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Introducéo

Embora a Constituicdo diga que cabe a lei
complementar regular as limita¢cdes constitucionais
do poder de tributar (art. 146, Il), ela prépria ja
estabelece uma série de restricGes que sao 0s
chamados Principios Constitucionais da Tributacao.
Tais principios séo plenamente eficazes, no sentido
de ndo dependerem daquela lei complementar para
suaincidéncia direta e imediata aos casos ocorrentes.
Os principios constitucionais subordinam todo o
sistema tributario, eles sdo a garantia do cidadao
perante o Estado.

Segundo Souto Maior Borges, citado pelo Prof.
Hugo Machado? “a violagdo de um principio
constitucional importa em ruptura da propria
Constituicdo, representando por isso mesmo uma
inconstitucionalidade de conseqiiéncias muito mais
graves do que a violacdo de uma simples norma,
mesmo constitucional.”.

N&o podemos esquecer que € o principio que
deve iluminar a inteligéncia da simples norma. S&o

0s principios que esclarecem o conteudo e os limites
da eficicia das diversas normas. S8o estes que
garantem a harmonia de todo o sistema juridico.
Devido a inequivoca importancia dos principios
tributérios € que resolvemos utiliza-los como tema.

Para estudo, neste trabalho, escolhemos os
Principios da Legalidade e da Anterioridade no Direito
Tributario. Da legalidade dissertaremos sobre os
seguintes topicos: origem histérica; tipificacdo
tributaria; reserva legal; medidas provisorias;
limitacdes da aplicacdo da teoria da desconsideracao
da personalidade juridica no direito brasileiro e, por
ultimo, exceg@es ao Principio da Legalidade.

Ao tratarmos do Principio da Anterioridade
dissertaremos sobre este principio em nossa
Constituicdo; a distincdo entre irretroatividade e
anterioridade; a diferenca entre anualidade e
anterioridade; as excec¢des ao principio da
anterioridade e sobre as medidas provisoérias frente
ao principio da anterioridade.

2 MACHADO, Hugo de Brito. Os Principios Juridicos da Tributagéo na Constituicdo de 1988, p. 14.
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1 Principio da Legalidade

N&ao ha como ndao iniciar qualquer estudo sobre
0s principios que norteiam o Direito Tributario, sem
gue se apresente, inicialmente, o Principio da
Legalidade da Tributag&o (nullum tributum sine lege).
E este principio, inclusive, que encabeca a lista
dos principios tributarios constantes na nossa
Constituicdo Federal. Proclama o inciso I, do art.
150, da Carta Magna, ser vedado exigir ou aumentar
tributo sem que a lei o estabeleca.

O Principio da Legalidade é informado pelos
ideais de justica e de seguranca juridica, valores
que, certamente, poderiam ser esquecidos se a
Administragédo Publica fosse permitido, livremente,
decidir guando, como e de quem cobrar tributos.

1.1 Origem Histérica

Este importante principio foi incorporado como
norteador da tributacdo na Magna Carta Inglesa de
1215, do Rei Jodo Sem Terra, a quem os bardes
ingleses impuseram a necessidade de que houvesse
a aprovacao dos suditos para a cobranca de tributos
(no taxation without representation).A finalidade do
principio criado, nesta época, era o de limitar os
poderes reais, em razao, principalmente, da maneira
exorbitante e abusiva com que se impunha tributos
aos cidadéos.

Prescrevia, assim, o art. XIl dessa primeira
Constituicao inglesa que “o Reino ndo faria exigéncia
de auxilios pecuniarios ou a imposigéo de tributos
de qualquer espécie sem a prévia autorizacao do
Conselho dos Comuns”.

Tempos depois, o Conselho dos Comuns passou
também a ter o direito de conhecer a aplicacdo dos
recursos cuja cobranca autorizara, transformando-
se, logo em seguida, em auténtico 6rgdo de
representacao popular, como Camara dos Comuns.

Posteriormente, a Constituicdo Federal dos
Estados Unidos, no ano de 1787, em sua sec¢ao 82,
art. |, conferiu ao Congresso, 6rgéo de representacao
popular, a competéncia para fixar e cobrar exacoes,
direitos, impostos e tributos.

Dois anos depois, em 1789, a Declaracéo de
Direitos, em seu art. 13, exigia a aprovagao dos
impostos por 6rgéo de representagdo popular.

Atualmente, o Principio da Legalidade encontra-
se expresso em quase todas as Constituicdes
vigentes. Nossas Constituicdes sempre acolheram
o Principio da Legalidade Tributaria. Segundo Luiz
Rosa Junior?, a Constituicdo de 1891 somente exigia

lei para a espécie tributaria imposto. Doutrinadores
da época subordinavam, também as taxas, ao
Principio da Legalidade.

E importante que se note, no entanto, que o
Principio da Legalidade Tributéria, ao longo do tempo,
foi muito além de sua funcéo inicial de mera
autorizacdo. Cada vez mais, ao longo da histéria,
ganhou forca com o Estado de Direito. Visando a
proteger o cidadado do Estado exige que a lei defina
abstratamente todos os aspectos relevantes para
gue, no caso concreto, se possa determinar quem
ter& de pagar o tributo.

1.2 Tipificacao do Direito Tributario

Nosso direito pétrio atribuiu ao langamento do
tributo a caracteristica de ser uma atividade
plenamente vinculada. Para que isto ocorra, é preciso
que a lei esgote, como preceito geral e abstrato, os
dados necessarios a identificagdo do fato gerador
da obrigacéo tributaria e a quantificagéo do tributo,
sem que restem a autoridade poderes para,
discricionariamente, determinar se alguém ird ou nao
pagar tributo, em face de uma determinada situacéo.

