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RESUMO:

O objetivo deste trabalho é estudar a previsdo constitucional que estabelece em rol
taxativo os tributos que sdo uma excecdo ao principio da anterioridade tributaria e
como tal passam a incutir seus efeitos no momento da vigéncia da lei, sem lapso
temporal. A base tedrica para o desenvolvimento desse trabalho € a Teoria Geral do
Estado, com enfoque para o principio republicano do bem comum e também com
foco no estudo dos principios norteadores das obrigacdes tributarias, em especial no
que se refere a analise da relacdo entre Estado e contribuintes, sob a Gtica do
Estado como sujeito de deveres e o0s contribuintes como sujeitos de direito.
Pretende-se, ao final, estabelecer que a garantia constitucional da anterioridade
tributaria, que é corolaria do principio da seguranca juridica, ndo esta corretamente
tutelada pelo artigo 150, 81°, da Constituicdo Federal, pois a forma como a regra
esta disposta permite que politicas fiscais que ndo deveriam ser resguardadas por
este principio, sejam imunes a regra da anterioridade tributéria, incutindo efeito a
partir de sua vigéncia. Sugere-se, como forma de correcdo do sistema, a alteracao
legislativa, para que o artigo constitucional passe a dispor que apenas as politicas
fiscais com intuito de intervencédo e regulacdo econdmica, aplicadas aos tributos
extrafiscais, sejam protegidas pela garantia da ndo aplicacdo da regra da
anterioridade.

Palavra-chave: TRIBUTARIO. PRINCIPIOS. ANTERIORIDADE TRIBUTARIA.
EXCECOES. TRIBUTOS EXTRAFISCAIS.
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1 INTRODUCAO

7

A proposta deste trabalho é avaliar o artigo 150, §1° da Constituigdo
Federal, que prevé os tributos que sdo excecdo ao principio da anterioridade
tributaria, para aferir se a regra disposta nesse artigo vem sendo aplicada de acordo

com sua funcao constitucional, como corolaria do principio da seguranca juridica.

Para estabelecer qual € a funcdo desempenhada pelos tributos
excepcionados a regra da anterioridade tributaria, buscou-se delimitar quais sdo os
principios que balizam essa norma constitucional. Assim, os marcos tedricos para o
desenvolvimento deste trabalho foram o estudo das relag@es tributarias, a funcao do

Estado e os limites de sua atuacéo.

A linha de pesquisa adotada procurou determinar quais sdo as funcdes
desempenhadas pelo Estado e pelos -contribuintes na relacdo tributaria,
estabelecendo os direitos e deveres de cada um, para depois avaliar em que medida
a aplicabilidade do principio da anterioridade se faz necessaria para a defesa dos
interesses dos contribuintes e do Estado. Por fim, buscou-se restringir em quais
hipéteses a garantia constitucional se legitima por meio da nédo aplicacdo desse

principio.

Por isso, o trabalho é bem delimitado entre a parte tedrica e a analise das
hipoteses de excecdo do principio da anterioridade tributéaria. Os capitulos 2 e 3 sé@o
destinados ao estabelecimento das premissas que irdo subsidiar o estudo do caso
concreto. Os capitulos 4 e 5 sdo reservados a aplicacdo dessas premissas a regra

do artigo 150, 81°, da Constituicdo Federal.

O segundo capitulo trata da relacédo entre Estado e contribuinte no ambito
do direito tributario. Buscou-se pormenorizar o papel que cada um desses entes
desempenha na relacéo tributaria, coletando informagbes que serdo importantes
para determinar a extensao das garantias e direitos devidos aos contribuintes e 0s

limites que devem ser impostos ao Estado.

O objetivo desse capitulo é estabelecer que no direito tributario ndo se
estudam apenas as obrigacdes tributarias do contribuinte para com o Estado, mas
que é possivel analisar este direito a partir da otica inversa, do Estado como o

sujeito de deveres da relacdo tributaria. Informacdo que sera importante para



introduzir a premissa que balizara todo esse projeto, de que a populagéo é soberana
ao Estado e que esse deve se subsumir, nos termos da lei e dos principios

constitucionais, a vontade popular.

O capitulo trés analisa quais séo os limites da funcédo fiscal do Estado.
Busca-se, a partir dos marcos tedricos concretos da teoria geral do estado e da
soberania da vontade individual, balizar a interpretacdo normativa e principiolégica
que regem as normas de direito tributario. O objetivo desse capitulo é estabelecer,
de forma concreta, os limites que determinam a atuacdo estatal e os principios que
regulam os tributos de forma geral. Para assim determinar quais sdo as formas que
0s contribuintes tém de exigir do Estado o cumprimento de sua funcao fiscal, de

acordo com os principios constitucionais e sob o prelado do bem comum.

Estabelecido o marco tedrico, no quarto capitulo se analisa a natureza e o
escopo dos tributos, que se dividem entre os que tém natureza fiscal e extrafiscal.
Sera a partir desses referenciais que os direitos e deveres serdo delimitados as

partes da relacao tributaria.

Ainda na busca por limites mais praticos e concretos para a atuacao
estatal, serd estabelecido nesse capitulo que a natureza dos tributos € uma das
formas de limitar o poder fiscal do Estado, pois cada tributo deve ser destinado a
uma finalidade precipua, arrecadatéria ou fiscalizatéria, ndo podendo o Estado
ultrapassar a natureza de cada um desses tributos, sem que este perca a seu

€scopo.

O limite da atuacao estatal deve ser a busca dos direitos minimos de cada
cidaddo e do desenvolvimento dos direitos coletivos. Dessa forma, é preciso que
toda a atuacdo governamental tenha como prelado a implementacdo do bem
comum. Torna-se necessario, para isso, que o Estado compreenda a funcéo de

cada tributo e respeite seus limites, no momento de institui-los e cobra-los.

No capitulo final se analisard a previsdo normativa da exceg¢do ao
principio da anterioridade, buscando responder de forma embasada, segundo as
premissas do Estado Republicano e dos direitos e deveres inerentes a cada uma
das partes da relacéo tributaria, se a funcdo do artigo 150, 81°, da Constituicao

Federal esta sendo cumprida.



Dessa forma, o objetivo final deste trabalho serd atingido se o seguinte
questionamento for respondido: as hipdteses de exce¢do ao principio da
anterioridade tributaria estabelecidas pela Constituicdo Federal sdo uma protecao
suficiente e absoluta aos principios que este tributo € corolario, ou seja, sua funcao
constitucional € cumprida, ou ha margens para que o objeto de protecdo desse

principio seja distorcido?



2 OS OBJETOS DE ESTUDO DO DIREITO TRIBUTARIO

2.1 Os conceitos de tributacédo e tributo e a relacéo juridica entre Estado e
contribuinte

Tributagéo e tributo sédo dois conceitos complexos que, em toda a sua
extensdo juridica, sdo tutelados pelo direito tributario. Por tributacdo entende-se o
ato vinculado e oneroso imputado ao sujeito passivo, de forma compulsoria pelo
Estado, que tem como escopo a cobranca de tributos. Em outras palavras, € a acéo
estatal, disciplinada por lei, de exigir um pagamento. Tributo € o objeto da tributacgéo,

Ou seja, a obrigacao tributaria per se.
A esse respeito Geraldo Ataliba apresenta os seguintes conceitos:

Direito tributario objetivo € o conjunto de normas juridicas que regula
a tributagéo, entendendo-se por tributagdo a acéo estatal de tributar
(isto é, de exigir tributos).

[...]

Tributo € a expressdo consagrada para designar a obrigacéo ex lege,
posta a cargo de certas pessoas, de levar dinheiro aos cofres
publicos. E 0 nome que indica a relaco juridica que se constitui no
nucleo do direito tributario.

[...]

Assim, uma lei descreve hipoteticamente um estado de fato, um fato
ou um conjunto de circunstancias de fato, e dispde que a realizagéo
concreta, no mundo fenoménico, do que foi descrito, determina o
nascimento de uma obrigacdo de pagar tributo®

Portanto, serd regulada pelo direito tributario qualquer relacdo em que
participem o Estado e os contribuintes e cujo vinculo entre eles seja uma obrigacéo

relacionada a previséo legal de pagar e exigir o pagamento de tributos.

Associado aos conceitos de tributo e tributacdo, alguns autores destacam o
binbmio Estado-contribuinte em suas definicdes de quais seriam 0s objetos do

direito tributario. Nesse sentido dispbe Sacha Calmon:

Qual é, entdo, o objeto do Direito Tributario?

O de regular o relacionamento entre Estado e contribuinte, tendo em
vista 0 pagamento e o recebimento do tributo. Certos autores dizem
gue o Direito Tributério regula uma parcela da atividade financeira do
Estado, qual seja a de receber tributos. Esta é uma visdo autoritaria e
estatica. Em verdade, o Direito Tributario regula e restringe o poder
do Estado de exigir tributos e regula os direitos dos contribuintes,

! ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributaria. ed. 5. S3o Paulo: Malheiros, 1999. p. 47- 48



isonomicamente. Seu objeto € a relagdo juridica travada entre o
Estado e o contribuinte?

Ao contrario do que era proposto por alguns autores, a doutrina
contemporanea majoritaria destaca as relacfes entre os entes tributarios como o
principal elemento de estudo deste ramo do direito. A partir dessa concepcao, a
relacdo entre 0s sujeitos que praticam o ato torna-se mais importante que o ato em

Si.

Passa-se a analisar, sob o prisma das relacdes tributarias, os vinculos
estabelecidos entre os entes tributarios e ndo somente a obrigacao fiscal decorrente
de imposicdo legal. Dessa forma, tanto a tributagdo quanto o tributo tornam-se
elementos qualitativos da obrigacdo tributaria, ou seja, ainda se constituem como
fundamentos essenciais ao estabelecimento de uma relagéo tributaria, porém, néo
compreendem mais toda a extensdo da matéria tutelada pelo direito tributario. Nesse
sentido:

[...] o ramo do direito publico que rege as relacdes juridicas entre o
Estado e os patrticulares, decorre da atividade financeira do Estado

Y

no que se refere a obtengdo de receitas que correspondam ao
conceito de tributo®

Portanto, a tributacdo e o tributo ainda se constituem como elementos
intrinsecos ao direito tributario, conquanto ndo se concebe a relacdo fiscal sem estes
elementos. Porém, com a conceituacao do direito tributario como uma relacdo e nao
mais como uma obrigacdo, houve uma mudanca de paradigma do que seria 0

escopo e de quais seriam os objetos de estudo deste direito.

Essa mudanca de paradigma expande o universo da matéria tributaria,
pois, enquanto no conceito em que se toma por referéncia a obrigacao tributaria se
estuda apenas a obrigacdo pecuniaria a que esta vinculado o contribuinte, no

conceito relacional é possivel esmiucar todas as obrigacbes decorrentes da

obrigacdo pecuniéria principal.

Ataliba elucida bem essa mudanca de paradigma ao estabelecer um

liame entre a obrigacdo tributaria e seus sujeitos, atribuindo protagonismos as

2 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. ed. 7. Rio De Janeiro: Forense, 2004. p.
34

3 SOUSA, Rubens Gomes de. Compéndio de legislacdo tributaria. ed. 2. Rio de Janeiro: Edi¢Ges Financeiras,
1975. p. 13 -14.
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relacbes que sdo estabelecidas entre as partes, em detrimento da obrigacao
tributaria:

‘O conteudo essencial de qualquer norma juridica é o seu
mandamento principal. O conteldo das normas tributarias,
essencialmente, € uma ordem ou comando, para que se entregue ao
estado (ou pessoa por ele, em lei, designada) certa soma em
dinheiro. Em outras palavras: a norma que estd no centro do direito
tributario é aquela que contém o comando: “entregue dinheiro ao
estado”.

[...]

O objeto dos comandos juridicos s6 pode ser o comportamento
humano. Nenhum preceito se volta para outra coisa sendo o
comportamento. Nado h& norma juridica dirigida as coisas. SO o
comportamento livie do homem (e, por extensdo, o das pessoas
juridicas) pode ser objeto dos mandamentos juridicos*

Dessa forma, é possivel estudar, sob a égide do direito tributario, as
relacBes fiscais exercidas entre fisco e contribuinte, ou seja, toda a cadeia de
obrigacdes que estdo relacionadas (direta e indiretamente) a obrigacdo tributaria
precipua. O direito tributério ndo estd mais adstrito & analise dos deveres dos

contribuintes para com o Estado.

A respeito desse conceito de Direito Tributario como relagéo juridica e ndo

como relacéo obrigacional, Sacha Calmon dispde:

O objeto do direito tributario, portanto, é regrar relacao juridica que
se estabelece entre o0 Estado e as pessoas fisicas e juridicas, tendo
em vista o pagamento dos tributos por estas dltimas e o recebimento
dos mesmos pelas pessoas politicas ou, se se preferir, pelo Estado.
Dito objeto é de grande abrangéncia, embora restrito ao tributo e a
tributacdo (implicando direitos e deveres entre o Estado e os
contribuintes). E esta parcela da realidade social que constitui objeto
do Direito Tributario®

Assim, o simples pagamento dos tributos ndo extingue por completo a
obrigacao tributaria. O cumprimento pelo contribuinte da imposicao legal encerra
apenas parte da relacdo constituida entre o Estado e os contribuintes. Isto, pois, a
relacdo tributaria também é estudada sob o viés do vinculo estabelecido entre o
Estado e os contribuintes, em que se tem como uma das premissas os direitos dos

contribuintes, no que diz respeito a destinacdo das receitas publicas.

* ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributaria. ed. 5. S50 Paulo: Malheiros, 1999. p. 21
> COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. ed. 7. Rio De Janeiro: Forense, 2004. p.
35
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Dessa forma, € possivel dividir a relagdo tributaria em dois momentos: (i) no
primeiro deles o Estado é o credor da obrigacéo fiscal, vinculando os contribuintes,
por meio de imposicado legal, ao pagamento dos tributos; (i) no segundo, com o
adimplemento da obrigacéo, o contribuinte se torna credor do Estado, tendo o direito
de cobrar a aplicagdo dos montantes arrecadados com os tributos em favor dos
proprios contribuintes, em projetos e obras que reflitam em melhorias sociais para
todos. Nesse sentido:

A nocao de Republica faz surgir, naturalmente, a que Ihe é correlata,
gual seja, a da soberania popular, O poder j4 ndo se autojustifica [...],

mas brota do povo e, no mais das vezes, em seu nome € exercido
(art. 1°, paragrafo Unico, da CF)

[...]

O Governo deve, numa Republica, ser representativo de todos os
segmentos do povo. E deve buscar, acima de tudo, seu bem-estar,
conforme, alids, a maxima da antiga Roma: salus Populi suprema lex
esto (“que o bem-estar do povo seja a lei suprema”)®

A atividade estatal desempenhada por paises republicanos, qualquer que
seja sua natureza e finalidade, deve sempre ser exercida tendo como prelado o
interesse popular. A premissa da supremacia do bem-estar do povo também é
verdadeira no Brasil, devendo o Estado ser guardido dos interesses de seus
cidaddos em todas as circunstancias. Inclusive no que diz respeito as obrigacdes
tributérias.

Dessa forma, ao desempenhar a atividade tributaria, o Estado deve ser
balizado pelo interesse popular. Portanto, todos os proventos arrecadados a partir
das obrigacOes fiscais impostas aos contribuintes devem ser aplicados Unica e
exclusivamente no desenvolvimento do bem-estar do povo, buscando suprir as

necessidades comuns.

2.2 O papel do Estado enquanto credor e devedor das obrigacdes tributarias

Em todas as obrigac¢oes, independentemente de sua natureza, pressupde-se
a existéncia de um credor e de um devedor. No direito tributario, a doutrina
estabelece a seguinte divisdo: denomina-se credor o sujeito ativo e devedor o sujeito

passivo. O Fisco, como € designado o Estado na relagao tributaria, ocupa o lugar do

6 CARRAZZA, Roque Antdnio. Curso de Direito Constitucional Tributario. ed. 29. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p.
71
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sujeito ativo da obrigacdo principal e os contribuintes, que sao os cidadaos

obrigados por lei ao pagamento dos tributos, ocupam o lugar de sujeito passivo da

mesma obrigacao.

A este respeito estabelece a doutrina:

7

[..] urge destacar que que tal relacdo juridica é polarizada,
sobressaindo:

(I) No polo ativo (credor), os entes tributarios ou pessoas juridicas de
direito publico interno, também conhecido por Fiscos — a Unido, os
Estados-membros os Municipios e o Distrito Federal. [...]

(I No polo passivo (devedor), o contribuinte (ou responsavel),
representado pelas pessoas fisicas ou juridicas’

Esses conceitos estdo corretos e sdo amplamente utilizados pela doutrina e

pelas cortes brasileiras, mas neles ndo estdo compreendidos todos os aspectos da

relacdo tributaria. O Estado ndo exerce apenas o papel de credor dos encargos

fiscais, ha outro aspecto da obrigacdo tributaria que é frequentemente preterido no

estudo desse direito, qual seja, o Estado enquanto devedor dos contribuintes.

A obrigacado tributaria € uma relacdo juridica multifacetaria, ela nao é

finalizada com o pagamento dos tributos, ndo sendo esta sua finalidade, mas com a

aplicagcéo dos proventos arrecadados com as contribuigdes fiscais em prol de seus

cidadados. Em outras palavras, o escopo da tributacdo é o subsidio do Estado. A este

respeito dispde o professor Ricardo Lobo Torres:

A relacgéo juridica tributaria € complexa, pois abrange um conjunto de
direitos e deveres do Fisco e do Contribuinte. A Fazenda Publica tem
o direito de exigir do contribuinte o pagamento do tributo e a pratica
de atos necessarios a sua fiscalizagdo e determinagdo; mas tem o
dever de proteger a confianca nela depositada pelo contribuinte. O
sujeito passivo, por seu turno, tem o dever de pagar o tributo e
cumprir 0s encargos formais necessarios a apuragdo de débito; mas
tem direito ao tratamento igualitario por parte da Administracéo e ao
sigilo com relacdo aos atos praticados®

Na relacéo tributaria a distingdo entre credor e devedor ndo € linear, como

em outras obrigacbes pecuniarias. Ao mesmo tempo em que o contribuinte é

devedor do Estado, o Estado é credor do contribuinte. Essa ambiguidade nos papéis

(credor/devedor) desempenhados pelos entes tributarios torna-se mais evidente a

7 SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. ed. 6. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p 35-36.
8 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. Rio de Janeiro: Renovar, 1993. p. 186.
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partir do adimplemento da obrigagdo fiscal pelo contribuinte, pois, finalizado o
pagamento do tributo, o Estado passa a ser devedor da sociedade como um todo.

Nesse sentido, Carrazza destaca que a capacidade tributaria do Estado néo
pode ser dissociada de sua natureza democratica, ou seja, que a legitimidade para

criar tributos e fiscaliza-los deve estar sempre alinhada com os interesses populares.

E sempre oportuno esclarecer que a competéncia tributaria é
conferida as pessoas politicas, em ultima analise, pelo povo, que é o
detentor por exceléncia de todas as competéncias e de todas as
formas de poder. De fato, se as pessoas politicas receberam a
competéncia tributaria da Constituicdo e se esta brotou da vontade
soberana do povo, é evidente que a tributacdo ndo pode operar-se
exclusiva e precipuamente em beneficio do Poder Publico ou de uma
determinada categoria de pessoas. Seria um contrassenso aceitar-
se, de um lado, que o povo outorgou a competéncia tributaria as
pessoas politicas e, de outro, que elas podem exercita-la em
qualquer sentido, até mesmo em desfavor desse mesmo povo’

Conforme consignado no trecho acima, o Estado foi criado pelo povo
devendo se subsumir a ele. Dessa forma, de acordo com o que esta disposto na
Constituicdo Federal, o Estado foi criado para uma finalidade prépria, que € a guarda
e implementacdo de alguns direitos e principios considerados essenciais por todos,
devendo buscar em todas as suas atividades a implementacdo desses direitos,

pautando sua atuagdo, sempre, nos principios constitucionais.
A este respeito dispde a Constituicdo Federal em seu preambulo:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade
e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugéo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a prote¢éo de Deus, a
seguinte  CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL"™

Vive-se no Brasil, portanto, em um Estado Democratico de Direito, cujo
governo é exercido por representantes eleitos pelo povo. E funcdo do Estado a
garantia dos direitos consagrados pela Carta Magna, os quais estao resumidos no

? CARRAZZA, Roque Antdnio. Curso de Direito Constitucional Tributario. ed. 29. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p.
93

' BRASIL. Constituicio (1988). Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em 22 maio 2016
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predmbulo constitucional. Dessa forma, todas as agles estatais devem ter como
escopo a consecucao dos objetivos comuns a todos os cidadaos, sendo rechacada
qualquer primazia de interesses privados nas acdes estatais. Premissa essa, que se

aplica as relagdes tributéarias.

Portanto, € inconcebivel que as obrigacfes tributarias sejam analisadas
considerando-se apenas o papel desempenhado pelo Fisco enquanto sujeito ativo
das obrigacdes. Ainda que nao se conteste a legitimidade e capacidade do fisco de
estipular tributos e exigir seu pagamento, ndo € possivel limitar a relacéo tributaria a

este aspecto.

Dessa forma, € imperioso reconhecer os dois papéis desempenhados pelo
Estado na relacdo tributaria (como credor e devedor dos contribuintes), para
entender o objeto de estudo do direito tributario, os direitos e deveres de ambas as

partes da relacdo e 0s excessos praticados por elas.

O Estado é o Unico ente a quem a Constituicdo Federal concedeu
capacidade tributaria. De forma que apenas 0s municipios, os estados-membros e a

Unido podem instituir tributos. Conforme disposto no artigo 145 da Magna Carta:

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
poderéo instituir os seguintes tributos:

| - impostos;

Il - taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela
utilizacao, efetiva ou potencial, de servicos publicos especificos e
divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposicéo;
1l - contribuicdo de melhoria, decorrente de obras publicas'!

Este poder fiscal, de instituir e determinar o valor dos tributos, esta
amparado na necessidade de manutencdo da maquina estatal, que tem nos
proventos derivados da atividade fiscal sua maior fonte de renda.

E o tributo, enquanto instrumento de soberania, constitui-se na
partilha ou intromissédo na receita dos particulares de modo a fazer
frente as despesas publicas que o Estado, seja por mandamento
constitucional, seja por reclamo social, € obrigado a custar. A maior
expressao, portanto, da arrecadacao estatal ou da receita publica é o
tributo, ou a receita tributaria.

"1 BRASIL. Constituicio (1988). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em 22 maio 2016
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Tem, portanto, o tributo, por finalidade precipua, a captacdo das
riguezas geradas pelos individuos, de modo a financiar as despesas
do Estado™

Toda a atividade estatal € constituida visando a consecucdo do bem comum,
conforme disposto no predmbulo constitucional. E legitima, portanto, a atividade
fiscal desempenhada pelo Fisco, uma vez que seu objetivo precipuo é a
arrecadacdo estatal através da renuncia compulsoria de parte dos proventos
privados para o subsidio de atividades que irdo beneficiar toda coletividade.

[...] Tributo, imposta designam, em todas as linguas, pagamento
compulsério ao Estado e para o Estado. S6 para o Estado se tributa.
N&o hé tributo privado.

N&o o diz a Constituicdo, mas esta implicito que esse poder extremo
e fundamental corresponde aos encargos com o funcionamento dos
servigos publicos, ou exercicio das atribuicbes em que séo investidas
as trés Orbitas governamentais. Nao havia, alids, necessidade de se
deixar expressa essa destinagdo exclusiva, porque, historicamente,
nunca o foi de outro modo [...]"

Portanto, estd diretamente relacionada a capacidade tributaria a
necessidade de tutela do interesse publico. Apenas ao Estado, guardido por
exceléncia dos interesses publicos, foi conferida legitimidade para instituir impostos,
aumentando ou diminuindo suas aliquotas. Dessa forma, a capacidade tributaria do

Estado é legitima na extensdo em que este representa os interesses do povo.

Como o poder tende a manifestar-se por meio de instituicbes sociais,
observou-se ao longo dos tempos, ser imperativo transferir o
exercicio do poder (e ndo a titularidade) a um representante, o qual
agindo em nome de todos, zelasse pelo bom funcionamento da
sociedade, atingindo-se a harmonia e o bem-estar geral.

[...]

Nessa concepcdo, o Estado € o meio para a consecucéao dos fins da
sociedade, hoje, normalmente positivados na Constituicdo. Tais fins
constituem peca fundamental na acdo governamental, estando os
agentes publicos, que receberam outorga de poder, adstritos ao seu
cumprimento™

Assim, € imperioso estabelecer que o Estado ndo tem qualquer
legitimidade para exercicio de poder que nédo seja desempenhado em defesa da
vontade do povo. E intrinseco ao desenvolvimento da atividade estatal a tutela dos

12 CATAO, Marcos André Vinhas. Regime Juridico dos Incentivos Fiscais. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 2

B BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes Constitucionais ao Poder de Tributar. ed. 5. Rio de Janeiro: Forense, 1977. p.
258

1 SADDY, André. Formas de atuacdo e intervencdo do Estado brasileiro na economia. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011. p. 12
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7

interesses de todos, portanto, € inconcebivel que um representante do povo
(governante) realize qualquer funcao estatal em prol de interesses privados. Agindo
assim, cabe a revisdo do ato praticado devido a exorbitancia de poder. Nesse

sentido:

Assim, em rigor, os legisladores e os membros eleitos do Poder
Executivo s6 serdo detentores do poder politico em nome do povo,
no exercicio de um mandato. E oportuno desde ja esclarecermos que
este poder politico h4 de ser exercido em perfeita sintonia com a
Constituicdo e as leis, sob pena de os infratores serem submetidos a
sancdes penais, civis, politicas e administrativas®

Dessa forma, o limite do poder estatal € a vontade popular. Todos os atos
praticados pelos governantes devem estar balizados pela busca dos principios e

direitos constitucionais.

Como consequéncia, a relacéo tributaria entre Estado e contribuintes s6 esta
plenamente satisfeita quando estiverem adimplidas ambas as obrigacdes, de pagar
os tributos impostos por lei e de aplicar o dinheiro publico, obtido precipuamente na
atividade fiscal do Estado, em beneficio da coletividade.

Em dltima andlise, portanto, o Estado ndo detém autonomia plena sobre o
seu capital, pois apesar de ter personalidade juridica e competéncia para cobrar
tributos, deve se subsumir aos anseios e necessidades de seus cidaddos. De forma
gue antes de serem os tributos um direito do Estado, como podia-se inferir a
principio, s8o os tributos elementos multifacetarios na relacdo tributéria,
configurando-se ora como direito para o Estado e dever para os contribuintes, ora

como direito para os contribuintes e dever para o Estado.

E importante, por fim, destacar que mesmo que se dividam as funcdes
desempenhadas pelo Estado na relacdo tributaria em dois momentos, o Estado ndo
ocupa o papel de sujeito passivo apenas apos 0 pagamento dos tributos. O Estado é
potencial devedor de seus cidad&os a todo o momento, podendo ser demandado por
eventuais abusos de poder ou desvios de fungdes praticados, sempre que né&o
desempenhar suas atribuicbes em prol do bem comum, ou ndo pautar sua conduta

no arcabougo normativo e principiolégico brasileiro.

