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			PREFÁCIO


              


			A RECEITA DE UM BOM JUIZ


			Eureka!,(achei!), a expressão supostamente utilizada por Archimedes, na Grécia de mais de dois séculos antes de Cristo, para exclamar a solução de um problema complexo, encontra seu equivalente no conto beduíno muito antigo dos onze camelos1. Trata-se de conhecida história, narrada por muitos, trabalhada por Niklas Luhmann2 e recentemente interpretada, em doze versões diferentes, pelo filósofo belga, François OST.3


			Não nos interessa aqui a solução do problema à luz da matemática. Relativamente aos 11 camelos, verifica-se que o testamento deixa uma parte não distribuída, ou seja, a soma das partes de cada filho, 5,5+2,75+1,83 corresponde a 10,08 camelos. Portanto a astúcia do juiz residia no fato de que, desde o início, ao emprestar o 12º camelo, sabia que um deles sobraria. O empréstimo do camelo apenas reconstitui a unidade, que não lesa a nenhum dos filhos. Cada um deles receberá exatamente o que determinou a regra, sendo que o resultado fica arredondado para cima em relação aos três herdeiros. E, como observa OST, os amantes da aritmética pura não apreciam muito essa história, porque não são divididos 10,08 camelos, mas onze. “Uma história de juiz, em suma, muito mais do que de matemática; uma parábola de justiça muito mais do que um exercício de rigor formal. Sem dúvida não é por acaso que o conto é transmitido nas Escolas de direito em vez de sê-lo nas academias de matemáticos”.4


			Coisa de bom juiz, que cria ou constrói o direito, sacando o sentido mais adequado à luz do caso, ou um sentido novo antes não aventado, na cadeia infinita de signos e significações ou selecionando o melhor sentido entre aqueles possíveis.5 Tudo isso não para derrotar a regra mas para realizá-la.


			O notável em tais representações pode ser ainda identificado na teoria dos princípios sistêmicos, implícitos (tão comuns na doutrina tributária clássica nacional de Aliomar Baleeiro e Geraldo Ataliba) ou na interpretação jurídica segundo a totalidade do sistema em A.A.Becker, princípios que não aparecem mas são deduzidos pela racionalidade estruturante que dá sentido às normas e regras diversificadas. Somente depois de construídas pelo bom juiz, tais normas implícitas que sempre estiveram lá, vêm à luz e imantam de significado o conjunto normativo do sistema. Pois, como se diz, muitas vezes nós só vemos o que sabemos.


			Coube a Ronald Dworkin, entre os contemporâneos, fazer a melhor descrição do fenômeno por meio da integridade, pedagogicamente explicada pelo planeta Netuno. Avançou mais, contrapondo-se à singela concepção de um “sistema de regras”, que negligenciasse a totalidade, baseado em normas jurídicas que correspondessem a um fato social específico, não relacionado com os demais fatos criadores de norma e não dependente de validade de outras normas. Enfim Dworkin realiza uma defesa do ideal da integridade, a partir de uma bela metáfora em comparação com o planeta Netuno.


			Anos antes de Netuno ser visualizado por meio de telescópios e fotografias espaciais, a ciência já sabia de sua existência e a postulava, apenas por inferências lógicas. Como poderia a ciência postular um fato empírico, se ela não conseguia constatar esse fato por meio da observação? A resposta dada por Dworkin, em sua obra seminal “O Império do Direito”, é de que Netuno precisa ser postulado porque sem ele as leis da física não seriam válidas. Não seria possível explicar, por exemplo, a movimentação dos demais planetas que integram o sistema solar.


			Da mesma maneira, para que possamos reivindicar qualquer pretensão de justiça precisamos postular o valor da integridade, que nada mais é do que uma expressão institucionalizada da ideia de “igual respeito e consideração”, é dizer, da ideia de que todos os cidadãos têm o direito de serem tratados como iguais. Não somente em posição moral pessoal e micropolítica, mas de todos em relação inter recíproca totalizante.


			A integridade seria, pois, o nosso Netuno.6 Ela é uma parte constitutiva do direito, pois, é a que nele está implícita, pressuposta ao invés de meramente posta, como ensina, entre nós, Eros Grau.7 Sem uma noção como integridade, consistência, igualdade na lei (ao invés da mera igualdade perante a lei), não faz sentido qualquer pretensão de justiça.8


			Pois bem, em considerações abstratas não seria tão difícil preconizar uma boa solução judicial que, nos casos difíceis, correspondesse ao melhor encontro do direito, àquele que solucionaria realmente conflitos e pacificaria, respondendo ao programa do sistema, como programa de solução de conflitos. A solução, sem dúvida, está lá, pressuposta, às vezes invisível aos olhos de muitos. Nos casos concretos da vida, e aí está a grande e difícil tarefa, o bom juiz desnuda e traz à superfície a melhor solução, por integridade no dizer de Dworkin, explicitando a implicitude do princípio como diria Geraldo Ataliba, ou sacando o 12º camelo no modelo beduíno. Tal mister é admirável porque, por meio da racionalidade argumentativa, lembrada na língua franca das cortes em Postema9, não se quebra a regra, não se viola o direito, mas se concretiza o direito vivo, na melhor escolha possível.


			Esta obra, escrita em homenagem ao Ministro Gilmar Ferreira Mendes, da Corte Suprema, é coordenada e editada pelo jurista e consultor da União, Dr. Oswaldo Othon Saraiva Filho, juntando-se a muitas outras escritas em louvor ao Ministro. O que denunciam tais homenagens? A admiração é endereçada ao bom juiz, ao magistrado da mais alta Corte do País, ou ao professor, jurista e acadêmico e ainda autor de livros de alta envergadura?10


			Sim, a todos esses ricos aspectos profissionais. No entanto, porei de lado a admiração por sua notável carreira acadêmica, preferindo centrar o olhar na carreira de magistrado dentro da Corte Suprema brasileira, oportunidade em que o Ministro capitaneia, guia ou participa da construção viva da Constituição da República, ao lado de seus pares. Vida tão produtiva para si, para os seus e para nós, cidadãos e jurisdicionados, é ímpar.


			Não obstante, como já registro no artigo que escrevi aqui neste livro11, em homenagem a Gilmar Mendes, destacar-lhe as obras publicadas ou as decisões judiciais mais relevantes, seria opção meritória, porém incompleta. Ela não realçaria os caminhos, a metodologia, o procedimento que, em razão da atuação pioneira do Ministro, abriram-se na Corte Suprema, da mais alta relevância, pois dão lugar a um complexo de decisões mais consistentes, inerentes ao Estado de Direito, que, de outra forma, não teriam vazão. O Ministro interferiu e trabalhou as regras lógicas da física jurídica, na racionalidade do direito, por integridade, e com isso fez aflorar muitos Netunos.


			Repito aqui a expressão de Heidegger, “Caminhos, não obras”, (Wege nicht Werke), inteiramente adequada para nomear os caminhos abertos por Gilmar Mendes em sua consagrada atuação na Corte Suprema. Tais procedimentos (mais do que uma decisão concreta ou outra mesmo de excelência excepcional, entre muitas específicas de um caso ou outro, que estou aqui equiparando a obras) são caminhos sempre plenos de decisões que se sucedem, dentro do bom percurso, por ele inaugurado, a ser trilhado. Outras decisões virão, de igual excelência, enquanto o mesmo caminho for percorrido.


			Compartilhamos com o notável jurista, a posição que defendeu em livros e junto à Corte Suprema, abrindo-lhe novos caminhos. De longa data, preocupado com a efetividade dos direitos e garantias fundamentais, Gilmar Ferreira Mendes12 destacou a “conveniência e a oportunidade de as Cortes Constitucionais estipularem os efeitos de suas decisões declaratórias de inconstitucionalidade”, se ex tunc, se ex nunc, ou ainda se não acompanhadas de nulidade imediata.


			Utilizando e adaptando a nossa Constituição recursos, manuseados pela Corte Constitucional alemã, com especial aplicação no caso de leis concessivas de benefícios discriminatórios, Gilmar Mendes ponderou, há quase trinta anos, que a declaração de nulidade de todo o complexo normativo revelaria, como assentado por Ipsen, uma esquisita compreensão do princípio de justiça, que daria ao postulante pedra ao invés de pão (Stein statt Brot)”.13


			Ora, o que a Constituição de 1988 deseja é a efetividade dos direitos e garantias fundamentais do contribuinte, para isso prevendo remédios, ações e instrumentos aptos a sua concreção. Diante de ofensa intolerável à igualdade, em norma concessiva de benefícios excludentes de outros em situação similar, a supressão pura e simples da isenção significa, sem dúvida, a outorga da pedra ao invés do pão pleiteado pelo contribuinte lesado. Não é razoável “fingir” que é constitucional a norma discriminatória para não se ter de enfrentar o problema, ou reconhecer a inconstitucionalidade, mas, declarar-se o Tribunal “impotente”, como legislador negativo, ou cassar a isenção ou outro benefício, interferindo em plano de governo.


			Ao introduzir tantas novas técnicas de controle de constitucionalidade, o Ministro Gilmar Mendes garantiu que o direito cumprisse sua função básica de atender às expectativas normativas criadas, à confiança gerada pelo Estado, não apenas pelo Estado-legislativo, mas ainda pelo Estado-executivo e, sobretudo, pelo Estado-juiz nas relações tributárias, abrindo sendas seguras ao desenvolvimento e ao investimento.


			Em face das mudanças e reviravoltas jurisprudenciais, que rompem entendimento antes consolidado, quebrando-se a confiança gerada pelo Estado-juiz, os caminhos de Gilmar Mendes por meio da flexibilização do controle de constitucionalidade em suas mais variadas formas, fortalecem a segurança, a proteção da confiança e a boa-fé de todos aqueles que pautaram o seu comportamento segundo a obediência às regras judiciais estabilizadas. A responsabilidade pela confiança gerada pelas decisões judiciais é fenômeno de alta relevância, inerente ao Estado de Direito e à própria credibilidade do Poder Judiciário.


			O pioneirismo de Gilmar Mendes não pode ser esquecido. Hoje, a questão foi pacificada com o advento de dois diplomas legais, a Lei nº. 9.868/99, art. 27, e o novo CPC, em seu art. 927, §3º.14 Sendo assim, somente sustentando a inconstitucionalidade de tais diplomas legais ou de parte deles, poder-se-ia agora recuar na tarefa de atribuir responsabilidade ao Estado-juiz, pela confiança gerada por seus atos. Esse o Netuno, por tanto tempo oculto, que hoje pode ser visualizado em fotos espaciais e telescópios pela grande maioria de juízes, advogados e juristas. Mas ele tinha sido deduzido por Gilmar Mendes muito tempo antes por meio do raciocínio lógico do direito, espécie de lei implícita da física jurídica, ou integridade do sistema. Sem isso, como afirmar o Estado de Direito, a segurança, a proteção da confiança e garantir a boa fé do contribuinte que, guiando-se pelas regras judiciais antes consolidadas, se vê agora traído por novo entendimento contraposto, de efeitos retroativos? A regra antes implícita que veio à luz, por meio da racionalidade do direito, configura a responsabilidade pela confiança gerada pelo ato normativo/judicial.15


			O Poder Judiciário ficou implicado. As consequências que as regras judiciais desencadeiam foram assumidas. Antes irresponsável do ponto de vista institucional, agora o Poder Judiciário tem de olhar para si e proteger aquele que, de boa fé, orientou a sua conduta pela regra anterior, que foi superada. Se o homem não pode modificar o passado, apenas um deus o poderia, a Constituição, que é obra humana, proclama a irretroatividade da regra e assegura que o direito adquirido, a coisa julgada e o ato jurídico perfeito possam invadir o futuro, quer do legislador, quer do juiz, quer do administrador. Tudo isso decorre da natureza humana, é lógica inerente à racionalidade jurídica. No entanto, isso que está pressuposto na ordem jurídica, e que não era visto pela maioria, somente foi exposto pela arte de Gilmar Mendes. O bom juiz.


			Essas as razões pelas quais não desfilei aqui nenhuma decisão concreta. Pois os caminhos que o Ministro Gilmar Mendes abriu na Corte Suprema levam ao fortalecimento dos direitos e garantias fundamentais, decorrem da independência com que conduz o seu labor em face dos outros ramos de governo, à coragem de seus julgados, à defesa do Estado de Direito e ao primado da Constituição.


			A receita de um bom juiz. É toda essa mistura que encontramos em Gilmar Mendes: racionalidade argumentativa, sensibilidade humana e social, independência e coragem. Integridade. Talvez tudo decorra da sua natureza, das reais inclinações de seu espírito. Mas não só isso, pois isso não é o bastante. Se os leitores deste livro perguntarem a mim, seriamente: qual a receita de um bom juiz? Honestamente, só posso responder: Eu sei lá!? Perguntem a ele.


			MISABEL ABREU MACHADO DERZI


			Professora Titular de Direito Financeiro e Tributário da UFMG


			e das Faculdades Milton Campos


			Presidente Honorária da ABRADT


			


			

				

					1 Diz a lenda beduína que um pai, sentindo a morte se aproximar, formulou seu testamento para regrar a sucessão. Deixou todos os seus bens a 03 filhos. Ao mais velho, em virtude do direito da primogenitura, lei do morgado, atribuiu-lhe a metade dos bens. Ao segundo filho, 1/4 do acervo e, finalmente ao caçula, 1/6 dos bens. Com a morte do pai, os filhos se viram em um impasse para executar o testamento, pois o pai havia deixado uma tropa de 11 camelos. E a divisão não resultava em números inteiros. Feita a divisão, a quota do primeiro filho seria de 5,5; a do segundo de 2,75 e a do terceiro, de 1,833. Haveria necessidade de sacrificar um camelo ou mais para dividi-los, mas com isso todos perderiam porque, no deserto, o camelo tem alto valor estando vivo, como meio de transporte. Como proceder?


					Levado o caso a um juiz, o Khadi, depois de muito e bem pensar, e de desenhar alguns sinais na areia, tomou um camelo de sua propriedade, com isso completando 12 camelos e o entregou aos herdeiros, com a promessa, de mais tarde, tão logo pudessem, devolvessem-no. Os herdeiros assim o fizeram e pouco tempo depois devolveram imediatamente ao juiz, o 12º camelo.


					O misterioso, o mítico, que eterniza o conto, é que cada um dos filhos recebeu exatamente a sua parte, exatamente o que determinava a vontade do testador. A regra foi fielmente cumprida e, ao final, sobrou um camelo, o que foi devolvido. Vejamos:


					Ao primeiro filho, ½ de 12=6; ao segundo, ¼ de 12=3; e ao terceiro, 1/6 de 12=2. A soma de 6+3+2 corresponde a 11, o que demonstra que o 12º camelo deveria voltar ao juiz. Qual era a justiça desse juiz?


				


				

					2 Cf. “La Restitution du douzième chameau…” in Zeitschrift fur Rechtssoziologie, pub. póstuma, 2000. 


				


				

					3 Cf. OST, François. Dire le Droit, Faire Justice. E. Bruylant, Bruxelles, 2007.


				


				

					4 Cf. OST, François. Dire le Droit...p. 181.


				


				

					5 Cf. DERZI. Misabel. Modificações da Jurisprudência no Direito Tributário. São Paulo, Noeses, 2009.


				


				

					6 Ver, em especial, Dworkin, Ronald, Law’s Empire. Cambridge, MA: Belknap, 1986, cap. 6.


				


				

					7 Ver. Eros Roberto Grau, O Direito posto e o direito pressuposto. Malheiros, 8ª. Ed, 2011.


				


				

					8 Cf. Bustamante, Thomas. A Integridade e os fundamentos da Comunidade Política. IN Interpretando o Império do Direito. Organ. André Coelho e outros. Arraes Editores. 2018. 


				


				

					9 Cf. Gerald J. Postema. Law’s Rule. Reflexivity, Mutual Accountability, and the Rule of Law. In Bentham’s Theory of Law and Public Opinion. Coord. Xrabv Zhai, p 32.


				


				

					10 Louvar as obras do Ministro Gilmar Mendes no universo acadêmico não é difícil. O árduo é escolher, dentre tantas, as mais relevantes, enfocando-lhe a vida acadêmica e de pesquisas notáveis como Mestre e Doutor pela Universidade de Münster/Alemanha, quando obteve o reconhecimento dessa renomada instituição de ensino com o predicado máximo magna cum laudae pela defesa da tese “O Controle Abstrato de Normas perante a Corte Constitucional Alemã e perante o Supremo Tribunal Federal”; perseguindo a sua carreira docente como professor dos cursos de graduação e de pós-graduação da UNB, ou seu percurso de grande conferencista no Brasil e no exterior que nos remete às centenas de publicações relevantes de textos, livros e artigos.


				


				

					11 Artigo em coautoria com Valter Lobato, “Os Caminhos Abertos pelo Ministro Gilmar Mendes.”


				


				

					12 Cf. Die Abstrake Nomenkontrolle vor dem Bundesverfassungsgericht und vor dem Brasilianischen Supremo Tribunal Federal, Berlim, 1991, Ed. Duncher & Humblot


				


				

					13 Cf. “Necessidade de Desenvolvimento de Novas Técnicas de Decisão: Possibilidade da Declaração de Inconstitucionalidade sem a Pronúncia de Nulidade no Direito Brasileiro”, texto de conferência – Congresso Luso-Brasileiro de Direito Constitucional, Belo Horizonte, 04.12.1992, p. 22.


				


				

					14 Não se ignora o papel proeminente do Ministro LUIZ FUX na fundamentação e elaboração para aprovação do novo CPC/2015, forte em segurança e proteção da confiança em especial nas mutações jurisprudenciais.


				


				

					15 Também há décadas, nas atualizações que fizemos da clássica obra de ALIOMAR BALEEIRO, já defendíamos a proibição constitucional da retroatividade do Direito – e não somente das leis – sustentando que a irretroatividade, como direito fundamental, obrigaria os três Poderes e não somente o legislador. Posteriormente, fizemos desse tema a tese de titularidade, publicando a obra Modificações da Jurisprudência no Direito Tributário (Noeses, 9007). DERZI, Misabel A. Machado. Atualizações à obra de ALIOMAR BALEEIRO. Limitações Constitucionais ao Poder de Tributar. 7ª.ed. Rio da Janeiro, Forense, 1997. 


				


			


		




		

			1. Os Caminhos Abertos pelo Ministro Gilmar Mendes


			MISABEL DE ABREU MACHADO DERZI


             VALTER DE SOUZA LOBATO




			Introdução: Cobrando-lhe o Prosseguimento


			“Caminhos não obras”. A expressão de HEIDEGGER, Wege nicht Werke, aplica-se seguramente aos caminhos abertos por GILMAR MENDES em sua consagrada atuação na Corte Suprema. Neste breve artigo, escrito em louvor ao Ministro GILMAR MENDES, interessa-nos mais realçar aqueles procedimentos, meios e caminhos postos, mais do que uma decisão concreta, específica de um caso ou outro (que estamos aqui equiparando a obras). Pois enquanto houver trilhas ainda oferecidas ao percurso humano, as obras e resultados – sempre provisórios – haverão de prosseguir e haverão de ter bom curso se o rumo posto for o melhor, apto a conduzir à decisão mais justa, à melhor escolha jurídica. O caminho, a metodologia, os procedimentos são da mais alta relevância e assim inerentes ao Estado de Direito.


			Se escolhêssemos abordar alguns casos entre tantos, a tarefa seria dificílima, em face da notabilíssima atuação do Ministro na Corte Suprema, pois as soluções dadas a vários deles marcaram indelevelmente a construção do Direito no Brasil, tanto em relação às garantias político-estatais do federalismo, como à reconstrução das liberdades e dos direitos fundamentais individuais e sociais.


			Preferimos, então, centrar nossa atenção nas ricas técnicas de controle de constitucionalidade com que o Ministro soube colher a realidade social e econômica, multifacetada e cambiante, para conferir-lhe mais segurança e proteger a confiança gerada nas relações tributárias. Compartilhamos com o notável jurista a posição que defendeu em livros e junto à Corte Suprema, abrindo-lhe novos caminhos. Não víamos nisso (e ainda não vemos) nenhum excesso, nem atividade judicial transbordante das funções judicantes, como preconizaram alguns constitucionalistas ou alguns membros da própria Corte. Ao contrário, também há décadas, nas atualizações que fizemos da clássica obra de ALIOMAR BALEEIRO16, já defendíamos a proibição constitucional da retroatividade do Direito – e não somente das leis – sustentando que a irretroatividade, como direito fundamental, obrigaria os três Poderes e não somente o legislador. Posteriormente, fizemos desse tema a tese de titularidade, publicando a obra Modificações da Jurisprudência no Direito Tributário.17


			Hoje, não queremos deixar esquecido o pioneirismo de GILMAR MENDES (que sempre invocou as lições inaugurais de antecessores, como LÚCIO BITTENCOURT), já que a questão foi pacificada com o advento de dois diplomas legais, a Lei nº. 9.868/99, art. 27, e o novo CPC, em seu art. 927, §3º.18 Sendo assim, somente sustentando a inconstitucionalidade de tais diplomas legais ou de parte deles, poder-se-ia agora recuar na tarefa de atribuir responsabilidade ao Estado, legislador ou juiz, pela confiança gerada com seus atos.


			De longa data, preocupado com a efetividade dos direitos e garantias fundamentais, GILMAR FERREIRA MENDES19 destacou a “conveniência e a oportunidade de as Cortes Constitucionais estipularem os efeitos de suas decisões declaratórias de inconstitucionalidade”, se ex tunc, se ex nunc, ou ainda se não acompanhadas de nulidade imediata. Essa flexibilidade que as Cortes Constitucionais se atribuem, em certos casos, evita dilemas de difícil solução em que os juízes são obrigados a escolher entre a aplicação justa e estrita da Constituição, de um lado, e os problemas orçamentários, de caixa, ou jurídico-legislativos graves, acarretados por suas decisões, de outro; entre a necessidade de corrigirem atos do Poder Legislativo ou do Poder Executivo e o caos ou vazio legislativo decorrente da declaração de inconstitucionalidade; entre o cumprimento do princípio da igualdade, ferido por norma que concede benefícios discriminatórios a grupos privilegiados, e a extensão de tais princípios a outros grupos injustificadamente excluídos, extensão essa que, em certas circunstâncias, se apresenta como intolerável intervenção na esfera de atuação do Poder Legislativo.


			Ora, admitir outras soluções, como as declarações de inconstitucionalidade sem a pronúncia de nulidade, tem sido um dos recursos utilizados pela Corte Constitucional alemã, citado por GILMAR FERREIRA MENDES, de especial aplicação no caso de leis concessivas de benefícios discriminatórios:


			O Tribunal não está autorizado, salvo em situações excepcionais, a proferir a declaração de inconstitucionalidade de eventual cláusula de exclusão, em virtude das repercussões orçamentárias que resultariam, inevitavelmente, da concessão de benefícios. Por outro lado, a declaração de nulidade de todo o complexo normativo revelaria, como assentado por Ipsen, uma esquisita compreensão do princípio de justiça, que daria ao postulante pedra ao invés de pão (Stein statt Brot).20


			A declaração de inconstitucionalidade sem a pronúncia de nulidade, usada pela Corte Constitucional alemã, traz como consequência não só a suspensão da eficácia da lei inconstitucional, como também o dever de o legislador corrigir o desvio, seja suprimindo “eventual lacuna, seja através da supressão da disposição que teve a sua inconstitucionalidade declarada”.21


			Não temos dúvidas de que a Constituição de 1988 justifica a adoção de uma nova posição pelo Supremo Tribunal Federal, que não pode se manter como simples legislador negativo. O que a Constituição deseja é a efetividade dos direitos e garantias fundamentais do contribuinte, para isso prevendo remédios, ações e instrumentos que demonstram a índole nova daqueles direitos e garantias. Diante de ofensa intolerável à igualdade, em norma concessiva de benefícios arbitrários, a supressão pura e simples da isenção significa, sem dúvida, a outorga da pedra ao invés do pão pleiteado pelo contribuinte lesado. A solução do Tribunal Constitucional alemão é bastante razoável, porque concilia a Constituição com a margem de discricionariedade do legislador, que tem, a partir da declaração da inconstitucionalidade, o dever de corrigir a norma. O que não é razoável é “fingir” que é constitucional a norma discriminatória para não se ter de enfrentar o problema, ou reconhecer a inconstitucionalidade, mas, declarar-se o Tribunal “impotente”, ou cassar a isenção ou outro benefício, interferindo em plano de governo.


			Neste texto, estamos a manifestar a esperança de que o Direito Tributário cumpra sua função básica de atender às expectativas normativas criadas, à confiança gerada pelo Estado, não apenas pelo Estado-legislativo, mas ainda pelo Estado-executivo e, sobretudo pelo Estado-juiz nas relações tributárias, abrindo sendas seguras ao desenvolvimento e ao investimento. Em tal aspecto, a flexibilização do controle de constitucionalidade vem tocada pelo sentimento de fortalecimento da segurança, da proteção da confiança e da boa-fé, por tantos anos trabalhados na Corte Suprema, por meio da modulação de efeitos de que GILMAR MENDES é ímpar protagonista.


			1. Estado de Direito, Segurança e Proteção da Confiança


			“Não julgueis, para que não sejais julgados, porque com o juízo com que julgardes sereis julgados, e com a medida com que tiverdes medido vos hão de medir a vós...