O que definira se determinado contribuinte deve
contribuir e qual o montante desta contribuicdo devem
estar consignados na lei. O administrador publico
ndo pode desfrutar de um juizo préprio de
conveniéncia ou oportunidade para lancar um tributo.
Sua atividade é plenamente vinculada.

A verdade € que a autoridade administrativa
nao tem o poder de decidir, no caso concreto, se 0
tributo é devido ou quanto € devido. A obrigacéo
tributaria € uma decorréncia necessaria da incidéncia
da norma sobre o fato concreto, cuja existéncia é
suficiente para o nascimento da obrigagé&o.

O fato concreto que da origem a obrigacao
tributaria € chamado de fato gerador da obrigacéo
tributaria. E foi conceituado no CTN, em seu artigo
114, que assevera que o “fato gerador da obrigagéo
principal é a situagdo definida em lei como necessaria
e suficiente a sua ocorréncia”.

Deve, portanto, o legislador, ao formular a lei,
definir, de modo taxativo (numerus clausus) e
completo, as situagdes (tipos) tributaveis, cuja
ocorréncia seré necessaria e suficiente ao nascimento
da obrigacao tributaria, bem como os critérios de
quantificacdo (medida) do tributo.

Feito isto, veda-se ao aplicador da lei a
interpretacdo extensiva e a analogia, incompativeis
com a taxatividade e determinacdo dos tipos
tributaveis.

¥ ROSA JUNIOR, Luiz Emygdio F. da. Manual de Direito Financeiro e Direito Tributario, p. 272-273.
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Qualifica-se a tipicidade tributaria como fechada
ou cerrada. Existe um imperativo de que todos os
elementos necessarios a tributacao do caso concreto
estejam consignados e apenas consignados na lei.
O que caracteriza a tipificagédo do Direito Tributério
como cerrada é a necessidade que existe de que
se limite precisamente os fatos geradores e suas
consequéncias.

No Cddigo Tributario Nacional, o Principio da
Legalidade estd expresso nos incisos do artigo 97.
Neste dispositivo encontramos que somente por meio
de lei pode ser instituido, extinto, majorado ou reduzido
tributo.

Deve ser também objeto de lei a definigdo do
fato gerador da obrigacéo tributaria, o sujeito passivo,
a fixacao da aliquota e a base de calculo do tributo.
Além destas, é reservado a lei a cominagédo de
penalidades e anistias, as hipdteses de isengéo,
dispensa, reducéo, suspenséo da exigibilidade e
extingdo do crédito tributario.

O nosso Codigo Tributario equipara a
modificacéo de base de calculo de determinado tributo,
gue importe torna-lo mais oneroso a majoracao de
tributos (art. 97, 81> do CTN). Logo, é preciso que
haja lei para mudancas de base de célculo. Utilizando-
se 0 mesmo raciocinio, a alteracéo de base de calculo,
que leve a uma reducdao de tributo, matéria também
reservada a lei, é preciso ser regulada por este mesmo
instrumento. N&o constitui, porém, objeto de lei a
atualizacdo do valor monetério da respectiva base
de calculo (art. 97, §82° do CTN).

Outro ponto onde a tipicidade do Direito Tributario
aflora é na vedacéo de tributacéo por analogia (art.
108, §1°do CTN).

A lei exigida pela Constituicdo Federal para a
criacao de tributos é, em regra, a lei ordinaria. Porém,
algumas excec¢des estao definidas na prdépria
Constituicdo. Este é o caso dos impostos que podem
ser criados pela Unido no exercicio de sua
competéncia residual (art. 154 da CF).

E importante ressaltar ainda, neste momento,
gque a Emenda n° 03/93 trouxe ao texto constitucional
modificacbes bastante relevantes. Com a nova
redacéo, o art. 150, §6° da CF passou a exigir lei
especifica para a defini¢cdo de qualquer subsidio ou
isencdo, reducao da base de calculo, concesséo
de crédito presumido, anistia ou remissao, relativos
a impostos, taxas ou contribuicdes.

A matéria deste artigo, sem duvida, é matéria
de lei, porém, agora, mais que isto, deve ser assunto

* AMARO, Luciano. Direito Tributério Brasileiro, p. 113.
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de lei especifica. Assunto de lei especialmente editada
para tratar somente destes assuntos ou que regule
exclusivamente o préprio tributo. Por exemplo, uma
reducdo da base de célculo do imposto de renda
deve ser objeto ou de uma lei que regule somente
este imposto ou de uma lei que discipline, to somente,
esta reducao de base de célculo.

O legislador visou com isto a evitar certas
isengBes ou figuras semelhantes que geralmente
eram aprovadas em leis que tratavam de outras
matérias. Tal pratica, ndo tao rara, por vezes permitia
que fossem reguladas situacfes, pela falta da
dedicada atencao do legislativo, de uma forma que
fossem feridos os principios e preceitos tributarios.

A Emenda n° 03/93 acrescentou ao art. 150 o
paragrafo 7°, também estranho a matéria tratada
no artigo, que, nos termos em que esta redigido,
representa a negacao dos pressupostos do Principio
da Legalidade tributaria e de diversos outros
postulados do capitulo das limitagdes do poder de
tributar.

Esse novo dispositivo pretende autorizar a lei
a atribuir a “sujeito passivo de obrigacao tributaria
a condicao de responsavel pelo paga-mento de
imposto ou contribuicéo, cujo fato gerador deva ocorrer
posteriormente”. E ressaltado, porém, que se o “fato
gerador presumido” ndo se realizar fica assegurada
a “imediata e preferencial restituicdo da quantia paga”.

