas demais areas da disci-
plina juridica em geral. E por que isso? Porque as normas tributarias produzem
efeitos que diminuem a disponibilidade de determinados bens juridicos protegi-
dos pela liberdade e pela propriedade. Ou seja, elas sdo normas interventivas.®
Dai por que “redobrar” a protecao aos referidos direitos nesse campo normativo.

Esse reforco protetivo conduz a segunda constatacao: a protecao do contri-
buinte foi estruturada em ambitos de aplicacdo diversos. Se o ato estatal modifi-
cador do ordenamento juridico criar ou aumentar tributo, a protegao-base sera
definida a partir do art. 150, I1I, incisos b e ¢, e do art. 195, paragrafo 6°. Deverao
ser observados os prazos estabelecidos pelas regras da anterioridade, indepen-
dentemente de qualquer razio que suporte o ato estatal. Se, todavia, o ato do
Poder Publico prejudicar o exercicio de direitos em curso, bem como comprome-
ter a disposicao da liberdade e da propriedade que serd desenvolvida no futuro,
sem que haja tutela a ser prestada pela atuacdo das regras antes referidas, entiao
havera outro nivel de protecao. Havera protecao apoiada na seguranca juridica e
nos direitos individuais. Ou seja, a tutela do contribuinte ocorrerd por meio do
principio da anterioridade. A tutela oferecida pelo principio dar-se-a nos casos
em que nao ha prazos de anterioridade fixados pela CF/1988, ou mesmo nas si-
tuagoes em que o prazo fixado mostrar-se insuficiente. O ambito de aplicagao do
aludido principio remete o intérprete a analise de elementos como atuagio do
contribuinte e comportamento estatal. E tende a se submeter a ponderagao hori-
zontal em face de outras normas constitucionais com as quais o referido principio
estabelece relacao de contflito, tais como os principios democritico e da separagao
dos poderes (os quais suportam os atos estatais que implicam modificagdes no
ordenamento juridico).

Tais consideragdes com relagao ao ambito de aplicacdo das normas em exa-
me sdo de suma importancia. Isso porque a solucido de um caso exige a utilizagao
da norma ajustada as suas particularidades. Ignorar essas questoes pode levar a
tentativa de proteger o contribuinte por meio de norma inapropriada. E o que era
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para ser, segundo a CF/1988, protecao reforcada passa a ser protecao enfraqueci-
da.

O STF reiteradamente nega a existéncia de violagao a anterioridade nas si-
tuagoes de modificagdo da data de vencimento da obrigacdo tributaria. Do mes-
mo modo, entende nao ferir a referida regra o ato estatal que suprime desconto
que fora concedido para liquidagao antecipada de tributo. Ainda, o tribunal deci-
de que ndo haveria prazo de anterioridade a ser fixado para o caso da lei que
institui o regime de substitui¢do tributaria relativamente ao ICMS. O fundamen-
to utilizado pelo tribunal, em suas decisoes, é o de que nao ha aumento ou criagao
de tributo. Porém, a circunstancia de nao haver, diretamente, aumento ou criacao
de tributo nao implica auséncia de efeitos restritivos aos direitos individuais cau-
sados pelos atos estatais que modificam o Direito. Ela apenas sinaliza que o am-
bito de aplicagdo que esta em exame nio ¢ o das regras da anterioridade vincula-
das aos elementos referidos textualmente pela CF/1988, mas do principio da an-
terioridade. Em outras palavras: ndo se aplicam as regras fundamentadas no art.
150, IIL, b e ¢, e no art. 195, paragrafo 6°, mas deve-se aplicar o principio supor-
tado pela seguranca juridica e pelos direitos fundamentais. Empregando uma
metafora, é possivel afirmar que a CF/1988 pode ser comparada a uma caixa de
ferramentas com diversas soluges para os mais variados tipos de problemas do
dia a dia. H4a martelos, chaves de fenda e alicates. Cada um desses equipamentos
¢ ajustado para determinadas situagoes. Se a tarefa a ser realizada é apertar um
parafuso em um objeto metalico, ndo se deve tentar enroscd-lo por meio de um
martelo. O martelo tem grande utilidade para alguns casos, mas ele nao se ajusta
a esse tipo de situacgdo. Ele ndo serve para cumprir a finalidade pretendida. O uso
do equipamento inapropriado desautoriza afirmar que a caixa de ferramentas
nao apresenta solucao ao problema enfrentado. Solu¢do ha. O que nao ha é o
emprego do equipamento adequado para, efetivamente, solucionar o problema
posto. O certo é que cada caso exige a andlise das suas particularidades para que
a tutela do contribuinte seja feita por meio de norma realmente aplicavel.