			...Entrai pela porta estreita, porque larga é a porta, e espaçoso, o caminho que conduz à perdição, e muitos são os que entram por ela; e porque estreita é a porta, e apertado o caminho que leva à vida, poucos há que a encontrem”(Evangelho de Mateus, 7-1a6; 8-13a14).


			Não raramente, a metáfora da “porta estreita” é invocada por juristas e filósofos do Direito, em alusão ao Estado de Direito.22 Em crítica a um ditado búlgaro, assim se manifesta MARTIN KRYGIER:


			(...) diz o ditado búlgaro que o direito é como uma porta no meio de um campo aberto. É claro, você poderia passar pela porta, mas somente um tolo se incomodaria com isso. Onde esse ditado tem ressonância, o Estado de Direito provavelmente não existe.23


			Há homens notáveis que escolhem passar pela porta estreita do Direito. Embora geniais, iluminados e iluministas, racionais e amantes da ciência e da reflexão, escolhem passar pela porta do Direito. Já tivemos oportunidade de referir o jurista e professor EROS ROBERTO GRAU como exatamente um desses homens, erudito e independente, que relatou o HC 84078, em 2008, naquela ocasião declarando inconstitucional a execução antecipada da pena, à luz da Constituição de 1988, na mesma linha de seus pares, Ministros PERTENCE, CELSO DE MELLO, PELUSO e MARCO AURÉLIO.


			Ao analisar o ethos da fidelidade ao Direito, e móvel do Estado de Direito, POSTEMA pontua que os juízes chamam tal fidelidade de imparcialidade, de equidade das partes em juízo, de abertura do processo à evidência e à argumentação de todos os lados, ao dever de tomar decisões racionais segundo princípios baseados nas provas e na argumentação apresentada na Corte: “os juízes precisam ver para isso, em lugar de relações pessoais, a língua franca das cortes. Isso reclama uma convicção profunda, ciumentamente guardada, de sua independência em relação a outros ramos de governo”.24


			E POSTEMA, voltando ao ditado búlgaro, concorda com M. KRYGIER em suas duras críticas, para dizer que, se fosse verdade que somente um tolo se incomodaria em passar pela porta estreita do Direito, tal atitude evisceraria as entranhas do Estado de Direito.25


			Pontificando entre tais homens notáveis, geniais, leais à Constituição e ao Direito, o Ministro GILMAR MENDES reluz, porque alia ao seu preparo técnico, os valores democráticos, a fidelidade ao Direito, a coragem de conduzir – mesmo enfrentando mídia mal informada ou manipulações políticas incômodas – as melhores decisões em favor da segurança jurídica, da confiança e da lealdade constitucional.


			Isso não é tão fácil. Em cíclica performance, ora deprimido, ora murchando em inexplicável cultura de deferência não qualificada à autoridade governamental, ora florescendo na democracia, o Estado de Direito, no Brasil, oscila. Explicam os juristas e filósofos que o Estado de Direito não é redutível apenas ao atuar dos juízes, não é uma regra a ser aplicada apenas pelos julgadores. Ele depende de um certo grau de lealdade ao Direito reinante na sociedade. Então, diz POSTEMA:


			(...) um componente indispensável da infraestrutura da fidelidade está em uma rica, diversificada e civilmente educada sociedade, incluindo organizações religiosas, organizações não lucrativas, universidades, uniões sindicais, grupos de vigilância comunitária e similares. Repartições governamentais de controle, formal ou informal, comissões de direitos humanos, e organizações similares podem também inspecionar e monitorar atividades governamentais e informar, habilitar e facilitar os esforços de responsabilização.


			E prosseguindo em suas considerações relacionadas ao Estado de Direito, que depende de virtudes cívicas, pondera: “(...) Bentham argumentou que um governo livre deveria cuidar, encorajar e habilitar a disposição popular para a resistência”.26


			Ricos estudos sobre o ideal do Estado de Direito, em filosofia, ciência política e teoria da Constituição acumulam-se ao longo da história. Influentes estudos relativos ao Estado de Direito, que se apoiam na separação de poderes, nos advêm desde LOCKE ou MONTESQUIEU,27 passam pelas lições de DICEY, mas no rol devem ser incluídos aqueles que, como FULLER, insistem na legalidade e nas oito condições necessárias para sua configuração: (1) generalidade das regras; (2) publicidade; (3) não retroatividade; (4) inteligibilidade; (5) não contradição; (6) exequibilidade; (7) estabilidade; (8) e administração de modo consistente com seu teor. Como contraponto, demonstrando a insuficiência da legalidade (pois não chamaríamos de Estado de Direito ao Estado nazista, que partia de leis aplicadas por juízes que se curvavam aos abusos da autoridade), um universo rico de outros teóricos da ciência política ou da filosofia se levanta com J. RAZ,28 WALDRON,29 POSTEMA,30 KRYGIER31, alhures e no Brasil.32 E leciona BUSTAMANTE:


			(...) nunca foi tão necessário proteger o Supremo Tribunal Federal como espaço de argumentação, como a instância, a esfera adequada para discutir os argumentos jurídicos sobre os direitos e liberdades fundamentais que todos nós temos. O que se busca proteger é o valor da autonomia judicial. Uma autonomia que se constrói ante à imprensa, ante o governo, ante o Poder Legislativo e, sim, ante os próprios desejos, valores, convicções morais, interesses, estratégias, etc., dos próprios membros da Corte. Há um valor jurídico incrustado na Constituição, no Direito Positivo, na Lei.33


			O Estado de Direito, pois, não é apenas o Estado das leis, como lembra MATTERN, pois administrar conforme a lei é antes administrar conforme o Direito, razão pela qual a proteção da confiança e a boa-fé são componentes indivisíveis da legalidade, do Estado de Direito e da Justiça. Em obra profunda sobre o tema, explica ROLAND KREIBICH que alguns juristas alemães utilizam a expressão boa-fé como sinônima de proteção da confiança; outros, como KRIEGER, THIEL, etc., consideram a proteção da confiança um resultado ou consequência legal da boa-fé; há aqueles ainda, como MATTERN, que sobrepõem o princípio da proteção da confiança, para eles mais abrangente, como um “Tatbestand-mãe”, ao princípio da boa-fé. Em geral, a expressão boa-fé é utilizada frequentemente para designar as situações individuais, os casos concretos que envolvem a proteção da confiança.34 Não obstante, convém deixar claramente assentado que a confiança não é característica essencial na qual repousa apenas o sistema jurídico. Todo sistema social, quer seja o político, o econômico, o de comunicação ou o jurídico pressupõe a confiança – (e contém medidas de controle da desconfiança), como ensinou NIKLAS LUHMANN em obra notável35. Recentemente SHAPIRO trabalhou a economia da confiança no Direito.36


			Pondera KREIBICH que, no plano abstrato e geral, existem aplicações inerentes ao princípio da proteção da confiança, que não têm relação direta com a boa-fé, a saber: (a) a irretroatividade das leis; (b) a obrigatoriedade do cumprimento de promessas e de prestação de informações; (c) a proteção contra a quebra ou modificação de regras administrativas; (d) a proteção contra a modificação retroativa da jurisprudência; (e) a garantia da execução de planos governamentais. E acrescenta que, em geral, prevalece a concepção, aliás dominante nos tribunais superiores daquele País, de que o princípio da proteção da confiança deve ser considerado um princípio mãe37, deduzido do Estado de Direito, através da segurança.38


			Assim, em toda hipótese de boa-fé existe confiança a ser protegida. Isso significa que uma das partes, por meio de seu comportamento objetivo criou confiança em outra, que, em decorrência da firme crença na duração dessa situação desencadeada pela confiança criada, foi levada a agir ou manifestar-se externamente, fundada em suas legítimas expectativas, que não podem ser frustradas. Mas KREIBICH aponta como divergência existente entre o princípio da proteção da confiança e o da boa-fé, o fato de o primeiro, por ser mais abrangente, aplicar-se às situações gerais, abstratas e àquelas concretas; já o segundo, o princípio da boa-fé somente alcança uma situação jurídica individual e concreta, ou seja, alcança não as leis e os regulamentos normativos, mas apenas os atos administrativos individuais e as decisões judiciais. E traça o seguinte quadro explicativo, como resultado da comparação entre o princípio da proteção da confiança e o da boa-fé:39
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			Em conclusão, KREIBICH define o princípio da boa-fé como um princípio jurídico em geral (universal), válido para todas as áreas jurídicas, e sem restrições no Direito Tributário, sendo direito não escrito, que exige um comportamento leal e confiável de todos os envolvidos em uma relação jurídica concreta, e que, sendo ainda expressão da ideia da proteção da confiança no Direito Constitucional, através da segurança jurídica, decorre do Estado de Direito e da ideia de justiça (que lhe determina o sentido).40


			2. A Proteção da Confiança como Princípio Constitucional e suas Relações com a Irretroatividade e outros Direitos Fundamentais


			Antes de tratar do tema segundo a Dogmática nacional, enfoquemos brevemente o tratamento em geral conferido na Alemanha, na Suíça e nos EUA.


			2.1. Segundo a Dogmática Alemã, Suíça ou Norte-americana41


			Na jurisprudência antiga da Suíça, datada de 1923, deu-se a primeira revelação do problema. Posteriormente, em 1930, o Tribunal de segunda instância da Basiléia, embora tivesse declarado, expressamente, que alteraria o seu entendimento para o futuro, deixou de aplicar a nova prática no caso concreto sub judice, dando preferência à segurança jurídica. Como leciona WEBER-DÜRLER, visto hoje o caso é um belo exemplo de “prospective overruling”. E menciona que a jurisprudência protetora da confiança, desde 1850, é praticada nos EUA.42


			Na Suíça, embora as sementes tivessem sido lançadas, já em 1923, os precedentes permaneceram isolados, talvez porque se referissem a questões processuais, sem ter havido, durante um longo período, pronunciamento da Corte em questões de direito material, com aplicação do princípio da proteção da confiança. No entanto, o chamado “prospective overruling”, nos EUA, desenvolveu-se em casos de Direito Administrativo, Penal e de Direito Privado. Além disso, explica WEBER-DÜRLER, nas específicas áreas do Direito, existem outras técnicas para remediar a modificação, assim o erro de Direito, no Direito Penal; a anistia ou liberação tributária no Direito Tributário; e ainda as determinações próprias do Direito obrigacional, que garantem a compensação ao parceiro contratual, quando se perdeu a base da confiança em um negócio. Apenas depois de 1970, na Alemanha ao se autonomizar o princípio da proteção da confiança, sua observância se impôs em todas as áreas do Direito e se estendeu aos poucos às decisões judiciais.43


			Nos EUA, onde o Brasil se inspirou para adotar o controle de constitucionalidade difuso e subjetivo, a declaração de inconstitucionalidade esteve sempre atrelada à nulidade (pelo menos foi dessa forma interpretada em nosso País). As lições de LÚCIO BITTENCOURT, recentemente retomadas por GILMAR MENDES, já esclareciam a possibilidade de nuances importantes, sem a automática vinculação da inconstitucionalidade da norma à nulidade, o que acarreta a consequente invalidade de todos os atos praticados com base em sua vigência.44


			Então, podemos apontar quatro fases na jurisprudência dos EUA, a saber:


			(A) aquela primeira, em que prevalecia a regra antiga, clássica, a da plena retroatividade das decisões que declaram a inconstitucionalidade da norma (ou mesmo modifiquem precedentes);


			(B) mas já em 1932, iniciou-se nos Estados Unidos uma nova fase, chamada “prospective overruling”, exatamente criada para atenuar os efeitos da superação de um precedente, firmado anteriormente pela Corte Suprema.45


			Além disso, por meio do emprego da analogia, a Corte Suprema aplicou o princípio da irretroatividade das leis penais, impedindo o uso retroativo das decisões judiciais, lex post facto, e declarando a inconstitucionalidade da aplicação de uma nova interpretação judicial expansiva de lei criminal a condutas que a antecedem. Essa a hipótese do caso Bowie v. City of Columbia (1964).46


			E mais, no famoso caso Linkletter v. Walker (1965), a Suprema Corte norte-americana resolveu estas questões de retroatividade/irretroatividade, como é de sua tradição, criando um “teste judicial” centrado em três grandes critérios, a saber: (I) aplicação retroativa, apenas se ela fosse essencial ao propósito da nova decisão; (II) extensão da confiança depositada nos atos das autoridades administrativas, policiais e judiciais, e indutora das decisões e compreensões anteriores dos cidadãos envolvidos; (III) efeito provável da aplicação retroativa sobre a atividade judicial e jurisdicional.47


			Em geral, o pleno desdobramento desse tema, no período, pode ser analisado, segundo BRADLEY SCOTT SHANNON, por meio das decisões da Corte Suprema nos seguintes casos paradigmáticos: Linkletter v. Walker; Chevron Oil Co. v. Huson; United States v. Johnson; Griffith v. Kentucky; Teague v. Lane; American Trucking Associations Inc. v. Smith; James B. Beam Distilling Co. v. Georgia; Harper v. Virginia Department of Taxation; Reynoldsville Casket Co. v. Hyde.48 Na verdade, a experimentação da prospectividade atingiu seu auge nas décadas de 60 e 70. Os últimos casos registrados, a partir do final dos anos oitenta e já nos anos 90, representam uma transição para o retorno à fase A), da retroatividade clássica.


			No fim das contas, a Corte voltou a assentar uma firme regra de aplicação retroativa em casos criminais, em sede de apelação (afinal o direito à revisão se impunha, sobretudo se a nova interpretação era mais benéfica ao réu) e agora parece ter feito o mesmo na área civil, conforme relato de SCOTT SHANNON49.


			No caso chevron oil co. v. huson, e o padrão para casos civis – Em matéria de Direito Civil, a moderna doutrina da prospectividade somente teve aplicação concreta a partir da decisão da Suprema Corte em Chevron Oil Co. v. Huson. Nesse processo, a Corte estabeleceu o seu teste, para decidir as questões civis, considerando três fatores, na verdade, variantes daqueles três estabelecidos em Linkletter v. Walker, a saber: (a) primeiro, a decisão a ser aplicada de forma não retroativa deve estabelecer um novo preceito jurídico, realmente novo; (b) segundo, foi enfatizado que “é preciso sopesar os méritos e deméritos em cada caso, observando a história da regra em questão, seu propósito e efeitos, bem como se a aplicação retrospectiva avançaria ou retardaria sua operação”; (c) finalmente, deve-se considerar a quebra da equidade imposta pela aplicação retroativa.


			O retorno à tradição da retroatividade teve força entre juízes mais conservadores como SCALIA, que impulsionaram a Corte nessa direção. Na decisão do American Trucking Associations, Inc. v. Smith, o Juiz SCALIA concordou com a opinião dissidente, no sentido da retroatividade plena, afirmando que “julgamentos prospectivos são incompatíveis com o papel do judiciário, que é dizer o que é o direito, e não o de prescrever o que ele deve ser.”50


			Esse o nosso interesse em retratar aqui o modelo norte-americano, pois ele introduz o tema em sua profundidade, questionando: haveria na modulação de efeitos, mesmo se bem balizada e criteriosa, ativismo judicial indevido? Várias vozes mais recentes, nos EUA, se levantam, acreditando que haverá uma nova tendência. “O futuro deverá ser, como regra, a retroatividade limitada ou a prospectividade”.51 Finalmente, ainda sobre o mesmo assunto, a longa e profunda crítica de LAURENCE TRIBE e MICHAEL DORF52 dão ao tema um enfoque diferente, mas isso não pode esconder o fato de que, de uma forma ou de outra, também em relação ao objeto específico de nossa questão, retroatividade/prospectividade nas modificações jurisprudenciais, as Cortes superiores de alguns Estados norte-americanos introduzem e mantêm a nova tendência, da prospectividade, valendo-se ainda da proteção da confiança, enquanto a Suprema Corte volta à retroatividade. Por quanto tempo?


			O princípio da proteção da confiança, em textos isolados, já era invocada na Alemanha, na época da Constituição de Weimar, mas foi, após as grandes guerras, que demonstrou a sua força, desenvolvendo-se, a partir de então, trabalhos dogmáticos muito profundos. As teorias germânicas tiveram reflexos em outros países, em especial na Suíça, onde o princípio da boa-fé obscurecia o entendimento relativo à proteção da confiança. Após os trabalhos sistemáticos de GÜNTER, KISKER e PÜTNER, na década de 1970 e, posteriormente, os de VOLKMAR GÖTZ, o tema entrou definitivamente no Direito Público e nas fundamentações da Corte Constitucional alemã.53


			Invocando R.M. RILKE, em seu trabalho, com a expressiva consideração de que “quem confia é forte”, HERRMANN-JOSEF BLANKE faz um interessante relato das posições jurisprudenciais e dogmáticas do princípio da proteção da confiança e, em especial, da renovação de sua importância, a partir da reunificação do País.54 Se foi relegado a segundo plano no ensino jurídico em certo período, desfruta hoje de status incontestável, depois de ter sido “inserido”, pela Dogmática e pela jurisprudência, por mais de cinquenta anos, na Lei Fundamental. Ganhou projeção e importância renovada na reunificação, pois obrigou a República Federal alemã a considerar as posições jurídicas das pessoas, já consolidadas anteriormente, para respeitá-las por força do Estado de Direito. Esse fato explica assim a proliferação de teses e de dissertações nas academias, que vêm à luz com tal fartura, que o fenômeno já foi chamado de “incontrolável”, como lembra WEBER-DÜRLER.


			Na Suíça, por volta de 1950, o Tribunal Federal já dá início à proteção do cidadão, àquele que confia em informações falsas, fornecidas por órgãos públicos, baseando-se na boa-fé (Treue und Glauben). Em 1968, o mesmo Tribunal fundamentará o princípio da boa-fé diretamente na Constituição. Pouco depois, na década de setenta, o mesmo Tribunal baseará a sua decisão, para proteger o cidadão, que acreditou em informação oficial equivocada, na proteção da confiança, sem invocar a boa-fé. Segundo WEBER-DÜRLER, a proteção da confiança ganhará, também na Suíça, depois de 1970, autonomia, pois passará a contribuir para a solução de casos, que haviam sido excluídos do âmbito de aplicação da boa-fé objetiva. Isso não significa que a proteção da confiança tenha surgido apenas após 1970, ela já se manifestara muito antes. O que se dá é que a Dogmática e a jurisprudência não tinham feito a ligação entre os vários casos isolados, sistematizando os problemas e solucionando-os por meio do princípio da proteção da confiança, para uma resposta uniforme. Com o “aparecimento do verbete proteção da confiança ocorreu não só uma superação terminológica, mas ficou patenteado o caminho para reconhecer e superar toda a problemática”.55


			Aplica-se a todos os ramos do Direito e tem manifestado a sua eficiência no Direito Administrativo (notavelmente no setor de construções e edificações); no Direito Ambiental e de Energia Nuclear (dosando e atenuando o papel cada vez mais restritivo desse ramo jurídico); no Direito Social e no Direito Tributário. Confiança passou a ser a palavra “conceito-chave” para a fundamentação de um pedido de compensação estatal.56


			2.2. Pressupostos e Delimitação Geral do Objeto da Proteção da Confiança Aplicável ao Direito Público


			Indicamos, neste tópico, uma delimitação diferencial do tema no Direito público. A proteção da confiança coincide, em vários pontos, com aquela proveniente do Direito privado, mas tem características especiais. O fato indutor da confiança é criado pelo Estado ou por órgãos públicos estatais. Essa a peculiaridade mais relevante, da qual resultarão outras, como da obrigatoriedade dos atos administrativos e da vinculatividade resultante dos atos estatais em geral. À vista da violação da confiança ou da ameaça de fazê-lo, o cidadão volta-se contra o próprio Estado, para exigir a proteção da confiança nele depositada. Teremos aqui a presença dos seguintes pressupostos:


			(a) fato comissivo ou omissivo do Estado, realizado no passado, que desencadeará a confiança do cidadão, ou estará apto a fazê-lo;


			(b) configuração da confiança percebida e justificada. Alguns juristas preferem se referir à relevância da base da confiança, pois o princípio deve ter uma materialidade consistente – não se limitando a um conteúdo vazio – conteúdo que preenchem com o rol dos direitos e garantias individuais da Constituição (sem prejuízo de a própria proteção da confiança configurar um direito em si).


			Dentro da perspectiva, de graduações da intensidade do princípio, se encontra KYRILL-A. SCHWARZ. O autor defende um diferente peso na avaliação da proteção da confiança dentro de um mesmo ramo jurídico, por exemplo, dentro do Direito Tributário. Baseando-se na velha distinção entre tributos fiscais (que se prestariam a distribuir os encargos públicos, cobrindo a demanda financeira da coletividade) e extrafiscais (que servem às normas de direção e de intervenção econômica), ressalta que as últimas são mais apropriadas para suscitar os fatos jurídicos da confiança. As primeiras, meramente fiscais, conquanto formem uma “moldura para o comportamento individual, entretanto não motivam uma expectativa de persistência elevada junto ao destinatário da norma.” Já as normas de direção e intervenção mostram-se de outra forma:


			(...) elas perdem seu sentido, se seus destinatários agirem confiantes na aparência de direito do benefício prometido, sem ainda tê-lo recebido. Exatamente a oferta de uma vantagem tributária, que repouse no interesse geral, estabelece, junto aos cidadãos que aceitam a oferta e se deixam instrumentalizar para fomento do interesse geral, uma relação de confiança, que recai sob a proteção da ordem jurídica. Para essa relação vale o axioma ‘pacta sunt servanda’.57


			Nesse ponto, tem razão o jurista, mesmo à luz do Direito brasileiro, pois as normas tributárias, não incentivatórias, não criam expectativas especiais de continuidade da legislação, não mais do que em outros ramos especializados do Direito, até no Direito Penal. A qualquer momento, o legislador poderá incluir fatos até então considerados não jurígenos no campo de incidência das normas, ou aumentar as alíquotas e bases de cálculo dos tributos já existentes. Inexiste, para o futuro, um direito à persistência das leis tributárias, no ponto em que se encontram. Sabe-se que, sem discutirmos o mérito da criação de um imposto sobre o patrimônio líquido, por não ser esse um tema relevante neste trabalho, nenhum contribuinte poderá pretender a continuidade da omissão do legislador infraconstitucional, relativamente à instituição do imposto sobre as grandes fortunas. O que ele poderá exigir, como direito individual, e fundamental, será a observância da não retroação da lei, que criar o novo tributo, além da anterioridade. Somente nesse ponto começam as diferenças relevantes entre o modelo da ordem positiva suíça ou germânica e a ordem constitucional brasileira. Entendemos que a Constituição da República, ao consagrar, de forma tão clara, o princípio da irretroatividade em relação a fatos jurídicos, acontecidos antes da vigência da lei, cristaliza em garantias “imóveis”, a não retroação da lei tributária. Esse fenômeno, da busca do princípio da proteção da confiança, para suprir um déficit da ordem positiva, não é necessário entre nós, no que tange à irretroatividade, modelada de forma tradicional. Ou seja, a garantia da irretroatividade é direito fundamental relativo à preservação do passado, apenas isso. Deixe-se o passado, como fato passado, um “agora” que não mais se dá.


			Enfim, em relação aos fatos pretéritos, inteiramente ocorridos no passado, aplica-se a irretroatividade sem necessidade de se recorrer à proteção da confiança ou da boa-fé, no Brasil. Perguntas como: houve fato indutor da confiança? Houve confirmação da confiança e investimento na confiança? são desnecessárias. A morte do de cujus é fato jurídico objetivo, que independe da vontade da pessoa beneficiada pela herança, ou de sua boa-fé, mas o princípio da irretroatividade garante que o imposto poderá ser pago de acordo com a lei vigente, no momento da abertura da sucessão. Portanto, também o princípio da irretroatividade não coincide inteiramente com o da proteção da confiança. Na Alemanha, aplica-se a irretroatividade, mas para isso há necessidade de se buscar, do fundo ético do sistema, na expressão de CANARIS, a proteção da confiança58.


			 O princípio da proteção da confiança envolve o passado (ato gerador estatal da confiança), mas se projeta para o futuro. Nele, estão envolvidos passado, presente e futuro. Quando as promessas públicas são traídas, a questão que se põe, de forma consistente, é: o que deverá atenuar as frustrações relativas àquilo que se teria alcançado, se não tivesse havido a intervenção do Estado, abortando a promessa, o incentivo, o benefício. Isso não significa que, em vários pontos, mesmo em relação à irretroatividade, não aflore, como veremos, mesmo no Brasil, a proteção da confiança, como princípio ético-jurídico, como direito e garantia fundamental, impondo-se a responsabilidade do Estado pela confiança gerada. É o que ocorre, intensamente, nos casos de justiça prospectiva, em que a irretroatividade, compreendida em sua forma clássica – por não se apresentar o direito adquirido ou o ato jurídico perfeito – falha como garantia expressa. É o que ocorre em relação às expectativas de direito, não ainda direitos adquiridos, fortalecidas pelo decurso do tempo, os chamados “direitos expectados”, a que nos referiremos no momento oportuno, que são voltados, tanto para o passado como para o futuro, falando-se, muitas vezes entre nós, de direitos da transição;


			(c) confirmação da confiança, que incorpore o futuro, por meio de decisões, ações e comportamentos decorrentes, ou seja, disposições e investimento da confiança por parte do cidadão, embora esse aspecto seja muito relativizado, sendo dispensado em certas circunstâncias;


			(d) avaliação do interesse público predominante, em relação à mudança do comportamento do Estado, que o cidadão caracteriza como violação da confiança;


			(e) consequências positivas para manutenção da confiança (assegurando-se ao prejudicado o ato indutor da confiança) ou negativas (autorização imediata da modificação, com compensação dos prejuízos sofridos pelo cidadão), tudo a depender da avaliação do interesse público predominante.