Diante desse texto, basta que haja a presuncéo
da ocorréncia do fato gerador para que o sujeito
passivo seja responsavel pelo recolhimento de tributo.
O tributo que talvez venha a ser gerado se o fato
“x" efetivamente se realizar deve ser recolhido. Caso
o futuro seja diferente do presumido. “devolve-se”
o valor da exagéo.

Ora, o Principio da Legalidade exige a prévia
definicdo do fato que, se e quando ocorrer, dara
nascimento ao tributo. Este paragrafo inverte essa
forma de ser das coisas, prevendo que a lei pode
autorizar que o tributo seja exigido sem a ocorréncia
do fato gerador.

E o objetivo (que, afinal, ndo ficou expresso)
do legislador da emenda é mais ainda do que o de
antecipar os efeitos da ocorréncia do fato gerador;
pretende-se autorizar a cobranca do tributo de alguém
que nem sequer ira (ou poderd) realizar o fato futuro.
Cobra-se de “A” o tributo que talvez venha a ser
gerado pelo fato de “B”. Por essas e outras razdes,
o indigitado paragrafo mereceu severas criticas da
doutrina.*
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1.3 Reserva Legal Tributaria

Quando exigimos a reserva legal para a disciplina
do tributo, estamos na verdade exigindo que a criagédo
das regras tributarias tenha tanto formalmente como
materialmente caracteristicas de lei. Diz-se que
determinado comando é materialmente lei, quando
este for abstrato, geral e impessoal. Diz-se que
determinando comando é formalmente lei quando
for exarado por 6rgéo legitimamente titular de fungéo
legislativa. E este comando abstrato, fruto da atividade
legitima legislativa, que serve de base para que sejam
valorados os fatos concretos.

E a seguranca juridica que requer que além
de abstrato, geral e impessoal (reserva de lei material)
gue o comando seja formulado por 6érgao titular de
funcéo legislativa (reserva de lei formal).

No Direito Tributério, o Principio da Legalidade
sempre revestiu-se de um contetdo mais restrito,
visando a proteger a esfera de direitos subjetivos
dos cidadéos do arbitrio e do subjetivismo dos érgaos
de aplicacéo do direito. Visa-se, primordialmente,
a prevenir a aplicacdo de tributos arbitrarios. Para
isto, optou-se, neste ramo do Direito, por uma
formulac@o mais restritiva do Principio da Legalidade,
convertendo-o numa reserva absoluta da lei. A lei,
mesmo em sentido material, deve conter ndo sé o
fundamento da conduta da administracdo, mas
também o proprio critério de decisao no caso concreto.

Segundo o jurista Alberto Xavier®, se o principio
da reserva da lei formal contém em si a exigéncia
da lex scripta, o principio da reserva absoluta coloca-
nos perante a necessidade de uma lex sctricta: a
lei deve conter em si mesma todos os elementos
da deciséo no caso concreto, de tal modo que nao
apenas o fim, mas também o contetdo daquela
deciséo, sejam por ela diretamente fornecidos.

A decisdo do caso concreto obtém-se assim,
por mera dedugéo da propria lei, limitando-se o 6rgao
de aplicacdo a seguir a norma, independentemente
de qualquer livre valoragéo pessoal.

1.4 Legalidade e Medidas Provisorias

Na vigéncia da Constituicdo de 1967 era
permitido ao chefe do Executivo editar decretos com
forca de lei sobre financgas publicas, inclusive normas
tributarias, seguranca nacional, criacdo e extingdo
de cargos publicos. A Constituigdo Federal de 1988
eliminou o decreto-lei e criou um instrumento similar,
a Medida Provisoéria.

O art 84, inciso XXVI, da Constituicdo Federal
de 1988, concede privativamente ao Presidente da
Republica a faculdade de editar medidas provisorias

5 ROSA JUNIOR, Luiz Emygdio F. da, op. cit., p. 275.
® COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributério, p. 223.

com forca de lei, nos casos de relevancia e urgéncia,
devendo submeté-las de imediato ao Congresso
Nacional, que, estando em recesso, sera convocado
extraordinariamente para se reunir no prazo de cinco
dias.

No parégrafo unico, do mesmo artigo,
estabelece-se que as medidas provisérias perderdo
eficacia, desde o inicio, se ndo forem convertidas
em lei no prazo de trinta dias, a partir de sua
publicacdo, devendo o Congresso Nacional disciplinar
as relacdes juridicas delas decorrentes.

Alguns alegam que Medidas Provisorias
possuem efeito, potencialmente, mais nefasto que
0 antigos decretos-lei. Segundo esses, ndo existe
qualquer limitacdo das matérias postas a disposi¢ao
deste instrumento do chefe do Executivo. Mas néo
acreditamos que seja bem assim.

Caso o decreto-lei ndo fosse apreciado pelo
Congresso Nacional, dentro do prazo, aconteceria
a chamada aprovacédo por decurso do prazo. O
decreto-lei ganharia forca de lei pela inoperancia
do Poder Legislativo.

No caso das Medidas Provisoérias, ocorre o
inverso, o decurso do prazo é prejudicial ao Poder
Executivo. A Medida Proviséria tem forca de lei
imediata, mas somente por 30 dias. Caso ndo seja
apreciada pelo Legislativo perde sua eficacia. Para
que isto ndo ocorra, a prépria Constituicdo estabelece
que o Congresso deve ser logo convocado, em cinco
dias, caso esteja em recesso.