As consideragoes feitas acima demonstram que o exame da anterioridade no
Direito Tributario vai muito além dos enunciados normativos dos arts. 150, III, b
e ¢, e 195, paragrafo 6°, da CF/1988. Conforme demonstrado na primeira parte
deste trabalho, os referidos enunciados sao apenas uma (pequena) parte do obje-
to a ser estudado. E preciso ir além dele. O problema da anterioridade no Direito
Tributario nao pode ficar fechado na unidimensionalidade das normas construi-
das a partir desses dispositivos legais. O problema ¢ multidimensional.®? £ preci-
so ampliar o espectro de analise. Cumpre colocar no campo de investigagao aque-
les aspectos que, conforme visto anteriormente, foram até entao menosprezados.

E, portanto, nesse contexto que, no Direito Tributario brasileiro, a anterio-
ridade apresenta-se tanto como regra quanto como principio juridico. A seguir,
passa-se a analisar mais precisamente o conteido do principio da anterioridade
tributaria material.

% FOLLONI, André. Ciéncia do Direito Tributdrio no Brasil. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 385.
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B) Ambito de aplicagdo e contetido do principio da anterioridade tributdria material
b.1) Ambito de aplicagdo

Em primeiro lugar, o principio da anterioridade atua nas situagbes em que
os atos estatais modificam o Direito sem, no entanto, implicarem aumento ou
criacdo de tributo. Trata-se dos atos que estabelecem consequéncias mais gravo-
sas, relativamente a disciplina anterior, ao exercicio de direitos fundamentais em
curso ou a disposi¢ao de direitos cuja realizagdo se dara no futuro.

Nesse contexto, o referido principio regula os casos em que o STF normal-
mente entende serem inaplicaveis as regras da anterioridade, tais como: revoga-
¢ao de beneficios fiscais (isengdes, dentre outros); antecipagao da data de recolhi-
mento do tributo; extin¢do de descontos concedidos para os casos de liquidagao
antecipada do crédito tributario; regimes tributarios, como a substituicao tributa-
ria, cuja institui¢do possa implicar gravosidade aos contribuintes no ato em que é
implementada. O principio se aplica com relagao aos efeitos interventivos decor-
rentes tanto da obrigacao tributaria principal, quanto da obrigag¢do acesséria. Ou
seja, qualquer ato estatal que, emanado pelos Poderes de Estado, for capaz de
acentuar a restri¢do aos direitos fundamentais do contribuinte comparativamente
ao regramento anterior estara sujeito a aplicacao do principio em exame. Portan-
to, o principio impde limites a mudanga normativa que diminui, mais ou menos
intensamente, a disponibilidade dos bens juridicos protegidos pelos direitos fun-
damentais em comparacdo com a referida disponibilidade que existia antes da
altera¢do normativa. Ele determina a ado¢ao de medidas de transi¢ao e de prazos
razoaveis.

Em segundo lugar, a anterioridade tributaria em sua qualidade de principio
juridico atua nos casos em que ndo ha prazos de anterioridade predeterminados
pelas regras constitucionais sobre o tema (art. 150, II1, b e ¢, e art. 195, paragrafo
6°). Cuida-se daquelas situagbes em que a CF/1988 estabeleceu excegoes as referi-
das regras, como ocorreu, por exemplo, com relagdo ao imposto de importagdo.
Por tratar-se de tributo aduaneiro, seu carater conjuntural exigiria que as medi-
das tributdrias tivessem aplicagao imediata, sob pena da sua ineficicia.®® Diz-se, a
respeito de tais excegbes, que elas confeririam certa dose de previsibilidade ao
contribuinte quanto a possibilidade de mudanga do ordenamento. Em outras pa-
lavras: ao iniciar uma operagao de importagao, o contribuinte sabe que pode
ocorrer alteragio da disciplina juridica. E, por isso, nao haveria problemas com
relagdo a calculabilidade do Direito em tais hipéteses. Contudo, tal entendimento
merece as seguintes ressalvas.