B CARRAZZA, Roque Antdnio. Curso de Direito Constitucional Tributario. ed. 29. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p.
69
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Dessa forma, no que diz respeito a relacdo tributaria, o Estado pode ser
considerado devedor dos contribuintes no desempenho de quaisquer de suas
funcdes relacionadas aos tributos: arrecadatoria, fiscalizatoria, constitutiva e
executiva. Quando o ente estatal age de forma contraria ao ordenamento juridico
brasileiro, sem respaldar-se nos principios constitucionais e no interesse publico,

excede seus limites e torna-se devedor dos contribuintes.
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3 INSTRUMENTOS FISCALIZATORIOS DO PODER DE TRIBUTAR

Estabelecidos os parametros da atividade estatal, qual seja o bem comum e

a soberania do interesse popular, € preciso definir qual € a forma de estudo e

aplicacdo no caso concreto desses dois instrumentos basilares da atuacéao estatal,

com o intuito de definir os meios e formas acessiveis a populacdo de fiscalizacdo do

Estado, especialmente no que concerne a sua atuacgao fiscal. Nesse sentido:
A “estadualidade fiscal” significa assim uma separag¢do fundamental
entre estado e economia e a consequente sustentacdo financeira
daquele através de sua participacdo nas receitas da economia
produtiva pela via do imposto. O estado orienta-se pelo interesse
geral ou comunitario da realizagdo da justica, critério que pode falhar
uma vez que nem sempre o mesmo é suficientemente claro, para
além das vias para sua efetivagdo ndo estarem totalmente isentas de
conduzirem a avaliacbes erradas ou mesmo a confusbes do
interesse geral com os interesses particulares. A economia, por seu
turno guia-se pelo critério do lucro [...]
A maior racionalidade do sistema econdbmico €, porém, uma
racionalidade limitada ou parcelar, uma vez que ela renuncia a
consideracdo de outros objetivos — isto é, de objetivos nédo
traduziveis em dinheiro — no apuramento do sucesso ou do
insucesso do sistema social global. O que leva a que consideracao
dos interesses ndo econdmicos, dos interesses publicos, caiba ao
estado, que assim fica com as tarefas, por um lado, de controlar e
corrigir o proprio processo da atividade econémica [...]*

Conforme consignado no trecho acima, ainda que o Estado seja pautado
pelo interesse publico, muitas vezes podem haver falhas em sua atuacédo, pois 0s
critérios de supremacia desses interesses e do bem comum sdo subjetivos e

permitem que haja distor¢des nas atividades estatais.

Dessa forma, é preciso estabelecer marcos tedricos e premissas claras que
balizem a atividade estatal e permitam uma maior objetividade no desempenho de

suas funcgdes e na fiscalizacdo de suas atividades.

3.1 Marcos tedricos

3.1.1 A desobediéncia civil

A desobediéncia civil € uma obra de 1849, escrita pelo norte americano
Henry David Thoreau. Nessa publicacdo, o autor busca estabelecer um novo marco

tedrico da resisténcia civil contra os abusos estatais, propondo uma forma de os

te NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina. 1998. p. 196.
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cidadaos se defenderem dos atos governamentais que extrapolam a legitimidade do
Estado e se impdem sobre os direitos individuais.

A premissa sob a qual esta amparada a teoria de Thoreau é a de que os
interesses de uma coletividade ndo podem se sobrepor as convicgbes de cada

individuo. Nesse sentido:

Deve o cidadao desistir da sua consciéncia, mesmo por um Unico
instante ou em Ultima instancia, e se dobrar ao legislador? Por que
entdo estard cada homem dotado de uma consciéncia? Na minha
opinido devemos ser em primeiro lugar homens, e s6 entdo suditos.
Nao é desejavel cultivar o respeito as leis no mesmo nivel do
respeito aos direitos. A Unica obrigacdo que tenho direito de assumir
é fazer a qualquer momento aquilo que julgo certo. Costuma-se
dizer, e com toda a razdo, que uma corporagdo nao tem consciéncia,
mas uma corporacdo de homens conscienciosos € uma corporagéo
com consciéncia. A lei nunca fez os homens sequer um pouco mais
justos; e o respeito reverente pela lei tem levado até mesmo os bem-
intencionados a agir quotidianamente como mensageiros da
injustica’’
A partir desse trecho € possivel apreender o escopo da teoria proposta pelo
autor em sua obra, qual seja, a primazia da consciéncia de cada individuo em
detrimento de um poder estatal soberano, cuja legitimidade emana da vontade de

uma maioria.

E importante destacar que o autor, em momento algum de seu texto, defende
a extincdo do Estado, esta ndo é sua pretensdo, ou seu foco. Seu objetivo com a
publicacdo foi apenas estabelecer que os individuos sdo soberanos enquanto
individuos e que esta caracteristica se sobrepde a vontade e aos designios estatais,
devendo haver uma forma legitima e acessivel a cada pessoa de oferecer

resisténcia ao Estado quando este ndo age conforme sua consciéncia.

Dessa forma, a obra propfe que a recusa de pagamento dos impostos é o
meio legitimo de um cidad&@o oferecer resisténcia a forca impositiva estatal. Para o
autor, no momento em que o0 ente governamental busca infligir aos cidadaos seus
objetivos, valendo-se da condicdo de representante dos interesses de uma maioria
como elemento legitimador e vinculativo de sua conduta, ha uma violagdo pungente

ao direito a livre consciéncia de cada ser humano, que precisa ser combatida.

v THOREAU, Henry David. A desobediéncia Civil. Porto Alegre: L&PM, 1997. Disponivel em:
<http://www.ufrgs.br/cdrom/thoreau/thoreau.pdf>. Acesso em 25 maio 2016.
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A forma legitima de os individuos posicionarem suas insatisfacdes com as
politicas governamentais, manifestando-se como individuos e fazendo com que seus
direitos se sobreponham aos da coletividade, € no momento em que o Estado

reconhece o individuo, ou seja, quando ele cobra impostos.

E apenas uma vez por ano, e ndo mais do que isso, que me encontro
cara a cara com este governo norte-americano, ou com 0 governo
estadual que o representa: € quando sou procurado pelo coletor de
impostos; essa é a unica instancia em que um homem na minha
situacdo ndo pode deixar de se encontrar com esse governo; e ele
aproveita a oportunidade e diz claramente: "Reconheca-me". E nado
h& outra forma mais simples, mais efetiva e, na conjuntura atual,
mais indispensavel de lidar com o governo neste particular, de
expressar a sua pouca satisfagdo ou seu pouco amor em relagéo a
ele: é preciso negé-lo, naquele local e momento [...]*8

E no momento em que o Estado reconhece seus cidaddos como pessoas
que os individuos tém a oportunidade de demonstrar ao ente soberano seu
descontentamento com a conducgdo das politicas governamentais. E preciso impor
ao ente estatal a primazia de seus direitos, através da recusa de pagamento dos

impostos.

Portanto, quando o governo age em desacordo com 0S principios e
interesses de um de seus cidaddos, ele ndo pode exigir que este individuo,
contrariando seus principios e desejos, custeie as acfes desse Estado. A violacao
do direito individual a livre consciéncia e opinido € mais grave que O
descumprimento do dever do individuo para com a coletividade de pagar tributos e

financiar as acdes estatais. Assim:

[...] Se no ano corrente mil homens ndo pagassem 0s seus impostos,
isso ndo seria uma iniciativa tdo violenta e sanguinaria quanto o
préprio pagamento, pois neste caso o Estado fica capacitado para
cometer violéncias e para derramar o sangue dos inocentes. Esta €,
na verdade, a definicAo de uma revolucdo pacifica, se é que é

possivel uma coisa dessas. [...]"*

A legitimidade atribuida a recusa de pagamento dos tributos esta assentada
no conflito entre os direitos. Ainda que o Estado seja legitimo para praticar

18 THOREAU, Henry David. A desobediéncia Civil. Porto Alegre: L& PM, 1997. Disponivel em:
<http://www.ufrgs.br/cdrom/thoreau/thoreau.pdf>. Acesso em 25 maio 2016.
" THOREAU, op. cit.,
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determinada conduta que represente o interesse da maioria de seus cidadaos, os
individuos também estdo legitimados a oferecer resisténcia a quaisquer investidas
gue representem uma afronta a autonomia de sua consciéncia. Dessa forma, para o
autor, o direito individual se justapde ao coletivo, prevalecendo nesse conflito, a

autonomia dos individuos.

Destaca-se do texto, por fim, seu sucesso em estabelecer um marco teérico
no que tange a imposicdo de limites concretos ao poder estatal. Ainda que a
doutrina j4 esteja sedimentada em reconhecer que o poder do Estado ndo é
irrepreensivel, € um desafio estabelecer limites concretos a atuacdo dos governos. A

este respeito:

Todos os homens reconhecem o direito de revolugéo, isto €, o direito
de recusar lealdade ao governo, e opor-lhe resisténcia, quando sua
tirania ou ineficiéncia tornam-se insuportaveis. Mas quase todos
dizem que ndo é este o caso no momento atual. Mas foi este o caso

na Revolucdo de 75%°

O Estado ndo é um ente alheio a revisdo e ao controle de seus cidadéaos,
devendo agir conforme as leis e principios vigentes estabelecidos pelo ordenamento
juridico vigente. Cabe aos individuos a funcdo de fiscalizar e exigir dos entes

governamentais sua atuacao conforme os limites legais.

3.1.2 A soberania popular

Em que pese a obra de Thoreau versar acerca do poder de cada individuo
de restringir a pretensao fiscal do Estado quando esta representa uma constricao de
seus direitos e de suas convicg¢des pessoais, a maioria da doutrina estabelece que o

limite ao poder estatal esta relacionado a promocdo do bem comum.

Portanto, contrapde-se a teoria da supremacia individual o entendimento de
que o parametro da atuacao estatal deve ser sempre a consecuc¢do do bem comum.
Ainda que contrarias, ambas as teorias possuem pontos de convergéncia que
possibilitam sua comparacéao sob o aspecto do controle da atividade estatal por seus

cidadaos.

20 THOREAU, Henry David. A desobediéncia Civil. Porto Alegre: L&PM, 1997. Disponivel em:
<http://www.ufrgs.br/cdrom/thoreau/thoreau.pdf>. Acesso em 25 maio 2016.
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A respeito da relacéo entre a atuacdo estatal nos governos republicanos e

0s interesses da coletividade, Sacha Calmon dispde:

Na classica definicho de Cicero, Republica est res Populi (De
Republica). Nesse regime politico, os governantes ndo sao donos da
coisa publica, mas seus gestores. O proprio étimo da palavra
‘Republica’ contém a ideia de gestdo da coisa publica (coisa alheia,
pois) que, em nenhum momento, deve ser perdida de vista.

E o0 mesmo era 0 pensamento de Jodo Barbalho, quando estadeava
que o regime republicano & aquele ‘em que o governo é exercido por
mandatarios, representantes escolhidos pelo povo soberano em
nome dele.”

[...]

Assim ndo se compadece com a nocdo de Republica, o
favorecimento de apenas alguns setores da sociedade. Ao contrario,
como o Poder procede de todo o povo — ja que, como pregoa Black,
0 governo republicano se baseia na igualdade politica dos homens -,
0S agentes governamentais devem, semper et ad semper, zelar
pelos interesses da coletividade e, ndo, de pessoas ou classes
dominantes®

Na teoria republicana, de que o Estado deve sempre atuar pelo bem comum,

€ necessario destacar uma caracteristica que nao existia na teoria da desobediéncia

civil. Para os autores que acreditam que o poder estatal deve ser exercido sempre

em beneficio do povo, a vontade e o interesse da populacdo ndo sao apenas um

elemento limitador do poder estatal, mas seu Unico escopo.

Nesse sentido, o principio do bem comum né&o € apenas um Obice a atividade

estatal, mas sua Unica funcdo, sendo elemento exauriente do poder do Estado.

Portanto, quando ausente o interesse publico das acdes dos governos, fica

descaracterizada a figura estatal. Inexistindo a res publica, inexiste o Estado

Democréatico de Direito na forma como foi concebido pela Constituicdo, restando

inconstitucional toda a atividade que nédo atenda aos principios da Carta Magna.

Nao teria sentido que os cidadaos se reunissem em republica,
erigissem um estado, outorgassem a si mesmos uma constituicéo,
em termos republicanos, para consagrar instituicbes que tolerassem
ou permitissem, seja de modo direto, seja indireto, a violagdo da
igualdade fundamental, que foi o proprio postulado basico,
condicional, da erecdo do regime. Que dessem ao estado — que
criaram em rigorosa isonomia cidada — poderes para serem usados
criando privilégios, engendrando desigualdades, favorecendo grupo
ou pessoas, ou atuando em detrimento de quem quer que seja. A res

2t BARBALHO, Jodo. Constituicdo Brasileira: Comentarios. Rio de Janeiro: F. Briguiet & Cia., 1924. p. 407
2 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. ed. 7. Rio de Janeiro: Forense. 2004.

p. 49
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publica é de todos e para todos. Os poderes que de todos recebe
devem traduzir-se em beneficios e encargos iguais para todos os
cidad&os®

Dessa forma, € necessario que o Estado desenvolva mecanismos internos e
externos de controle de sua atuacao, para impedir que suas ac¢des extrapolem o0s
limites que Ihes foram legalmente impostos e também para evitar que este perca sua
legitimidade. A forma como se organiza o Estado brasileiro pressupde a primazia do

bem comum como pilar fundamental de todas as agdes estatais.