N&o estando em recesso, a medida é
imediatamente remetida para aprecia¢gédo. No caso
da Medida Provisdria ndo ser aprovada, o Congresso
Nacional disciplinara a recomposic¢ao dos prejuizos
ocasionados pelo tempo de vigéncia da medida. Ha
eficacia imediata e responsabilizagcdo também
imediata.

Os pressupostos da medida provisoria sao
constitucionalmente previstos, exige-se relevancia
e urgéncia, teoricamente, a que for irrelevante ou
carecer de urgéncia ndo tem forca de lei. O juizo
de admissibilidade é do Congresso Nacional. Nao
sendo caso de medida provisoéria, o assunto
transforma-se em projeto de lei de iniciativa do
Executivo.

Segundo Sacha Calmon®, os pressupostos de
urgéncia e relevancia excluem um rol de matérias
do ambito das medidas provisérias, e somente a
préatica do regime sedimentara o instituto, que, segundo
ele, & necesséario em um Estado Democrético de
Direito. Para ele hé& certas situacfes nos quais existe
a necessidade das Medidas Provisorias, sob pena

Pensar, Fortaleza, v. 9, n. 9, p. 1-10, fev. 2004



de paralisacédo do Executivo em face de condi¢cbes
dificeis.

Os Poderes Executivo e Legislativo possuem
responsabilidade comum na criagcdo das normas no
caso das Medidas Provisdrias. O siléncio do legislador,
porém, ndo implica na aprovagdo, como no caso
do decreto-lei, nem na rejeicdo da Medida. Existe
um forte entendimento que o dito siléncio significa
omisséo e ndo rejeicdo. Tal entendimento possibilita
areedicdo da medida. Mais a frente comentaremos
o efeito das reedi¢cdes frente ao Principio da
Anterioridade.

Como ja esclarecido, urgéncia e relevancia sao
requisitos cumulativos, de nada adianta urgéncia
sem relevancia ou esta sem urgéncia. E exatamente
nestes dois requisitos que o prof. Sacha Calmon
fixa seu entendimento quanto ao cabimento das
medidas provisdrias em matéria tributaria. Para ele,
em sede de tributacao, as medidas provisorias sdo
permitidas em apenas dois casos: criagcéo de impostos
extraordinarios de guerra e no caso da instituicdo
de empréstimos compulsérios de emergéncia (guerra,
sua iminéncia e calamidade publica).

Frisa Sacha Calmon” que, além de ser aceito
somente nos casos anteriores, existe a necessidade
de o Congresso Nacional estar em recesso. Pois,
para ele, no caso dos compulsoérios, prevé a
Constituicdo, lei complementar, e para os
extraordinarios, lei federal, leis que podem ser
aprovadas em regime de urgéncia por meio de varios
instrumentos regimentais.

Afora estes dois casos de extrema urgéncia e
relevancia, a autorizar o uso das medidas de
emergéncia, o constituinte previu todas as hipéteses
de urgéncia e relevancia em matéria tributéria.
Liberando-as ora do Principio da Legalidade escrita
e estrita (lex scripta et stricta), ora do Principio da
Anterioridade, objeto de nosso estudo mais a frente.

O que atributacéo exige € planejamento, ndo-
surpresa e duracgdo das regras. Os casos que exigem
a suspensdao das grandes garantias do contribuinte
foram devidamente sistematizados pelo constituinte,
inclusive um, muito especial, referente ao imposto
extraordinario de guerra que pode gravar a todos e
a tudo, independentemente de bitributacdo e das
regras de reparticdo entre as pessoas politicas.

No caso do Direito Tributério, grandes principios
pleiteiam a Legalidade (formal e material), porquanto
ela ndo esta |4 por acaso. Visa-se a ndo-surpresa
e a duracao das regras. Uma Medida Provisoria ndo
é lei, tem forca de lei, porém, carece da necesséria
permanéncia, e quanto a ndo-surpresa, ja deve estar

71d. Ibid., p. 223.
81d. Ibid., p. 225.
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claro, que a medida proviséria surpreende 0s
contribuintes.

Conclui Sacha Calmon asseverando que, as
luzes de uma interpretacgéo sistémica da Constituicao,
nao cabe medida proviséria em matéria tributaria,
salvo nas excecdes delineadas, que ora a afasta,
ora a tolera, excepcionalmente.

Por ultimo, utiliza o argumento politico. Para
ele nao faria senso uma Constituicdo democratica
gue promoveu o controle congressual em niveis jamais
vistos, em substituicdo a uma Carta outorgada, de
cunho ditatorial, que consagrava a hipertrofia do
Executivo, extinguir o decreto-lei para criar instrumento
ainda mais abrangente, em matéria tdo sensivel como
a tributaria? De certo que ndo, a toda evidéncia.

A lei em sentido formal e material exige, em
sede tributéria, a absoluta indelegabilidade da fungao
legislativa, salvo nos casos expressos na propria
Constituicao. O Principio da Legalidade proibe a
delegacdo, pois de nada adiantaria, jA descontadas
as excec¢des, a Constituicdo reservar a lei o trato
de determinada matéria se, depois, o legislador
delegasse o seu manejo ao administrador.

A Constituicdo obriga o legislador a disciplinar
a tributacdo. A competéncia legislativa em sede de
tributacéo é indelegavel. Esta é a razao pela qual,
ocorrendo a delegacdo, surge a eiva de
inconstitucionalidade. Indelegavel a competéncia
legislativa para manejar tributos conforme a lei maior,
0 uso de medida proviséria na espécie caracteriza
invasdo de competéncia ndo tolerada pela
Constituigéo.