			As considerações de KYRILL-A. SCHWARZ, acima apontadas, são adequadas nesse momento. Existe um reforço especial da confiança nas leis tributárias incentivatórias, de direção e intervenção econômicas, que direcionam as ações do contribuinte para certos empreendimentos e investimentos, sob a promessa de benefícios tributários. Em especial quando tais benefícios se concretizarem em certo prazo no futuro. O cancelamento de tais leis, de forma surpreendente, faz aflorar o princípio da confiança em toda sua pujança, já que se pode oscilar entre as consequências positivas e negativas da responsabilidade. Ou o Estado respeita o prazo concedido, originariamente, ao benefício, ou revoga-o, mediante proteção negativa, resolvendo-se a matéria em indenização por perdas e danos. Entre nós, é verdade, a lei proíbe mesmo a revogação de isenções, tal a segurança jurídica atendida, se foi concedida sob condição onerosa e a prazo certo (conforme art. 178 do Código Tributário Nacional). Mas a mesma questão se coloca, diferentemente, em face de isenções condicionadas onerosamente, mas não sujeitas a termo, em que o legislador, embora cancelando o benefício e podendo fazê-lo, o faz em prazo tão curto que não é possível ao investidor, crente e confiado, recuperar o investimento feito. Ou ainda, volta a discussão, com ênfase, na hipótese de isenções e benefícios concedidos irregularmente (campo fértil da guerra fiscal entre Estados e Municípios), em que os decretos implementadores do benefício, internos, estaduais, por sua generalidade, guardam aparência de legitimidade. Veremos que, atento a tal fenômeno e na mesma linha de KYRILL-A. SCHWARZ, o STF, ao declarar a inconstitucionalidade de leis concessivas de incentivos irregulares, concedeu modulações de efeitos em várias oportunidades em favor dos contribuintes. É o que discutiremos ainda neste texto.


			Muitos juristas alertam ainda para o fato de que o princípio, que veda venire contra factum proprium, não pode ser equiparado ao princípio da proteção da confiança, pois, na argumentação, ele nem sequer se refere à situação do cidadão. Já o princípio da proteção da confiança envolve situações – o comportamento do Estado e o do cidadão, que confiou – contrapostas. Na proibição dos atos contraditórios, a “visão estaria exclusivamente voltada para o Estado”, o que não dá notícia da abrangência e das complexidades do princípio da proteção da confiança.59


			Mas, tanto na Alemanha como na Suíça, o princípio da proteção da confiança rompe com uma característica, considerada natural no Direito privado, ramo em que ele se aplica, indiferentemente, a qualquer das partes. No seio do Direito público, não obstante, o princípio da proteção da confiança configura um direito individual fundamental, extraído da Constituição, que somente defende a confiança das pessoas privadas, em face das ações ou omissões dos órgãos estatais. É o que veremos a seguir, como introdução ao tema, facilitando, dessa forma, o desenvolvimento do raciocínio.


			2.3. De Plano: o Princípio da Proteção da Confiança Somente Protege o Cidadão/Contribuinte ou o Privado, Contra o Estado


			O princípio da proteção da confiança, no Direito Público, não importa a ordem jurídica em referência, deve ser unilateralmente compreendido, sempre em favor do cidadão, do contribuinte, do jurisdicionado e contra o Estado – e isso decorre simplesmente do fato de que o ato indutor da confiança é sempre estatal (ato normativo legal; administrativo ou judicial) que, em posição de imperatividade dominante, cria a base da confiança. Todo aquele que tem o domínio da situação e praticou o ato não tem confiança a proteger.


			A Dogmática e a jurisprudência alemãs e suíças utilizam o princípio da proteção da confiança como princípio e como direito fundamental individual, que somente o privado reivindica em contraposição à Administração pública, ao Poder Legislativo e Poder Judiciário, quando os Poderes do Estado criam o fato gerador da confiança. Nas palavras de WEBER-DÜRLER:


			A Administração irá gerar confiança em virtude da multiplicidade da atividade administrativa de modos muito distintos, por exemplo, através de informações ou promessas, através de atos administrativos, através de contratos jurídico-administrativos e através do ato de tolerar uma situação; além disso, regulamentações, a praxe administrativa até então, o trabalho de publicidade da Administração, bem como a existência de determinadas instituições públicas poderão ter como consequência confiança e disposições condicionadas à confiança do cidadão. Na Justiça, a proteção da confiança se torna atual, sobretudo, frente a alterações jurisprudenciais, apesar de também ocorrerem outros fatos constitutivos de uma realidade que fundamentam confiança, como despachos dos tribunais, informações sobre recursos jurídicos ou informações de pessoas do tribunal. Por fim, inclusive o legislador vai ser fundamento para a confiança do cidadão, pois a tarefa da legislação é justamente garantir previsibilidade e possibilidade de avaliação.60


			Assim sendo, somente se tem admitido a plena aplicação do princípio da proteção da confiança para favorecer uma pessoa jurídica de Direito público contra uma outra pessoa igual ou contra o Estado, em se tratando de reduções de subvenções, de transferências, desde que se caracterize a ruptura da confiança, em relações convencionais. A questão de saber se a proteção da confiança das pessoas de Direito público, umas contra as outras, se desdobra nas mesmas soluções ou dilemas e com igual intensidade como se dá no privado, ainda está por se explicar. Segundo WEBER-DÜRLER, isso ainda não ficou claro.61 Enfim, sempre se exclui das teses e dissertações, ou das considerações dogmáticas (também a jurisprudência não se pronunciou sobre o assunto, a não ser em duas decisões isoladas, na Suíça, em caráter de obiter dictum aleatório) a proteção da confiança em favor do Estado, nas situações em que está envolvido com o administrado ou o cidadão/contribuinte. Isso parece tão evidente que seria proteger o Estado, em relação a seus próprios atos, mesmo se ilícitos.


			Arrolamos a seguir os argumentos em favor da consideração do princípio da proteção da confiança de modo unilateral, exclusivamente a favor do cidadão/contribuinte e contra o Estado, resumidamente:


			(I) é notável a relação de dependência do cidadão em relação ao Estado, em seus atos de intervenção e de regulação, de modo que o Ente estatal tem mais recursos, e muito mais abrangentes, para se prevenir de uma decepção. Basta considerar que ele pode inventar tributos novos ou majorar os já existentes. Recentemente, para enfrentar a perda da contribuição social sobre a movimentação financeira, a CPMF, a União elevou a alíquota de vários impostos, inclusive do imposto sobre operações financeiras, IOF. Em período curto de tempo já tinha reposto todas as “perdas” sentidas. No passado recente fez o mesmo para enfrentar condenações judiciais de elevado valor. Na verdade, como ensinou NIKLAS LUHMANN, todo aquele que tem posição soberana em relação aos acontecimentos/eventos, não tem confiança a proteger;


			(II) se a proteção fosse considerada em favor do Estado, poderia ficar vulnerado o Estado de Direito, já que, apoiado na sua confiança, o Estado não poderia alcançar uma posição jurídica melhor em face do cidadão do que, de qualquer modo, já resulta da lei;


			(III) os atos, ações e omissões do cidadão em face do Estado, abusivos ou fraudulentos, delituosos e de má-fé, todos já são previstos e sancionados nos termos da lei, mas é significativo, como explica WEBER-DÜRLER, “que, nesse contexto, sempre se fala do abuso de direito do cidadão, e não da proteção da confiança do Estado. ”62


			3. O que é Digno de Proteção?


			Em relação às especificidades que o Direito público contém – unilateralidade da aplicação do princípio da proteção da confiança ao cidadão (e não ao Estado) e sopesamento do interesse público – questiona-se a aplicabilidade dos requisitos gerais do princípio da proteção da confiança, prevalecendo o entendimento de que os institutos jurídicos do Direito Civil são adequados “no que couber”, ou seja, se inexistir incompatibilidade, passando então a segundo plano. Além disso, a hierarquia das normas, vigorante no Direito Administrativo, é outro marco diferencial importante. Mas uma coisa é certa: as bases constitucionais do princípio da proteção da confiança (e, igualmente na Suíça, da boa-fé) estão definitivamente plantadas. No Direito público a proteção da confiança ganha alta relevância em duas situações diferentes:


			(I) nas situações juridicamente falhas, errôneas e, por isso, ilícitas ou ilegais, praticadas pelo Estado, indutoras de confiança que, para o futuro, não podem ser mantidas, ou o são precariamente, mas que, em todo caso, suscitam a proteção da confiança do cidadão e da sua boa-fé;


			(II) nas situações legalmente corretas, que já delimitaram a esfera jurídica do cidadão, no momento em que a intervenção da Administração pública altera o quadro, revogando benefícios antes concedidos ou criando encargos de toda natureza, retroativos, o que fere as expectativas anteriormente geradas, nas quais o cidadão tinha investido.


			Com isso, devemos especificar o que é digno de proteção em seu conteúdo, a saber:


			(a) a continuidade da ordem jurídica, especialmente em face do legislador, é descrita na jurisprudência e na literatura às vezes com sinônimos imprecisos, sendo destacados termos que têm parentesco quanto ao sentido, como “inviolabilidade” (Unverbrüchlichkeit) do ordenamento legal, “confiabilidade”, previsibilidade” (Berechenbarkeit), “diagnóstico precoce” (Vorhersehbarkeit) e “segurança de orientação” (Orientierungssicherheit);63


			(b) a proteção da continuidade, do ponto de vista material, vincula-se em sequência, especificamente, à proteção da propriedade e do patrimônio pelo Direito Constitucional, conforme o art. 14 da Lei Fundamental alemã. Também a Corte Administrativa Federal definiu a garantia, oferecida pelo Direito Constitucional, no que concerne ao exercício da propriedade, como “ponto mais importante da proteção da continuidade”;64


			(c) a fidelidade ao sistema e à justiça, ideia que tem parentesco com o princípio da proteção da confiança, também pode ser desenvolvida para fundamentá-lo, por seu efeito garantidor da igualdade, em especial no direito ao planejamento. Nessa área ele já foi condensado como princípio de justiça objetiva e de fidelidade aos princípios. O raciocínio da justiça do sistema (Systemgerechtigkeit) no direito de planejamento, onde ele foi aplicado, formando o princípio da justiça objetiva e da fidelidade aos princípios;65


			(d) a proteção da disposição concreta ou do investimento é considerada “circunstância decisiva” para a atuação da proteção da confiança. Desta forma, a proteção da confiança foi definida como “instituto jurídico com o objetivo da proteção à disposição” ou investimento. Este tópico foi, confessadamente, deduzido do TATBESTAND da confiança, trabalhado pelo Direito Civil, sendo frequentemente invocada a autoridade de CANARIS na matéria.66 O investimento da confiança pode ser definido como o componente subjetivo do “valor da segurança jurídica”.67 Nesse sentido abrangente, tanto a Dogmática alemã como a suíça realçam que, no Direito público, a proteção da disposição e do investimento, em sentido amplo, querem dizer então, a liberdade de poder tomar decisões, se autodeterminar e dar forma ao futuro tendo, como base, leis, normas administrativas e decisões judiciais estáveis.68 Utilizam-se assim, da prática da confiança como indicador, havendo necessidade de se identificar uma relação causal entre a confiança e a decisão tomada pelo cidadão, em face dos atos e omissões do Estado. Assim, a proteção da confiança exige alguma prática da confiança.69 70


			Enfim, se existe uma diferença de tempo entre a ação objetiva (daquele que confia) e a realização do objetivo das ações, alguns juristas germânicos e suíços exigem a necessidade de proteção da disposição, que já foi executada (não ainda por executar).


			4. O Tempo e a Irretroatividade dos Atos do Poder Executivo e do Poder Judiciário, da Proteção da Confiança e ad Boa-Fé Objetiva71


			Não conhecemos Constituição que consagre o princípio da irretroatividade em relação aos atos de todos os Poderes: às leis, aos decretos regulamentares e demais atos do Poder Executivo e às modificações de decisões judiciais. Isso tem um sentido e está na raiz do princípio da separação dos Poderes. Para refletirmos sobre a posição dos poderes dentro do sistema jurídico, é necessário partirmos da premissa de que estamos em um Estado de Direito e que, em decorrência, todos os Poderes, por mais criativa que seja a função do legislador, ponto de fusão entre o político e o jurídico, encontram-se sob a regência do Direito e que, a diferenciação da localização de cada um deles – se no centro ou na periferia do sistema – não esconde o fato de que ainda estamos falando de sistema. O tempo das leis, já o dissemos, é diferente do tempo da sentença. O princípio da irretroatividade das leis é considerado “natural”, ínsito, algo que lhes é próprio. Como aprendemos com NIKLAS LUHMANN, em especial na teoria da constituição, como aquisição evolutiva,72 o legislador trabalha na periferia do sistema, onde está mais perto dos demais sistemas, de modo poroso em relação ao ambiente, no presente, voltado prevalentemente para o futuro. Ele pesa, sim, o passado relativamente (a tradição, a moral vigente e os costumes, sobretudo a Constituição que limita o seu domínio) mas as normas, que põe, pesam, especialmente, o futuro, porque querem transformar a realidade e, assim, o legislador considera as consequências de toda natureza (políticas, econômicas, éticas e sociais) até o fim. Ele é o primeiro filtro do sistema, por meio do qual as melhores soluções, na formação das expectativas normativas para a solução de conflitos, são introjetadas para dentro do sistema. Essa uma das razões, pelo menos a mais evidente e importante, pela qual a paisagem externa ao sistema, vista de seu interior, muda sempre. Porque o interior também muda. Esse o furo, o “buraco” principal do real, por meio do qual o sistema pode ser consistente, porque não é completo, porque não é autorreferencial, de modo não renovável, porque ele contém mecanismos de ultrapassagem, que garantem a comunicação. O legislador está comprometido com o futuro, daí que enuncia, linguisticamente, para ser geral, universal e evolutivo, normas de conduta, como expectativas normativas, valendo-se de conceitos abstratos, mais ou menos determinados, mais ou menos tipificados e de princípios mais ou menos abertos e cláusulas gerais sempre abertas. Pouca compreensão, para abrangência e generalidade máximas. Tais questões são o suporte do princípio da separação de poderes. As expectativas normativas, criadas pelo legislador, são o futuro (embora o futuro seja também passado, mas não apenas), razão pela qual o princípio da irretroatividade é “natural” às leis. Tão lógico e necessário, que a juristas do porte de SAVIGNY ou AFFOLTER, pareceu desnecessário positivá-lo, expressamente, em texto constitucional ou legal.


			Fenômeno diferente se passa com os demais Poderes, chamados conjuntamente por HANS KELSEN, de executivos, ou seja, o Poder Executivo propriamente dito e o Poder Judiciário. No Estado de Direito, ao primeiro, ensinou SEABRA FAGUNDES73, cabe executar a lei de ofício, ao segundo, mediante provocação. Não podem se localizar na linha fronteiriça do sistema jurídico, não podem ambos trabalhar porosamente, em relação ao ambiente, não podem filtrar primária e primeiramente os fatos puros, econômicos, políticos e sociais, como se dão no ambiente. Leem o ambiente externo pelos olhos do legislador, e, pois, de modo impermeável. Se assim não for, serão dispensáveis as tarefas do legislador. Essa a primeira diferenciação fundamental, que nos dita o princípio da separação de poderes. Do ponto de vista do tempo, tanto o Poder Executivo, quanto o Poder Judiciário estão voltados para o passado, para o input do sistema, para o que pôs o legislador, atuando em estrita vinculação à lei, à Constituição, ao Direito. E o futuro? O futuro é olhado, sem dúvida, na forma de passado-futuro, ou seja, dentro daquilo que já filtrou o legislador. Do ponto de vista dos conceitos, em que se expressam as normas gerais (regulamentos) ou individuais (atos administrativos individuais ou sentenças), a determinação, a concreção serão necessariamente maiores, do que aquelas constantes das leis. Os regulamentos serão dotados de maior compreensão, mas ainda conservarão a generalidade e a abstração normativas, próprias da generalidade, Os atos individuais terão, no entanto, compreensão máxima, porém nenhuma generalidade, mínima extensão. O princípio da irretroatividade, a rigor, não lhes diz respeito. Essa a razão mais profunda, que explica a ausência de consagração expressa do princípio em relação ao Poder Executivo e ao Poder Judiciário. Espera-se que tais Poderes Executivos, ambos, cumpram sua função constitucional, a de respeitar as leis, a de cumpri-las estritamente. E como as leis não retroagem, porque isso não é de sua natureza, das leis, não podem os Poderes Executivos, inclusive o Judiciário, retroagir.


			Nesse tema, estão envolvidos os seguintes princípios constitucionais, inerentes às Repúblicas Democráticas: o da separação de poderes, indelegabilidade de funções (art. 1º; art. 2º; art.. 84, IV, da Constituição) e da legalidade (art. 5º. II; art. 37; art. 150, I, também da Constituição da República de 1988), como esteio fundamental da democracia brasileira. O decreto regulamentar, no sistema jurídico pátrio, tanto à luz das Constituições anteriores, como sob o pálio da Constituição de 1988, restringe-se a possibilitar a execução da lei, sua fiel execução.


			A doutrina estrangeira não dissente, nem tampouco a jurisprudência das mais importantes cortes constitucionais, como noticiam, nos EUA, MURPHY, FLEMING e HARRIS74 e, na Alemanha, RICHTER e SCHUPPERT75. O mesmo fenômeno se repete entre nós, quer na Dogmática, quer na jurisprudência. Afirmamos que, em nosso País, não se encontra autor em dissonância com esses princípios, a saber: (a) o de que o decreto regulamentar não cria direitos, obrigações, deveres, restrições de direitos que a própria lei não previu; (b) nem compete ao regulamento indicar as condições às aquisições ou restrições de direitos; (c) e, finalmente, como o regulamento, em nosso sistema jurídico, deve guardar uma relação de absoluta compatibilidade com a lei, é-lhe defeso prever tributos ou impor novos encargos ao contribuinte, não determinados na própria lei, que possam vir a repercutir na liberdade ou patrimônio das pessoas76.


			O tempo que o Poder Executivo contempla é, portanto, mesmo quando produz normas regulamentares, viabilizando a execução das leis, é o tempo passado, o input do sistema, no sentido tão somente de buscar as leis que fundam seus atos normativos. Não poderá pretender atingir o passado, anulando direitos, restringindo-os ou criando deveres, que a lei não instituiu. O que a lei não pode fazer, muito menos poderão os regulamentos de execução. O olhar do passado é posto no sentido de que a lei é prévia, necessariamente prévia aos regulamentos. O tempo da lei está num “agora” que já Se deu em relação ao “agora” em que Se dá o regulamento. Até mesmo o futuro, será aquele já filtrado pela lei. Trata-se de passado-futuro. Não mais do que isso.


			5. A Prática Constitucional Brasileira. Avanços e Conquistas


			Nas várias hipóteses de reviravoltas jurisprudenciais, em que, depois de consolidar certo entendimento, a Corte Suprema faz alterações, provocando prejuízos àqueles contribuintes que tinham pautado o seu comportamento de acordo com o entendimento superado, nem sempre tem existido a modulação de efeitos, protetora da segurança e da confiança. Em contrapartida, ao argumento da segurança, não é rara a modulação de efeitos se a decisão da Corte configura um entendimento com consequência financeira relevante no caixa do tesouro nacional ou estadual, ainda que antes dela não tivesse ocorrido pronunciamento anterior consolidado.


			Como exemplo da última hipótese, em que não houve mudança de entendimento prévio, mas ocorreu o que os norte-americanos denominam de first impression, podemos registrar modulação de efeitos em favor da União, ao argumento da segurança jurídica. São, entretanto, decisões mais antigas, fase em que a modulação encontrava opositores, ainda presos à inconstitucionalidade casada com a nulidade. A saber:


			(a) no julgamento dos Res n.559.882-9 e 560.626/1-RS pelo pleno do STF, em 11/-6/2008, foi declarada a inconstitucionalidade dos arts. 45 e 46 da Lei 8212/91 e do art. 5º do Dec.Lei 1569/77, que alargavam para dez anos o prazo decadencial e prescricional para a cobrança das contribuições sociais em violação ao art. 146 da Constituição que exige para isso lei complementar, em first impression, ou seja, decisão em que não havia precedente anterior em sentido contrário. Não obstante, ao argumento da segurança jurídica, a Corte atribuiu à decisão efeitos ad futuram, impedindo que os contribuintes que já tivessem recolhido os valores inconstitucionalmente cobrados, pudessem pleitear-lhes a repetição;


			(b) no RE 566.621 RS em que o STF, em sua composição plena, em 2011, reconheceu o caráter retroativo da Lei Complementar 118/2005 (autoproclamada meramente interpretativa), que implicou inovação normativa, atribuiu-lhe efeitos ad futuram, coibindo-lhe a retroação, como seria de se esperar, mas determinou que o novo prazo de 05 anos valeria para as ações ajuizadas após o decurso da vacatio legis de 120 dias.


			5.1. A Influência Decisiva da Lei nº. 9.868/99 e do §3º do Art. 927 do CPC/2015


			Não obstante, tem havido um percurso evolutivo. Nas decisões mais antigas, a modulação de efeitos no controle de constitucionalidade encontrava reações adversas em certa parte da doutrina e na própria Corte Suprema.


			O advento do art. 27 da Lei nº 9.868/99 autorizando expressamente a atribuição de efeitos ex nunc ou ad futuram, em razão da segurança jurídica ou de interesse social, contribuiu para a aceitação da modulação de efeitos e a fixação de marcos temporais de vigência da regra judicial. Inicialmente aplicável apenas nas hipóteses de controle abstrato de constitucionalidade, aos poucos a modulação estendeu-se ao controle subjetivo de constitucionalidade, mormente com a novidade da repercussão geral e do regime dos repetitivos, em que, embora editada a regra judicial por impulso de único caso concreto-modelo, a decisão nele proferida se aplica à solução de milhares de outros similares.


			Finalmente, a posição rígida do Ministro MARCO AURÉLIO, que inadmitia a inconstitucionalidade sem a consequente nulidade, (muito menos consentia na visão consequencialista de mero amparo aos cofres públicos, aspecto em que está coberto de razão), ficou atenuada com a superveniência do CPC/2015. Em suas palavras, no voto proferido RE – ED – 643247/SP:


			Com a superveniência do Código de Processo Civil de 2015, o óbice formal está superado. O § 3º do artigo 927 admite, no caso de alteração de jurisprudência dominante do Supremo, a modulação dos efeitos do pronunciamento, desde que fundada no interesse social e no da segurança jurídica. Considerada a advertência de parcimônia na observância do instituto, quando atendidos os requisitos do dispositivo, há de ser admitida a modulação dos efeitos da decisão, de modo a consagrar a boa-fé e a confiança no Estado-juiz.


			A tese antiga sempre sustentada pelo Ministro GILMAR MENDES, da possibilidade da modulação de efeitos no controle de constitucionalidade, uma vez presentes os requisitos adequados da segurança jurídica e da proteção da confiança, finalmente encontrou a adesão de seus pares, com o advento das leis infraconstitucionais acima citadas, embora divirjam entre si sobre o grau, a intensidade e a natureza de tais requisitos. Compartilhamos, entretanto, a posição original do Ministro GILMAR MENDES no sentido de que a modulação de efeitos no controle de constitucionalidade das leis e demais atos normativos decorre de interpretação sistemática da própria Constituição, não podendo ser, a rigor, limitada ou balizada pelo legislador infraconstitucional (que também está sob o controle da Corte Suprema). O raciocínio de STERN, que referimos supra, da justiça do sistema (Systemgerechtigkeit) no direito de planejamento (aí alguns incluindo o planejamento público) forma o princípio da justiça objetiva e da fidelidade aos princípios do Ministro GILMAR MENDES.


			5.2. A Modulação de Efeitos em Julgados de Fundo Tributário. E Apenas Nesses


			Com vistas a certa disciplina no tratamento da matéria e, considerando os pressupostos colocados nos tópicos anteriores, examinemos uma série de julgados, restritos à questão tributária, sem preocupação de esgotamento mesmo nesse campo de aplicação.


			A teoria da modulação de efeitos, em razão da quebra da segurança, ou da confiança, na Corte Suprema, diz tanto sobre a natureza do ato estatal indutor da confiança; como ainda sobre o investimento feito por quem confia; e finalmente na graduação dos efeitos, com manutenção provisória do ato indutor da confiança, mesmo inconstitucional; ou com nulidade futura, a partir do decurso de certo período de tempo. Vejamos:


			A – A natureza do ato estatal, indutor da confiança, sendo de outro Poder: ato legislativo de qualquer ente estatal: ato indutor da confiança é ato estatal, e configura lei, ilegítima por ter encontrado jurisprudência consolidada pela inconstitucionalidade desde a origem e sem alteração no tempo. A proteção da confiança se dá em favor do contribuinte, miscigena tempo, investimento da confiança e boa-fé do contribuinte.