Ao nao respeitar seus limites republicanos, o governo ndo comete apenas
uma infracdo, mas perde também uma caracteristica que € intrinseca ao Estado que
representa, qual seja, a de assegurar a igualdade através da promocdo do bem

comum.

Logo, no Estado Republicano, em que ha a primazia do bem comum, 0s
limites da atividade estatal (a vontade e os interesses de seus cidaddos), ndo sao
apenas elementos limitadores da atuagéo dos governos, mas alicerces da atividade
estatal. Nessa medida, o governo que ndo exerce seu mandato visando a promog¢ao

do bem comum, ndo tem legitimidade para desenvolver suas metas.

3.2 O controle por meio da tributacéo

Um dos mecanismos de controle das fungBes estatais desempenhadas pelos
governos democraticos € a fiscalizacdo da atividade tributaria. Dessa forma, tanto no
gue se refere ao controle dos individuos sobre os governos, proposto na obra a
desobediéncia civil, tanto no que atine ao controle da sociedade sobre este, A

tributacdo é sempre um elemento importante no monitoramento da atividade estatal.

Portanto, ainda que sob aspectos distintos, os dois marcos teodricos se
utilizam da funcéo fiscal do Estado como forma de controle do seu poderio. A
diferenca entre estes marcos tedricos € 0 momento em que ocorre 0 controle, ou

seja, onde se aplicam os elementos limitadores da atividade fiscal.

Na teoria que defende a primazia da consciéncia individual, o limite ao poder
do Estado fiscal € a consciéncia de cada ser humano. O poder dos individuos deve

ser empregado no momento da cobranca da contribuicdo tributéria, havendo uma

> ATALIBA, Geraldo. Instituicdes de Direito Publico e Republica. S3o Paulo: Mimeografada, 1984. p. 175-176.
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etapa predefinida da atividade fiscal em que podem os individuos interferir no poder
do Estado.

Enquanto isso, na tese da primazia do interesse publico, se defende o
controle de todos os processos fiscais, desde a cobranca, até a aplicacdo dos
recursos pelos cidaddos. O destinatario da atuacéo estatal € o povo, cabendo a ele
exigir seus direitos em qualquer momento da atividade fiscal, ndo estando adstrito a

um unico momento de interferéncia do poderio estatal.

Tendo em vista a multiplicidade de formas e oportunidades com que os
cidaddos podem exercer o controle da atividade fiscal, & preciso considerar os
diversos métodos e elementos de fiscalizacdo desenvolvidos pela sociedade para

exercer esse controle.

A distincdo entre o publico e o privado foi uma das primeiras formas pelas
quais os contribuintes exerceram o controle da atividade estatal. Dessa forma, cabe
a maxima: toda a receita publica, obtida por meio da cobranca de tributos, deve ser
destinada aos fins publicos. No Estado Democratico de Direito, toda a atividade
estatal pressupbe a primazia do bem comum. E incompativel com as atividades

governamentais o favorecimento dos interesses privados. A este respeito:

As rendas do Estado sédo uma porcdo que cada cidaddo da de seus
bens para ter a seguranca da outra para gozar da seguranca da
outra porcao, ou para dela desfrutar agradavelmente.

Para estabelecer corretamente esta receita, devem-se considerar
tanto as necessidades do Estado quanto as necessidades dos
cidadaos. Nao se deve tirar das necessidades reais do povo para dar
as necessidades imaginarias do Estado.

As necessidades imaginarias sdo 0 que exigem as paixdes e
fraguezas daqueles que governam, o encanto de um projeto
extraordinario, a vontade doentia de uma gléria va e certa impoténcia
do espirito contra as fantasias. Muitas vezes aqueles que, com o
espirito inquieto, estavam na dire¢cdo dos negoécios sobre o principe
pensaram que as necessidades do Estado eram as necessidades de
suas almas pequenas24

A légica que legitima a existéncia de uma tributacdo por parte do Estado é
gue se retire parte dos proventos de cada cidadao para o financiamento do bem
comum, ou seja, para a promoc¢ao de uma sociedade integrada e mais igualitaria.

Por isso, € avessa a todos 0s principios e regras que regem o ordenamento juridico

> MONTESQUIEU. O espirito das leis. ed. 2. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 221
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brasileiro a instituicdo de tributos, pelo Estado, em beneficio de grupos ou pessoas
determinadas.

E imperioso, portanto, que aqueles que desviam os recursos publicos para
finalidades outras que néo o interesse comum, sejam punidos por suas condutas. Ha
inclusive uma previsdo penal especifica para os agentes publicos, eleitos ou nao
pelo povo, que se utilizam da funcéo estatal para auferir beneficios proprios.

Art. 312 - Apropriar-se o funcionario publico de dinheiro, valor ou
gualquer outro bem movel, publico ou particular, de que tem a posse
em raz&o do cargo, ou desvia-lo, em proveito préprio ou alheio:

Pena - recluséo, de dois a doze anos, e multa.

8 1° - Aplica-se a mesma pena, se o funcionario publico, embora néo
tendo a posse do dinheiro, valor ou bem, o subtrai, ou concorre para

gue seja subtraido, em proveito préprio ou alheio, valendo-se de
facilidade que lhe proporciona a qualidade de funcionario®

E inquestionavel que a defesa de interesses privados dos representantes
estatais, em detrimento do interesse publico, é avessa a funcéo do Estado. Portanto,
cabe ao Estado, em controle interno, e aos préprios contribuintes, em controle

externo, a fiscalizacao das condutas de todos agentes publicos.

Prima facie, a distincdo entre o0s interesses privados e gerais € 0
desempenho da atividade estatal orientada pelo interesse publico é suficiente para
legitimar as ac¢des do ente publico. H4, porém, outra limitacdo, mais sutil, ao poderio
fiscal do Estado, a qual ndo esta relacionada diretamente a destinacdo publica dos
recursos publicos adquiridos com a atividade tributaria, mas ao principio da

conveniéncia e da oportunidade.

O dever do Estado ao empregar os recursos publicos ndo esta adstrito,
simplesmente, a destinacdo publica dos recursos, mais perpassa também uma
guestdo mais complexa, qual seja, a eficiéncia da atividade estatal. Ndo se pode
considerar cumpridos 0s requisitos constitucionais quando o Estado emprega 0s
recursos publicos em obras que sao destinadas ao bem comum, € necessario
também que essas obras impliguem em beneficios reais a sociedade, ou seja, sejam

feitas levando-se em conta a equacgao rapidez, qualidade e melhor preco.

> BRASIL, Codigo Penal: Decreto Lei 2848 (1940). Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm>. Acesso em 21 de agosto de 2016
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O Estado deve exercer seu poder fiscal com cautela, pois ndo Ilhe convém
tributar o contribuinte, onerando sua renda, sem que haja necessidade. O governo
nao pode intervir na economia sem um estudo prévio dos impactos que suas
politicas irdo causar aos individuos. Nesse sentido:

N&o ha nada que a sabedoria e a prudéncia devam melhor reger do
gue esta porcado que se retira e esta porcdo que se deixa para 0s
suditos.

Nao é pelo que o povo pode dar que se deve calcular as rendas
publicas, mas sim pelo que ele deve dar. [...]*°

A atuacao estatal em beneficio da sociedade imp8&e ndo apenas a separacéo
dos interesses patrticulares e do povo, mas também a atuacéo eficiente e coerente
do Estado, que deve intervir apenas naquilo que Ihe compete, sob pena de
ultrapassar seus limites.

O estado fiscal, como facilmente se deduz de quanto vimos dizer,
tem a insita ideia de limites, limites cuja ultrapassagem o desfigura a
tal ponto que, uma vez verificada, j& ndo é mais possivel reconhecé-
lo como tal. E, embora a referéncia a este problemética nos sugira
sobretudo a questdo do limite maximo do estado fiscal, dada a
dimensdo avassaladora que este tem vindo assumir, o certo € que
também aqui ha que mencionar um limite minimo abaixo do qual

deixaria de haver estado (moderno), que assim se dissolveria num
tipo de organizacg&o insipiente ou degradada®’

Quando se estuda o Estado Democrético de Direito e sua atuacao em prol
do bem comum, é preciso analisar a atividade estatal sob o ponto de vista da
oportunidade e conveniéncia de suas acdes. O Estado ndo pode ser tdo grande que
se torne burocratico e ineficiente, ou tdo pequeno que sua atuacdo ndo consiga

regular minimamente a sociedade, de forma que seu aparato se torne dispensavel.

Os governos que nao balizam suas atuagdes pelo principio da razoabilidade
e proporcionalidade e da conveniéncia e oportunidade, também estdo aptos a serem
guestionados pelos contribuintes, na medida em que ultrapassam sua finalidade. A
ineficiéncia da atuacdo estatal também é passivel de puni¢cdo e gquestionamento por

parte dos contribuintes.

z

Um ato é conveniente quando seu conteudo juridico produz um
resultado que atenda a finalidade pretendida que é a satisfacdo ao
interesse publico.

*® MONTESQUIEU. O espirito das leis. ed. 2. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 221
7 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina. 1998. p. 216.
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Os requisitos minimos para a conveniéncia a discricionariedade
estdo ligados aos principios da realidade e da razoabilidade, para
gue o ato satisfaca a sua finalidade. No que tange a realidade o
objeto deve ser possivel, ou seja, licito. Deve estar dentro do
ordenamento juridico, ndo podendo o objeto violar qualquer norma
constitucional, sob pena de caracterizar vicio de finalidade. O objeto
deve ser compativel com a finalidade a ser atingida. As decisdes
devem ser eficientes para satisfazer a finalidade da lei que é o
interesse publico.?®

Todo Estado, independente das politicas e ideologias adotadas pelos
governos que o representam, deve ser pautado por parametros minimos e maximos
no desempenho de suas atividades. Isso nado significa que 0s governos nao tém
legitimidade para adotar politicas predominantemente intervencionistas ou liberais, a
depender da necessidade do mercado e de suas crencas ideoldgicas. Contudo, ha
limites de intervencdo governamental, para mais e para menos, que devem ser

respeitados por todos 0s governos.

Esses limites da atuacdo estatal estdo estabelecidos na Constituicdo
Federal. Os diversos dispositivos constitucionais preveem principios e regras que
devem ser respeitados pelo poder publico e pelos particulares, com o objetivo de
coordenar a relacdo entre esses dois entes, estabelecendo direitos e deveres que,

ora limitam a atuacao estatal, ora a legitimam.

7

A proposta, entdo, € esclarecer que a intervencdo do Estado na
economia ndo € uma opcdo absolutamente discricionaria do
administrador, mas limitada pela ordem juridica vigente, que, nos
Estados Contemporaneos, tem na sua Constituicdo sua expressao
méaxima. A ideia de Constituicdo, simbolizando o Estado de Direito,
exprime a um s6 tempo, a legitimacdo e a limitacdo do Poder do
Estado. [...]*°

O equilibrio da atuacéo estatal, entre o Estado intervencionista e o Estado
minimo, deve perpassar por uma analise mais profunda de todo o sistema tributério.
E preciso entender a finalidade de cada tributo e a intencdo do legislador ao
estabelecé-los, para que se possa avaliar no caso concreto se o Estado esta

cumprindo sua fungéo corretamente, ou se esté agindo além de suas competéncias.

*® SILVA. Flavia Martins André. Poder discricionario da Administragao Publica, 2006 .Disponivel em: <
http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/2635/Poder-discricionario-da-Administracao-Publica>. Acesso em
10 ago. 2016.

» SOUTO, Marcos Jurena Villela. Aspectos juridicos do planejamento econémico. ed. 2. Rio de Janeiro: Lumen
Juris. 2000. p. 10
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4 TRIBUTOS EXTRAFISCAIS

Estabelecidos os marcos tedricos que balizam a atuagéo estatal, as quais
orientaram a interpretacdo dos conceitos de bem comum e de soberania do
interesse comum, é preciso analisar de forma especifica algumas das hipéteses de

controle da atividade tributaria desempenhada pelo Estado.

4.1 Hipoteses de incidéncia tributaria

A Constituicdo Federal estabeleceu, nos artigos 153 a 156, os tributos
que podem ser cobrados pelos entes federados. Cada ente tributario tem
competéncia para cobrar os tributos que lhe foram atribuidos pela Carta Magna,

respeitando a divisdo dos impostos da Unido, dos estados e dos municipios.

Todo tributo deve conter um fato gerador, ou seja, deve definir sobre
qguais conjecturas a cobrancga prescrita ha norma podera ser ensejada no caso
concreto. Este fato gerador deve estar definido na Constituicdo Federal e no Cédigo
Tributario Nacional e serd sempre uma acdo. E necessario, portanto, que o
contribuinte realize algum ato para que Ihe seja imputado um 6nus monetario pelo
Estado.

Dessa forma, o tributo s6 podera ser gerado a partir da concretizacdo do

fato gerador previsto em lei. A esse respeito dispde o professor Geraldo Ataliba:

Costuma-se designar por incidéncia o fenbmeno especificamente
juridico da subsuncdo de um fato a uma hipGtese legal, como
consequente e automatica comunicacao ao fato das virtudes juridicas
previstas na norma.

[...]

A norma tributéria, como qualquer norma juridica, tem sua incidéncia
condicionada ao acontecimento de um fato previsto na hip6tese
legal, fato este cuja verificacdo acarreta automaticamente a
incidéncia do mandamento.®

A partir do fato gerador, o tributo passa a ser devido pelo contribuinte e
deverd ser pago ao Estado, sob pena de inscrigdo na Divida Ativa e, caso

necessario, a posterior execucao do valor inadimplido junto ao Poder Judiciario.