Quando provocado a pronunciar-se sobre o
decreto-lei, o Supremo Tribunal Federal acabou por
referendar o entendimento de que este podia instituir
tributo, mas devia obedecer ao Principio da
Anterioridade. Equiparou o decreto-lei a lei e
submeteu-o ao Principio da Anterioridade, que € um
principio sobre a eficacia das leis fiscais, retirando
ao decreto-lei a eficacia imediata que lhe era
caracteristica quando veiculava outras matérias que
néo a tributéaria.

A medida provisoria, também, é de eficacia
imediata. Todavia, o proprio Executivo, bem como
o Judiciério, estao se convencendo de que em matéria
tributaria deve-se observar o Principio da Anterioridade
em geral ou a especial de 90 (noventa) dias, especifico
para as contribuicdes sociais.

Com isto, em matéria tributaria, a medida
provisoria perde a virtude da eficacia imediata. Torna-
se um simples mecanismo de iniciativa de lei pelo
Poder Executivo em razdo de seu peculiar processo
legislativo®.



Alexandre Antonio Bruno da Silva

N&o obstante o peso da opinido de diversos
doutrinadores, a questdo da possibilidade de
veiculacdo de normas tributarias por intermédio de
medidas provisoérias encerrou-se na pratica quando
do julgamento do Recurso Extraordinario n° 138.284-
8/CE, no qual o Supremo Tribunal Federal afirmou
expressamente que a medida provisoria é instrumento
apto a instituicdo e modificacdo da sistematica de
incidéncia de tributos.

1.5 Legalidade e Desconsideracdo da Pessoa
Juridica

Tema bastante discutido doutrinariamente no
Direito Comercial e com repercussdo no Direito
Tributario, € a doutrina da desconsideracao da pessoa
juridica (disregard of legal entity). Nascida a partir
da jurisprudéncia anglo-americana e desenvolvida
teoricamente na Alemanha, de onde chamou a
atencédo dos juristas da Europa, chegou ao Brasil
como tema de indagacéo teorica e tem sido objeto
de varios estudos.

Segundo tal teoria, em determinadas situacgdes,
em que a pessoa juridica seja utilizada como simples
instrumento de fraude ou abuso de direito, ela deve
ser desconsiderada, imputando-se o ato praticado
aos socios da pessoa juridica.

Questao basica em todas estas discussdes é
saber se essa doutrina pode ser aplicada nos paises
de direito escrito, uma vez que seu nascimento se
deu em sistemas de direito consuetudinario. Mas o
problema mais especifico, e mais diretamente ligado
ao tema de nosso trabalho é saber se é possivel
aplicar-se a desconsideracao da pessoa juridica no
ambito do direito tributario.

Aqueles que estudam a desconsideracdo da
pessoa juridica costumam distinguir duas diferentes
situacbes em que esta pode ser feita. A primeira,
pelo legislador, prevendo situagdo em lei, e uma
segunda, feita no caso concreto, pelo 6rgéo do poder
judiciario.

Pelo legislador temos aquelas situacdes em
que a lei prevé a responsabilidade solidaria ou
subsidiaria de terceiros. Nestes casos, ndo ha
desconsideracédo da pessoa juridica, ndo € preciso
gue a personalidade juridica da empresa seja
esquecida para a responsabiliza¢éo de um terceiro.
Esta responsabilidade esta previamente definida em
lei. O responsavel nao se encontra acobertado pela
personalidade juridica da empresa.

E importante ressaltar esta diferenca porque
em nossa lei tributéria existem varios exemplos em
gue a responsabilidade de uma pessoa juridica é

® AMARO, Luciano, op. cit., p. 226-227.

imputada a terceiros, solidaria ou subsidiariamente.
N&o existe nestes casos a desconsideracdo da pessoa
juridica. O que se da é que, independentemente da
forma societaria adotada, a lei tributaria, em certas
situacbes, atribui, de modo expresso, a
responsabilidade tributaria (subsidiaria, solidaria ou
exclusiva) a pessoa do socio.®

A desconsideracdo da pessoa juridica,
propriamente dita, feita pelo 6rgao judicial, para
responsabilizar outra pessoa, tipicamente o sdcio,
sem prévia descricdo legal de hipo6tese de
responsabilizacdo, nao é aplicavel, atualmente, no
Direito Tributario brasileiro. Segundo Luciano Amaro,
nas diversas situacdes em que o legislador quer
levar a responsabilidade tributaria além dos limites
da pessoa juridica, ele deve descrever as demais
pessoas vinculadas ao cumprimento da obrigacéo
tributaria.

Trata-se de preceito do préprio Cédigo Tributério
Nacional, que na definicdo do responsavel tributério,
exige norma ex-pressa de lei (arts. 121, paragrafo
Unico, 11, e 128). Esta necessidade decorre do préprio
Principio da Legalidade, objeto do nosso estudo.

Sem a expressa disposicdo de lei, que eleja
terceiro como responsével, ndo € licito ao aplicador
da lei ignorar (ou desconsiderar) o sujeito passivo
legalmente definido e imputar a responsabilidade
tributaria a terceiro. Esta € mais uma conseqiiéncia
do Principio da Legalidade.

1.6 Excec¢des ao Principio da Legalidade

Em nosso ordenamento ha algumas excecoes,
para uns poucos impostos, a regra da reserva de
lei formal, na qual a Constituigéo se conforma com
a mera reserva de lei material, traduzida em ato do
Poder Executivo. A excecdo, porém, atém-se a
possibilidade de alteracéo, por ato do Poder Executivo,
das aliquotas de certos tributos (CF, art. 153, § l0).