			Nesse passo, a Corte Suprema faz coincidir vários julgados com a tese de KYRILL-A. SCHWARZ, citada em tópico anterior, segundo a qual os tributos em parafiscalidade – benefícios, incentivos, isenções – suscitam maior proteção da confiança gerada do que o mero exercício da fiscalidade usual, pois o legislador, mesmo editando lei inconstitucional, induziu, seduziu e atraiu certo comportamento do contribuinte e por ele se torna responsável.


			Tais decisões de modulação trazem ainda considerações sobre o investimento na confiança feito pelo contribuinte, o decurso do tempo; a boa-fé do contribuinte; os investimentos econômicos realizados pelo contribuinte. São exemplos:


			1. ADI – ED 4481/PR. No julgamento da ADI 4481/PR, o STF entendeu pela inconstitucionalidade de uma gama de dispositivos da Lei nº 14.985, de 06.01.2006, do Estado do Paraná, sendo relator o Ministro BARROSO. Naquela oportunidade, a Suprema Corte asseverou que o referido diploma legal instituiu benefícios fiscais relativos ao ICMS, ofendendo diretamente o art. 155, §2º, XII, g, da CRFB/88, que exige a prévia deliberação da matéria por meio de convênios, disciplinados pela Lei Complementar nº 24/1975. No que se refere à modulação de efeitos, a decisão determinou que o acórdão passasse a ter eficácia a partir do dia da sessão de julgamento (11/03/2015), com o fito de se resguardar os princípios da segurança jurídica e da boa-fé, uma vez que a lei estadual vigeu por mais de oito anos77. A segurança jurídica a que aduziu o Min. BARROSO para a atribuição de efeitos ex nunc à decisão consistiria em um impacto injusto aos contribuintes que puderam gozar do benefício fiscal durante o período de oito anos. Critérios da modulação: o ato indutor da confiança, apesar de violador da Constituição, era resultante de lei estadual, e se somou ao decurso do tempo, mais de oito anos, período durante o qual os contribuintes de boa-fé investiram na confiança e criaram suas expectativas legítimas.


			2. ADI 5467/MA.78 No julgamento da ADI 5.467/MA, sendo relator o Ministro LUIZ FUX, o STF entendeu pela inconstitucionalidade do benefício tributário, na expressão “crédito presumido sobre o valor do ICMS mensal apurado nos casos de implantação, ampliação, modernização, relocalização e reativação” do caput do art. 2º e a integralidade de seu § 1º, todos da Lei 10.259/2015, do Estado do Maranhão, por ofensa ao art. 155, § 2º, XII, “g”, da CRFB/88. O relator, Min. LUIZ FUX, acompanhado por seus pares, fundamentou a modulação dos efeitos com base na segurança jurídica e na proteção da confiança dos contribuintes sujeitos ao tratamento beneficiado, lastreando-se no art. 27 da Lei nº 9.868/99. Vencido quanto a este ponto o Min. MARCO AURÉLIO.


			3. ADI 3984/SC79. Situação semelhante se deu no julgamento da ADI 3.984/SC. Trata-se de ADI ajuizada pelo Governador do Estado do Paraná contra a Lei nº 13.790/06, do Estado de Santa Catarina, que instituiu o “Programa de Revigoramento do Setor de Transporte Rodoviário de Cargas de Santa Catarina – PRÓ-CARGAS/SC”, sem prévia autorização do CONFAZ. Some-se a isso a violação ao art. 152 da Carta Magna, que veicula o princípio da não discriminação segundo a procedência ou o destino de bens e serviços, relacionando-se ao próprio modelo federativo, bem como à isonomia tributária. Foi concedida a modulação, a decisão gerando efeitos ex nunc, em respeito à segurança jurídica e à proteção da confiança dos contribuintes que se beneficiaram da legislação catarinense. Restou vencido o Min. MARCO AURÉLIO.


			4. RE – ED 870947/SE. No julgamento do RE nº 870.947/SE, em sede de Repercussão Geral (Tema nº 810), o STF entendeu pela inconstitucionalidade da utilização do índice de remuneração da caderneta de poupança como critério de atualização monetária e dos juros impostos à Fazenda Pública quando oriundas de relações jurídico-tributárias (art. 1º-F da Lei nº 9.494/1997, com a redação dada pela Lei nº 11.960/2009), por violação ao princípio da isonomia e do direito de propriedade.


			Em relação à modulação de efeitos da decisão, pleiteada pela Fazenda Pública, duas correntes se desenvolveram na Corte: uma primeira, liderada pelo relator da causa, o Min. LUIZ FUX, acompanhado pelos eminentes Ministros DIAS TOFFOLI, GILMAR MENDES e LUIS ROBERTO BARROSO, que propugnaram pela atribuição de efeitos ex nunc; a segunda, que veio a prevalecer, liderada pelo Min. ALEXANDRE DE MORAES, acompanhado pelos Ministros CELSO DE MELLO, MARCO AURÉLIO, RICARDO LEWANDOWSKI, ROSA WEBER e EDSON FACHIN, que entenderam pela manutenção de efeitos retroativos à decisão.


			Inaugurando a divergência, o Min. ALEXANDRE DE MORAES fez questão de salientar a excepcionalidade da modulação de efeitos em matéria de controle de constitucionalidade, seja no modelo concentrado, seja no difuso. Sua conclusão se deu ao argumento de que a modulação de efeitos quanto à matéria equivaleria a esvaziar seu próprio efeito prático, uma vez que atenderia os interesses da Fazenda Pública, vencida quanto ao mérito. No mesmo sentido manifestou-se o Min. RICARDO LEWANDOWSKI. Para Sua Excelência, o art. 27 da Lei nº 9.868/99 não erige como hipótese de modulação dos efeitos das ações de controle de constitucionalidade, o interesse econômico e financeiro das Fazendas Públicas, mas sim o interesse social. Por fim, merece destaque a crítica proferida pelo Min. MARCO AURÉLIO quanto à postura consequencialista consistente na atribuição de efeitos prospectivos à decisão.


			5. ADI 4705/DF. Inexistência de investimento na confiança. No julgamento da ADI 4.705/DF80, o STF fixou a seguinte tese: “É inconstitucional lei estadual anterior à EC nº 87/2015 que estabeleça a cobrança de ICMS pelo Estado de destino nas operações interestaduais de venda de mercadoria ou bem realizadas de forma não presencial a consumidor final não contribuinte do imposto”. Em verdade, trata-se de uma reafirmação da jurisprudência do STF quanto à matéria, que havia sido analisada, à guisa exemplificativa, pelo RE 680.089, em sede de repercussão geral, e pela ADI’s 4.628, 4.596 e 4.712.


			Cuidaram os autos da Lei nº 9.582/2011, do Estado da Paraíba, que exigia parcela do ICMS nas operações interestaduais que destinassem mercadorias ou bens a consumidor final, cuja aquisição ocorresse de forma não presencial (por meio de internet, telemarketing ou showroom, v.g.). Na oportunidade, prevaleceu a falta de interesse das partes, já que a lei anulada não produzira efeitos. O relator, Min. LUIS ROBERTO BARROSO, foi seguido à unanimidade por seus pares, no sentido de atribuir efeitos ex tunc à decisão, uma vez que a lei paraibana não chegou a produzir efeitos, em virtude da concessão de medida cautelar pouco tempo após a sua vigência, “razão pela qual não se mostra necessária a modulação de efeitos desta decisão”.


			B – Havendo modificação da jurisprudência quando o Estado-juiz é o indutor da confiança


			Se o ato jurisprudencial consolidado na Corte Suprema encontra reviravoltas de jurisprudência pode ocorrer a modulação de efeitos da decisão em favor dos contribuintes, mas ainda em favor de entes estatais.


			1. RE 593.849-MG, modulação em favor das fazendas estaduais. O STF, em decisão plenária de 10/10/2016, no RE nº 593.849-MG, sendo relator o Min. EDSON FACHIN, declarou a inconstitucionalidade dos arts. 22, § 10 da Lei 5.753/75, e 21 do Dec. 43.080, ambos do Estado de Minas Gerais, para fixar a tese jurídica ao tema da repercussão geral nº 201 de que “é devida a restituição da diferença do ICMS pago a mais no regime de substituição tributária para a frente se a base de cálculo efetiva da operação for inferior à presumida”. Ao modificar a jurisprudência anterior, que se consolidara em favor das fazendas estaduais, na ADIN 1851-4 Alagoas em 2001, no entanto, a Corte também atribuiu efeitos ad futuram à nova decisão, bloqueando as pretensões dos contribuintes à repetição do indébito em períodos anteriores à decisão, exceção feita àqueles que já tivessem ajuizado seus pedidos.


			A modulação decorreu de reviravolta jurisprudencial, considerando-se a existência prévia de Ação Declaratória de Inconstitucionalidade da substituição tributária progressiva, julgada improcedente, que vigorou por 15 anos. Overruling que somente diz respeito à segurança jurídica se dentro da visão da justiça objetiva e sistemática dos alemães ou talvez da integridade dworkiana relativa ao Estado planejador, que tinha certeza da legitimidade de seu comportamento em razão do forte precedente em controle abstrato concentrado.


			2. RE – ED – 643247/SP – Modificação da jurisprudência. O STF, em 01/08/2017, declarou, por maioria, a inconstitucionalidade da cobrança de taxas municipais de combate ao incêndio. Trata-se do RE 643.247/SP, julgado sob a sistemática da Repercussão Geral (Tema nº 16) que fixou a seguinte tese: “A segurança pública, presentes a prevenção e o combate a incêndios, faz-se, no campo da atividade precípua, pela unidade da Federação, e, porque serviço essencial, tem como viabilizá-la a arrecadação de impostos, não cabendo ao Município a criação de taxa para tal fim”. Quanto à modulação de efeitos, o RE nº 643.247/SP é de grande valia para análise, uma vez que representou uma mudança de jurisprudência da Corte quanto à matéria. Prevalecia, até então, o entendimento esposado no RE nº 206.777/SP, que autorizava a instituição da referida taxa pelos Municípios81-82. O Plenário do STF, acompanhando à unanimidade o voto do relator, Min. MARCO AURÉLIO, entendeu por bem modular os efeitos da decisão, atribuindo a ela efeitos ex nunc, “a partir da data da publicação da ata de julgamento – 1º de agosto de 2017 —, ressalvadas as ações anteriormente ajuizadas”. O fundamento para a modulação consistiu justamente na mudança de jurisprudência, consolidada há 20 anos. Nessa hipótese, interessante observar que o Min. MARCO AURÉLIO valeu-se do art. 927, §3º do CPC/15, e não do art. 27 da Lei nº 9.868/99, a despeito da jurisprudência da Suprema Corte ser firme no sentido de ser sua aplicação também estendida ao controle difuso de constitucionalidade, e não apenas no controle concentrado.


			3. RE 651703/PR83. Inexistência de modificação de jurisprudência. No julgamento do RE nº 651.703/PR, sendo relator o Ministro LUIS FUX, o STF, sob a sistemática da Repercussão Geral, entendeu pela constitucionalidade da incidência do ISSQN sobre as atividades desenvolvidas pelas operadoras de planos de saúde, enquadráveis nos subitens 4.22 e 4.23 da lista anexa à Lei Complementar nº 116/03. Naquela assentada, a Suprema Corte valeu-se das premissas adotadas pelo Plenário no julgamento dos RE´s 547.245 e 592.905, para reafirmar que o conceito constitucional de serviço não deve ser interpretado nos moldes civilistas, de modo que “os tributos sobre o consumo, ou tributos sobre o valor agregado, de que são exemplos o ISSQN e o ICMS, assimilam considerações econômicas, porquanto baseados em conceitos elaborados pelo próprio Direito Tributário ou em conceitos tecnológicos, caracterizados por grande fluidez e mutação quanto à sua natureza jurídica”. Entretanto, rejeitou-se a pretensão da modulação de efeitos. Nos termos do voto do relator, Min. LUIZ FUX, acompanhado pela unanimidade de seus pares, o STF valeu-se da estabilidade jurisprudencial, em razão da inexistência de modificação. Argumentou-se que “o STF não possui precedentes no sentido de negar a possibilidade de incidência do ISSQN sobre as atividades das operadoras de planos de saúde”. Com base nisso, decorre o argumento de que, ante à ausência de modificação jurisprudencial, permanece incólume a Súmula Vinculante nº 31, que dispõe que ser “inconstitucional a incidência do imposto sobre serviços de qualquer natureza – ISS sobre operações de locação de bens móveis”. Por tal razão, não haveria segurança jurídica ou interesse social que exigisse, no caso, a modulação temporal dos efeitos da decisão. Aqui, a modulação não se deu por entender o STF que não houve mudança jurisprudencial do caso concreto, em que pese ser temerária a mudança de posição da Corte sobre o modo de pensar as normas de competência por tipos (e não por conceitos como tradicionalmente se entendia). Esperamos mesmo que não se trate de uma mudança, mas de singelo obiter dictum, sob pena de alteração jurisprudencial consolidada no Supremo Tribunal Federal, relevante, que sempre trouxe segurança jurídica. Mas essa é outra questão, não diretamente relacionada. A reflexão sobre o modo de pensar a regra de competência, conceitos ou tipos, fica para reflexão em outro artigo.


			4. RE – ED 594435/SP84. Modificação de jurisprudência. No julgamento do RE nº 594.435/SP, sendo relator o Ministro MARCO AURÉLIO, o Plenário do STF entendeu pela competência da Justiça do Trabalho para o julgamento de conflitos relacionados à incidência de contribuição previdenciária sobre complementação de proventos de aposentadoria. Por maioria, sendo dissidente o voto do Ministro Relator, no Plenário da Suprema Corte, acatou-se o pedido de modulação de efeitos “para manter, na justiça do trabalho, até final execução, todos os processos desta matéria em que já tenha sido proferida sentença de mérito, até o dia da conclusão do julgamento do recurso extraordinário (24/5/2018)”. Tal medida se fez necessária para proteger a segurança jurídica e a proteção da confiança em face da modificação jurisprudencial.


			5. RE – ED – segundos – 635688/RS – Inexistência de modificação da jurisprudência. No julgamento do RE 635.688/RS, sendo relator o Ministro GILMAR MENDES, o STF entendeu, por maioria, pela possibilidade de equiparação da redução de base de cálculo de ICMS à isenção parcial. Nesse sentido, afirmou-se a impossibilidade de aproveitamento integral dos créditos relativos ao ICMS pago na operação antecedente, nas hipóteses em que a operação subsequente é beneficiada pela redução da base de cálculo, como ocorre com as operações com produtos da “Cesta Básica”, em razão do princípio da não-cumulatividade.85 A Suprema Corte, à unanimidade, acompanhou a posição adotada pelo Relator, no sentido de rejeitar a modulação de efeitos pretendida pelo contribuinte, fundada em dois argumentos: inexistência de expectativa legítima, já que não ocorreu modificação da jurisprudência ou reviravolta de entendimento judicial, pois a orientação adotada no julgado em nada se diferenciava daquela adotada em caso similar, o RE 174.478 (“Caso Monsanto”, na qual firmou-se tese no sentido da equiparação da redução da base de cálculo à isenção); em segundo lugar, tendo sido criado o risco pelo próprio contribuinte, pois inexistia orientação jurisprudencial diferente, entendeu-se que a modulação pretendida pelo contribuinte equivaleria a “inverter o resultado do julgamento de mérito” se, com a interposição do Recurso Extraordinário, fosse mantida a integralidade dos créditos.


			C – Modulações first impressions em favor dos entes estatais, ao argumento da segurança jurídica, embora a jurisprudência dos tribunais inferiores do País estivesse consolidada em sentido idêntico àquele da Corte Suprema.


			1. RE n. 559.882-9 e 560.626/1-RS. Como já realçamos, no tópico retro, o pleno do STF, em 11/06/2008, declarou a inconstitucionalidade dos arts. 45 e 46 da Lei 8.212/91 e do art. 5º do Dec.Lei 1.569/77, que alargavam para dez anos o prazo decadencial e prescricional para a cobrança das contribuições sociais. Em face do art. 146 da Constituição que exige para isso lei complementar, em first impression, ou seja, decisão em que não havia precedente anterior em sentido contrário, ao argumento da segurança jurídica, a Corte atribuiu à decisão efeitos ad futuram, impedindo que os contribuintes que já tivessem recolhido os valores inconstitucionalmente cobrados, pudessem pleitear-lhes a repetição.


			Em decisões de tal natureza, parece-nos que a Corte Suprema não atribuiu valia, para fins de modulação à jurisprudência dos tribunais inferiores, consolidada no mesmo sentido àquele vitorioso na Corte Suprema, de forma densa e consistente, havendo modulação de efeitos em favor do Fisco, autor das leis inconstitucionais, como se ele tivesse sido surpreendido.


			Foi isso que aconteceu nos REs n.559.882-9 e 560.626/1-RS, supra citados, em que a surpresa e o planejamento orçamentário frustrado eram inexistentes pois a previsão dos impactos orçamentários deveriam estar previstos, segundo a Lei de Diretrizes Orçamentárias. Era de se esperar que a União perdesse, pois no País inteiro, a tese da inconstitucionalidade era vitoriosa e a decisão da Corte Suprema apenas coroou aquilo que ela deveria ter previsto.


			6. Em Resumo


			Nos exemplos colhidos, vê-se que a modulação de efeitos das decisões da Corte Suprema, no controle de constitucionalidade em matéria tributária, visa a garantir a responsabilidade do Estado, seja ele legislador, executivo ou judiciário, pela confiança gerada.


			Se o ato indutor da confiança tiver sido editado por outro Poder, ainda que inconstitucional, criando incentivos fiscais e levando o contribuinte de boa-fé a investir, a Corte Suprema, na mesma linha suíça de KYRILL-A. SCHWARZ, atribui à decisão efeitos prospectivos. O tempo e a prática da confiança indicada no investimento feito pelo contribuinte incentivado – desde que de boa-fé – compõem o quadro dos requisitos à decisão não retroativa de inconstitucionalidade.


			Mas se o ato indutor da confiança for precedente judicial superado, a adoção da prospective overruling repousa igualmente na proteção da confiança gerada pela própria Corte Suprema. A apuração da modificação da jurisprudência restringe-se aos julgados da própria Corte, sendo indiferente para o Tribunal Supremo, no topo hierárquico do Poder Judiciário, a posição, ainda que consolidada, dos tribunais inferiores.86 Nesse caso, a modulação de efeitos pode beneficiar tanto o contribuinte que pautou o seu comportamento de acordo com a orientação jurisprudencial superada, como poderá beneficiar a Fazenda Pública, a título de segurança jurídica. Mas o conceito de segurança jurídica permanece obscuro neste contexto, confundindo-se algumas vezes com o consequencialismo de mero socorro às burras do Estado.


			Graças a doutrina do Ministro GILMAR MENDES, o Supremo Tribunal Federal parece ter consolidado o uso da modulação para proteção da confiança dos jurisdicionados, seja pelos atos emanados pelo Estado-Juiz, seja pelos atos emanados pelo Legislador.


			Parece-nos ser o caso dos EDcl no RE nº 912.888/RS (Tema 827), ainda não julgado quanto à modulação de efeitos. Do ponto de vista dos contribuintes, não se trata de first impression, mas de alteração de jurisprudência firmemente consolidada, já que, a partir do julgamento do RE 572.020/DF, em 13.10.2014 (Redator p/ Acórdão Min. LUIZ FUX), o Pleno do STF reafirmou, em julgamento de mérito, entendimento há muito estabilizado pelo STJ87, no sentido da intributabilidade da assinatura mensal pelo ICMS-Comunicação, criando nos jurisdicionados fundamentada expectativa. E mais, a partir do citado acórdão plenário, o Tribunal Pleno88 e as duas Turmas do STF passaram a decidir em sintonia com o precedente89, bem como os Ministros integrantes da Suprema Corte passaram a julgar monocraticamente90, existindo, portanto, verdadeira estabilização da jurisprudência sobre a questão em prol dos contribuintes do STF.


			Especificamente acerca da assinatura mensal sem franquia de minutos, encontram-se decisões monocráticas, como a proferida no ARE nº 908.156, de lavra do Min. DIAS TOFFOLI, que concluiu pela não incidência de ICMS-Comunicação sobre assinatura mensal sem franquia de minutos, ao fundamento de que “não diverge da orientação fixada por esta Corte no julgamento do RE nº 572.020/DF”.91 Antes disso, o Min. DIAS TOFFOLI já havia afirmado que “a configuração do fato gerador do ICMS sobre o serviço de telecomunicações pressupõe a efetiva ‘relação comunicativa entre emissor e receptor da mensagem’, a qual não estaria presente na assinatura mensal, sem franquia de minutos”.92 Igualmente, o Min. GILMAR MENDES, ao apreciar o ARE 88103893, no qual se discutia “a cobrança do ICMS sobre serviços que não possuem natureza de comunicação, como assinatura mensal, serviços suplementares, entre outros”, negou provimento ao recurso do Estado da Bahia, também com fundamento no RE 572.020.


			A proteção da confiança é inaplicável ao Ente estatal, e adequada tão somente aos jurisdicionados, como vimos ao longo deste artigo. Parece-nos ser essa a hipótese supra.


			Conclusões: O Inegável Pioneirismo de Gilmar Mendes, Que Deve Prosseguir


			O trabalho pioneiro de GILMAR MENDES no Brasil advém de suas concepções de liberdade no tempo e de segurança, pois as técnicas históricas e primitivas do totalitarismo coincidiram com a violência e o arbítrio incontrolado da regra, que pode nascer mesmo para trás, como alerta FRANÇOIS OST.94 Ou ainda, nas belíssimas palavras de PORTALIS:


			o homem, que ocupa apenas um ponto no tempo como no espaço, seria um ser bem infeliz se ele não pudesse se acreditar em segurança mesmo em relação à sua vida passada; para essa porção de sua existência, já não carregou ele todo o peso de seu destino?95


			As grandes posições doutrinária e mesmo jurisprudencial, que se levantaram contra a visão integrativa e sistêmica do Ministro GILMAR MENDES, podem ser resumidas nos argumentos do Juiz SCALIA, da Corte norte-americana, seguidos pelos Juízes MARSHALL e BLACKMUN, a saber:


			para que a divisão de poderes federais, crucial para o esquema constitucional, seja bem-sucedida em seu objetivo, parece-me que a natureza fundamental daqueles poderes deve ser preservada do modo que tal natureza foi compreendida quando a Constituição foi posta em vigor.” Para o Poder Judiciário, “isso significa que se deve compreendê-lo de acordo com a tradição do common law. E tal é o poder ‘de dizer o que a lei é,’ e não o poder de mudá-la”. Assim, “por essa razão, e não por razões de equidade, eu considero que tanto a ‘prospectividade seletiva’ quanto a ‘prospectividade pura’ exorbitam dos nossos poderes.96


			Tais fundamentos basearam-se então em razões de legitimidade, separação de poderes e autocontenção da Corte Suprema. Coincide também com a visão conservadora, segundo a qual a concretização dos direitos e garantias fundamentais, inclusive sociais é estranha ao papel do Poder Judiciário, embora seja derivada de Constituição muito diferente da nossa. E a última circunstância é decisiva.


			A posição do Ministro GILMAR MENDES não decorreu do desenho feito pelo legislador infraconstitucional, mas é de natureza sistêmica, ou seja, Systemgerechtigkeit.


			Não obstante é inegável que o advento das leis infraconstitucionais, incorporando a necessidade de modulação de efeitos no controle de constitucionalidade por razões de segurança jurídica e de interesse social (art. 27 da Lei 9.868/99) ou como necessária proteção da confiança gerada nas mutações jurisprudenciais do §3º do art. 927 do CPC/2015, alterou o quadro posto, “autorizando” ou “legitimando” o que sempre esteve permitido pela Constituição. O trabalho até então quase solitário do Ministro GILMAR MENDES e de alguns defensores dos fundamentos de tais leis (como foi o caso para um dos autores desse texto) restou consolidado e firme.


			O que se poderia exigir a mais de um Ministro da Corte Suprema, como GILMAR MENDES, que abriu os melhores caminhos para o exercício da função mais relevante de uma Corte Constitucional: o controle de constitucionalidade?


			Talvez, ousamos dizer, a elaboração de critérios mais nítidos para a tomada de decisão, retroatividade/prospectividade, junto a seus pares, como se fez nos casos norte-americanos LINKLETTER V. WALKER (1965) ou chevron oil co. v. huson97


			Em especial em relação ao consequencialismo, nas hipóteses de prospectividade em favor da Fazenda Pública, em que não se pode argumentar com a proteção da confiança gerada, princípio inerente à posição do contribuinte como ensina a doutrina germânica, a justiça derivada do sistema – Systemgerechtigkeit – não poderia acolher o Estado-planejador, que tivesse confiado na jurisprudência até então consolidada que lhe garantisse a legitimidade dos seus atos? Isso de fato ocorreu na reviravolta jurisprudencial do RE nº 593.849/MG, em 2016, relativa à substituição tributária “para a frente”.