7

Além de definir as hipbteses de incidéncia dos tributos, é importante

determinar a finalidade do tributo. Dessa forma, sera possivel analisar se o Estado

% ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributaria. ed. 5. S3o Paulo: Malheiros, 1999. p. 21
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esta desempenhando corretamente sua funcdo de garantidor dos preceitos
constitucionais e se estd respeitando os limites de atuacdo impostos na Magna

Carta.

4.2 Classificagfes dos tributos

A doutrina classifica trés tipos de tributos quanto suas finalidades: os
fiscais, os parafiscais e o extrafiscais. A constituicdo Federal de 1988 recepcionou
apenas duas formas de tributacdo no ordenamento juridico brasileiro, a fiscal e a
extrafiscal, ndo incluindo a contribuicédo parafiscal na Carta Magna.

A tributacdo em sentido lato sensu, denominada fiscal, ocorre quando o
Estado imp8e um 6nus monetario aos contribuintes, com o objetivo precipuo de

arrecadar dinheiro para os cofres publicos.

Ao desempenhar a atividade fiscal por exceléncia o Estado busca manter

o equilibrio das contas publicas, ou seja, custear todos os gastos aos quais deu

causa. Nesse conceito de equilibrio fiscal sdo calculados os valores necessarios

para manter o aparato estatal, ou seja, para custear os funcionarios e as despesas
publicas e também o que sera gasto no desenvolvimento do Estado.

Fruto da complexidade dos dias atuais, e da extrema desigualdade

social verificada até mesmo nas sociedades de maior pujanca

econbmica, a atividade de tributar passou a ser ponto nodal para o
atingimento do bem estar social.

[...]

N&o por outra razdo que a tributacdo, a par de possuir como diretriz
principal custear as despesas publicas, tem sua vertente também a
médio e longo prazos. E nesse ambiente que se desenha em
esséncia a atividade fiscal do Estado, ou seja, conceber a tributacédo
de forma harménica [...]**

A atividade fiscal do Estado deixou de estar restrita ao ambito institucional
e passou a vincular a propria sociedade, na medida em que nao se tributa apenas
para sustentar a maquina estatal, mas também para desenvolver os interesses dos

cidaddos e o bem-estar comum.

Ao cobrar os tributos com intuito arrecadatério, o Estado ndo busca

apenas a manutencao de seu aparato, mas também garantir que a populacao tenha

3t CATAO, Marcos André Vinhas. Regime Juridico dos Incentivos Fiscais. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 2-3
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acesso aos direitos minimos descritos na Constituicdo: educacdo, cultura, saude,

seguranga.

Outra forma de tributacdo é através do exercicio da atividade extrafiscal
do Estado, em que o0 escopo da cobranca dos impostos ndo € a arrecadacéo, mas a
regulacdo econdmica. Por meio desse instituto, os governos podem, de forma
legitima, interferir na economia, onerando ou desonerando o mercado.
O estado hoje substitui, ainda que parcialmente, por exemplo, o
préprio mercado na coordenacdo da economia, tornando-se o centro
de distribuicdo de renda, ao determinar precos, taxar, ou subsidiar.
Ora, nesse contexto, uma teoria juridica da san¢ao, limitada ao papel
das sancdes negativas e, pois, ignorando o papel assistencial,
regulador e empresarial do Estado, estaria destinada a fechar-se no

limbo, entendendo mal, porque entendendo limitadamente a relagéo
entre o Direito, o Estado e a sociedade®

Conforme destacado no trecho acima, o Estado € competente também
para regular a economia através da tributacdo, o que constitui uma verdadeira
interferéncia no mercado privado. Com o aumento da carga tributaria e de suas
aliquotas, os governos podem retrair o consumo, na medida em que oneram 0S
custos dos produtos. De modo inverso, 0s governos podem incentivar 0 consumo

por meio da reducao dos impostos e das aliquotas.

Os tributos extrafiscais sdo “sui generis”. O instituto da extrafiscalidade
esta disposto na Constituicdo Federal em diversos artigos, que estabelecem, em rol
taxativo, todos os tributos que devem ser utilizados pelos governos para regular a

economia.

A extrafiscalidade traduz-se no conjunto de normas que, embora
formalmente integrem o direito fiscal, tem por finalidade principal ou
dominante a consecuc¢éo de determinados resultados econdmicos ou
sociais através da utilizacdo do instrumento fiscal e ndo a obtencdo
de receitas para fazer frente as despesas publicas®

Portanto, apesar de serem verdadeiros tributos, devendo ter fato gerador,
hipdtese de incidéncia, sujeito passivel, base de calculo e aliquota, os tributos
extrafiscais se destinam a outra finalidade que ndo a arrecadacdo de verbas aos

cofres publicos.

32 CATAO, Marcos André Vinhas. Regime Juridico dos Incentivos Fiscais. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 7
3 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina. 1998. p. 639.
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Nesse sentido, Raimundo Bezerra Falcdo estabelece um paralelo
interessante entre os tributos propriamente ditos e os extrafiscais:

Considerando a tributacdo como ato ou efeito de tributar, ou ainda,
como o conjunto dos tributos, podemos afirmar que: a) a tributacédo
se diz fiscal enquanto objetiva retirar do patrimdénio dos particulares
0S recursos pecuniarios — ou transformaveis em peclnia -
destinados as necessidades publicas do Estado; b) tributagédo
extrafiscal é o conceito que decorre do de tributacéo fiscal, levando a
gue entendamos extrafiscalidade como atividade financeira que o
Estado desenvolve sem o fim precipuo de obter recursos para seu
erario, mas sim com vistas a ordenar a economia e as relacdes
sociais, sendo, portanto, conceito que abarca, em sua amplitude,
extensa gama de opcdes e que tem reflexos ndo somente
econdmicos e sociais, mas também politicos [...]34

Ainda que estejam presentes nos tributos extrafiscais e fiscais as mesmas
caracteristicas, de arrecadacdo e de regulacdo, a grande diferenca entre esses
tributos é a funcao precipua de cada um. Enquanto os tributos extrafiscais tém como
objetivo a regulacdo econdmica, e tangencialmente geram o abastecimento dos
cofres publicos, os tributos fiscais tém como escopo a arrecadacéo de verbas para o

Governo e, como consequéncia, o impacto econémico no mercado.

A ideia de que a atividade tributaria ndo esta dissociada da funcéo politica
do Estado é mais claramente percebida nos tributos extrafiscais. E por meio desses
tributos que os governos devem interferir no mercado. Portanto, uma das formas do
governo desenvolver sua politica econbmica € através desses impostos.

[...] a tributacdo extrafiscal se oporia a ideia primitiva de uma
tributacdo neutra, estanque do esforgco do legislador em criar
condi¢bes para uma sociedade mais justa e distributiva. Com base
na extrafiscalidade, libera-se o administrador a comandar a atividade

fiscal ndo no sentido arrecadatério, mas sim em finalidades mdltiplas,
dentro de diretrizes politicas, morais econémicas e sociais.>

A Constituicdo garantiu ao administrador (que no modelo politico
brasileiro € o Poder Executivo exercido pela Presidéncia da Republica) liberdade
para exigir os tributos extrafiscais visando diversos fins politicos. Nesse sentido,
esses tributos garantem ao Estado uma liberdade para o desenvolvimento de suas

politicas econémicas, que ndo é estabelecido pelos tributos fiscais.

i FALCAO, Raimundo. Tributa¢do e mudanca social. Rio de Janeiro: Forense, 1981. p. 118
» CATAO, Marcos André Vinhas. Regime Juridico dos Incentivos Fiscais. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 24
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E importante destacar que ainda que os tributos fiscais tenham como
finalidade a arrecadacédo de receitas aos cofres publicos, seus impactos econémicos
nao podem ser desconsiderados no momento em que se estuda uma mudanca de

suas aliquotas.

Alterar o valor dos impostos classificados como fiscais, sem analisar o
impacto que a elevacdo da carga tributaria incutira no mercado econémico e sobre
os cidadaos, pode acarretar diversos problemas sociais e econdémicos, que podem
gerar o efeito tributario diverso ao pretendido, levando a uma evasao fiscal e

diminuindo a arrecadacéo.

Ainda que o escopo dos tributos fiscais seja a arrecadacéo, ndo pode o
estabelecimento de suas aliquotas e de suas bases de calculo estar dissociada dos
efeitos gerados por essa modificacdo das cargas tributérias. Inclusive, devem ser
considerados dois aspectos no estabelecimento da politica fiscal arrecadatéria: em
nivel micro, sua repercussao na realidade financeira da populacédo; e, em nivel

macro, seu impacto no mercado como um todo.

Com relacédo aos tributos extrafiscais, o processo € inverso. Primeiro é
analisado o impacto que a politica fiscal pretendida terd sobre a sociedade e como
cada um dos cidadédos sera afetado pela mudanca da carga tributaria. Em seguida,
avalia-se se a medida pretendida gerara problemas ao planejamento publico, ou
seja, se impedira que o Governo desempenhe seus planos de desenvolvimento

nacional.

Os tributos extrafiscais podem destinar-se ao incentivo ou a inibicdo de
determinadas condutas a partir da desonerag&o ou oneracao dos tributos.

(...) é de salientar que a extrafiscalidade se expande por dois
grandes domineos, cada um deles traduzindo uma técnica de
intervencdo ou conformidade social por via fiscal: a dois impostos
extrafiscais, orientados para a discussdo ou evitacdo de
determinados comportamentos (em que sao de integrar os chamados
agravamentos fiscais), e a dos beneficios fiscais dirigidos ao
fomento, incentivo ou estimulo de determinados comportamentos.36

Os tributos extrafiscais desvinculam a ideia que prima facie se tem da

atividade fiscal como um fim em si mesma, ou seja, como um exercicio voltado

3 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina. 1998. p. 630.
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bY

exclusivamente a manutencdo da maquina estatal. A atividade extrafiscal por
exceléncia é a que mais aproxima o Estado da sociedade, pois sua funcédo
econdmica sobre toda a populacéo ira definir o comportamento social. A regulacéo
do Estado na economia define os padrdes de compra, a capacidade econémica, 0
comportamento das empresas e dos contribuintes.
Consiste a extrafiscalidade no uso de instrumentos tributarios para
obtencdo de finalidades ndo arrecadatérias, mas estimulantes,

indutoras ou coibidoras de comportamentos, tendo em vista outros
fins, a realizacdo de outros valores constitucionalmente consagrados.

L]

O tributo extrafiscal ndo deve se preocupar com 0 aumento da
arrecadacéo publica, pois seu escopo Unico é a regulacdo econémica. Quando os
tributos extrafiscais sdo utilizados como uma fonte de aumento das receitas
publicas, ha uma desvirtuacdo de sua funcdo, de modo que o tributo deixa de ser
extrafiscal e torna-se fiscal, pela funcdo que Ihe é conferida.

Em resumo, os tributos extrafiscais sdo, em esséncia, mecanismos
utilizados pelo Estado para regular as politicas publicas necessarias e adequadas ao
momento econdmico e aos planos e metas do governo. Sao o instrumento legal

mais célere para implementacéo dos planos politico-econémicos.

Os tributos extrafiscais configuram-se como o instrumento legal que
permitem uma rapida implementacdo das politicas publicas e econdmicas, pois 0s
tributos que tenham como escopo a intervencédo estatal ndo estdo adstritos ao

principio da anterioridade, como os demais.

4.3 Principio da anterioridade tributaria

O principio da anterioridade tem sua eficacia restrita ao direito tributéario,
ou seja, nao regula matérias tuteladas por outras areas do Direito. Ele é expresso no
artigo 150 da Constituicdo Federal.

O principio da anterioridade € especificamente tributério, ja que se
projeta apenas no campo da tributacdo (federal, estatal, municipal e

distrital). Encontra-se delineado nos arts. 150, lll, “b” e “c”, 150 § 1°,
e 195, 86°, todos da Constituicdo Federal, verbis:

3 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributaria. ed. 5. S3o Paulo: Malheiros, 1999. p. 24
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“‘Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, € vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios:

[...]

Il - cobrar tributos:

b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei
gue os instituiu ou aumentou;

c) antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido
publicada a lei que os instituiu ou aumentou, observado o disposto na
alinea b;

[...]

§ 1° A vedacao do inciso lll, b, ndo se aplica aos tributos previstos
nos arts. 148, I, 153, I, I, IV e V; e 154, Il; e a vedacdo do inciso
I, c, ndo se aplica aos tributos previstos nos arts. 148, I, 153, I, 11, 1l
e V; e 154, I, nem a fixacdo da base de calculo dos impostos
previstos nos arts. 155, lll, e 156, I.

Art. 1951...]

86°. As contribuicbes sociais de que trata este artigo s6 poderao ser
exigidas apos decorridos 90 dias da data da publicacdo da lei que as
houver instituido ou modificado, ndo se lhes aplicando o disposto no
art. 150, llI, ‘b’

E importante destacar que o principio da anterioridade esta adstrito ndo
apenas ao ramo do direito tributario, mas aos tributos lato sensu e as leis que
majorem o valor das aliquotas ou bases de célculo ou que instituam novos tributos.
As normas que se destinarem a diminuir a carga tributaria, por meio da reducdo das
aliguotas ou das bases de calculo dos tributos, ou até da extincdo de um desses
tributos, ndo sao tuteladas por este principio, sendo eficazes desde 0 momento de

sua vigéncia.

Nessa medida, o principio da anterioridade € uma verdadeira protecéo
aos contribuintes, conquanto se estabeleca como um limite temporal a atividade
estatal. O que o principio da anterioridade disciplina é que o Estado pode aumentar
o valor dos tributos, desde que este aumento ndo seja incutido no momento em que
se inicia a vigéncia da lei. Faz-se necessario, portanto, um lapso temporal entre a
publicacdo da lei e o inicio de sua eficacia.