Apresentam-se como excecdes ao Principio
da Legalidade estrita o imposto de importagéo (I1),
o imposto de exportacao (IE), o imposto sobre produtos
industrializados (IPI) e o imposto sobre operacdes
de crédito, cambio e seguros, ou relativas a titulos
e valores mobiliarios.

No caso destes tributos, atendidas as condi¢cdes
e os limites estabelecidos em lei, é facultado ao Poder
Executivo alterar suas aliquotas. E importante ressaltar
gue a excecdo limita-se apenas a mudanca de
aliquotas, ndo abarcando outros parametros, tal como,
por exemplo, a base de calculo.

Mesmo em relacao aos tributos cujas aliquotas,
nas citadas circunstancias, podem ser alteradas sem
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lei formal, é preciso ressaltar que sua criacéo depende,
em todos os seus aspectos, de definicdo em lei formal,
mesmo quanto as aliquotas. N&o pode a lei criar o
tributo sem Ihe precisar a aliquota.

A aliguota deve ser definida em lei, juntamente
com os demais aspectos do tipo legal. Pode,
entretanto, o Executivo, nos casos excepcionados,
dentro dos limites e nas condi¢des previamente
definidas na lei, alterar a aliquota fixada inicialmente
por lei. Nao se d& a lei, por conseguinte, o poder de
delegar ao Executivo a livre fixacdo da aliquota.

A aliquota é previamente definida, bem como
os parametros e condi¢fes que devem ser obedecidos
para que o Executivo possa muda-la.

N&o se permite que o legislador autorize
membros do Executivo a modificar as aliquotas
guando este julgue conveniente ou oportuno. As
excecOes postas pelo art. 153, § I°, da Constituigéo
nao configuram hipoteses de atuacdo discriciondria
da autoridade administrativa.

O ato da administracédo, que altera as aliquotas
dos tributos, tem as caracteristicas de lei material,
é ato abstrato, geral e impessoal. E com base neste
ato que, concretamente, serdo valorados os fatos
geradores de obrigacdes tributarias.

Nao se faculta a administracéo o poder de fixar,
caso a caso, discricionariamente, a aliquota aplicavel.
O que se permite é que o Executivo defina, em lei
material, as aliquotas que serdo aplicadas para o
langamento do tributo nos casos concretos. Enquanto
a prerrogativa do Executivo de alteracédo da aliquota
nao for exercida, aplica-se a propria aliquota prevista
na lei.

Neste momento, ja é importante ressaltar que
a lei material, exarada pelo Executivo, dentro dos
parametros, limites e condi¢des previamente fixados
pela lei formal, apenas regula os fatos que vierem
a realizar-se sob a vigéncia desta norma.

2 Principio da Anterioridade

Além de atender ao Principio da Legalidade
nossa Constituicdo exige, como regra geral, que o
ato criador ou responsavel pela majoracéo do tributo
ou que descreva a situagdo como fato gerador, seja
anterior ao exercicio financeiro de incidéncia do tributo.
A Constitui¢céo veda em seu art. 150, Ill, h, a cobranga
de tributos “no mesmo exercicio financeiro em que
haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou”.
E este o Principio da Anterioridade da lei tributaria
albergado pela nossa Constituicdo.

Para entendermos o principio é necessario que
definamos o que é exercicio financeiro. Exercicio
financeiro é o periodo de tempo para o qual a lei
orcamentaria aprova a receita e a despesa publica.
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Em nosso pais, o exercicio financeiro é de um ano
e coincide com o ano civil. E isto que determina o
art. 34 da Lei 4.320/64 que veicula normas gerais
de direito financeiro.

A Constituicdo exige que a lei que crie ou
aumente tributo seja anterior ao exercicio financeiro
em que o tributo serd cobrado. Exemplificando
teriamos o seguinte: se o fato “f” é eleito como
tributavel, assim determinado por lei de novembro
do ano “A”, somente a partir de janeiro do ano “A+1”"
€ que a ocorréncia de fatos do tipo “f” irdo gerar

obrigacdo tributéria.

2.1 Irretroatividade e anterioridade

As normas juridicas geralmente projetam sua
eficacia para o futuro. Segundo o art. 6° da Lei de
Introdugédo ao Caodigo Civil, a lei em vigor tera efeito
imediato e geral. Porém, em certas situacdes, através
de disposicdo expressa, pode a lei reportar-se a
fatos pretéritos.

Estas leis tém o poder de dar novos efeitos
juridicos ou, até mesmo, modificar os efeitos juridicos
que decorreriam da aplicacéo da lei vigente a época
da ocorréncia dos fatos geradores. Leis, como as
que concedem a anistia e a remisséo, sédo exemplos
tipicos de lei que atuam sobre fatos do passado.

Como principio geral, a Constituicdo prevé a
irretroatividade relativa da lei, ao determinar que esta
ndo pode atingir o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada (art. 5°, XXXVI). No préprio
texto constitucional existem outras vedacdes a
aplicacdo retroativa da lei. O Direito Penal
Constitucional assevera que “ndo ha crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao
legal”.

Obedecidas as restricdes constitucionais, a lei
pode, em principio, voltar-se para o passado. Para
isto, devem indicar tal efeito expressamente ou no
caso de leis que estes efeitos decorram de sua prépria
natureza retroativa, tacitamente. Em qualquer outro
caso, as leis vigoram para o futuro.

No ambito tributario nossa Constituicdo impde
preceito especifico, ao vedar a cobrancga de tributos
“em relacdo a fatos geradores ocorridos antes do
inicio da vigéncia da lei que os houver instituido ou
aumentado” (art. 150, Ill, a).