Observe-se que, para a promoc¢ao de um estado de calculabilidade do Direi-
to, ndo ¢ suficiente o conhecimento antecipado por parte do contribuinte de que
havera mudanga. O cidadao precisa, na realidade, conhecer com antecedéncia
qual sera a intensidade da alteragao a ser realizada. Vale dizer, nao basta saber
que o Direito mudara. E preciso saber qual serd o grau de divergéncia dessa mu-
danga com relac¢do a disciplina juridica alterada. S6 assim € que as modificacoes
normativas sao calculdveis. Ou seja, mesmo que o contribuinte possa contar com

% SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributdrio. 5* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 328.
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a majoracao repentina da aliquota do tributo (no futuro), como ocorre com rela-
¢ao ao imposto de importagdo, o contetido dessa mudanca nao é cognoscivel
quando o cidaddo adota determinado curso de comportamento (no presente).
Como dito acima, o individuo ndo sabe exatamente “em quanto” a aliquota au-
mentara. Por isso, dependendo da drasticidade da alteragao da aliquota e dos
efeitos restritivos a liberdade e a propriedade que essa alteragao vier a provocar,
o principio da anterioridade tributdria material determinara o dever de adogao
de prazos adequados para transigao entre as disciplinas juridicas. Se, por exem-
plo, o contribuinte planejou sua atividade econémica em relagao a determinada
operagao e dispos dos seus direitos de tal modo que, diante da majoragao de ali-
quota, ja nao lhe seja mais possivel reorganizar o comportamento havido no pre-
sente, entdo o principio em exame determina o seguinte: a fixagao de um inters-
ticio capaz de intangibilizar o exercicio planejado da liberdade e da propriedade
havido por tal cidadao. Isso porque, sob o ponto de vista dos direitos individuais,
a previsibilidade da variacdo normativa nao elimina a necessidade de uma reor-
ganizagao e de um novo planejamento da atividade empresarial.®* Essas conside-
ragdes revelam, portanto, que as mudangas realmente calculaveis sio aquelas que
podem ser previstas também com relacao ao seu contetido.*

Em terceiro lugar, o principio da anterioridade é igualmente aplicavel as
hipéteses em que os prazos fixados pelas regras constitucionais sobre o tema sao
insuficientes para a efetiva criagio de um estado de coisas de calculabilidade.
Exemplo desse tipo de situagao € o caso envolvendo o aumento de aliquota da
contribui¢ao social sobre o lucro que passa a viger no final do exercicio anual.
Lembre-se que a regra da anterioridade estabelecida a partir do art. 195, para-
grafo 6°, da CF/1988 determina que as contribui¢bes sociais destinadas ao custeio
da seguridade social s6 poderao ser exigidas ap6s decorridos 90 dias da data da
publicagao da lei que as houver instituido ou modificado. Contudo, conforme foi
examinado na primeira parte deste trabalho, tal intersticio tende a nao ser sufi-
ciente para que se assegure um exercicio planejado da liberdade ao longo do
periodo anual em hipdteses como a acima mencionada. Observe-se que, se, res-
peitado o prazo nonagesimal, a eficdcia do ato estatal inovador da ordem juridica
iniciar-se no final do ano, como ocorreu na situagiao examinada pelo STF, em que
a nova aliquota passou a viger no dia 24 de dezembro de 1989, entdo deverd ser
assegurada a ampliagao do prazo predefinido pela regra juridica da anteriorida-
de. Nessa hipotese, o ato gravoso ao contribuinte devera ser aplicado somente no
proximo exercicio. Isso em razido de que quanto mais proximo de completar o
ciclo de apuracao do tributo estiver o contribuinte, vale dizer, quanto mais com-
pleto estiver o seu exercicio planejado de direitos, mais dificil se torna a reversao
do seu comportamento. E, consequentemente, mais peso terao as razoes do cida-
dao para invocar a tutela dos seus direitos por meio do principio da anterioridade

6 MASTROIACOVO, Valeria. “Lefficacia della norma tributaria nel tempo”. In: FANTOZZI, Au-
gusto; e FEDELE, Andrea (orgs.). Statuto dei Diritti del contribuente. Milao: Giuffre, 2005b, pp.
93-124, p. 111.
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em tal caso. Se, por outro lado, a alteragdo normativa passar a viger no inicio do
ano, entao terao menos peso as razodes que suportam o dever de ampliagao do
prazo de 90 dias. Isso porque é certo presumir, nessa situagao, que menos atos de
disposi¢do de direitos formativos do fato gerador foram planejados e praticados
pelo contribuinte.

Postas, pois, as consideracoes quanto ao ambito de aplicagdo do principio
em exame, cumpre, agora, examinar seu contetdo.

b.2) Contevido do principio: aspectos finalisticos e instrumentais

Na qualidade de principio juridico, a anterioridade é uma norma imediata-
mente finalistica. Ela institui o dever de adotar determinados comportamentos
necessarios a promoc¢ao de um estado de coisas. Esse estado de coisas, por sua vez,
diz respeito a situacdo em que estdo presentes certas qualidades buscadas pelo
principio.®® Diferentemente das regras da anterioridade, o principio em exame
nao prescreve o que deve ser feito, mas aquilo que deve ser. Por conta dessa estrutura
normativa, seu contetido apresenta dois grupos de aspectos principais: aspectos
finalisticos (fins) e aspectos instrumentais (meios). O aprofundamento desses as-
pectos exige, por certo, um estudo complementar ao presente. Por ora, o que se
pretende é apresentar as linhas gerais com relacdo a cada um deles, visando a
fornecer critérios para a aplicagdo da norma estudada.