O principio da anterioridade proibe que os entes politicos instituam
ou aumentem tributo antes de decorrido certo lapso temporal. No
entanto, esta proibicao, como veremos a seguir, dependera da forma

da anterioridade a que esta submetido o tributo a ser exigido
(instituido ou aumentado).

[.]

%% BRASIL. Constituicio (1988). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em 10 set. 2015
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A questdo ndo demanda muita reflexdo. Se o0s principios da
legalidade (genérica ou especifica) tém como funcdo primordial
impedir que seja exigido do sujeito de direito ou, especificamente do
sujeito passivo, obrigacdo que ndo foi anteriormente imposta por
meio de lei. O principio da anterioridade vem impedir que a norma
instituidora ou majoradora do tributo, que aumente a carga tributaria
anteriormente suportada pelo sujeito passivo, passe a produzir
efeitos imediatamente.

[...]

O principio da anterioridade, nesta perspectiva, vem complementar o
principio da legalidade, uma vez que, para o constituinte, ndo basta
gue as expressdes das vontades estatais sejam impostas por lei e
somente por estas, mas também que, quando houver aumento da
carga tributaria, possam os contribuintes ter um determinado
interya?!g temporal para se adaptarem e cumprirem 0s preceitos
legais.

Infere-se do recorte doutrinario acima, que o principio da anterioridade
nao resguarda apenas o contribuinte, mas também a economia do pais. A ingeréncia
dos tributos sobre o ambito econémico pode acarretar riscos aos negocios juridicos,
pois a modificacdo da carga tributaria tem reflexos diretos nos contratos celebrados.
Se fosse possivel estabelecer sem qualquer aviso prévio uma oneracdo da carga
tributaria que inviabilizasse a venda dos produtos ou dos servicos, o mercado
econdbmico também estaria comprometido, pois a seguranca juridica e econémica é

um elemento indispensavel & manutencao de economias sélidas.

Um dos principais elementos garantidores da seguranca juridica, sob o

7

aspecto tributario, € o principio da anterioridade. Esse principio, em consonancia
com o principio da legalidade e da irretroatividade sdo os pilares econémicos da
seguranca juridica, estabelecendo-se como importantes instrumentos de modulacao

da pretenséo fiscal do Estado sobre os contribuintes.

A temporalidade das normas tributarias assume cada vez mais papel
de preponderancia na conformacdo de condutas do Fisco e dos
contribuintes, dada a necessidade de previsibilidade e de contencéo
da retroacdo gravosa. Para proteger a previsibilidade, a confianca e a
estabilidade no tempo, o ordenamento constitucional conta com as
garantias, enquanto limites objetivos.*

** MELO, Ana Carolina. A anterioridade das leis tributdrias. 2008. 179 f. Dissertacao (Mestrado) - Programa de
Mestrado em Direito do Estado, Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2008.

40 TORRES, Heleno Taveira. Temporalidade e Seguranca juridica: irretroatividade e anterioridade tributarias,
2011. Disponivel em: http://www.pgfn.fazenda.gov.br/revista-pgfn/revista-pgfn/ano-i-numero-i/heleno.pdf
Acesso em: 10 set. 2016
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7

O principio da anterioridade €, portanto, uma garantia constitucional
objetiva para os contribuintes. Os anseios estatais de majoracéo dos tributos devem
respeitar os limites estipulados na norma constitucional, no que diz respeito ao inicio

da eficacia das acdes estatais.

Sendo um limite objetivo, a regra da anterioridade esta disposta de forma
expressa na Constituigdo Federal. Conforme descrito na alinea “b” e “c” do artigo
150, da Constituicdo Federal, sdo dois os desdobramentos desse principio. A alinea
“b” dispbe que os tributos ndo podem ser cobrados no mesmo exercicio financeiro
em que foi publicada a sua majoracédo ou em que este foi criado. A alinea “a@”
preceitua que os tributos ndo poderao ser cobrados antes de 90 dias da publicacéo

da lei que os majorou ou 0s instituiu.

Esses dois aspectos do principio da anterioridade ndo sdo complementares.
As duas alineas devem ser interpretadas de forma subsidiaria, ou seja, aquela que
estabelecer a norma mais benéfica ao contribuinte devera ser aplicada ao caso

concreto, em detrimento da outra.

Portanto, se a lei for instituida nos ultimas trés meses do ano, devera ser
aplicada a esta norma a alinea “c”, do artigo 150, Ill, da Constituicdo, pois neste
caso o instituto da anterioridade nonagesimal € mais benéfico ao contribuinte. Na
medida em que estipula um lapso temporal superior do que o que seria estabelecido

caso fosse aplicada a regra do préximo exercicio financeiro.

Se, no entanto, o tributo for majorado ou instituido nos primeiros 9 meses
do ano, deve-se aplicar ao caso concreto a prote¢ao da alinea “b”, do artigo 150, llI,
da Constituicdo. Isto, pois, o intersticio entre a publicacdo da regra que onera o
contribuinte e o inicio da eficacia hormativa sera maior do que se fosse aplicada esta

norma a alinea “c” do mesmo dispositivo.

O principio da anterioridade busca sempre resguardar, sob o maior ambito
de protecdo, o contribuinte e, por consequéncia, 0 mercado econdémico;
resguardando-os de surpresas que possam comprometer seu orgcamento e seu
equilibrio. O objetivo desse principio € garantir aos individuos e ao mercado um
lapso temporal minimo entre a vigéncia de uma lei que majore tributos e o inicio da

producao de seus efeitos.
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O que estamos tentando significar € que o principio da anterioridade
€ 0 corolario l6gico do principio da seguranca juridica. Visa a evitar
surpresas para os contribuintes, com a instituicdo ou a majoracéo de
tributos no curso do exercicio financeiro.

De fato, o principio da anterioridade veicula a ideia de que deve ser
suprimida a tributacdo de surpresa (que afronta a seguranca juridica
dos contribuintes). Ele impede que, da noite para o dia, alguém seja
colhido por nova exigéncia fiscal. E ele, ainda, que exige que o
contribuinte e depare com regras tributarias claras, estaveis e
seguras. E, mais do que isso: que tenha conhecimento antecipado
dos tributos que Ihe serdo exigidos ao longo do exercicio financeiro,
justamente para que possa planejar, com tranquilidade, sua vida
econdmica*

bY

O principio da anterioridade visa, portanto, a consecucdo de outro
principio basilar do Estado Democratico de Direito, qual seja, o principio da
seguranca juridica. De modo que o contribuinte ndo seja onerado sem aviso prévio,
permitindo que este planeje seu orgamento para minimizar oS impactos que este

aumento de impostos possa repercutir em seu orgamento.

4.4 Excecgdo ao principio da anterioridade

Os tributos extrafiscais foram excepcionados a regra da anterioridade,
uma vez que seu escopo é distinto dos demais tributos. Eles tém como objetivo
precipuo a regulacdo econbmica e ndo a arrecadacdo estatal. Desse modo, sua
aplicabilidade deve ser imediata, pois 0 escopo desses tributos é regular o mercado,
medida que pressupde urgéncia, devido a volatilidade do sistema econémico.

De acordo com o artigo 150, 81°, da Magna Carta, os tributos extrafiscais
sao a Unica excecao ao principio da anterioridade. Desse modo, ainda que haja uma
majoracdo de suas aliquotas e de sua base de calculo, eles ndo estéo tutelados pela
regra da anterioridade. Independente das consequéncias que as politicas fiscais
tenham sobre eles, de elevacdo ou diminuicdo da carga tributaria, seus efeitos

devem ser imediatos.

A Constituicdo Federal elenca, de forma taxativa, os tributos que tém
escopo extrafiscal. O paragrafo primeiro, do artigo 150, da Magna Carta, estabelece

0s quatro tributos que sdo considerados pela lei tributos extrafiscais, quais sejam: (i)

o CARRAZZA, Roque Antdnio. Curso de Direito Constitucional Tributario. ed. 29. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p.
215
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Imposto sobre Importacdo, (i) Imposto sobre Exportacdo, (iii) Imposto sobre
Produtos Industrializados e (iv) Imposto sobre Operacées Financeiras.*

Como no Brasil a Constituicdo recepcionou apenas a natureza tributaria e
extrafiscal dos impostos, excluindo dos preceitos legais o0 instituto da
parafiscalidade. Dessa forma, com excegdo dos tributos extrafiscais, todos os
demais impostos séo tributos de natureza fiscal que estdo condicionados as regras

do principio da anterioridade.

Portanto, como os tributos extrafiscais ndo estéo tutelados pelo principio
da anterioridade, é permitido que estes incutam efeito sobre os contribuintes no
momento em que uma norma ou decreto seja promulgado pelo executivo. Ndo ha

lapso temporal entre a vigéncia da norma e sua eficacia.

2 BRASIL. Constituicdo Federal (1988). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm >. Acesso em 28/08/2016



39

5 PROBLEMATIZACAO DA EXCECAO DOS TRIBUTOS EXTRAFISCAIS AO
PRINCIPIO DA ANTERIORIDADE

O principio da anterioridade é uma garantia constitucional a um dos
pilares do Estado Democratico de Direito, que € a seguranca juridica. Sua aplicacao
as leis tributarias é essencial ao equilibrio econémico e fiscal do pais, sendo

importante estudar as formas de aplicacdo desse principio ao caso concreto.

Outro modo de garantia da efetividade do principio da anterioridade é
através do estudo de suas excecdes a esse principio, que estdo previstas na
Constituicao, pois ainda que seja eficaz a aplicagdo do principio da anterioridade aos
casos previstos na norma, se as exce¢des ao principio ndo estiverem de acordo com
o texto constitucional, ndo é plena a protecdo normativa que deveria ser conferida a

este instituto.

7

O principio da ndo surpresa da lei tributaria € instrumento
constitucional que visa garantir o direito do contribuinte brasileiro a
segurancga juridica, esséncia do Estado de Direito, qualquer que seja
a sua concepcao.

Num sistema econbémico que fez a opcdo pela economia de
mercado, a legalidade e a n&o-surpresa, além de oferecerem
seguranga juridica, sdo, na qualidade de normas gerais,
fundamentais para se garantir igualdade aos que disputam o
mercado.

Ocorre que a nao-surpresa, jurisdicizada pela anualidade ou pela
anterioridade, ndo tem conseguido no Brasil, vigor correspondente a
importancia dos valores que carrega.*

A importancia da efetividade do principio da anterioridade esta descrita
nos “valores que carrega”. O principio da nao surpresa nao € um fim em si mesmo,
mas através dele diversos principios e valores essenciais para o estado democratico
sdo protegidos, por isso esse principio deve ser respaldado por um arcabouco
juridico tdo complexo, que prevé ndo so as hipoteses de incidéncia, mas também as

excecoes a regra.
5.1 Excecdao ao principio da anterioridade como garantia constitucional

Apesar de ser denominado principio da anterioridade, as regras
veiculadas pelo artigo 150, lll, alineas “b” e “c”, da Constituicdo Federal, constituem-

se como verdadeira garantia ao Estado, aos contribuintes e ao mercado econémico,

2 MANEIRA, Eduardo. O principio da ndo-surpresa do constituinte. Belo Horizonte: Del Rey, 1994. p. 161
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pois estdo relacionadas a garantias fundamentais ao equilibrio econémico do pais. A

esse respeito:
As regras de anterioridade, anualidade e irretroatividade tem regime
e eficacia tipica de “garantia”. E ainda que o art. 150, caput, da CF,
silenciasse sobre assegurar as garantias previstas, posto serem
estes principios que integram o contetdo da garantia maior, que é a
segurancga juridica, e pela funcdo que estas exercem no sistema
constitucional, de protecdo de principios de direitos e liberdades
fundamentais, o0 regime de garantia teria preeminéncia sobre
gualquer outro. Como j& assentamos em passagem especifica a
respeito, nada impede que garantias possam se qualificar como
principios.*

A anterioridade tributéria, a legalidade e a irretroatividade séo principios
essenciais a qualquer Estado Democratico de Direito, na medida em que as regras
por eles veiculadas sdo garantias maximas da seguranca juridica. Esses preceitos
sao a base da confianca estabelecida entre o Estado e os contribuintes no ambito da
relacao tributaria, impedindo que as regras sejam alteradas sem o minimo amparo

normativo.

5.1.1 Garantia ao mercado e aos contribuintes

O principio da anterioridade é uma garantia ao mercado e aos
contribuintes, na medida em que seu escopo € a protecdo dos valores e das regras
essenciais & economia, tais como a previsibilidade, a confianca e a estabilidade®.
De forma macro pode-se afirmar, inclusive, que o0 intuito dessa previsdo
constitucional é a protecdo do proprio Estado Democratico de Direito, pois sem a
previsdo constitucional cria-se um cenario de desequilibrio, inseguranca e
incertezas. Nesse sentido:

Veremos que no Brasil, sdo sobremodo relevantes os meios
constitucionais adotados pera afirmar a efetividade do principio-
garantia da seguranca juridica [...] como observa Tercio Sampaio
Ferraz Jr. “a anterioridade, como a irretroatividade, é expressdo do

direito & segurancga. E acrescentamos: no Brasil, a certeza juridica e
a garantia da estabilidade de situacdes juridicas asseguradas pela

4 TORRES, Heleno Taveira. Temporalidade e Seguranca juridica: irretroatividade e anterioridade tributarias,
2011. Disponivel em: http://www.pgfn.fazenda.gov.br/revista-pgfn/revista-pgfn/ano-i-numero-i/heleno.pdf
Acesso em: 10 set. 2016

*> TORRES. op. cit.,
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Constituicdo sdo o que nos diferencia de experiéncias alienigenas
com significativa vantagem”*®

E essencial, portanto, que se garanta a maxima efetividade a regra da
anterioridade tributaria, para se impedir que o principio seja descumprido e se
coloque em risco a estabilidade e previsibilidade da economia. E importante, para
tanto, estabelecer quais séo as consequéncias da aplicacdo dessa regra e em que

medida ela representa uma garantia aos cidadaos e uma limitacdo ao Estado.