Interessante é a observacdo feita por Luciano
Amaro. Para ele, o texto constitucional que trata da
anterioridade néo é feliz ao falar em fatos geradores.
No caso de lei que institui o tributo, o fato anterior a
vigéncia da lei ndo era gerador. Nao se pode falar
em fato gerador anterior a lei instituidora de tributo.
O conceito de fato gerador é valido apenas no caso
de leis que aumentem o valor do tributo.

O que o texto constitucional pretende,
obviamente, é vedar a aplicacédo da lei nova, que
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criou ou aumentou tributo, a fato pretérito, que,
portanto, continua sendo, ndo-gerador de tributo,
ou permanece como gerador de menos tributo,
segundo a lei da época de sua ocorréncia.

Esse dispositivo, a exemplo do contido no art.
50, XXXVI, é dirigido ndo sé ao aplicador da lei, ja
gue este ndo pode fazé-la incidir sobre fato pretérito,
mas ao proéprio legislador, a quem fica vedado ditar
regra para tributar fato passa-do ou para majorar o
tributo que, segundo a lei da época, gravou esse
fato.

A lei ndo esté proibida de reduzir ou dispensar
0 pagamento de tributo, em relagdo a fatos do passado,
subtraindo-os dos efeitos oriundos da lei vi-gente a
época, desde que o fagca de maneira expressa; a
cautela que se ha de to-mar, nessas hipoteses, diz
respeito ao principio constitucional da igualdade, a
gue também deve obediéncia o legislador.

Ja o aplicador da lei ndo pode dispensar o tributo
(nem reduzi-lo), em relacdo a fatos pretéritos, a
pretexto de que a lei nova extinguiu ou reduziu o
gravame fiscal previsto na lei anterior.

No campo da criagcdo ou aumento de tributo,
como vimos, o principio € inafastavel: a lei ndo pode
retroagir; aplica-se tdo-s6 aos fatos futuros, isto é,
pospostos cronologicamente ao momento de entrada
em vigor da lei da tributacéo. Lei tributaria que eleja
fatos do passado, como suporte fatico da incidéncia
de tributo antes ndo exigivel (ou exigivel em montante
inferior), sera inconstitucional, por ferir o principio
dairretroatividade da lei criadora ou majoradora do
tributo.

2.2 Anualidade e anterioridade

A Constituicao de 1946 consagrava o chamado
principio da anualidade. Exigia-se, assim, que deveria
haver prévia autorizagdo orgcamentaria para que 0s
tributos pudessem ser cobrados em cada exercicio.
A cada ano os tributos deviam ser autorizados, dai
falar-se em Principio da Anualidade dos tributos.
Desta forma o Legislativo, de certa forma, tinha total
controle das receitas tributarias, afinal, era preciso
gue anualmente este se pronunciasse acerca da
cobranga dos tributos. A idéia defendida, segundo
Baleeiro, € que o Congresso concedia as receitas
segundo um volume definido de despesas.

Porém, duas sumulas do Supremo Tribunal
Federal foram capazes de reescrever o Principio
da Anualidade. A Sumula 66 admitia a cobranca do
tributo, com base em lei posterior ao orgcamento,

10 AMARO, Luciano, op. cit., p. 119.

mas anterior ao exercicio financeiro. Dizia a Simula:
“E legitima a cobranca do tributo que houver sido
autorizado ap6s o orgamento, mas antes do inicio
do respectivo exercicio financeiro”. Ja a Simula 67
prescreveu que “é inconstitucional a cobranca de
tributo que houver sido cria-do ou aumentado no
mesmo exercicio financeiro”.

Segundo Luciano Amaro'?, estas duas Simulas
reescreveram o principio constitucional. O que passou
a ser relevante, para legitimar a aplicacéo do tributo
em cada exercicio, foi a anterioridade da lei em relacéo
ao exercicio (o que foi enunciado na Sumula 67),
bastando que o tributo tivesse sido incluido na lei
de meios ou que, pelo menos, tivesse sido “autorizado”
por lei posterior ao orcamento, mas anterior ao inicio
do exercicio financeiro da cobranca (como previa a
Sumula 66).

2.3 Anterioridade e Medidas Provisorias

N&o ha davida que uma das caracteristicas
das Medidas Provisoérias é ter forca de lei desde a
sua edicdo, produzindo com relacdo aos seus
destinatarios, todos os efeitos obrigatérios desta,
apenas sob a condicgéo resolutiva de, se ndo convertida
pelo Congresso Nacional em trinta dias, perder sua
eficicia desde o inicio.

O Prof. Luis Eduardo Shoueri'!, segundo ele,
utilizando uma imagem mais elucidativa, a medida
proviséria seria uma lagarta que somente se
transformara em borboleta, no caso, lei, quando
aprovada pelo Congresso Nacional. Enquanto medida
provisoria (lagarta) tem vida prépria, mas ainda nao
€ a borboleta, cuja metamorfose subordina-se a
ratificac@o legislativa no prazo de 30 (trinta) dias
fixados na Constituicdo Federal.

E apenas no momento em que a medida
proviséria é aprovada que se opera a metamorfose
de lagarta a borboleta, ou seja, somente neste
momento é concluido o procedimento legislativo
especial desencadeado pela publicacéo excepcional
da medida provisoria (lagarta), subordinada aos
requisitos de relevancia e urgéncia da matéria a ser
regulada.

Neste sentido, assim como a lagarta que se
transforma em borboleta, a medida provisoria e a
lei que resulta de sua conversado, sao um Unico e
mesmo ser, distinto apenas em funcéo dos diferentes
momentos de sua evolucéo.