			Enfim, os caminhos prosseguem, são longos, e a direção segura do Ministro GILMAR MENDES haverá de trabalhar, mais ainda, os desdobramentos da segurança jurídica, da proteção da confiança e da boa-fé objetiva, com que organizar a atuação eticamente aceitável do Ente estatal, seja ele juiz, legislador ou administrador.
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			2. Direitos Fundamentais dos Contribuintes


			IVES GANDRA DA SILVA MARTINS


			Considerações Iniciais


			O eminente Professor Doutor Ministro Gilmar Ferreira Mendes é, indiscutivelmente, uma das maiores expressões do direito atual brasileiro, reconhecido internacionalmente.


			Trabalhamos juntos repetidas vezes em artigos, livros, pareceres, inclusive na elaboração do anteprojeto da Lei nº 9.982/99, que instituiu a ADPF (Ação de Descumprimento de Preceito Fundamental). Assim, no curso de mais de 30 anos de contatos pessoais, profissionais e acadêmicos com o Ministro Gilmar Mendes, aprendi a admirá-lo até mesmo em nossas divergências, pois sei como cultiva o debate e procura sempre encontrar soluções criativas, não só como autor, no passado, de inúmeros anteprojetos de lei, mas principalmente pela visão arguta da conjuntura, que reflete em sua produção hermenêutica.


			É, portanto, com particular alegria que aceitei o honroso convite para escrever um breve estudo para o livro que será publicado em sua homenagem, a respeito dos direitos fundamentais do contribuinte.


			Introdução


			O conflito entre os direitos do contribuinte de estar sujeito a uma tributação justa e o do Estado de exigir do cidadão aquilo que, na maioria das vezes, não auxiliou ganhar, aplicando mal uma parcela de arrecadação, é permanente.


			Raramente, na humana história, a tributação foi justa, na medida em que o cidadão paga tributo ao Estado para que este lhe preste serviços públicos. Parte, porém, do que paga é destinada a custear os privilégios e a manutenção dos detentores do poder, razão pela qual, como demonstrei, em meu “Teoria da Imposição Tributária”98, a norma de incidência é necessariamente uma norma de rejeição social, em face de ser a carga tributária sempre maior do que a necessária para a sustentação dos privilégios de políticos e burocratas99.


			É de se lembrar que todos aqueles que se aprofundam no conhecimento da história percebem que o povo sempre serviu mais aos detentores do poder que estes ao povo, sendo a corrupção e a má administração pública o corolário necessário da história, em todos os períodos históricos e em todos os espaços geográficos.


			O poder é necessariamente corrupto e Lord Acton razão tinha quando dizia que “o poder corrompe e o poder absoluto corrompe absolutamente”. Basta comparar o custo das obras públicas com aquele das obras privadas para se perceber que a corrupção e a concussão são as armas mais constantes da gestão da coisa pública, sendo este o motivo que torna o diferencial tão grande, entre um e outro.


			Nesta linha de raciocínio, a formulação doutrinária de juristas, economistas, sociólogos, filósofos e historiadores, na busca de uma política tributária ideal, esbarra na certeza de que, na prática, a teoria é sempre outra, e quem tem o poder de tributar sempre tributa mal, o mais das vezes sem qualquer respeito aos direitos individuais, o que exacerba a litigiosidade entre Fisco e Contribuinte.


			E, no Brasil, não é diverso o quadro, pois num país em que o serviço público é de péssima qualidade (saúde, educação, segurança, previdência, transportes etc.), a carga tributária, destinada à manutenção dos privilégios do poder (aposentadoria oficial em torno de 10 vezes superior ao do segmento privado), atinge o elevado percentual de aproximadamente 40% do PIB (se incluirmos penalidades tributárias e outros acréscimos), que representa das mais altas cargas tributárias do mundo, se relacionados o nível da imposição, o PIB e qualidade de serviço público prestado, sobre ser quase o dobro daquela suportada pelos países emergentes. Suíça, Japão, Estados Unidos, china, coreia do sul e outros países mais desenvolvidos tem carga inferior a do Brasil.


			Por esta razão, houve por bem, o constituinte, colocar os direitos dos contribuintes entre as cláusulas pétreas da lei suprema, os quais, embora violentados, o mais das vezes, pelas autoridades, que buscam arrecadação a qualquer custo para enfrentar os crônicos “déficits” das más administrações públicas, representam direitos de 2ª geração, de particular relevo, alguns dos quais passo a examinar neste trabalho, quais sejam: proibição do efeito confisco, sigilo bancário e a impossibilidade de uma norma geral antielisiva.


			Neste sentido, gostaria de realçar, desde logo, as palavras do nosso caríssimo homenageado100:


			A Constituição brasileira de 1988 atribuiu significado ímpar aos direitos individuais. Já a colocação do catálogo dos direitos fundamentais no início do texto constitucional denota a intenção do constituinte de lhes emprestar significado especial. A amplitude conferida ao texto, que se desdobra em setenta e sete incisos e dois parágrafos (art. 5o), reforça a impressão sobre a posição de destaque que o constituinte quis outorgar a esses direitos. A ideia de que os direitos individuais devem ter eficácia imediata ressalta a vinculação direta dos órgãos estatais a esses direitos e o seu dever de guardar-lhes estrita observância.


			1. Efeito Confisco


			Colorário do direito de propriedade (art. 5º, inc. XXII) e previsto no art. 150, inc. IV da CF/88, trata-se de um princípio a limitar o poder de tributar que tem ligação direta com o princípio da capacidade contributiva. Eis a dicção do artigo:


			Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios: (...) IV – utilizar tributo com efeito de confisco;


			Não é fácil definir o que seja confisco, entendendo eu que, sempre que a tributação agregada retire a capacidade de o contribuinte se sustentar e se desenvolver (ganhos para suas necessidades essenciais e ganhos superiores ao atendimento destas necessidades para reinvestimento ou desenvolvimento), estar-se-á perante o confisco.


			Na minha especial maneira de ver o confisco, não posso examiná-lo a partir de cada tributo, mas da universalidade de toda carga tributária incidente sobre um único contribuinte. Se a soma dos diversos tributos incidentes representa carga que impeça o pagador de tributos de viver e se desenvolver, estar-se-á perante carga geral confiscatória, razão pela qual todo o sistema terá que ser revisto, mas principalmente aquele tributo que, quando criado, ultrapasse o limite da capacidade contributiva do cidadão.


			Há, pois, um tributo confiscatório e um sistema confiscatório decorrencial. A meu ver, a Constituição proibiu a ocorrência dos dois, como proteção ao cidadão.


			Uma consideração adicional mister se faz apresentar.


			A Constituição Federal garante a propriedade em diversos dispositivos, mas principalmente em dois deles, a saber: no art. 5º, XXII, e no art. 170, II, ambos com a seguinte redação:


			“XXII – é garantido o direito de propriedade”.


			“Art. 170 – A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, observados os seguintes princípios: (...) II – propriedade privada”. (Grifos meus)


			Assegura também a Lei Suprema que a propriedade não poderá ser retirada sem justa e prévia indenização, qualquer que seja, mesmo aquela que não cumpra sua função social. O não-cumprimento dessa função, portanto, torna a propriedade urbana ou rural sujeita a penalidades, mas não de confisco.


			Significa dizer que o confisco ultrapassa os limites tributários. Tributação que atinge a propriedade inviabilizando a justa indenização é inadmissível.


			Desta forma, por confisco deve-se entender toda a violação ao direito de propriedade dos bens materiais e imateriais, retirado do indivíduo sem justa e prévia indenização, não podendo a imposição tributária servir de disfarce para não o configurar.


			O princípio, portanto, embora colocado no Capítulo do Sistema Tributário – e objetivando atalhar veleidades impositivas descabidas do erário –, transcende o campo específico do direito fiscal. E nesta transcendência compreende-se a expressão “efeito” de confisco mais abrangente que a singela vedação do “confisco tributário”.


			Creio que o confisco pode ocorrer em qualquer tributo, embora haja uma vinculação evidente entre o princípio da capacidade contributiva e o do confisco, assim como entre este e o princípio da igualdade, que implica tratar abrangentemente os desiguais para compor a igualdade. Sempre que a capacidade contributiva seja afetada e a tributação ultrapasse o limite de tolerância desta, o confisco se dá.


			Em outras palavras, sempre que o aumento de um tributo atingir, no conjunto da carga tributária, a capacidade contributiva, ultrapassando-a, aquele tributo, embora isoladamente possa não ser confiscatório, passa a sê-lo. É que destinando-se os tributos ao Estado, que é um só – embora sua Federação divisível em esferas de governo – a exigência sobre o cidadão deve ser medida pelo conjunto e não apenas por cada tributo em particular.


			Há, como já disse, tributos confiscatórios e incidências confiscatórias representadas pelo conjunto de tributos não confiscatórios. É que o direito individual a ser preservado não é a média da carga tributária geral, mas o acréscimo desta sobre cada incidência que define, em cada caso particular, a existência ou não do confisco.


			Nesta esteira, a obrigação tributária é composta de tributo e penalidade, conforme determina o artigo 113 do CTN, lei com eficácia de complementar, que explicita o texto constitucional, estando assim redigido:


			Art. 113 A obrigação tributária é principal ou acessória.


			§ 1º A obrigação principal surge com a ocorrência do fato gerador, tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniária e extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente.


			§ 2º A obrigação acessória decorre da legislação tributária e tem por objeto as prestações, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadação ou da fiscalização dos tributos.


			§ 3º A obrigação acessória, pelo simples fato da sua inobservância, converte-se em obrigação principal relativamente à penalidade pecuniária”.


			Há de se convir que a soma de tributo e penalidade, que conforma a “obrigação tributária”, se ferir a capacidade contributiva, é expressamente confiscatória101.


			Não se diga que a penalidade objetiva a punição do contribuinte e que, em razão disso, ela poderia ser confiscatória, à luz do que dispõe a Constituição ao vedar apenas o “efeito confisco do tributo”. Não poucas vezes, as penalidades por meras infrações regulamentares ou culposas são elevadíssimas, como ocorre quanto ao imposto sobre a renda (75% em caso de culpa ou no ICMS de diversos Estados).


			Neste sentido, destaco trecho de decisão dos autos do RE nº 582.461 SP (repercussão geral), de relatoria do eminente homenageado:


			1. Recurso extraordinário. Repercussão geral. 2. (...) 4. Multa moratória. Patamar de 20%. Razoabilidade. Inexistência de efeito confiscatório. Precedentes. A aplicação da multa moratória tem o objetivo de sancionar o contribuinte que não cumpre suas obrigações tributárias, prestigiando a conduta daqueles que pagam em dia seus tributos aos cofres públicos. Assim, para que a multa moratória cumpra sua função de desencorajar a elisão fiscal, de um lado não pode ser pífia, mas, de outro, não pode ter um importe que lhe confira característica confiscatória, inviabilizando inclusive o recolhimento de futuros tributos. O acórdão recorrido encontra amparo na jurisprudência desta Suprema Corte, segundo a qual não é confiscatória a multa moratória no importe de 20% (vinte por cento). 5. Recurso extraordinário a que se nega provimento. (STF – RE: 582461 SP, Relator: Min. GILMAR MENDES, Data de Julgamento: 18/05/2011, Tribunal Pleno, Data de Publicação: REPERCUSSÃO GERAL – MÉRITO) (Grifos meus).


			Ora, as penalidades tributárias são de diversas modalidades: multa por falta de recolhimento, por atraso de pagamento, por descumprimento de obrigação acessória, por sonegação tributária, acréscimos, correção monetária e por tributação penal. Nas primeiras hipóteses, as penalidades onerosas compõem um quadro em que, se forem excessivas, o efeito confisco é evidente.


			Apenas quando o que se objetiva é eliminar contrabandistas, poder-se-ia declarar que a penalidade não tem efeito confiscatório, pois a punição é de outra natureza. O perdimento de bens é o exemplo, pois, neste caso, o crime tributário –falta de pagamento do imposto de importação – é menos relevante que a violência contra o controle da soberania nacional em suas fronteiras102.


			Resumindo, pois, este primeiro ponto, entendo que o confisco abrange a obrigação tributária. Vale dizer, tributo e penalidade, sempre que a relação entre Fisco e Contribuinte ou Estado e Cidadão seja de natureza exclusivamente tributária, como ocorre na esmagadora maioria das hipóteses.


			2. Sigilo Bancário


			Um segundo aspecto a ser examinado, dentre os direitos fundamentais do contribuinte, é o do sigilo bancário que entendo ser cláusula pétrea103, haja vista o disposto no inciso X do artigo 5º da Constituição Federal:


			“X. São invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenização pelo dano material ou moral decorrente de sua violação”.


			O artigo 5º, inciso XII, por sua vez, determina que:


			“XII. É inviolável o sigilo da correspondência e das comunicações telegráficas, de dados e das comunicações telefônicas, salvo, no último caso, por ordem judicial, nas hipóteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigação criminal ou instrução processual penal”


			Sobre o sigilo já escrevi:


			“Desde a promulgação da Constituição Federal de 88 que a Fazenda vem sustentando que a expressão “sigilo de dados” não hospeda aquela de “sigilo bancário”. Tércio Ferraz de Sampaio e outros juristas integrantes do Poder Público escreveram elaborados artigos procurando rebater as teses daqueles que entendem que o sigilo bancário é espécie do gênero sigilo de dados.


			Ora, no momento em que o governo federal envia proposta de alteração do art. 145 da Constituição Federal ao Congresso Nacional, em que reconhece que sigilo bancário é sigilo de dados, reconhece, outrossim, que se trata de cláusula pétrea e que toda sua argumentação passada carece de validade, isto é, que o sigilo de dados está preservado, não podendo o fiscal ter acesso a esses dados sem autorização judicial.


			Em outras palavras, ao tentar alterar “cláusula pétrea”, não só confessou reconhecer a identidade entre os dados bancários e quaisquer outros, como, mais do que isto, afastou toda a defesa que, meticulosamente arquitetara, embora sem sucesso, em todos estes últimos anos, a Fazenda Nacional.


			Pelos dois erros elementares, não poderia a proposta ser aceita, como aceita não foi pela CCJ da Câmara dos Deputados, tendo sido rejeitada por esmagadora maioria naquela Comissão, arquivando-se de vez a tentativa de quebra do sigilo bancário por mera manifestação ou requisição de qualquer agente fiscal e até mesmo do Ministério Público.


			Neste quadro, em face da ampla discussão sobre a matéria que o tema tem suscitado, pouco há a acrescentar.


			Sempre estive convencido de que a expressão “sigilo de dados” hospeda aquela de “sigilo bancário”. Esta é espécie daquele gênero.


			Por outro lado, nos direitos e garantias individuais, claramente, o constituinte assegurou a preservação da intimidade e privacidade das pessoas e a preservação do sigilo de dados.


			Trata-se de cláusula imodificável, de acordo com expressa manifestação da Câmara dos Deputados, ao rejeitar o projeto governamental, e do S.T.F. ao inadmitir que o Ministério Público pudesse ter acesso aos dados bancários sem autorização judicial”104.


			Sendo assim, continuo com a mesma exegese, no sentido de que nem por emenda constitucional é possível alterar o dispositivo. Tem o Supremo Tribunal Federal, todavia, entendimento contrário, de que é possível a quebra do sigilo bancário por determinação judicial. Neste sentido destaco ementa de Recurso Extraordinário julgado em sede de repercussão geral:


			RECURSO EXTRAORDINÁRIO. REPERCUSSÃO GERAL. DIREITO TRIBUTÁRIO. DIREITO AO SIGILO BANCÁRIO. DEVER DE PAGAR IMPOSTOS. REQUISIÇÃO DE INFORMAÇÃO DA RECEITA FEDERAL ÀS INSTITUIÇÕES FINANCEIRAS. ART. 6º DA LEI COMPLEMENTAR 105/01. MECANISMOS FISCALIZATÓRIOS. APURAÇÃO DE CRÉDITOS RELATIVOS A TRIBUTOS DISTINTOS DA CPMF. PRINCÍPIO DA IRRETROATIVIDADE DA NORMA TRIBUTÁRIA. LEI 10.174/01.


			1. O litígio constitucional posto se traduz em um confronto entre o direito ao sigilo bancário e o dever de pagar tributos, ambos referidos a um mesmo cidadão e de caráter constituinte no que se refere à comunidade política, à luz da finalidade precípua da tributação de realizar a igualdade em seu duplo compromisso, a autonomia individual e o autogoverno coletivo.


			2. Do ponto de vista da autonomia individual, o sigilo bancário é uma das expressões do direito de personalidade que se traduz em ter suas atividades e informações bancárias livres de ingerências ou ofensas, qualificadas como arbitrárias ou ilegais, de quem quer que seja, inclusive do Estado ou da própria instituição financeira.


			3. Entende-se que a igualdade é satisfeita no plano do autogoverno coletivo por meio do pagamento de tributos, na medida da capacidade contributiva do contribuinte, por sua vez vinculado a um Estado soberano comprometido com a satisfação das necessidades coletivas de seu Povo.


			4. Verifica-se que o Poder Legislativo não desbordou dos parâmetros constitucionais, ao exercer sua relativa liberdade de conformação da ordem jurídica, na medida em que estabeleceu requisitos objetivos para a requisição de informação pela Administração Tributária às instituições financeiras, assim como manteve o sigilo dos dados a respeito das transações financeiras do contribuinte, observando-se um translado do dever de sigilo da esfera bancária para a fiscal.


			5. A alteração na ordem jurídica promovida pela Lei 10.174/01 não atrai a aplicação do princípio da irretroatividade das leis tributárias, uma vez que aquela se encerra na atribuição de competência administrativa à Secretaria da Receita Federal, o que evidencia o caráter instrumental da norma em questão. Aplica-se, portanto, o artigo 144, §1º, do Código Tributário Nacional.


			6. Fixação de tese em relação ao item “a” do Tema 225 da sistemática da repercussão geral: “O art. 6º da Lei Complementar 105/01 não ofende o direito ao sigilo bancário, pois realiza a igualdade em relação aos cidadãos, por meio do princípio da capacidade contributiva, bem como estabelece requisitos objetivos e o translado do dever de sigilo da esfera bancária para a fiscal”.


			7. Fixação de tese em relação ao item “b” do Tema 225 da sistemática da repercussão geral: “A Lei 10.174/01 não atrai a aplicação do princípio da irretroatividade das leis tributárias, tendo em vista o caráter instrumental da norma, nos termos do artigo 144, §1º, do CTN”.


			8. Recurso extraordinário a que se nega provimento. (RE 601314, Relator(a): EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 24/02/2016, ACÓRDÃO ELETRÔNICO REPERCUSSÃO GERAL – MÉRITO DJe-198 DIVULG 15-09-2016 PUBLIC 16-09-2016).


			Pessoalmente, entendo que nem mesmo a autoridade judiciária poderia determinar a quebra do sigilo de dados, visto que a referência a autorização judicial do artigo 5º inciso X e XII diz respeito à comunicação telefônica e não ao sigilo de dados, muito embora Tércio Ferraz Sampaio tenha defendido, quando Procurador-Geral da Fazenda Nacional, exegese diversa do dispositivo, no sentido de que o acesso das autoridades a dados implicaria a obrigação de preservá-los perante terceiros.


			Seria o que, de resto, o artigo 197 do CTN teria explicitado, com o direito dos profissionais mencionados no § único do referido dispositivo, de manter o sigilo vinculado à sua profissão em relação a terceiros105:


			“Art. 197. Mediante intimação escrita, são obrigados a prestar à autoridade administrativa todas as informações de que disponham com relação aos bens, negócios ou atividades de terceiros:


			I – os tabeliães, escrivães e demais serventuários de ofício;


			II – os bancos, casas bancárias, Caixas Econômicas e demais instituições financeiras;


			III – as empresas de administração de bens;


			IV – os corretores, leiloeiros e despachantes oficiais;


			V – os inventariantes;


			VI – os síndicos, comissários e liquidatários;


			VII – quaisquer outras entidades ou pessoas que a lei designe, em razão de seu cargo, ofício, função, ministério, atividade ou profissão.


			Parágrafo único. A obrigação prevista neste artigo não abrange a prestação de informações quanto a fatos sobre os quais o informante esteja legalmente obrigado a observar segredo em razão de cargo, ofício, função, ministério, atividade ou profissão.”.


			Sobre o artigo 197, manifestei-me em parecer acatado pelo Conselho Estadual da OAB, por diversos Conselhos Seccionais e pelo Conselho Federal, nos seguintes termos:


			“O Estatuto de classe exige que o sigilo seja mantido, sob pena de grave violação à ética profissional. Ora, o § único do art. 197 do CTN em consonância com a Lei 4215/63, art. 87 inciso V, hospeda o direito e o dever do profissional em não ser obrigado a revelar a identidade de seus constituintes –ou das operações que lhe são pertinentes—a não ser no momento em que julgue adequado e necessário e de comum acordo com o mesmo. Assim também o artigo 154 do C.P.


			Ora, não pode a Receita Federal exigir, contra a clareza dos arts. 197 § único do CTN e art. 87-V da Lei 4215/63, sejam desvendadas as contas bancárias, nem pode o advogado ofertar seus extratos, se requisitado, sob risco de infringir o Estatuto da classe e submeter-se a processo disciplinar.


			Em verdade, não poucas vezes, o profissional deposita em sua conta bancária recursos de seus clientes, razão pela qual indicar ao Fisco Federal quem fez o depósito e justificar as circunstâncias, poderá representar formas de quebra do sigilo profissional.


			Em face do exposto, sugiro à Seccional de São Paulo que se manifeste, pelo Jornal do Advogado, orientando os advogados paulistas a que escrevam aos bancos, em que mantêm suas contas bancárias, de que não devem atender qualquer solicitação da Receita Federal nesse sentido, por força do § único do art. 197 do CTN, assim como de que não podem prestar quaisquer esclarecimentos sobre sua movimentação bancária sempre que tais esclarecimentos envolvam a possibilidade de quebra do sigilo profissional, risco de submeter-se ao competente processo disciplinar.


			Sugiro, por outro lado, sejam oficiados a Secretaria da Receita Federal em Brasília, Federação dos Bancos de São Paulo, Procuradoria Geral da Fazenda Nacional em Brasília e Procuradoria da República em São Paulo”.


			Parece-me que tal entendimento esposado pela OAB no passado, ficou fortalecido pela clareza do inciso XII do art. 5º.


			Curvo-me, todavia, à manifestação da Suprema Corte, pois seria um preconceito aristocrático intolerável, próprio de acadêmicos que se consideram senhores da verdade absoluta, não acatar a jurisprudência pacífica da mais alta Corte do país que, por força do artigo 102 da Constituição Federal, é a guardiã da Constituição Federal.


			Tal postura conformada pelo Pretório Excelso, a meu ver, entretanto, deveria afastar a possibilidade de entender-se que teria o Fisco o direito de quebrar o sigilo bancário sem autorização judicial. Lamentavelmente, não é este o entendimento firmado pela Suprema Corte:


			EMENTA: Ação direta de inconstitucionalidade. Julgamento conjunto das ADI nº 2.390, 2.386, 2.397 e 2.859. Normas federais relativas ao sigilo das operações de instituições financeiras. Decreto nº 4.545/2002. Exaurimento da eficácia. Perda parcial do objeto da ação direta nº 2.859. Expressão “do inquérito ou”, constante no § 4º do art. 1º, da Lei Complementar nº 105/2001. Acesso ao sigilo bancário nos autos do inquérito policial. Possibilidade. Precedentes. Art. 5º e 6º da Lei Complementar nº 105/2001 e seus decretos regulamentadores. Ausência de quebra de sigilo e de ofensa a direito fundamental. Confluência entre os deveres do contribuinte (o dever fundamental de pagar tributos) e os deveres do Fisco (o dever de bem tributar e fiscalizar). Compromissos internacionais assumidos pelo Brasil em matéria de compartilhamento de informações bancárias. Art. 1º da Lei Complementar nº 104/2001. Ausência de quebra de sigilo. Art. 3º, § 3º, da LC 105/2001. Informações necessárias à defesa judicial da atuação do Fisco. Constitucionalidade dos preceitos impugnados. ADI nº 2.859. Ação que se conhece em parte e, na parte conhecida, é julgada improcedente. ADI nº 2.390, 2.386, 2.397. Ações conhecidas e julgadas improcedentes.


			1. Julgamento conjunto das ADI nº 2.390, 2.386, 2.397 e 2.859, que têm como núcleo comum de impugnação normas relativas ao fornecimento, pelas instituições financeiras, de informações bancárias de contribuintes à administração tributária.


			2.(...) 3. (...)


			4. Os artigos 5º e 6º da Lei Complementar nº 105/2001 e seus decretos regulamentares (Decretos nº 3.724, de 10 de janeiro de 2001, e nº 4.489, de 28 de novembro de 2009) consagram, de modo expresso, a permanência do sigilo das informações bancárias obtidas com espeque em seus comandos, não havendo neles autorização para a exposição ou circulação daqueles dados. Trata-se de uma transferência de dados sigilosos de um determinado portador, que tem o dever de sigilo, para outro, que mantém a obrigação de sigilo, permanecendo resguardadas a intimidade e a vida privada do correntista, exatamente como determina o art. 145, § 1º, da Constituição Federal.