A previsdo constitucional do principio da anterioridade nédo tem
capacidade de restringir o poder do Estado de tributar. O artigo 150, Ill, “a” e “b” da
Constituicao Federal, em momento algum estabelece limites monetarios a majoracéo
das aliquotas ou estipula critérios para que 0s governos instituam novos tributos,

apenas delimita parametros para o desenvolvimento da atividade fiscal do Estado.

Sdo dois os parametros estabelecidos pelo principio da anterioridade,
ambos de natureza meramente temporal. O primeiro determina que as regras que
impliguem na majoracdo dos tributos ndo tenham sua eficacia iniciada no mesmo
exercicio fiscal em que houve sua publicacdo. E o segundo disciplina um lapso
temporal minimo de 90 dias entre a publicacdo do aumento dos tributos e o inicio de
sua eficacia.

O principio da anterioridade refere-se, pois, a eficacia das leis
tributarias, e ndo a sua vigéncia ou validade. Assim ele aponta o
atimo a partir do qual a lei, ja vigente — isto é ja integrada na ordem
juridica -, é suscetivel de ser aplicada. (...) Se preferirmos podemos

dizer que, por for¢a deste principio, a lei que cria ou aumenta um
tributo, ao entrar em vigor, tem seus efeitos diferidos (...)*’

Diante do exposto, ndo € possivel concluir que o principio da
anterioridade tenha a capacidade de suspender a vigéncia da lei, impedindo sua
integracdo ao ordenamento juridico. Ao contrario, a anterioridade tributéaria ndo insta
em Obice material a tributacdo, configurando-se apenas como um instrumento de
postergacao do inicio da eficacia da lei, ao estabelecer limites temporais minimos a

aplicacao de normas tributarias onerosas aos contribuintes.

*® TORRES, Heleno Taveira. Temporalidade e Seguranga juridica: irretroatividade e anterioridade tributarias,
2011. Disponivel em: http://www.pgfn.fazenda.gov.br/revista-pgfn/revista-pgfn/ano-i-numero-i/heleno.pdf
Acesso em: 10 set. 2016

i CARRAZZA, Roque Antdnio. Curso de Direito Constitucional Tributario. ed. 29. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p.
216
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O principio da anterioridade € um instrumento de salvaguarda do principio
da seguranca juridica, sendo, portanto, uma verdadeira garantia do Estado
Democratico de Direito. A este respeito dispde a doutrina de Heleno Torres: “Para
proteger a previsibilidade, a confianca e a estabilidade no tempo, o ordenamento
constitucional conta com as garantias de irretroatividade, anterioridade e anualidade

das leis tributarias.”.*®

Por isso, o legislador constitucional foi tdo cuidadoso ao elencar os
tributos que seriam excecdes aos tributos extrafiscais, pois este principio é corolario
da seguranca juridica®® e seu descumprimento pode ocasionar sérios danos a

confianca de seus contribuintes e dos investidores na economia do pais.

Criou-se a excecao a este principio, mesmo com todos 0s riscos que seu
nao cumprimento poderia acarretar, porque a inexisténcia dessa previsao tornaria 0s
tributos extrafiscais ineficazes para a finalidade para a qual foram instituidos. Como
estes tributos sdo o instrumento pelo qual o Estado intervém na economia, € preciso
gue seus efeitos sejam imediatos, sob o risco de haver um desequilibrio e uma
instabilidade econdmica, que acabaria impactando no orgamento de cada cidadao e

da economia como um todo.

Portanto, se houvesse um diferimento no tempo das politicas fiscais
aplicaveis a estes tributos, como propde o principio da anterioridade, a intervencéo
do estado na economia poderia se tornar in6cua ou ineficiente, causando mais
transtornos econdmicos do que sua aplicacdo imediata poderia acarretar. Dessa
forma, a instituicdo da excecédo ao principio da anterioridade nos tributos extrafiscais
tem como fundamento a salvaguarda do préprio instituto da extrafiscalidade. A esse
respeito:

E interessante notar que estas excegdes ao principio da
anterioridade dizem respeito a tributos federais e tém o louvavel
propésito de propiciar & Nagédo os indispensaveis meios de defesa

contra situacdes extremas (guerra externa ou sua eminéncia, guerra
de tarifa internacional, incontrolavel evaséo de divisas, necessidade

*® TORRES, Heleno Taveira. Temporalidade e Seguranga juridica: irretroatividade e anterioridade tributarias,
2011. Disponivel em: http://www.pgfn.fazenda.gov.br/revista-pgfn/revista-pgfn/ano-i-numero-i/heleno.pdf
Acesso em: 10 set. 2016

9 CARRAZZA, Roque Antdnio. Curso de Direito Constitucional Tributario. ed. 29. S3o Paulo: Malheiros, 2013. p.
215
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de proteger a industria nacional contra importacdes despropositadas
etc.)®

E essencial aos contribuintes e ao mercado econdémico ndo apenas a
protecdo que o principio da anterioridade lhes confere, mas também a protecdo que
a excecdo a este principio lhes garante. O legislador constituinte ao excepcionar 0s
tributos extrafiscais da regra da anterioridade tinha como objetivo, também, a
garantia da intervencao estatal na economia, instrumento necessario ao equilibrio do
mercado e a protecdo dos investidores e cidaddos quando a autorregulardo do

mercado econdmico comprometesse o equilibrio e a justica.

5.1.2 Garantia ao Estado

Assim como a excecdo ao principio da anterioridade é uma garantia ao
mercado econdmico e aos cidaddos, ela também é uma garantia ao Estado, na
medida em que possibilita que esse possa intervir na economia de forma imediata
guando necessario, permitindo que os governos atuem de forma tempestiva para

regular o mercado.

E importante destacar que a garantia ao Estado da excec&o ao principio
da ndo-surpresa ndo esta relacionada a possibilidade de tributar. O principio da
anterioridade ndo é um Obice a tributacdo, mas apenas um instrumento de

modulacédo do inicio dos efeitos dessa tributacdo no mundo real.

Portanto, sob nenhuma hipo6tese pode ser considerado que a excecao
ao principio da anterioridade € uma protecdo ao Estado enquanto lhe devolve a
plena capacidade tributaria, que Ihe foi tolhida com o advento do principio da nao-
surpresa. A regra da anterioridade em si mesma também é uma protecdo ao Estado.
O principio da anterioridade, como corolario do principio da seguranca juridica™, é
elemento essencial ao equilibrio econémico das nac¢des, sendo essencial a todos os

Estados Democréticos de Direito.

Nos paises que, assim como o Brasil, ttm uma predominancia de
atuacgdes na economia do capital privado e da livre iniciativa, é preciso que haja um

equilibrio e uma previsibilidade do mercado, sendo essencial o planejamento fiscal e

>0 CARRAZZA, Roque Antdnio. Curso de Direito Constitucional Tributario. ed. 29. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p.
228
>! CARRAZZA, op. cit,. p. 215
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a seguranca juridica dos negécios. E fundamental para o equilibrio econémico e
para a autorregulamentacdo, o pleno seguimento do principio da anterioridade

tributaria.

Nesse mesmo sentido, € essencial que haja um instrumento juridico que
legitime a intervencdo e a regulagdo do Estado na economia. Por isso, faz-se
necessario as hipoteses de excecado ao principio da anterioridade, pois séo elas que

permitem que o Estado possa intervir na economia de forma imediata.

Permitir que a atuacédo estatal na economia ocorra sem lapso temporal
garante aos governos uma chance maior de sucesso na implementagdo de suas
politicas fiscais. Dessa forma, a excecdo ao principio da anterioridade tributaria é
uma protecdo aos Estados, pois garante mais chance de efetividade de suas
politicas, ao mesmo tempo em que garante ao governo a possibilidade de

interferéncia no mercado privado para regulacdo econdémica.

5.2 Hipoteses de incidéncia da exce¢do ao principio da anterioridade

A aplicacdo da excecao ao principio da anterioridade a todas as hipoteses
previstas no artigo 150, 81° da ConstituicAo Federal, sem a verificacdo das
finalidades econbmicas que serdo dadas as politicas fiscais destinadas a estes
tributos, € contraria ao principio da seguranca juridica. A exce¢do ao principio da
anterioridade deve ser restrita as hipoteses em que sua nao incidéncia ao caso

concreto puder acarretar instabilidade econdmica.

Todos os tributos extrafiscais devem ter como principal escopo a
regulacdo e a intervencdo econdémica. Por isso, a Constituicdo Federal excepcionou
a aplicacdo da regra da anterioridade tributaria aos tributos considerados
extrafiscais, pois, em principio, todas as politicas tributarias que tivessem como

objeto esses tributos deveriam ser, por natureza, politicas extrafiscais.

Ocorre que € possivel que os governos se utilizem de tributos extrafiscais
para instituir politicas fiscais. No momento em que 0s governos utilizam esses
tributos para promover uma maior arrecadacdo aos cofres publicos de forma
imediata, preterindo a funcédo regulatéria em face da arrecadatoria, os tributos

deixam de ter natureza extrafiscal e tornam-se tributos fiscais.
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A garantia da ndo aplicagdo do principio da anterioridade n&o deve, em
nenhuma hipotese, salvaguardar politicas tributarias arrecadatdérias. No momento
em que a Constituicdo Federal autoriza que politicas fiscais sejam excepcionadas a
regra da anterioridade tributaria, o ordenamento juridico permite que 0s governos
ajam, com legitimidade, para além de suas competéncias, se desviando de sua

funcdo precipua para garantir interesses proprios.

Ao permitir que o instituto da anterioridade néo seja aplicado as politicas
fiscais que possuem intuito arrecadatorio, a Constituicdo Federal também esta
colocando em risco a estabilidade e previsibilidade do sistema econémico, e por
consequéncia, colocando em risco os elementos balizadores e legitimadores do

proprio Estado.

A regra prevista na Constituicdo Federal ndo exauriu toda a protecdo que
deveria ser dada & seguranca juridica. E preciso, além de limitar a hipétese de
incidéncia da excecdo ao principio da anterioridade aos tributos que tenham
natureza extrafiscal, estabelecer que a politica fiscal aplicada a esses tributos

também deve ter natureza extrafiscal.

E preciso que haja, sob todos os aspectos, a protec¢ao juridica ao principio
da anterioridade. Para tanto, faz-se necessario que este principio seja corolario da
seguranca juridica® todas as vezes em que for adotado. Seja nos casos em que
seja necessaria sua aplicacdo, seja nos casos em gue 0 mais prudente seja a sua

nao aplicacao.
5.3 Estudo de caso

E importante fazer um estudo de caso para ilustrar o desvio de finalidade
dos tributos extrafiscais na pratica. Até hoje, no Brasil, politicas fiscais arrecadatérias
sao aplicadas a impostos extrafiscais, como forma de burlar a imposicéao legal que
determina a obrigatoriedade do transcurso temporal estipulado pelo principio da

anterioridade tributaria.

Em 30 de abril de 2016 (sdbado), o governo da Ex-Presidente Dilma

Rousseff, editou o Decreto n° 8.731, no qual aumentou o valor da aliquota incidente

> CARRAZZA, Roque Antdnio. Curso de Direito Constitucional Tributario. ed. 29. S3o Paulo: Malheiros, 2013. p.
215
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sobre o Imposto sobre Operagdes Financeiras (IOF) para a aquisicdao de moedas
estrangeiras de 0,38% para 1,1%>3. A nova regra comecou a produzir seus efeitos

no dia 03 de maio do mesmo ano (terca-feira), 3 dias apds sua edicao.

O inicio dos efeitos da nova regra tributaria apos 3 dias da publicacdo da
lei é constitucional e encontra-se em consenso com o artigo 150, 81° da
Constituicdo Federal, o qual excetua a regra da anterioridade tributaria politicas
fiscais ligadas ao IOF.

A respeito da nova politica fiscal aplicada ao imposto, o governo se
manifestou ao portal G1 no dia 02/05/2016 nos seguintes termos:

“Segundo o Ministério da Fazenda, a expectativa de aumento anual
da arrecadagdo, com esta medida, é de R$ 2,37 bilhdes. Somente
em 2016, a previsdo de alta das receitas com o aumento do IOF para
compra de dolar é de R$ 1,4 bilh&o.
Questionado por jornalistas, Fernando Mombelli, da Receita Federal,
negou que essa medida tenha por objetivo "compensar" o aumento
de gastos com o reajuste do Bolsa Familia - anunciado neste
domingo (1) pela presidente Dilma Rousseff.
"Essas questdes vém sendo avaliadas ha um bom tempo (...) A
arrecadacgdo pode vir a suportar alguns outros gastos, mas ndo ha

vinculagdo especifica com o Bolsa Familia. Ao fim, vai gerar
diminuicdo do déficit [nas contas publicas neste ano]", declarou ele.*

No jornal Folha de S&o Paulo foi veiculada outra reportagem sobre o
mesmo tema, onde se afirmou que “o Governo estima uma arrecadacgéo anual de R$
2,377 bilhdes com a medida, que vai ajudar a compensar parte do “pacote de

bondades” anunciado neste domingo (1°) pela presidente Dilma Rousseff”.”*°,

Em ambos os veiculos de comunicacdo, um deles até mesmo contendo a
transcricdo de uma entrevista do Coordenador-Geral de Tributagcdo da Receita
Federal, o governo asseverou que a politica de aumento da aliqguota do IOF tem
finalidade arrecadatéria. Inclusive, o principal calculo feito pelo governo considerou o
montante total que deve ser arrecadado com a implementacdo da nova politica, e

nao sua repercussao sobre o mercado.