No mesmo sentido, caso expressamente
rejeitadas, ou ainda que tdo-somente ndo-apreciadas

% SHOUERI, Luis E. A Reedigdo de Medidas Provisdrias a Luz dos Principios da Anterioridade Irretroatividade da Lei Tributéria, p. 56-64.
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pelo Congresso Nacional no prazo de 30 dias
constitucionalmente previsto, as lagartas (as medidas
provisérias) morrerdo sem que se tenham
transformado em borboletas, uma vez que a
metamorfose depende, conforme ja mencionado, de
ratificac@o expressa do Poder Legislativo.

A questdo crucial que queremos enfocar, neste
ponto do trabalho, é a fixacdo do inicio do termo
inicial para a contagem do prazo de anterioridade
para a cobranca do tributo instituido ou alterado por
intermédio deste instrumento normativo.

Na hipotese em que a medida proviséria é
imediatamente convertida em lei pelo Congresso
Nacional, no prazo de 30 dias a contar de sua
publicacéo, a resposta € bastante simples. Inicia-
se a contagem do prazo de anterioridade da data
da publicagdo da medida proviséria, uma vez que
imediatamente convertida em lei, este diploma Ihe
estendeu os efeitos de forma automatica, impedindo
gue operasse neste caso a condi¢ao resolutéria. A
néo aprovagao pelo Congresso Nacional, que acarreta
sua desconstituigdo retroativa (ex tunc).

O grande problema ocorre quando da reedicdo
de medidas provisérias quando estas ndo sdo nem
convertidas nem expressamente rejeitadas nos
primeiros 30 dias de sua publicacédo. Nestes casos
as medidas provisdrias sao seguidamente reeditadas
pelo Poder Executivo, até a definitiva converséo ou
rejeicéo.

Neste caso, utilizando-se da figura das lagartas,
teriamos uma série de lagartas que morrem em 30
dias, antes de se operar a metamorfose que as
transformaréa em borboleta. A borboleta que surge,
no caso da conversao, ndo decorre da metamorfose
de todas as lagartas, mas apenas da ultima.

Desta forma, caso uma determinada medida
provisoria reedite diploma anterior que perdeu eficacia
em razédo do decurso dos 30 dias, objetivando
mediante este expediente tributar fato gerador
inicialmente disciplinado pela medida provisoria
original, que deixou de existir trinta dias ap6s sua
publicacao, estaréa retroagindo seus efeitos para o
momento em que consumado aquele fato gerador,
0 que é inadmissivel justamente em razao do Principio
da Irretroatividade da lei tributéaria.

A explanacgéo do Prof. Shoueri foi bastante
clara em seu trabalho, porém, as Ultimas decisbes
do Supremo Tribunal Federal nos levam a crer que
ndo vai ser este o entendimento jurisprudencial.

No julgamento do Recurso Extraordinéario
251683/MG, o Ministro Sepulveda Pertence, em
julgamento da primeira turma, quando questionado

2 MACHADO, Hugo de Brito, op. cit., p. 88-89.
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sobre alegalidade em relacdo as medidas provisérias,
decidiu que as medidas provisorias possuem forca
de lei, portanto, idoneidade para instituir tributo,
inclusive contribuicéo social (PIS).

Quanto ao prazo da anterioridade, exigido no
art. 195, 86°, da Constituicdo Federal, decidiu que
0 prazo de anterioridade da contribui¢éo social criada
ou aumentada por medida provisoéria é a data de
sua primitiva edi¢cdo, e nao daquela que, apés
sucessivas reedi¢des, tenha sido convertida em lei.

2.4 Excec¢des ao Principio da Anterioridade

Como no caso do Principio da Legalidade em
nosso ordenamento, ha algumas excecbes ao
Principio da Anterioridade. Estas exceg¢fes estédo
previstas no art. 150, §1°, da Constitui¢do Federal
e sdo as seguintes: o imposto de importacéo (1), o
imposto de exportacdo (IE), o imposto sobre produtos
industrializados (IPI), o imposto sobre operacdes
de crédito, cambio e seguros, ou relativas a titulos
e valores mobiliarios e o imposto extraordinario por
motivo de guerra.

Além destes, ndo se aplica o Principio da
Anterioridade da lei fiscal aos seguintes tributos:
empréstimo compulsorio para atender as despesas
extraordindrias, decorrentes de calamidade publica,
de guerra externa ou sua iminéncia (art. 148, 1, da
CF); as contribuicdes sociais da seguridade social,
que poderéo ser exigidas decorridos noventa dias
da data da publicacao da lei que as houver instituido
ou modificado (arts. 149 c/c 195, §6°, da CF).

Justifica-se a néo aplicacdo do Principio da
Anterioridade aos impostos sobre 0 comércio exterior,
IPI e IOF pela sua finalidade extrafiscal. Estes tributos
sao utilizados pelo Estado como instrumento de
intervencdo no dominio econdémico, ndo podendo
as medidas fiscais esperar o proximo exercicio para
que possa vigorar. Os problemas existentes na
conjuntura econémica nao podem esperar.

As causas emergenciais para a criacdo de
impostos por motivo de guerra externa e de
empréstimos compulsérios em razdo de guerra
externa e de calamidade publica por si s6 justificam
serem excepcionados pela Constituicdo da
anterioridade da lei fiscal. Nao h& o que questionar.

Importante ressaltar que o Principio da
Irretroatividade € aplicavel a todas as excec¢des
apontadas ao Principio da Anterioridade. Nenhum
tributo, ou empréstimo compulsério, pode ser cobrado
com base em fato gerador ocorrido antes do inicio
da vigéncia da lei que os houver instituido ou
aumentado.*?
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