			5. A ordem constitucional instaurada em 1988 estabeleceu, dentre os objetivos da República Federativa do Brasil, a construção de uma sociedade livre, justa e solidária, a erradicação da pobreza e a marginalização e a redução das desigualdades sociais e regionais. Para tanto, a Carta foi generosa na previsão de direitos individuais, sociais, econômicos e culturais para o cidadão. Ocorre que, correlatos a esses direitos, existem também deveres, cujo atendimento é, também, condição sine qua non para a realização do projeto de sociedade esculpido na Carta Federal. Dentre esses deveres, consta o dever fundamental de pagar tributos, visto que são eles que, majoritariamente, financiam as ações estatais voltadas à concretização dos direitos do cidadão. Nesse quadro, é preciso que se adotem mecanismos efetivos de combate à sonegação fiscal, sendo o instrumento fiscalizatório instituído nos arts. 5º e 6º da Lei Complementar nº 105/ 2001 de extrema significância nessa tarefa.


			6. O Brasil se comprometeu, perante o G20 e o Fórum Global sobre Transparência e Intercâmbio de Informações para Fins Tributários (Global Forum on Transparency and Exchange of Information for Tax Purposes), a cumprir os padrões internacionais de transparência e de troca de informações bancárias, estabelecidos com o fito de evitar o descumprimento de normas tributárias, assim como combater práticas criminosas. Não deve o Estado brasileiro prescindir do acesso automático aos dados bancários dos contribuintes por sua administração tributária, sob pena de descumprimento de seus compromissos internacionais.


			7. O art. 1º da Lei Complementar 104/2001, no ponto em que insere o § 1º, inciso II, e o § 2º ao art. 198 do CTN, não determina quebra de sigilo, mas transferência de informações sigilosas no âmbito da Administração Pública. Outrossim, a previsão vai ao encontro de outros comandos legais já amplamente consolidados em nosso ordenamento jurídico que permitem o acesso da Administração Pública à relação de bens, renda e patrimônio de determinados indivíduos.


			8. À Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, órgão da Advocacia-Geral da União, caberá a defesa da atuação do Fisco em âmbito judicial, sendo, para tanto, necessário o conhecimento dos dados e informações embasadores do ato por ela defendido. Resulta, portanto, legítima a previsão constante do art. 3º, § 3º, da LC 105/2001.


			9. Ação direta de inconstitucionalidade nº 2.859/DF conhecida parcialmente e, na parte conhecida, julgada improcedente. Ações diretas de inconstitucionalidade nº 2390, 2397, e 2386 conhecidas e julgadas improcedentes. Ressalva em relação aos Estados e Municípios, que somente poderão obter as informações de que trata o art. 6º da Lei Complementar nº 105/2001 quando a matéria estiver devidamente regulamentada, de maneira análoga ao Decreto federal nº 3.724/2001, de modo a resguardar as garantias processuais do contribuinte, na forma preconizada pela Lei nº 9.784/99, e o sigilo dos seus dados bancários.


			(ADI 2859, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 24/02/2016, ACÓRDÃO ELETRÔNICO DJe-225 DIVULG 20-10-2016 PUBLIC 21-10-2016) (Grifos meus).


			Em recente homenagem ao Ministro Celso de Mello, decano do Pretório Excelso, o caríssimo amigo e mestre Gilmar Mendes106 resumiu essa decisão, da seguinte forma:


			A proeminência do resguardo ao sigilo bancário no contexto da ordem constitucional de 1988 também foi destacada pelo eminente decano, em seu paradigmático voto, no julgamento da ADI 2.859/DF. Na oportunidade, o Ministro defendeu que o compartilhamento de dados obtidos pela Administração Tributária com entidades do sistema financeiro não poderia passar ao largo da reserva de jurisdição, uma vez que somente ao Poder Judiciário competiria arbitrar a situação de polaridade conflitante entre as prerrogativas institucionais do Estado e os direitos e as garantias básicas dos contribuintes. Na ocasião, ressaltou que “a circunstância de a administração estatal achar-se investida de poderes excepcionais que lhe permitem exercer a fiscalização em sede tributária não a exonera do dever de observar, para efeito do correto desempenho de tais prerrogativas, os limites impostos pela Constituição e pelas leis da República”.


			Pessoalmente, não obstante a transcrita decisão, entendo que os arts. 5 e 6 da Lei Complementar nº. 105/2001107, são inconstitucionais, posto que a inviolabilidade do sigilo está consagrada no mais relevante artigo da Constituição Federal, inteiramente dedicado aos direitos individuais e coletivos, que é o art. 5º. A doutrina costuma considerá-lo o “artigo da cidadania”.


			Parece-me, pois, que o direito do contribuinte de ter seu sigilo bancário preservado, não pode ser retirado – enquanto não houver uma ruptura institucional, o que ninguém deseja – podendo ser quebrado, apenas, por autorização judicial.


			Por fim, não me parece razoável outorgar ao agente fiscal de rua o direito de fazê-lo. Nas três esferas de poder, em contato com as autoridades fazendárias (União, Estado de São Paulo e Município de São Paulo) tenho sempre encontrado agentes fiscais dedicados à elaboração de propostas para a edição de leis, de atos administrativos e de formulação de política tributária, além de ofertarem a exegese oficial dos textos da legislação, – pessoas de grande cultura e de reconhecida idoneidade –, não tendo jamais, em 62 anos de profissão, deparado com alguém menos íntegro.


			Ocorre que, se estes servidores públicos têm indícios fortes de ilícitos tributários, podem obter a quebra mediante autorização judicial, e se não têm, não há porque permitir vasculhem a intimidade de pessoas, cuja privacidade é assegurada pela Constituição em verdadeiras “fishing explorations”. Sobre ser inconstitucional qualquer medida desta natureza, não beneficia as justas relações entre fisco e contribuinte.


			Ainda assim, uma vez mais, curvo-me à jurisprudência firmada pela Suprema Corte, desejando que um dia ela mude.


			3. Impossibilidade de Norma Geral Antielisiva


			Como última consideração examino a norma antielisão, destacando, desde logo, que o sistema tributário do país é norteado pelo princípio da estrita legalidade.


			No artigo 5º, § 2º da CF/88 está o princípio da legalidade genérica, segundo o qual toda obrigação de fazer ou não fazer decorre de lei, e o art. 150, inciso I, hospeda o princípio da estrita legalidade para o direito tributário, ambos os dispositivos estando assim redigidos:


			“Art. 5º – (...)


			§ 2º Os direitos e garantias expressos nesta Constituição não excluem outros decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte”.


			“Art. 150 – (...)


			I. exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleça”.


			Sobre a matéria, há farta doutrina, a esmagadora maioria dos autores entendendo que os princípios da estrita legalidade, tipicidade fechada e reserva absoluta da lei formal não permitem interpretações extensivas contra o contribuinte ou mesmo a integração analógica para fim de exigir tributo108.


			O artigo 108 e seu § 1º do CTN mostra a clara opção exegética a favor do contribuinte, no caso de dúvidas hermenêuticas, e o artigo 112, da mesma forma, esclarece o princípio da tipicidade fechada e estrita legalidade do artigo 150, inciso I, da Constituição Federal, ambos com a seguinte dicção:


			“Art. 108. Na ausência de disposição expressa, a autoridade competente para aplicar a legislação tributária utilizará sucessivamente, na ordem indicada:


			a) a analogia;


			b) os princípios gerais de direito tributário;


			c) os princípios gerais de direito público;


			d) a eqüidade.


			§ 1º O emprego da analogia não poderá resultar na exigência de tributo não previsto em lei.


			§ 2º O emprego da eqüidade não poderá resultar na dispensa do pagamento de tributo devido”.


			“Art. 112 A lei tributária que define infração, ou lhe comina penalidades, interpreta-se da maneira mais favorável ao acusado, em caso de dúvida quanto:


			a) à capitulação legal do fato;


			b) à natureza ou às circunstâncias materiais do fato, ou à natureza ou extensão dos seus efeitos;


			c) à autoria, imputabilidade, ou punibilidade;


			d) à natureza da penalidade aplicável, ou à sua graduação”109.


			No direito brasileiro não há, pois, lugar para norma antielisão, como ocorre em outros países, de sistemas tributários mais confiáveis. Parece-me, pois, claramente inexistir espaço para uma norma anti-elisão à luz do direito pátrio, visto que as figuras desonerativas no direito tributário brasileiro já estão plasmadas em lei, como hipóteses fechadas, a exemplo da distribuição disfarçada de lucros.


			Seguindo essa mesma lógica, parece-me, também, correta a jurisdização do princípio “pro contribuinte”, plasmado na lei suprema.


			Ora, a crise brasileira não é uma crise da sociedade, de empresários ou trabalhadores, de capacidade de produzir de nosso povo, mas, fundamentalmente, uma crise do Estado. As estruturas oficiais das 5.500 entidades federativas brasileiras estão esclerosadas, defasadas e são extremamente pesadas para a sociedade, sendo insuficiente a elevada carga fiscal paga pelos brasileiros para reduzir o “déficit” público de tais organismos sorvedores de recursos do povo e não prestadores de serviços públicos para a sociedade110.


			Neste quadro, há de se convir que o contribuinte merece uma garantia adicional contra a tendência pantagruélica da maior parte dos governos federativos de equacionar permanentemente seus crônicos “déficits”, através da técnica fácil, corrosiva e deletéria para o desenvolvimento nacional, que é o aumento da tributação.


			Se o Brasil tivesse o mesmo nível de desenvolvimento, de respeito aos direitos do cidadão, de seriedade na gestão da coisa pública e de qualidade de serviços públicos que outros países possuem, parece-me que se poderia, em tese, admitir uma norma antielisão. Se não fosse cláusula pétrea, o princípio da estrita legalidade, a hipótese poderia ser apresentada, em tese. Como está, nem em tese pode ser admitida.


			Portanto, as normas tributárias ou são legais ou ilegais. Se legais, todo o processo elisivo é também legal, mesmo com o exclusivo intuito de reduzir tributos. Se não, a ilegalidade decorre de desconformidade do comportamento do pagador de tributos em relação à lei, neste caso sendo tal conduta punível. Este é o perfil constitucional que não comporta normas ante elisivas no direito tributário.


			Conclusões


			Reafirmando minha tese de doutoramento de que a norma tributária é uma norma de rejeição social, sustentei caber ao Fisco o direito de tributar tudo aquilo que estivesse na lei e fosse permitido pela Constituição, sendo-lhe dada a “espada” da imposição, e, ao contribuinte, o direito de defender-se, permanentemente, com o “escudo” da lei. Ao Fisco tudo deve ser permitido dentro da lei; ao contribuinte nada deve ser exigido fora da lei.


			É que, em todos os espaços geográficos e períodos históricos, o tributo serve, simultaneamente, tanto para atender os serviços públicos destinados à sociedade, como todas as benesses que se auto outorgam os detentores do poder. Como afirmou Montesquieu, ao formular a teoria de tripartição dos poderes, o poder deve controlar o poder, pois o homem não é confiável no poder.


			Ora, uma Constituição que beneficiou e transformou em brasileiros de 1ª classe os enquistados no poder, fez dos demais, cidadãos de 2ª classe, servindo-se da sociedade, para instituir tratamentos tão diferenciados, que não encontram paralelo em países civilizados. Toda a luta contra os “déficits” é permanentemente voltada para a coluna de “aumento de receitas” e jamais para a de “redução de despesas”. Não há, pois, a curto prazo, horizonte para um desenvolvimento sustentado, pois o peso do Estado inviabiliza o Brasil.


			Neste quadro, há de se convir que, em um dos momentos em que o Constituinte demonstrou lucidez foi, como exemplificadamente demonstrado, no referente às garantias ofertadas ao contribuinte, pois outorgou-lhe reais mecanismos de defesa contra as permanentes investidas do Erário, que sempre resta ávido em gerar receitas, a qualquer custo, para atender os desmandos de todas as entidades federativas.


			Sempre entendi que a limitação ao poder de tributar não deveria ficar em normas espalhadas pelo texto supremo, e sim constituir um corpo à parte e principal do sistema. Logo, a aceitação por parte dos constituintes do princípio da norma de rejeição social e a necessidade de colocar barreiras constitucionais mais específicas ao poder de tributar, tornando tais limitações (Seção II do Capítulo I do Título VI) uma das cinco partes do sistema constitucional, é, pois, uma vitória, a qual deveria ser seguida de explicitação por parte da legislação complementar e ordinária.


			Reitero, ao final deste artigo, a grande admiração que tenho pelo jurista, magistrado e pensador brasileiro que é o Ministro Gilmar Mendes. As poucas divergências e as muitas convergências que tivemos durante a vida podem ser atribuídas, talvez, à clássica visão do direito de um advogado de 85 anos de idade, que ainda não aceitou a teoria consequencialista do direito, que alarga consideravelmente a atuação do Poder Judiciário.


			É bem possível que a moderna visão que se tem de um poder judiciário interventivo seja o caminho do futuro e não a visão que tenho de uma rígida divisão dos Poderes harmônicos e independentes, algo que, em face da minha idade, não terei como saber.


			


			

				

					98 Ed. LTR, 1998, 2a. ed.


				


				

					99 Escrevi: “Não sendo a natureza humana confiável, Montesquieu, a partir dessa realidade, formulou a teoria do poder autocontrolável, posto que se o poder não controlar o poder, este se corromperá e se deteriorará. À evidência, o homem no exercício do poder termina por governar, sempre que possível, em benefício do povo, mas necessariamente em seu próprio benefício, valendo o gráfico verso de Rotrou a justificar tal exercício e os crimes para lá chegar: “Tous les crimes sont beaux, dont un trône est le prix”.


					Ora, a imposição tributária oferta a melhor forma de atendimento às necessidades públicas, visto que, das diversas receitas públicas conhecidas na doutrina e na prática, é aquela que mais recursos propicia ao Estado.


					Ora, se o homem não é confiável no exercício do poder e se tende, neste exercício, a exigir sempre mais da comunidade do que para a comunidade seria desejável, à evidência, a carga tributária é necessariamente maior do que a precisa para atender à dupla finalidade de sua arrecadação, ou seja, bem do povo e bem dos detentores do poder.


					Em outras palavras, a carga tributária é obrigatoriamente desmedida, em qualquer espaço geográfico e período histórico, pela instabilidade do poder e pelo exercício dicotômico deste em duas direções distintas” (Sistema Tributário na Constituição de 1988, 5ª edição, Ed. Saraiva, 1998, p. 6/7).


				


				

					100 MENDES, Gilmar. Os direitos fundamentais e seus múltiplos significados na ordem constitucional. Revista Diálogo Jurídico, Salvador, CAJ – Centro de Atualização Jurídica, nº. 10, janeiro, 2002. Disponível na Internet: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 12 de fevereiro de 2020.


				


				

					101 Escrevi: “13. afora os princípios referidos, a imposição tributária se exterioriza por duas formas: o tributo e a penalidade pecuniária, tendo o legislador-pátrio considerado ambos parte do gênero obrigação tributária;


					14. definiu, por outro lado, explicitando o tributo e implicitando a penalidade pecuniária, esclarecendo o art. 3º do CTN a descrição do art. 113, ambos normas gerais de direito tributário;


					15. para efeitos de compreensão da realidade impositiva, se apenas examinando o direito sob o aspecto formal, considerou a penalidade conseqüência do descumprimento do pagamento do tributo ou de obrigações pertinentes, podendo por essa via atribuir-se, a nível de teoria geral, à realidade positiva brasileira conformação encontrável nas teorias kelsenianas ou cossianas;


					16. para esses efeitos, são as sanções as normas primárias de Kelsen, com função assecuratória, e os tributos as normas secundárias, ou são as sanções as perinormas e a exigência tributária, as endonormas, na linguagem de Cossio;


					17. no aspecto estrutural, entretanto, a sanção tributária é a causa real do cumprimento da exigência, por ser a norma tributária típica norma de rejeição social e, sem sanção, de difícil cumprimento;


					18. no direito estrutural, as penalidades aplicáveis às normas de aceitação social são meras normas consequenciais e de aplicação a situações patológicas, pois, mesmo se a sanção, o hábito de cumpri-las seria predominante;


					19. o estudo do direito tributário, portanto, implica o exame de seus princípios fundamentais, assim como do seu elemento impositivo único, que é a obrigação tributária, decomposta em tributo e penalidade assecuratória;


					20. impossível, portanto, o estudo de uma teoria geral da imposição tributária abrangente sem essa visão universal da Ciência Jurídica, lembrando-se, apenas a título de encerramento desta parte introdutória, que a penalidade privativa da liberdade não é obrigação tributária, mas pertence ao direito tributário, por ser norma complementar à penalidade pecuniária e com características nitidamente assecuratórias do cumprimento de mera obrigação de rejeição social” (Teoria da Imposição Tributária, 2ª ed., Ed. LTr, 1998, p. 158). 


				


				

					102 Escrevi: “Já o direito imperial considerava no Brasil o contrabando e o descaminho crimes puníveis pela legislação pertinente, tendo os Códigos posteriores ao de 1830 (1890 e 1940) mantido o princípio, com alterações não essenciais na sua delimitação. A matéria, entretanto, não oferecia, na época, maiores problemas configurativos estando assentada a doutrina a seu respeito. Sendo a segurança nacional bem de maior valia a ser preservado, no contrabando e descaminho, as implicações tributárias e lesões ao crédito público sempre foram consideradas, num segundo plano, na ocorrência do delito” (Direito Tributário 2, Ed. José Bushatsky, 1972, p. 135).


				


				

					103 Canotilho ensina: “A Constituição garante a sua estabilidade e conservação contra alterações subversivas do seu núcleo essencial através de cláusulas de irrevisibilidade e de um processo “agravado” das leis de revisão. Através destes mecanismos não se trata de defender o sentido e características fundamentais da constituição contra adaptações e mudanças necessárias, mas contra a aniquilação, ruptura e eliminação do próprio ordenamento constitucional, substancialmente caracterizado. A idéia de garantia da Constituição contra os próprios órgãos do Estado justifica a constitucionalização quer do procedimento e limites de revisão (cfr. Infra) quer das situações de necessidade constitucional (cfr. Infra)” (Direito Constitucional, Ed. Almedina, Coimbra, 1991, p. 971).


				


				

					104 Revista Dialética de Direito Tributário nº 1, publicação de Valdir de Oliveira Rocha, 1995, p. 20/21. 


				


				

					105 Celso Bastos lembra que: “Assim com o passar do tempo, o banqueiro veio a despertar uma confiança fruto da discrição com que manipulava as confidências, sua semelhança com o médico, com o advogado, com o sacerdote, todos merecedores de uma confiança especial, à qual se ligava a garantia de discrição. Carlos Alberto Hagstrom vislumbra aí o surgimento do segredo profissional. Averba ele: “Nasceu, assim, o segredo profissional, como “une application – mais particulierement exigeante- de celui de la confidence”. A garantia de discrição, traduzida na obrigação de segredo, surgiu, pois, para proteção de interesses privados, marcado, no entanto, pelo interesse social, coletivo, público. O interesse individual é assim protegido, porque coincidente com o interesse social” (in RDM 79/34-35, 1990).


					O fato é que o segredo bancário assentou-se firmemente, como proteção a interesses privados, mas com aprovação social, uma vez que os banqueiros, já nos primórdios de sua atividade, eram levados a conhecer negócios, elementos patrimoniais e até mesmo segredos familiares. Muito forte era no passado, e continua sendo, hoje, o sentimento de confiança na discrição do banqueiro, sobretudo nos países mais desenvolvidos, social e economicamente, e mais estáveis politicamente.


					Tal concepção é ressaltada por todos quantos se dedicam ao tema. Em sua conhecida monografia, Herion observa: “... il n’est guere douteux que, dans l’etat de nos habitudes sociales, le public s’attend à le voir conserver par le banquier et que, dans la plupart des cas, commerçants ou particuliers préféreraint renoncer au concours des banques... s’ils n’avaient la certitude que la discrétion coutumiére sera observée en ce qui concerne les comptes” (Tobert Henrion, Le Secret Professionnel, p. 31).


					Parece certo que o sigilo bancário contempla a tutela de questðes fundamentais da cidadania, como a proteção das áreas recônditas da personalidade, pressuposto para fruição de outros direitos humanos, como a liberdade, propriedade e a segurança etc” (Estudos e Pareceres – Direito Público, ed. Revista dos Tribunais, 1993, p. 59).


				


				

					106 Disponível em: https://www.conjur.com.br/2019-ago-19/gilmar-mendes-legado-garantista-nao-nega-inovar#_ftn11. 


				


				

					107 Dispõem nos seguintes termos:


					“Art. 5o O Poder Executivo disciplinará, inclusive quanto à periodicidade e aos limites de valor, os critérios segundo os quais as instituições financeiras informarão à administração tributária da União, as operações financeiras efetuadas pelos usuários de seus serviços (...)”.


					Art. 6o As autoridades e os agentes fiscais tributários da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios somente poderão examinar documentos, livros e registros de instituições financeiras, inclusive os referentes a contas de depósitos e aplicações financeiras, quando houver processo administrativo instaurado ou procedimento fiscal em curso e tais exames sejam considerados indispensáveis pela autoridade administrativa competente. (Regulamento) Parágrafo único. O resultado dos exames, as informações e os documentos a que se refere este artigo serão conservados em sigilo, observada a legislação tributária.


				


				

					108 Yonne Dolácio ensina: “Na criação e alteração dos tributos, o Legislativo dos entes de governo, por força da norma constitucional que lhes outorga a competência impositiva (e que é norma de organização da atribuição de poderes), recebe o poder para traçar na lei de incidência, o fato-tipo legal, a que vai ligar, como conseqüência ou estatuição, o tributo. Tal atribuição assegura ao legislador ordinário, com exclusividade, a opção para a escolha dos fatos tributáveis, o poder de proceder à qualificação tipológica, isto é, a seleção de tais fatos de acordo com os fins por ele objetivados para defini-los na hipótese de incidência. Também, com exclusividade, toca-lhe o poder de determinar o “quantum” do tributo (base de cálculo e alíquota) e o sujeito passivo.


					Essa competência atribuída pela Constituição, por exigência desta, quando exercida deve observar a norma geral do art. 97 do C.T.N., isto é, o legislador ordinário deve proceder à definição exaustiva dos elementos do fato-tipo legal ou hipótese de incidência, do sujeito passivo, e dos elementos da quantificação do tributo – a base de cálculo e a alíquota” (Caderno de Pesquisas Tributárias nº 6, co-edição CEEU/ed. Resenha.. Tributária, 1991, p. 503/504).


				


				

					109 A.J. Franco Campos comenta o artigo: “Desde a tradição romana, o princípio de interpretação mais favorável, mais benigno, é em favor do sujeito passivo. Também a jurisprudência não desacolhe a aplicação de lei tributária que melhor favorece. O art. 112 situa-se no campo do ilícito tributário, pois trata de infrações e imposições de penalidades definidas pela lei tributária. A interpretação de “maneira mais favorável ao acusado” (contribuinte – sobre quem pesa uma imputação) somente é possível quando há dúvidas preestabelecidas nas quatro hipóteses enumeradas. Acreditamos não se tratar de especificações taxativas, mas exemplificativas. Desta forma, sempre que ocorrer dúvida, mesmo fora daqueles casos, poderá empregar-se a interpretação benévola, na esfera da ilicitude tributária: benigna amplianda. Admite-se que o art. 112 reflete o velho brocardo in dúbio pro reo ou in dúbio contra fiscum, inspirado em medida liberal” (Comentários ao Código Tributário Nacional, vol. 2, Ed. Saraiva, 1998, p. 134).


				


				

					110 Em livro editado pela Editora Siciliano intitulado “A era das contradições” realço os aspectos negativos do paquidérmico Estado brasileiro. 


				


			


		




		

			3. Os Direitos dos Contribuintes e os Princípios Constitucionais em Matéria Tributária


			SACHA CALMON NAVARRO COÊLHO


			Princípios Expressos e Conexos


			São princípios expressos na Constituição da República, em matéria tributária, conexos aos direitos fundamentais, os seguintes:


			A) legalidade formal e material da tributação (arts. 5º, II, e 150, I);


			B) irretroatividade da lei tributária e dos critérios ligados à sua aplicação administrativa e judicial (arts. 5º, XXXVI, e 150, III, “a”);


			C) anterioridade da lei tributária em relação ao fato jurígeno tributário, seja a anual, seja a nonagesimal (arts. 150, III, “b” e “c”, e 195, § 6º), também chamado de princípio da não surpresa;


			D) princípio do livre trânsito de pessoas e bens em território nacional, vedada a criação de barreiras estaduais ou municipais (art. 150, V);


			E) princípio da isonomia tributária (arts. 5º, I, e 150, II);


			F) princípios da capacidade econômica e da pessoalidade dos impostos (art. 145, § 1º);


			G) princípio do não confisco (negativa de tributo com efeito confiscatório), a teor dos artigos 5º e 150, IV;


			H) princípios da generalidade, universalidade e progressividade do Imposto de Renda (art. 153, § 2º);


			I) princípio da progressividade dos impostos sobre a propriedade urbana e rural (arts. 153, § 4º, I, e 156, § 1º);


			J) princípio da não cumulatividade do ICMS e do IPI (arts. 153, § 3º, II, e 155, II).


			São princípios, entre outros, derivados do sistema jurídico da Constituição:


			A) o princípio federativo da uniformidade da tributação federal;


			B) o princípio do tratamento fiscal privilegiado para as regiões economicamente subdesenvolvidas e para as microempresas;


			C) o princípio da unidade nacional e do mercado comum nacional;


			D) o princípio da isonomia entre as pessoas políticas;


			E) o princípio da anualidade orçamentária, influindo nos impostos periódicos;


			F) o princípio do devido processo legal nas esferas administrativa e judicial, em matéria fiscal;


			G) o princípio da inafastabilidade do controle jurisdicional da lei e do ato administrativo normativo de caráter fiscal;


			H) o princípio do sigilo fiscal, bancário e profissional.