No que diz respeito aos fins, o estado de coisas a ser realizado pelo principio
da anterioridade é a intangibilidade do exercicio planejado da liberdade e da
propriedade. Trata-se de um estado de prote¢ao da liberdade de exercer direitos.
Um estado qualificado pela nio surpresa do contribuinte, vale dizer, pela nao
alteracdo brusca, gravosa ao contribuinte, dos efeitos tributarios que o Direito
conectara a disposi¢ao da liberdade do individuo no momento em que ele reali-
zou seu plano de agao.

Com relacao a intangibilidade do exercicio dos direitos, o principio da ante-
rioridade protege os atos pelos quais o contribuinte, por exemplo: assina contra-
tos, despende recursos financeiros, compra e vende mercadorias, presta servigos,
funda, transforma e encerra empresas, executa investimentos, planeja a realiza-
¢ao de negdcios e da sua vida profissional etc.

O principio em estudo também visa a promog¢ao de um estado de coisas de
calculabilidade com relagao a intensidade dos efeitos interventivos decorrentes
das obrigacoes tributdrias acesséria e principal.”” Visa, igualmente: a calculabili-
dade quanto as alteragbes normativas gravosas no que diz respeito as modalida-
des de extincdo e de exclusio do crédito tributario; e a calculabilidade com rela-
¢ao as possiveis modificagoes de entendimento quanto a interpretacao das nor-
mas tributarias pelos Poderes Executivo e Judiciario.®® Consequentemente a pro-
mogao desses estados parciais de coisas, o principio em estudo visa a promover as
finalidades relacionadas aos seus fundamentos, tais como: a nao restri¢ao arbitra-

6 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢ao a aplicagao dos principios juridicos. 15* ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2014, pp. 95-96.
5 AMATUCCI, Fabrizio. Lefficacia nel tempo dela norma tributaria. Milao: Giuffre, 2005, p. 15.
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ria dos direitos fundamentais; a credibilidade do Direito; a liberdade de planeja-
mento e de exercicio de atividade profissional e econdmica, mais precisamente a
liberdade de: fundar, transformar e criar uma empresa; planejar investimentos;
realizar investimentos; planejar uma carreira profissional; realizar contratos de
compra e venda e de prestagao de servigos; obter renda e lucro; dispor da renda
e do lucro, dentre outros.

Por outro lado, quanto aos meios, cumpre assinalar que os comportamentos
devidos pelo Estado sdo definidos a partir da consideragao de determinados cri-
térios relacionados as finalidades acima examinadas. E com base na interacio
entre esses critérios que a conduta a ser realizada pelo Estado deve ser determi-
nada.

O primeiro grupo de critérios diz respeito ao exercicio de direitos e a sua
restrigdo. Quanto mais intenso e extenso for o exercicio de direitos planejado em
razao dos efeitos juridicos que o Direito a ele conectou e cuja verificagao se dara
no futuro, maior devera ser a protecao do particular diante da mudanga norma-
tiva gravosa e abrupta desses efeitos. Vale dizer, mais peso terao as razoes em fa-
vor da fixagao do prazo de anterioridade por meio da atuagio do principio em
exame. Por outro lado, quanto mais intensa for a restrigao a liberdade e a pro-
priedade causada pelo ato estatal modificador do Direito, maior deve ser o prazo
de anterioridade cuja fixagao se impoe. Ha casos em que, por tudo o que fez em
razao da manifestagdo estatal modificada, contando com as consequéncias juridi-
cas futuras dessa manifestagdo, o contribuinte necessita de um tempo mais amplo
para reorientar a sua conduta ou para precaver-se diante da nova disciplina nor-
mativa.