> BRASIL. Decreto ne 8.731, de 30 abril de 2016. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-2018/2016/Decreto/D8731.htm. Acesso em 17. ago. 2016

>* portal G1. Disponivel em: http://g1.globo.com/economia/seu-dinheiro/noticia/2016/05/governo-sobe-para-
11-iof-para-compra-de-dolar-em-especie.html. Acesso em 17. ago. 2016

>> Folha de S3o Paulo. Disponivel em: http://www1.folha.uol.com.br/mercado/2016/05/1766866-receita-eleva-
iof-na-compra-de-moeda-estrangeira-de-038-para-11.shtml. Acesso em 17. ago. 2016
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E importante ressaltar que, apesar de ser significativo o valor que este
aumento vai gerar aos cofres publicos, o impacto sobre a escolha dos compradores
de moeda estrangeira € pequeno. Optar por adquirir a moeda em dinheiro, mesmo
com a edicdo da nova lei, continua a ser significativamente mais barato do que
comprar o cambio utlizando cartdes, pois o IOF para a compra em espécie € de
1,1% e, em cartéo, é de 6,38%.

Portanto, o impacto que esta politica fiscal terd sobre o mercado
financeiro ndo é precipuamente comportamental, mas monetario. A alteracdo da
aliquota ndo tem o conddo de induzir diferentes comportamentos, como deveria
ocorrer com as politicas fiscais regulatorias, inibindo a compra de moedas
estrangeiras ou induzindo a compra do cambio no cartdo. Seu impacto € apenas

monetério, tratando-se de uma politica arrecadatéria.

A mais recente politica fiscal aplicada ao IOF, um tributo extrafiscal, ndo
teve como objetivo a regulacdo econbmica, mas o aumento da arrecadacdo aos
cofres publicos. Ainda assim, a eficacia da medida foi imediata, ja que, neste caso, a
Constituicdo permite que seja excepcionado 0 cumprimento da anterioridade
tributéria.

Na andlise do caso concreto, € inequivoca a constatacdo de que a
protecdo que deveria ser garantida pela aplicacdo do principio da anterioridade néo
€ completa. A regra do artigo 150, 81°, da Constituicdo Federal, autoriza que se
excepcionem hipoteses que deveriam estar sobre a égide da anterioridade tributéria,

sendo uma norma passivel de reforma.

5.4 Alteragéao legislativa

Apés verificar a insuficiéncia da protecdo garantida pelo texto
constitucional ao principio da anterioridade, ao permitir que politicas fiscais
arrecadatorias passem a produzir efeitos imediatos, é necessario sugerir uma

alteracao legislativa para a solugdo do caso concreto.

Deve ser alterada a regra prevista no artigo 150, 81°, da Constituicao
Federal, pois este artigo elenca de forma taxativa os tributos que devem ser

by

excepcionados a regra da anterioridade tributaria, quando o que deveria estar
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previsto é que as politicas fiscais aplicaveis a esses tributos relacionados no texto

constitucional deveriam ter escopo extrafiscal.

O que se propde é que o artigo, além de prever que apenas os tributos
extrafiscais sejam excepcionados a regra da anterioridade tributaria, passe a
disciplinar que a politica fiscal que sera implementada a esses tributos deve também

ter, por escopo, o exercicio da fungéo extrafiscal.

Dessa forma, as politicas fiscais que nao tiverem funcdo regulatéria ndo
estardo imunes a regra da anterioridade tributaria, mesmo que elas sejam aplicadas
a tributos classificados como extrafiscais, como no caso do IOF que foi objeto de
estudo. A extrafiscalidade serd elemento indispensavel a excecdo ao principio da

anterioridade.

5.4.1 Formas de avaliar a natureza juridica das politicas fiscais aplicadas aos

tributos extrafiscais

Caso se promova a alteracdo legislativa sugerida, serd necessario
legitimar um 6rgdo para promover o controle das politicas fiscais, ou seja, um
responsavel por determinar de forma técnica e imparcial, se as politicas fiscais que

serdo aplicadas aos tributos extrafiscais tém escopo arrecadatério ou regulatorio.

5.4.1.1 Exame pelos Org&os de Controle

As politicas fiscais destinadas aos tributos extrafiscais devem ser
controladas quanto a sua finalidade, para que, quando seu intuito for arrecadatério,
ndo se aumente a carga tributaria desses tributos sem o lapso temporal minimo. E
preciso, portanto, que o Estado desenvolva politicas de controle no seu ambito

interno, para que suas acdes estejam sempre respaldadas pela legalidade.

O momento democratico vivido no Brasil, apdés vinte e oito anos da
promulgacdo da Carta constitucional, é de fortalecimento das instituicbes e dos
orgdos de controle, que cada vez mais contribuem para o aperfeicoamento da
democracia brasileira. Se ndo houver o minimo de regulacdo das diretrizes e metas
necessarias para que o governo intervenha na economia, o Estado Democratico de

Direito fica fragilizado.
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E preciso que 6rgdos técnicos, como o Tribunal de Contas da Unido,
sejam legitimados para avaliar se a politica fiscal que sera adotada em um tributo
extrafiscal tem como objetivo precipuo a regulacdo econdmica ou a arrecadacao aos

cofres publicos, para que haja um controle do seguimento da funcéo estatal.

Se ficasse legitimada a competéncia dos 6rgaos de controle para verificar
a politica e o tribunal atestasse sua natureza extrafiscal, a exce¢do ao principio da
anterioridade poderia ser aplicada ao caso concreto, garantindo a intervencao
econdmica em tempo habil, a0 mesmo tempo em que se garantiria que a aplicacao
do instituto ndo estaria sendo deturpada para aumentar a arrecadacéo publica, sem

o transcurso de lapso temporal.

5.5.1.2 Reviséo pelo Judiciario

Outro meio de aferir se a politica fiscal tem como escopo a intervencgéo e
regulacdo econdbmica seria por meio do Poder Judiciario. A diferenca desse
instrumento para a revisao feita pelos 6rgaos de controle, é que, quando a politica &
guestionada no Poder Judiciario, esta ja esta em curso, produzindo seus efeitos, e

nos orgaos de controle, a politica é avaliada antes de se tonar eficaz.

No Poder Judiciario, hd duas formas de questionar a finalidade das
politicas fiscais: (i) por meio de acdes individuais, caso os cidaddos ou empresas
que sdo impactados diretamente com determinada politica questionem a aplicacédo
daquela lei ao caso concreto; ou (ii) em controle abstrato de constitucionalidade, que
consiste no questionamento ao Supremo Tribunal Federal da constitucionalidade de
determinada norma, que podera ser declarada inconstitucional para todo o territério

nacional, em decisdo erga omnes para 0s 6rgaos jurisdicionais.

Inclusive, esse instrumento de controle dos atos normativos do Poder
Executivo ndo precisa estar legitimado pela lei. O Poder Judiciario &, por exceléncia,
um instrumento de controle da legalidade das normas, sendo essa uma de suas
funcdes precipuas. N&o € preciso qualquer alteracao legislativa para que se permita
que os tribunais analisem pedidos que tenham como escopo 0 questionamento de

atos do Poder Executivo.

O Poder Judiciario sempre podera ser utilizado para questionar a atuacéo

do governo, garantindo que suas agbOes estejam em conformidade com o
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ordenamento juridico vigente e com as fun¢des essenciais do Estado. Dessa forma,
cabe aos cidadaos, ao exercerem seu papel de fiscais da atividade estatal,
questionar ao Poder Judiciario a eventual aplicacdo de normas tributarias onerosas,
com intuito eminentemente arrecadatério, sem o transcurso do lapso temporal

minimo estabelecido pelo principio da anterioridade tributéaria.
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6 CONCLUSAO

Na teoria republicana, de que o Estado deve sempre atuar pelo bem
comum, acredita-se que o poder estatal deve ser exercido sempre em beneficio do
povo; a vontade e o interesse da populacdo ndo sdo apenas um elemento limitador

do poder estatal, mas seu Unico escopo.

Nesse sentido, para aqueles que defendem a primazia do interesse
publico, o principio do bem comum ndo € apenas um Obice a atividade estatal, mas
sua Unica funcao, sendo elemento exauriente do poder do Estado. Portanto, quando
ausente a supremacia do interesse publico, fica descaracterizada a figura estatal.

Inexistindo a res publica, inexiste o Estado.

Por ser um conceito tdo amplo, quando se adota a premissa da primazia
do interesse publico, é dificil estabelecer marcos teéricos com os limites do poder
estatal. No momento em que se determina que o Estado foi criado para a defesa do
interesse de seus cidaddos e para a implementacdo e manutencdo de politicas
publicas, cujo escopo seja a consecucdo dos principios norteadores do Estado
Democréatico de Direito, toda a atuacdo estatal deve ser planejada a partir desse

objetivo, sendo este um limite legal para sua atuacao.

Ocorre que é muito dificil para os cidadaos verificarem quando as acdes
praticadas pelos governos se desviaram da funcdo estatal, extrapolando os limites
legais, por se distanciarem de seu Unico escopo, que é a busca do bem comum.
Torna-se impossivel, a partir dessa premissa, estabelecer limites claros a atuacéo
estatal que permitam a fiscalizacdo das atividades governamentais, no que se refere
a finalidade e ao planejamento de suas ac¢oes.

E preciso que haja uma “inversdo do énus probatdrio”, ou seja, que 0
Estado passe a ser responsavel por especificar aos seus cidaddos como as suas
condutas e acgfes foram destinados a promocdo do bem comum, para que seja
efetiva a premissa de que o limite e escopo de toda a atuacdo estatal € a

supremacia do interesse comum.

Dessa forma, € possivel que os cidaddos verdadeiramente avaliem o
servigco prestado pelos governos, enquanto representantes estatais. Ao permitir que

hY

0os cidadaos tenham acesso ndo apenas a prestacdo de contas ao final dos
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governos, mas ao processo de escolha das politicas que envolvem o gasto de
dinheiro publico ou 0 aumento da arrecadacao, os cidadaos poderdo avaliar qual foi
0 escopo das politicas governamentais, julgando se a acdo estatal respeitou seus

limites legais.

Com base nessa premissa, os cidaddos devem avaliar se o Estado esta
agindo corretamente no desempenho de sua funcao fiscal. Para tanto, € preciso que
se perquira se os tributos estio sendo cobrados de forma correta. E preciso avaliar o
escopo de cada tributo, tendo muito claro qual deve ser a finalidade de cada um dos

tributos cobrados pelo Estado.

Os tributos dividem-se em dois géneros, os tributos fiscais e extrafiscais.
Os tributos fiscais tém como principal escopo a arrecadacéo aos cofres publicos e os
tributos extrafiscais tém por finalidade, a intervencédo governamental no mercado
privado para a regulagdo econdomica. Dessa forma, por sua natureza, os tributos
estabelecidos como extrafiscais sdo excepcionados a regra da anterioridade fiscal,

pois a intervencdo econdmica deve ter efeitos imediatos.

A garantia da anterioridade tributaria protege a seguranca juridica,
determinando que normas tributarias onerosas sé incutam efeito apds o transcurso
de um lapso temporal minimo. Enquanto isso, a excec¢do a este principio garante
que o Estado possa intervir na economia de forma imediata, evitando que haja
desequilibrios econdmicos pela omissédo estatal. Em ambos os casos, o principio €

corolario da seguranca juridica.

Ocorre que o0s governos vém se utilizando da previsdo normativa que
excepciona a regra da anterioridade tributaria para implementar politicas
arrecadatorias aos tributos extrafiscais e burlar a regra da anterioridade. Esta pratica
representa um risco ao Estado Democrético de Direito, pois, além de ser contraria ao
principio da seguranca juridica, representa um excesso estatal, jA que onera 0s

contribuintes.

A protegdo que o artigo 150, 81° da ConstituicAo Federal garantiu ao
principio da nao surpresa, ao elencar os tributos extrafiscais que sdo excecao a
regra da anterioridade, ndo é completa e precisa ser reformulada. E necessario que

a norma constitucional seja modificada, para que se discipline que as politicas fiscais
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implementadas aos tributos extrafiscais também devem ter natureza extrafiscal, ou
seja, tenham como intuito a intervengdo econdémica. Caso contrario, se as politicas
fiscais tiverem escopo arrecadatorio, ainda que aplicadas a tributos extrafiscais, ndo

estardo imunes a regra da anterioridade tributaria.

Sugere-se que o controle da finalidade dos tributos extrafiscais seja
institucionalizado aos érgaos de controle, que ficardo responsaveis por emitir um
parecer técnico sempre que o Estado decidir implementar uma politica fiscal a um
tributo classificado como extrafiscal. Assim, o 6rgdo de controle atestara qual é a
natureza da politica fiscal pretendida, atribuindo a aplicacdo ou ndo da anterioridade

tributaria ao caso concreto.

Por fim, conclui-se que o Poder Judiciario deve ser outra forma de
controle da natureza das politicas tributarias elaboradas pelo governo. Como 6érgéo
de controle da legalidade das normas e resolucao de conflitos, por exceléncia, cabe
ao Poder Judiciario, independentemente da alteracdo legislativa proposta, analisar

se o Estado esta cumprindo sua funcéo, ou se esta se desvirtuando de seu escopo.

Dessa forma, cabe aos cidaddos questionar no judiciario a aplicacdo de
normas tributarias onerosas, que tenham intuito proeminente de arrecadacdo aos
cofres publicos, sem o transcurso do lapso temporal indicado pelo principio da
anterioridade tributaria.
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