			Doravante nos ateremos ao estudo dos referidos princípios. Os que forem genéricos, daqui a pouco. Os que forem específicos, ao tratarmos dos impostos federais, estaduais e municipais. Depois dos princípios veremos as imunidades, genéricas e específicas, com a mesma metodologia.


			Contudo, antes de estudar princípio por princípio, cabe dizer algumas coisas sobre os princípios constitucionais tributários. Ao ponto, portanto.


			As Funções dos Princípios Constitucionais


			Para começar, ditos princípios traduzem no imo e em suas expansões projeções de direitos fundamentais, ou melhor, no miolo, são garantias de direitos fundamentais, notadamente capacidade, liberdade, dignidade humana, propriedade e igualdade, além de valores republicanos, federalistas e solidaristas.


			As modernas Cartas Constitucionais expressam que os direitos fundamentais são autoaplicáveis (Alemanha, Itália, Portugal, Espanha).


			A nossa Constituição, no art. 5º, § 1º, prescreve tarjante que “as normas definidoras dos direitos e garantias individuais têm aplicação imediata. ” O § 2º arremata: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituição não excluem outros decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte” (grifamos).


			Os princípios constitucionais tributários e as imunidades (vedações ao poder de tributar) traduzem reafirmações, expansões e garantias dos direitos fundamentais e do regime federal. São, portanto, cláusulas constitucionais perenes, pétreas, insuprimíveis (art. 60, § 4º, da CF).111


			Os juízes, os tribunais, a Corte Suprema e a doutrina no Brasil não são insensíveis à valoração dos princípios. Pelo contrário. A aplicação dessa espécie normativa tem ocorrido com tanta frequência e de tal modo que muitos casos postos sob a análise do Poder Judiciário são resolvidos exclusivamente com base em princípios. Em alguns casos, foram corretamente compreendidos e aplicados. Noutros, são perceptíveis titubeios, vacilações, incompreensões. É natural que assim seja. De qualquer maneira, alguns juristas já apontam estar ocorrendo, em verdade, uma aplicação exacerbada dos princípios, que ensejariam um ativismo judicial desmedido e muitas vezes pernicioso.


			O Controle de Constitucionalidade das Leis a Partir da Zeladoria dos Princípios Constitucionais


			Vale dizer que todo o Direito Tributário brasileiro é controlável pelo Supremo Tribunal Federal a partir dos princípios constitucionais tributários. Nenhuma corte constitucional tem, em todo o orbe, tamanho rol de princípios para moldar o poder de tributar e proteger os direitos e garantias do contribuinte.


			Dispõe o art. 150 da CF/88 que os princípios explícitos devem ser observados “sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte”. Com isso dispõe que as garantias do contribuinte estão entre os direitos e garantias fundamentais. Estes, a seu turno, repercutem no capítulo tributário da Constituição, assegurando ao contribuinte, por exemplo, a inafastabilidade do controle jurisdicional, o direito adquirido, o ato jurídico perfeito, a coisa julgada e remédios como o mandado de segurança e o mandado de injunção.


			O Estatuto do Contribuinte é o outro nome da cidadania.


			Finalmente, o Brasil possui – e, quiçá, é o único país do mundo – duas metodologias de acesso ao Poder Judiciário para o controle de constitucionalidade das leis e atos normativos: o controle difuso com efeitos inter partes (mas que podem ser estendidos nos casos declarados de repercussão geral) e o controle concentrado com efeitos erga omnes. A sindicância da constitucionalidade do Direito legislado e dos atos administrativos é, portanto, escancarada. No campo procedimental multiplicam-se os instrumentos: ações diretas de inconstitucionalidade por ação ou omissão, com ampla legitimação de sujeitos, recursos extraordinários e ordinários, reclamação constitucional, mandados de segurança e de injunção, sem falar no Ministério Público como órgão de vigilância das leis em face da Constituição, com poderes extraordinários de provocação perante a Corte Suprema.


			O Supremo Tribunal do Brasil é órgão todo-poderoso. Dispõe o art. 102 da Constituição Federal de 1988 sobre sua competência.


			Por outro lado, o art. 103, com a nova roupagem que lhe deu a Emenda Constitucional nº 45, de 2004, reportando-se ao art. 102, I, “a”, em que estão previstas a ação direta de inconstitucionalidade da lei em tese ou de ato normativo federal ou estadual e a ação direta de constitucionalidade também de lei em tese e de ato normativo federal, declina as pessoas legitimadas à propositura de tais ações.


			Relevante, ainda, lembrar que a Emenda Constitucional nº 45/2004 introduziu os arts. 103-A e 103-B no Texto Constitucional. O primeiro trouxe ao nosso ordenamento jurídico a Súmula Vinculante, instrumento que pode servir na maior efetividade do Direito e reduzir o grau de insegurança jurídica a que estamos expostos. O art. 103-B, por sua vez, criou o Conselho Nacional de Justiça, cuja composição ficou a cargo da Magistratura, do Ministério Público, da OAB e, ainda, dois cargos por indicação do Congresso Nacional.


			Por oportuno, o Procurador-Geral da República é o chefe do Ministério Público da União, órgão autônomo e regido pelos princípios da unidade, indivisibilidade e independência funcional (art. 127, § 1º). É indemissível pelo Presidente da República, a não ser que o Senado consinta. Ficou corrigido o defeito das Constituições anteriores, porquanto o Procurador-Geral pode voltar-se contra os atos normativos do Presidente, notadamente medidas provisórias, e opinar independentemente como custos legis em defesa da ordem jurídica. Ademais, é escolhido entre os membros de carreira do órgão. Possui legitimação para ações em defesa de interesses difusos e coletivos, contra as pessoas políticas.


			O Princípio da Legalidade Formal e sua Evolução em Portugal e no Brasil


			No Direito português,112 avoengo do nosso, a primeira manifestação do princípio da legalidade dá-se com as Cortes de Coimbra de 1261, que firmaram a regra da criação dos impostos somente com o consentimento das mesmas.113 Em 1372, as Cortes de Leiria negaram à D. Fernando a generalização das sisas, condicionando a permissão à correção de abusos havidos recentemente. O fato de Portugal não ter passado verdadeiramente pelo regime feudal permitiu aos burgos e vilas uma iniciação ao consentimento orçamentário.114 Domingos Pereira de Sousa realça que D. João I convocara já as Cortes por vinte vezes, mas, para obter consentimento a um imposto destinado ao custeio da conquista de Ceuta, absteve-se de convocá-las para não tornar pública a empreitada. Ao tempo de D. Afonso V, este menor, as Cortes de Torres Novas, em 1438, estabeleceram que o lançamento de tributos era atribuição privativa das Cortes e não dos reis, o que não impediu,115 nas Ordenações Afonsinas, o ditado de que tal atribuição consistia em prerrogativa real, dependente, no entanto, da acordância do Conselho Real.


			Nas Cortes de 1641, são votados novos impostos, entre os quais a Décima Militar. Alvará de 09 de maio de 1654 reafirmava que à Assembleia dos Representantes da Nação caberia a distribuição dessa contribuição direta. Soares Martinez116 situa em 1698 a última votação de tributos em Portugal antes do constitucionalismo.


			Quanto à evolução do princípio da legalidade como consentimento legislativo em terras lusitanas, dá-nos uma boa resenha Domingos Pereira de Sousa.117


			Em 1822 foi promulgada a primeira Constituição portuguesa, porém ainda monarquista. Retirou do Rei o poder de “impor tributos, contribuições ou fintas”, atribuindo às Cortes, independentemente de sanção real, a função de “fixar anualmente os impostos, e as despesas públicas”.


			O preceito foi inserido de maneira semelhante nas Cartas de 1826 e 1838. Já a Constituição de 1911, primeira republicana, trouxe uma grande inovação, consagrando expressamente o princípio da legalidade entre as garantias dos cidadãos portugueses e dos estrangeiros residentes no país.


			A Constituição de 1933, salazarista, assegurava como direito dos nacionais não pagar impostos que não tivessem sido estabelecidos em harmonia com a Carta. Mas, curiosamente, o diploma também dispunha caber à lei a fixação dos princípios gerais relativos aos tributos.


			Enfim, a atual Constituição Portuguesa, que data de 1976. Em seu art. 103, estabelece o princípio da legalidade nos seguintes termos: “2. Os impostos são criados por lei, que determina a incidência, a taxa, os benefícios fiscais e as garantias dos contribuintes”.


			Como se pode verificar, também entre os portugueses a luta entre a Coroa e os parlamentos recheia a história do princípio da legalidade.


			Distinga-se, portanto, as épicas lutas em todos os quadrantes pelo princípio da legalidade e a sua instauração efetiva, obra do constitucionalismo. O que se passou em Portugal reflete o que ocorreu na França, na Inglaterra e alhures.


			Observemos, doravante, a evolução entre nós do princípio da legalidade em sentido formal, como relatado por Aliomar Baleeiro118 até a Constituição de 1967, emendada em 1969 e que vigorou até 1988. Registra o professor que, “no período colonial, as tributações geralmente eram aprovadas, por períodos definidos, pelos Senados das Câmaras, isto é, pelos representantes dos contribuintes eleitos para a vereança municipal”.


			Pouco tempo após a independência do Brasil, sobreveio a Constituição Imperial de 1824, cujo art. 171 estipulava que todas as contribuições diretas, salvo aquelas previstas no próprio texto constitucional, seriam anualmente estabelecidas pela Assembleia Geral, embora continuassem em vigor até que fosse publicada a sua derrogação ou substituição. O diploma não se referia à lei, ao menos não de maneira expressa.


			Em 1889 findou-se a monarquia pela espada do Marechal Deodoro da Fonseca. Um biênio mais tarde, foi elaborada a primeira Carta republicana brasileira, que firmou em seu art. 70, § 30º: “nenhum imposto de qualquer natureza poderá ser cobrado senão em virtude de uma lei que o autorize”. Informa-nos Baleeiro que, não obstante o texto se referisse a apenas uma das espécies tributárias, parcela da doutrina, com espeque no constitucionalismo norte-americano, aplicava a regra às outras exações, como a taxa.


			Com a Revolução de 1930 e sob o influxo da Guerra Paulista ocorrida em seguida, uma nova Constituição foi promulgada em 1934. Tratando do princípio da legalidade, dispunha seu art. 17, VII, ser vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios “cobrar quaisquer tributos sem lei especial que os autorize, ou fazê-lo incidir sobre efeitos já produzidos por atos jurídicos perfeitos”. Vale o destaque de que tal dispositivo se encontrava no Título I da Lei Maior, destinado à organização federal, e não no Título III, concernente aos direitos dos indivíduos.


			Pouco tempo durou essa Constituição, porquanto, em 1937, Getúlio Vargas perpetrou o Golpe do Estado Novo e a substituiu por outra, outorgada. E, enquanto durou a ditadura varguista, “a matéria fiscal permaneceu sob o regime de uma disposição transitória [da Carta] – o art. 180, que autorizava o Presidente da República a expedir decretos-lei enquanto não se reunisse o Parlamento”.


			Pressionado, Getúlio Vargas renunciou em 1945, elegendo-se no mesmo ano uma Assembleia Constituinte. Dos seus trabalhos resultou a Constituição de 1946, que deslocou novamente o princípio da legalidade para o título que versava sobre os direitos dos cidadãos brasileiros e dos estrangeiros aqui residentes. Nesse sentido, dispunha o art. 141, § 34º, da Lei Maior: “nenhum tributo será exigido ou aumentado sem que a lei o estabeleça [...].”


			Diante da suposta ameaça comunista, mais um golpe foi perpetrado, dessa vez pelos militares, em março de 1964. Pois bem. No ocaso do governo do Marechal Castelo Branco, outorgou-se a Constituição de 1967, cujo art. 150 reproduziu, praticamente na integralidade, a redação original do art. 141, § 34º, da Carta de 1946. Nada obstante, com as alterações promovidas pela Emenda Constitucional nº 1, de 1969, o princípio da legalidade passou a ser previsto no art. 19 noutros termos, ressalvando a possibilidade de os entes federados instituírem ou aumentarem tributos sem lei nos casos previstos pela própria Lei Fundamental.


			Enfim, com a redemocratização definitiva de nosso país, necessário se fez repelir o diploma de 1967. Destarte, no ano de 1988, foi promulgada a Carta atualmente em vigor, apelidada por alguns de “Constituição Cidadã”, eis que consagradora de diversos direitos e garantias fundamentais. Uma delas é, a rigor, o princípio da legalidade na esfera tributária, que passou a constar do art. 150, I, com a seguinte redação: “Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios: I – exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleça. ” Não há aqui, perceba-se, qualquer exceção.


			Legalidade, Lei Delegada e Medida Provisória


			A legalidade formal, vimos de ver, depõe nos parlamentos, ou seja, no Poder Legislativo, a competência para instituir os tributos.


			Até o presente vimos o princípio, quer quanto aos motivos como quanto às circunstâncias e as matérias, em que pese o desconfortável fenômeno da omissão legislativa, muitas vezes apontada como responsável pela distribuição ao Executivo de poderes legiferantes.


			Presentemente, entre nós, dois instrumentos permitem ao Executivo legislar: a lei delegada e a medida provisória.


			É tese nossa, de longa data, vencida, mas sem que nos convençamos de nossa desrazão, que, em matéria penal e tributária, descabe lei delegada ou medida provisória, como veremos mais à frente. Para logo advertimos que a Suprema Corte brasileira admite medida provisória em matéria fiscal. Admite, pois, exceção ao princípio da legalidade formal.


			Os Princípios da Legalidade, Anualidade, Tipicidade, Irretroatividade e Anterioridade, Todos Juntos


			Tanto quanto o Direito Penal, o Direito Tributário registra, ao longo de sua evolução histórica, a luta indormida dos povos para submeter o poder dos governantes ao primado da legalidade. O jus puniendi e o jus tributandi foram, antanho, absolutos. Hoje, todavia, repete-se por toda parte: nullum tributum, nulla poena sine lege. Assim o quer a consciência jurídica hodierna. Estado de Direito e legalidade na tributação são termos equivalentes. Onde houver Estado de Direito haverá respeito ao princípio da reserva de lei em matéria tributária. Onde prevalecer o arbítrio tributário certamente inexistirá Estado de Direito. E, pois, liberdade e segurança tampouco existirão.


			É preciso, como nunca, fixar o real alcance dos princípios basilares que respaldam o exercício do poder de tributar e garantem os direitos dos contribuintes:


			a) o princípio da legalidade;


			b) o princípio da anterioridade da lei em relação ao exercício de sua aplicação;


			c) o princípio da irretroatividade da lei tributária, a não ser para beneficiar.


			Os princípios jurídicos da legalidade, seja formal, seja material (tipicidade), anterioridade e irretroatividade da lei tributária encontram justificação singela e promanam diretamente da experiência dos povos:


			a) o princípio da legalidade significa que a tributação deve ser decidida não pelo chefe do governo, mas pelos representantes do povo, livremente eleitos para fazer leis claras;


			b) o princípio da anterioridade expressa a ideia de que a lei tributária seja conhecida com antecedência, de modo que os contribuintes, pessoas naturais ou jurídicas, saibam com certeza e segurança a que tipo de gravame estarão sujeitos no futuro imediato, podendo, dessa forma, organizar e planejar seus negócios e atividades;


			c) o princípio da irretroatividade da lei tributária deflui da necessidade de se assegurar às pessoas segurança e certeza quanto a seus atos pretéritos em face da lei.


			Indiretamente, a existência desses princípios obriga os governantes a planejarem com um mínimo de seriedade e antecedência a política tributária.


			Sabedor o Executivo de que a sua política tributária para o próximo ano será necessariamente discutida nos parlamentos, certamente procurará fundamentar sua proposta sopesando os reflexos econômicos, sociais e políticos que hão de resultar para a comunidade. Cessa a improvisação, a irresponsabilidade e o imediatismo com que muitas vezes os governos autoritários praticam a tributação, ao arrepio dos mais comezinhos princípios jurídicos, desorganizando a economia e desorientando a comunidade. O respeito aos princípios jurídicos, acima delineados, por parte dos governantes, em contrapartida, acarreta três efeitos de suma importância:


			a) assegura aos governados tranquilidade, confiança e certeza quanto à tributação;


			b) assegura ao governo o respeito dos governados;


			c) compartilha o governo com o parlamento a responsabilidade pelos rumos da política tributária, como sói acontecer nas verdadeiras democracias.


			Ficam, assim, assentadas, desde o preâmbulo, as implicações políticas que tais princípios jurídico-constitucionais trazem no seu bojo, assim como a amplitude dos seus desdobramentos sobre os interesses das comunidades organizadas em nação. Advirta-se, ademais, que os referidos princípios são conexos e entrecruzados. O princípio da legalidade exige lei para a regulação dos tributos, enquanto o da anualidade se reporta à eficácia ânua que a lei tributária obtém da sua inserção no orçamento. O princípio da anterioridade se fixa na necessidade da existência prévia da lei em relação ao exercício da cobrança ou exigência do tributo.


			Noutro giro, pode-se afirmar que o princípio da legalidade tem supedâneo na requisição do nullum tributum sine lege, enquanto os demais trabalham a ideia da lege proevia (prévia lei). O que os diferencia é exatamente a lei a que se referem conectada com tempo do contribuinte. No caso do princípio da anualidade, é a lei material inserida no “tempo” do orçamento.


			Nos casos da irretroatividade e da anterioridade, é a lei material em relação ao futuro e ao passado. Quanto ao fato passado, não pode a lei retroagir para dizê-lo jurígeno, gerador de obrigação. Quanto ao fato futuro, deverá a lei, previamente, defini-lo como demiúrgico (criador de dever jurídico-tributário). Não se discute a importância dos princípios da legalidade, anterioridade, irretroatividade e anualidade. Por irrecusável, veja-se a conexão com as necessidades cada vez mais presentes do princípio da segurança jurídica.


			Entre os publicistas da vanguarda, a essentialia do conceito de segurança jurídica residiria na possibilidade de previsão objetiva, por parte dos particulares, de suas situações jurídicas. A meta da segurança jurídica seria, então, assegurar aos cidadãos uma expectativa precisa de seus direitos e deveres em face da lei.


			Tal como posta, a segurança jurídica abomina a casuística dos regulamentos e a incerteza proteiforme das portarias e demais atos da Administração. Dado que ninguém está obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa a não ser em virtude de lei, a segurança jurídica a que faz jus o contribuinte entronca diretamente com a tese ou princípio da proteção da confiança.


			Relata Alberto Pinheiro Xavier,119 na sua preciosa monografia sobre os princípios da legalidade e da tipicidade, que na Alemanha o Tribunal Constitucional proclamou ser imperativo de qualquer Estado de Direito a defesa do princípio da confiança na lei fiscal, segundo o qual as leis tributárias devem ser elaboradas de tal modo que garantam ao cidadão a confiança no quadro jurídico delas decorrentes (quadro este onde estaria escrita a relação completa dos deveres e encargos tributários do contribuinte).


			E arremata o grande tributarista luso-brasileiro,120 realçando o lado material do princípio: “como bem observa Bachmayr, o princípio da confiança na lei fiscal, como imposição do princípio constitucional da segurança jurídica, traduz-se praticamente na possibilidade dada ao contribuinte de conhecer e computar os seus encargos tributários com base exclusivamente na lei.”


			A cita vem a calhar porque exprime a razão pela qual o princípio da legalidade em matéria tributária requer, definitivamente, como pressuposto normativo, a reserva absoluta de lei formal. As novas e sempre crescentes atribuições do Estado intervencionista têm distorcido a visão de certos princípios jurídicos, cuja pureza é dever do jurista distinguir e defender. As concepções do Estado-Providência ou do Estado de Direito Social procuram privilegiar a atuação estatal, visualizada mais como realização de fins do que como execução ex officio do Direito. Com isto, procura-se esmaecer a força do princípio da legalidade para que possa a Administração interferir no munus da tributação. Esta é uma orientação cuja perversidade cumpre combater.


			Admite-se, até, que ao juiz se conceda algum poder decisório, decorrente da interpretação que, indiscutivelmente, é obrigado a proceder para aplicar a lei contenciosamente. Muitas vezes, sua função resulta até mesmo em defesa dos direitos do cidadãocontribuinte, esmagado pela aplicação ex officio da lei tributária com abuso de poder pela Administração. A esta é que se não concede nenhum poder na feitura da lei, devendo aplicá-la tal qual é (ou deve ser). Daí o princípio da reserva absoluta de lei formal. Protege-se a pessoa humana dos abusos e inconstâncias da Administração, garantindo-lhe um “estatuto” onde emerge sobranceira a segurança jurídica, o outro lado do princípio da confiança na lei fiscal, a que alude a doutrina tedesca.


			O Princípio da Legalidade como Princípio Fundante dos Demais – o Princípio da Tipicidade ou da Legalidade Material


			Ao iniciar o estudo dos grandes princípios reitores da tributação, anunciamos que eles eram conexos e entrecruzados. O asserto, posto que verdadeiro, não encerra toda a verdade. É que anterioridade, ou anualidade, ou lapso temporal (princípio da não surpresa do contribuinte), tipicidade (especificação do conteúdo da lei tributária) e irretroatividade (negativa de efeito retro-operante à lei) são subprincípios que florescem do tronco robusto do princípio da legalidade ao longo da história.


			A seguir mostraremos a evolução do princípio da legalidade e como dele surgiram os outros que lhe são conexos.


			O princípio da legalidade, aspiração genérica dos povos, no campo específico da tributação, despontou em vários lugares como já vimos. Convencionou-se, porém, tomar como marco histórico a Magna Charta imposta a João Sem Terra pelos barões normandos, consignando numa de suas prescrições a frase no taxation without representation. Ao lume dessa insurgência contra o poder unipessoal de tributar, o princípio incorporou a conotação de autotributação, por isso que a ideia da imposição passou a depender da audiência de um conselho indicado pelos governados. É claro que os barões daquele tempo não foram eleitos pelo povo, nem a representação por eles pleiteada aparentava o feitio dos atuais parlamentos. Não obstante, desde então, ao poder de tributar associou-se o ideal da representação popular, ainda que o consentimento pudesse ser dado diretamente ao príncipe, por conselhos nem sempre representativos.


			Antes de 1215, feros conquistadores normandos oriundos do continente francônio haviam dominado os gentios da ilha inglesa. Os seus descendentes tornaram-se senhores de terras e de servos. Os novos cavaleiros andantes saíram dos seus castelos, sobre a Inglaterra dominada, para impor ao Rei do mesmo sangue e de igual estirpe o contrapeso dos seus poderes feudais. Como já observado por Celso de Albuquerque Mello no ensaio “Direito do Homem na América Latina”, encartado na obra coletiva Crítica do Direito e do Estado,121 a Magna Charta não passou de um pacto de elites entre os barões normandos e o Rei João Sem Terra. Averba textualmente:


			“Se no futuro ela veio a ser um dos documentos invocados pelo liberalismo, na sua origem nada mais era do que instrumento a beneficiar ínfima parcela da população e o seu texto ficou em latim por mais de duzentos anos, a fim de que o grosso da população não pudesse invocá-la em sua defesa. ”


			Inobjetável. Os ingleses, na época, eram analfabetos, e os barões não escreviam em latim. Mandaram, por isso mesmo, que os bispos a redigissem na língua culta. Pérfida Albion.


			A preeminência de um Poder sobre o outro nas configurações concretas da tripartição varia entre as nações do Ocidente em razão de suas respectivas experiências históricas.


			Na Inglaterra, marcada pela multissecular luta entre a opressão da Coroa e o Parlamento, o prestígio é deste último. Para ele convergem as aspirações da Nação. É o estuário das liberdades e o guardião dos grandes documentos históricos institucionais. Após o sufrágio universal, no Parlamento concentram-se poder e vontade. Lá o Legislativo tudo pode, embora pouco ouse e muito conserve.


			Nas colônias da América do Norte, marcadas pela perseguição da casa de Westminster, que fazia leis de intromissão, embaraçando a vida dos colonos, emigrados da Inglaterra em busca da paz, segurança e prosperidade no novo mundo, a desconfiança era justamente ante o Poder Legislativo, gestor da agressão. Os pais da pátria, por isso, logo cuidaram de coibir o Legislativo da nascente federação. Inventaram o veto presidencial e permitiram o controle jurisdicional das leis e dos atos administrativos através da expansão do avelhantado instrumento do due process of law, espécie de salvo-conduto para a construção pretoriana, em nome do princípio da razoabilidade. Na América impera o judicial review, privilegiando o Judiciário.


			Na França o rei era tudo (L’État c’est moi). O rei fazia a lei e seus prepostos a aplicavam e, segundo seus desígnios pessoais, julgavam as demandas do povo. A revolução aboliu o ancien régime, o rei, a Monarquia, o Estado e tudo o mais. A república burguesa reinventou o Estado e suas funções, pondo a lei, expressão de uma abstrata e soberana vontade geral, em lugar da vontade unipessoal do rei. Enquanto na Inglaterra confiou-se no Parlamento, na França passou-se a idolatrar a lei, a ponto de o Judiciário tornar-se um departamento do Executivo, este, servo da Convenção Nacional. Bastou isso e mais a crença na racionalidade da lei para que se chegasse à equivocada visão do juiz como um mero autômato aplicador de normas prontas e acabadas.