O segundo grupo de critérios relaciona-se a atuagao estatal. Mais precisa-
mente, diz respeito a intensidade dos efeitos causados pelas modificagdes do Di-
reito. Quanto mais bruscas e drasticas forem as modificacoes provocadas pelo
novo ato estatal, maior devera ser a protecao do(s) contribuinte(s) em face desse
ato. Isso porque as mudangas podem ser mais ou menos bruscas e mais ou menos
drasticas. A alteragao brusca é aquela que nao pode ser, de modo algum, anteci-
pada pelo contribuinte. Trata-se de modificacdo inesperada, imprevista, com a
qual o cidadao nao podia contar. A altera¢do drastica, por sua vez, é aquela inten-
sa em seus efeitos. Trata-se de modifica¢do radical e muito divergente em compa-
ragao a disciplina normativa anterior.®

As alteragdes bruscas tendem a impedir que o contribuinte possa calcular os
efeitos que certa mudanca normativa causara sobre seus direitos. A modificagao
repentina dos atos estatais agrava os problemas envolvendo a possibilidade de
readequacao do exercicio da liberdade. Sem poder prever quando o ato mudara
e qual serd efetivamente o contetido dessa mudanca, o particular fica impossibili-
tado de planejar a reorientagao do seu comportamento para o futuro. Por outro
lado, as alteragoes drasticas tendem a afetar intensamente a disposi¢ao planejada
da propriedade e da liberdade. Em razio de as novas consequéncias juridicas se-
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rem muito discrepantes das anteriores, elas provocam uma restricio mais intensa
nesses direitos. E o prejuizo a ser suportado pelo contribuinte aumenta.

Tais critérios relacionam-se de tal sorte que a baixa intensidade de um pode
ser compensada pela presencga mais intensa de outro. Por exemplo, ainda que a
alteragao normativa nao seja drastica, pode ocorrer que, em razao de a disposigao
planejada de direitos do contribuinte ter sido muito intensa e projetada para im-
plementagao no futuro, tenha de ser estabelecido um tempo de anterioridade
razoavel para permitir a reorganizagao desse exercicio de direitos.

Conclusao
Todas as consideracoes anteriores levam as seguintes conclusoes finais:

1. A anterioridade é norma juridica cujo contetido e cuja eficicia somente
emergem na plenitude se for estabelecida sua combinacao material argu-
mentativamente estruturada com as normas constitucionais que a funda-
mentam (Estado de Direito, seguranca juridica, dignidade humana, liber-
dade e propriedade). E com base nessa relacio de coeréncia substancial
que seu sentido normativo € delimitado. Com alicerces em tal relaciona-
mento material, deve-se passar da intangibilidade das situac¢oes indivi-
duais por razoes apenas formais e objetivas para um modelo de intangi-
bilidade das situagoes individuais por razdes fundamentalmente mate-
riais e subjetivas. A anterioridade, antes concebida, por assim dizer, fun-
damentalmente como formal, deve ser identificada como anterioridade
material, com o que se amplia o sentido pratico da norma em estudo.

2. A anterioridade material atua no Direito Tributario em sua inteireza,
tanto como regra, quanto como principio juridico. A CF/1988, ao estabe-
lecer o subsistema das limitagoes constitucionais ao poder de tributar,
instituiu limites formais e negativos ao exercicio do poder estatal. Um
deles diz respeito as regras da anterioridade tributaria vinculadas aos
prazos estabelecidos a partir dos arts. 150, 111, b e ¢, e 195, paragrafo 6°,
da CF/1988. A CF/1988, contudo, abriu expressamente tal sistema (art.
150, caput), conectando-o as limitagdes materiais e positivas estabelecidas
pelos direitos fundamentais, pela seguranga juridica e, sendo assim, pelos
principios implicitos, como o da anterioridade material. Instituiu a ante-
rioridade como limitagao: material, tendo em vista que tal norma atua na
defini¢ao do contetddo dos atos estatais produzidos no ambito tributario;
e positiva, na medida em que a norma juridica em estudo impoe ao Esta-
do a adocao de condutas preservadoras dos direitos fundamentais exerci-
dos na transi¢ao do presente para o futuro. As regras e o principio da ir-
retroatividade integram, juntos, o Sistema Constitucional Tributario
axiologicamente harmonizado e ordenado a promogao dos valores funda-
mentais.

3. O principio da anterioridade tributaria material determina a anteriori-
dade dos atos estatais gravosos a liberdade e a propriedade do cidaddo. Atua, de
um lado, nos casos nao cobertos pelas regras juridicas constitucionais que
tratam do tema. Limita o exercicio do poder de tributar nao apenas com
relagdo aos atos estatais dos poderes de Estado que implicam aumento ou
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criagdo de tributo, mas também quanto aos demais atos que agravam a
situagdo do contribuinte comparativamente a disciplina juridica modifi-
cada. Atua, de outro lado, nas situagdes em que nao ha prazo estabelecido
pela CF/1988 ou naquelas em que os prazos fixados pelas regras da ante-
rioridade mostram-se insuficientes para promoverem a efetiva tutela do
exercicio orientado e planejado da liberdade individual.
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