			No plano histórico, a Alemanha e a Itália com suas cidades-estado não contribuíram com experiências marcantes para o tesouro jurídico da tripartição dos Poderes, tampouco a Rússia com os seus czares e o Japão sob o xogunato. Maquiavel não passou de um áulico conselheiro de tiranos, e a Alemanha só conheceu verdadeiramente a democracia, tirante o suspiro romântico de Weimar, após a Segunda Guerra Mundial, sob o tacão de seus vencedores, que a impuseram.122


			Nós, os brasileiros, somos herdeiros culturais, no plano jurídico, das influências francesas e norte-americanas. Talvez por isso estejamos a meio-termo entre o judicial control dos americanos e o dogma da légalité provindo de França. Além disso, o nosso juiz, enquanto instituição, é um pouco o funcionário submisso do poder real português, de cujo aparato descendemos. É chegada a hora de fortificar o Poder Judiciário no Brasil, até porque a Constituição de 1988 consagra profusamente a supremacia do Judiciário em prol da cidadania. Que avultem os princípios, sob a guarda dos juízes, a orientar a aplicação das leis aos casos concretos.


			Com o evolver dos séculos, o princípio da legalidade da tributação vai incorporar outra conotação. Isto ocorre precisamente com o surgimento da teoria e da prática da tripartição de Poderes, na esteira de uma concepção na qual o Estado, antes, uno, aparece, necessariamente, dividido, com três Poderes, exercentes de três funções: a de criar a lei, deferida ao Legislativo, a de aplicar a lei de ofício, entregue ao Executivo, e a de dirimir os conflitos em razão da aplicação da lei, cometida ao Judiciário.


			Nesse contexto, o princípio da legalidade da tributação assume a conotação de norma feita pelo Poder Legislativo (forma) com o caráter de prescrição impessoal, abstrata e obrigatória. Noutras palavras, a tributação passa a exigir lei escrita (lex escripta) em sentido formal (ato do Congresso) e material (norma impessoal, abstrata e obrigatória). A fascinação exercida pela tripartição dos Poderes em tema de tributação foi tamanha que, mesmo nos países de Direito Consuetudinário, o precedente é descartado como veículo de norma tributária. Prevalece em toda parte a lex escripta e stricta decidida pelos representantes do povo especialmente eleitos para fazer leis, afastando-se o príncipe, isto é, o chefe do Executivo, e o juiz, do poder de fazer a lei tributária. O jus tributandi, antes, apanágio dos reis, é, agora, indeclinável função dos parlamentos. Como corolário, a delegabilidade seria trair o parlamento, o povo. Ao Executivo restou a função de aplicar a lei tributária secundum legem, através de decretos, regulamentos, portarias e instruções.


			Uma terceira conotação irá adquirir o princípio da legalidade. Com a complexificação das sociedades modernas e o acendramento dos negócios, as sociedades passam a exigir que a lei tributária seja prévia (lex proevia), de modo que as pessoas, os contribuintes, possam conhecer, com antecedência, os seus encargos fiscais. Dessa exigência nasce o princípio da não surpresa do contribuinte que irá se realizar, sempre, pela postergação dos efeitos da lei fiscal após a sua publicação (anualidade, anterioridade, lapsos temporais de 60, 90 e 120 dias). O importante é que a lei tributária não tenha eficácia imediata, que haja um intertempo entre a existência e a eficácia, entendida esta última como a aptidão da lei para produzir os efeitos que lhe são próprios.


			O princípio da não surpresa da lei fiscal, seja pela anterioridade, seja pela anualidade, seja por fórmulas de tempo determinado, recoloca a irretroatividade da lei de forma peculiar. Sendo a lei fiscal uma lei que prevê fatos jurígenos, não basta que esta cobre eficácia bem após a publicação (intertempo entre a existência e a eficácia da lei); é necessário que os fatos geradores, previstos em abstrato e genericamente na lei, só possam se realizar após o regime eficacial, nunca antes. Vale dizer, a lei fiscal vigente não produz efeitos a não ser depois de adquirir eficácia.


			A quarta conotação que se integra no princípio da legalidade da tributação é a de que a lei fiscal deve conter norma clara (especificação). A lei fiscal deve conter todos os elementos estruturais do tributo: o fato jurígeno sob o ponto de vista material, espacial, temporal e pessoal (hipótese de incidência) e a consequência jurídica imputada à realização do fato jurígeno (dever jurídico). Equivale dizer que a norma jurídico-tributária não pode ser tirada do ordo juris nem sacada por analogia; deve estar pronta na lei, de forma inequívoca, obrigando o legislador a tipificar os fatos geradores e deveres fiscais. De pouca serventia seria fixar no Legislativo a função de fazer as leis fiscais (legalidade) se ela não permitisse ao contribuinte conhecer claramente o seu dever (tipicidade) e previamente (não surpresa). A obscuridade da lei fiscal abriria espaço para a interpretação aplicativa do Executivo. Isto posto, revela-se porque os princípios da legalidade, anterioridade, anualidade, tipicidade e irretroatividade são princípios conexos e entrecruzados, como averbado ab initio.


			Faz-se necessário, todavia, encetar quatro observações quanto ao princípio da tipicidade, o qual nunca é expresso nas Constituições e nas leis nominalmente. Tipicidade ou precisão conceitual é o outro nome do princípio da legalidade material.


			Por primeiro, é preciso dizer que, enquanto a legalidade formal diz respeito ao veículo (lei), a tipicidade entronca com o conteúdo da lei (norma). O princípio da tipicidade é tema normativo, pois diz respeito ao conteúdo da lei. O princípio da legalidade originariamente cingia-se a requerer lei em sentido formal, continente de prescrição jurídica abstrata. Exigências ligadas aos princípios éticos da certeza e segurança do Direito, como vimos de ver, passaram a requerer que o fato gerador e o dever tributário fossem rigorosamente previstos e descritos pelo legislador, daí a necessidade de tipificar a relação jurídico-tributária.


			Por isso, em segundo lugar, é preciso observar que a tipicidade não é só do fato jurígeno-tributário, como também do dever jurídico decorrente (sujeitos ativos e passivos, bases de cálculo, alíquotas, fatores outros de quantificação, quantum debeatur – como, onde, quando pagar o tributo). Tipificada, isto é, rigorosamente legislada, deve ser a norma jurídico-tributária, por inteiro, envolvendo o descritor e o prescritor, para usar a terminologia de Lorival Vilanova. Assim, se a lei institui imposto sem alíquota, não pode a Administração integrar a lei. Esta restará inaplicada e inaplicável...


			Em terceiro lugar, a tipicidade tributária é cerrada para evitar que o administrador ou o juiz, mais aquele do que este, interfiram na sua modelação, pela via interpretativa ou integrativa. Comparada com a norma de Direito Penal, verifica-se que a norma tributária é mais rígida. No Direito Penal, o nullum crimen, nulla poena sine lege exige que o delito seja típico, decorra de uma previsão legal precisa, mas se permite ao juiz, ao sentenciar, a dosimetria da pena, com relativa liberdade, assim como diminuir e afrouxar a pena a posteriori. No Direito Tributário, além de se exigir seja o fato gerador tipificado, o dever de pagar o tributo também deve sê-lo em todos os seus elementos, pois aqui importantes são tanto a previsão do tributo quanto o seu pagamento, baseado nas fórmulas de quantificação da prestação devida, e que a sociedade exige devam ser rígidas e intratáveis.


			Cumpre observar, portanto, que a ideia tipificante abomina o concurso da Administração e do Judiciário na estruturação da lei fiscal. Todavia, importa notar que a tarefa tipificante, quando acentua o papel da lei, não significa que uma só lei tipifica o tributo. A tipicidade do tributo, de suas espécies, dos impostos em particular, em face do nosso sistema constitucional, congrega o concurso da Constituição, das leis complementares e das leis ordinárias. O perfil típico de um tributo é normativo, para atingi-lo é necessário o amálgama de várias leis, inclusive das isencionais.


			Certo, para saber a delimitação precisa do fato jurígeno, somos obrigados a excluir do seu contexto todos os fatos particulares que as previsões de imunidade e de isenção, constantes do diploma constitucional e das leis, respectivamente, determinam. E, para quantificar o dever, devemos conhecer todas as minorações determinadas nas leis. Em suma, pela exaustão da matéria tributária nas leis, fica estabelecido que a interferência do Estado na esfera da propriedade e da liberdade dos cidadãos, através do exercício da tributação, é matéria reservada exclusivamente às leis prévias em sentido formal e material. Eis aí a importância e o conteúdo do denominado princípio da tipicidade, extensão lógica do princípio da legalidade material.


			A demonstrar a íntima relação entre legalidade e tipicidade, há que fazer referência ao art. 97 do CTN:


			“Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:


			I – a instituição de tributos, ou a sua extinção;


			II – a majoração de tributos, ou sua redução, ressalvado o disposto nos arts. 21, 26, 39, 57 e 65;


			III – a definição do fato gerador da obrigação tributária principal, ressalvado o disposto no inciso I do § 3º do art. 52, e do seu sujeito passivo;


			IV – a fixação da alíquota do tributo e da sua base de cálculo, ressalvado o disposto nos arts. 21, 26, 39, 57 e 65;


			V – a cominação de penalidades para as ações ou omissões contrárias a seus dispositivos, ou para outras infrações nela definidas;


			VI – as hipóteses de exclusão, suspensão e extinção de créditos tributários, ou de dispensa ou redução de penalidades.


			§ 1º Equipara-se à majoração do tributo a modificação de sua base de cálculo, que importe em torná-lo mais oneroso.


			§ 2º Não constitui majoração de tributo, para os fins do disposto no inciso II deste artigo, a atualização do valor monetário da respectiva base de cálculo.”


			Aqui é o conteúdo que interessa. O conteúdo da lei, daquilo que está reservado à lei (legalidade material).


			O Código Tributário brasileiro dispõe enfaticamente que somente a lei pode estabelecer as matérias relacionadas acima. Estas, em conjunto, formam a própria estrutura da norma tributária: definição do fato gerador, fixação das bases de cálculo e alíquotas, a majoração do tributo e mais a estatuição das infrações à lei fiscal e de suas penalidades. Por esta via consagra-se o princípio da tipicidade, que é exauriente (legalidade material).


			Conceituar até a exaustão, tipificar tudo o que diz respeito às matérias acima exalta o princípio da tipicidade.


			Equipole ao seguinte: se a lei for omissa, ou obscura, ou antitética em quaisquer desses pontos, descabe ao administrador (que aplica a lei de ofício) e ao juiz (que aplica a lei contenciosamente) integrarem a lei, suprindo a lacuna por analogia. É dizer, em Direito Tributário, a tipicidade é cerrada, oferecendo resistência ao princípio de que o juiz não se furta a dizer o direito ao argumento de obscuridade na lei ou de dificuldades na sua intelecção. Na área tributária, o juiz deve sentenciar, é certo, mas para decretar a inaplicabilidade da lei por insuficiência normativa somente suprível através de ato formal e materialmente legislativo.


			Por último, mas não menos importante, tenha-se em mente que o princípio da tipicidade não torna o juiz mero autômato. Como vimos, a tipicidade da tributação decorreu da necessidade de tornar a lei fiscal clara contra o subjetivismo que antes penetrava em seu conteúdo, à vontade do rei, por seus “ministros”. Ora, quando o legislador não faz norma clara, cabe ao juiz reduzir ao possível a sua abrangência: in dubio pro contribuinte. Quando não há modo de aplicar a lei, por faltar-lhe elemento essencial, o juiz decreta a sua inaplicabilidade: nullum tributum sine lege. Quando a lei fere princípio constitucional, como o da igualdade ou da capacidade contributiva (que está no fundamento do princípio da isonomia tributária), ou o do não confisco, o juiz anula a lei em arguição direta ou incidenter tantum. Quando a lei, apesar de tudo, é válida do ponto de vista formal e material, mas é injusta em relação a um contribuinte em particular, por faltar-lhe capacidade contributiva, o juiz pode decretar a prevalência do princípio constitucional sobre a lei e retirar a tributação sobre aquele contribuinte em particular (isenção judicial). Estamos aqui indo ao extremo do afazer jurisdicional. Quando a Administração aplica a lei à la diable ou dilarga a sua compreensão, o juiz anula o ato administrativo ou o reduz à sua real dimensão secundum legem (a rigor, é o próprio art. 99 do digesto tributário quem afirma: “o conteúdo e o alcance dos decretos restringem-se aos das leis em função das quais sejam expedidos [...]”).


			Noutras palavras: o princípio da tipicidade contemporâneo da tripartição dos Poderes não controla mais o juiz; é instrumento de controle em mãos do juiz. Controlados, em verdade, são o Legislativo e o Executivo. Os beneficiários são o cidadão e a cidadania.


			Entre nós, como está na Constituição de 1988, o princípio da legalidade da tributação exige lei em sentido formal (instrumento normativo proveniente do Poder Legislativo) e material (norma jurídica geral e impessoal, abstrata e obrigatória, clara, precisa, suficiente).


			A legalidade da tributação, dizia Pontes de Miranda, significa o povo tributando a si próprio. Traduz-se como o povo autorizando a tributação através dos seus representantes eleitos para fazer leis, ficando o príncipe, o chefe do Poder Executivo – que cobra os tributos –, a depender do Parlamento.


			O princípio vige e vale em todo o território nacional, subordinando os legisladores das três ordens de governo da Federação. Nenhum tributo (gênero), tirantes as exceções expressas, pode ser instituído (criado) ou alterado (majorado ou minorado) sem lei. Há o princípio da legalidade na instituição e na majoração dos tributos, como especialmente dita a Constituição.


			Como é sabido, a Constituição não cria tributos, senão que dá competência às pessoas políticas para instituí-los e alterá-los. Destarte, o princípio da legalidade tem como destinatários os poderes legislativos da União, dos Estados-Membros, incluído o Distrito Federal, e dos Municípios. Só se tributa e altera tributo por lei. Nullum tributum, nulla poena sine lege.


			Exceções ao Princípio da Legalidade na Instituição e na Majoração de Tributos


			Isto posto, pela Constituição vigente, todo e qualquer tributo, em princípio e por princípio, deve ser criado por lei: federal, estadual ou municipal, dependendo do tributo. De não olvidar, contudo, que certos impostos federais só podem ser instituídos por lei complementar. Tais os casos dos restituíveis (empréstimos compulsórios), do incidente sobre grandes fortunas e dos que decorrem da competência residual da União, inclusive os afetados (contribuições especiais), a teor dos arts. 148, 153, VII, 154 e 195, § 4º.


			Todavia, anote-se, há exceções ao princípio quanto à majoração (ou minoração) de tributos. Os impostos de importação, exportação, IPI e IOF podem ter suas alíquotas alteradas e, pois, aumentadas, sem prévia lei, por simples ato administrativo (art. 153, § 1º); não bastasse, tal veículo normativo também é hábil para reduzir ou restabelecer as alíquotas da CIDE-Combustíveis (art. 177, § 4º, I, “b”). Em todos esses casos, porém, devem ser atendidas as condições e os limites a serem fixados em lei autorizativa, que, se não existir, obstará a franquia concedida ao Executivo federal.


			De resto, estando as pessoas políticas sujeitadas ao princípio da legalidade, a exceção a ele não pode ser regulada pela própria pessoa que sofre a constrição, no caso, a União Federal, beneficiária da licença para operar as alíquotas desses quatro impostos e da referida CIDE com a possibilidade de majorá-las. É necessário, portanto, que uma lei nacional123 ou um dispositivo dela forneça as condições e os limites necessários a que possam as alíquotas do II, IE, IPI e IOF sofrer alterações. O dispositivo constitucional, está à vista, é de eficácia limitada (not self-executing), em que pesem doutas opiniões discrepantes, ao argumento de que, em relação aos impostos alfandegários e ao IPI, existem leis autorizativas aproveitáveis, o mesmo ocorrendo com o IOF.


			Discordamos, visto que tais autorizações são velhas, em dessintonia com a Constituição, e estão em desacordo com o sistema ora implantado. Regras claras devem ser emitidas pelo Congresso Nacional para disciplinar a espécie.


			Enfim, impende ressaltar que vigora o entendimento segundo o qual a majoração do tributo não se confunde com a atualização de sua base de cálculo, na medida em que este último agir se destinaria apenas a compensar, em favor dos Fiscos, os efeitos do processo inflacionário. Destarte, ao contrário da elevação do tributo, a correção monetária de sua base de cálculo pode ser feita mediante decreto do Poder Executivo, desde que respeitado o índice oficial como limite máximo da operação.124


			Os Convênios de Estados-Membros Relativos ao ICMS e o Princípio da Legalidade


			O art. 155, XII, diz caber à lei complementar, na letra “g”, “regular a forma como, mediante deliberação dos Estados e do Distrito Federal, isenções, incentivos e benefícios fiscais serão concedidos e revogados” (grifamos).


			É ver bem. O que cabe à lei complementar é regular o modo como (modus faciendi) se processarão os convênios. Evidentemente, a lei complementar não poderá deferir a um colegiado interestadual de funcionários públicos poderes para dar e tirar tributação (isenção e reduções e suas revogações) sem lei, contra o princípio da legalidade. Estes convênios não são invenção do constituinte de 1988. A Carta de 1967 os previa, numa outra redação menos precisa, e a Lei Complementar nº 24/75 cumpria a função de regular os convênios. O caso é que extrapolou e excedeu os limites processuais que lhe tinham sido balizados e acabou por transformar estas assembleias de Estados em verdadeiras Assembleias Legislativas de Estados-Membros, sem legisladores eleitos, contra o espírito da Constituição. Inexplicavelmente, o Judiciário tolerou o agravo.


			Convênio é acordo, ajuste, combinação e promana de reunião de Estados-Membros. A esta comparecem representantes de cada Estado indicados pelo chefe do Executivo das unidades federadas. Não é, assim, o representante do povo do Estado que se faz presente na assembleia, mas o preposto do Executivo, via de regra um Secretário de Estado, usualmente o da fazenda ou das finanças. Nestas assembleias, são gestados os convênios, ou melhor, as propostas de convênios. Em verdade, o conteúdo dos convênios só passa a valer depois que as Assembleias Legislativas – casas onde se faz representar o povo dos Estados – ratificam os convênios pré-firmados nas assembleias.


			Com efeito, não poderia um mero preposto do chefe do Executivo estadual exercer competência tributária impositiva ou exonerativa. Esta é do ente político, não é do Executivo nem do seu chefe, muito menos do preposto, destituível ad nutum.


			O princípio da legalidade da tributação e da exoneração abarca por inteiro a disciplina do tributo e dos seus elementos estruturais. Sendo a isenção, a fixação das bases de cálculo e das alíquotas, a não cumulatividade, a remissão, a concessão de créditos fiscais e sua manutenção matérias sob reserva de lei, como admitir que um mero Secretário de Governo, agente do Poder Executivo, capaz só de praticar atos administrativos, possa pôr e tirar, restabelecer, graduar, reduzir ou aumentar a tributação?


			Caso isto fosse possível, derrogado estaria o princípio da legalidade da tributação, e vulnerado o arquiprincípio da separação dos Poderes, pressupostos da República e do Estado de Direito.


			Não, o Secretário de Estado e seus assessores, tecnocratas, são meros funcionários subalternos, posto que especializados. A primeira rodada dos convênios – em assembleia de Estados – é com eles que se realiza. Juridicamente, o principal vem depois, com a ratificação do que eles combinaram. A juridicidade sobrevém quando a decisão tomada em convênio é aprovada pelas Assembleias Legislativas estaduais, pressuposto indeclinável de eficácia.


			No concernente ao tema – o mecanismo dos convênios –, a Lei Complementar nº 24 contém uma descrição legal de norma técnica absolutamente inválida. É a seguinte: “Dentro do prazo de quinze (15) dias contados da publicação dos convênios no Diário Oficial da União, e independentemente de qualquer outra comunicação, o Poder Executivo de cada unidade da Federação publicará decreto ratificando ou não os convênios celebrados, considerando-se ratificação tácita dos convênios a falta de manifestação no prazo assinalado neste artigo.” Esta fórmula desconforme com a Constituição é inválida. O convênio só pode valer se ratificado pelo Legislativo estadual.


			Ora, é rematada sandice admitir possa um mesmo Poder praticar um ato e, depois, ele próprio, homologá-lo...


			Ratificar ato na entrosagem da Teoria da Tripartição dos Poderes significa técnica de harmonização. A homologação, na espécie, só faria senso se declinada ao Legislativo.


			É que os convênios, de início, são atos formalmente administrativos e materialmente legislativos. Sob o ponto de vista formal, são atos administrativos porque dimanam de órgão administrativo colegiado (assembleia de funcionários representantes do Poder Executivo dos Estados). Sob o ponto de vista material, são atos legislativos porque têm conteúdo de preceituação genérica e normativa (não há aplicação de norma a caso concreto). Como o princípio da legalidade, para pôr e tirar o tributo, exige lei em sentido formal – proveniente de órgão legislativo –, a previsão de ratificação pelo Poder Legislativo dos Estados teria precisamente esta finalidade: conferir aos convênios força de lei.


			A reserva de convênios para a concessão e revogação de isenção e demais fórmulas exonerativas não significa que as exonerações, em tema de ICMS, pertençam com exclusividade ao Poder Executivo dos Estados. A reserva de lei ou, se se prefere, o princípio da legalidade, permanece no que tange às exonerações tributárias. O convênio, seu processo, começa nas assembleias de Estados federados, mas termina nas Casas legislativas, onde recebem ratificação e conteúdo de lei.


			O mestre Geraldo Ataliba procede a uma interessante comparação entre os convênios assinados pelos Estados-Membros e os tratados internacionais subscritos pela República brasileira, aduzindo que tanto um quanto outro “só podem preencher as exigências do princípio da legalidade” se ratificados pelos respectivos Poderes Legislativos – Assembleia Legislativa e Congresso Nacional.125


			Ante o exposto, na medida em que a Lei Complementar nº 24 atribui ao próprio Poder Executivo a incumbência de ratificar as decisões tomadas por seus agentes nas assembleias de Estados, com isto está fraudando a Carta, traindo o seu espírito e negando – o que é pior – os princípios da legalidade e da separação dos Poderes, pilares da ordem jurídica vigente.


			Convém rememorar, a esta altura, o que foi exposto neste trabalho sobre a complementação das regras da Constituição e sobre a natureza e função da lei complementar na técnica brasileira.


			Na oportunidade, ficou assente que a lei complementar não poderia alterar o ditado constitucional, porque isso equivaleria a reconhecer ao legislador pós-constitucional poder de emenda permanente e contínuo (o poder de reformar a Carta, inovando-a).


			Atribuir ao Executivo o poder de ratificar os convênios celebrados nas assembleias de Estados, indubitavelmente, fere a Constituição, pois muda o sentido do preceito complementado (emenda não permitida à Carta). O constituinte jamais pensou em conferir aos Executivos estaduais o poder de ratificar (que, de resto, implica o poder de rejeitar). E jamais pensou por duas razões: a) por força do princípio da separação dos Poderes; e b) em razão do princípio da legalidade.


			O primeiro consagra, para a República e a Federação, a tripartição do Estado em três Poderes, e o segundo submete à lei, em sentido formal e material, o poder de pôr e tirar a tributação. Estes princípios são supraordenados. São arquiprincípios, tanto que sequer podem ser objeto de emenda. Por isso, estes princípios definem e imantam toda a organização constitucional do Estado brasileiro. Nesses termos, a oração “... e ratificados pelos Estados” há de ser entendida à luz de tais princípios reitores. Há que ser entendida como necessidade de o Poder Legislativo do Estado ratificar o convênio celebrado pelo Executivo. O constituinte não pode ser incoerente. O Direito não admite comandos antitéticos. Nenhum dispositivo constitucional pode ser interpretado isoladamente (a lição é tão avelhantada que sequer deveria ser repisada).


			A norma técnica que condiciona o mecanismo dos convênios, dessarte, há que ser descrita em atenção ao arcabouço constitucional como um todo, e não apenas em função da estrita literalidade da fórmula legislativa.


			Neste ponto, a Lei Complementar nº 24 é manifestamente inconstitucional. A ratificação mencionada deve ser entendida como sendo do Legislativo. Em consequência, os demais artigos da lei complementar que seguem o artigo recém-comentado são inválidos ex radice e conflitam com a Constituição de 1988.


			Autores há que pensam ser o convênio um ente legislativo que se sobrepõe às legislações estaduais e federais relativas ao ICMS. Ora, isto não se dá. A norma tirada em convênio e ratificada pelo Legislativo estadual não se contrapõe nem se superpõe à legislação do Estado-Membro. É legislação do Estado-Membro. Tampouco são os convênios normas complementares das leis e dos decretos estaduais, como pretendeu Fábio Fanucchi (art. 100, IV, do CTN).


			Os convênios de Estados para conceder e revogar isenções são diversos daqueles outros de que trata o CTN no art. 100 e que lá foram postos no interesse de programas conjuntos de fiscalização e arrecadação. Estes se circunscrevem a complementar miudamente as leis e decretos em função dos quais são celebrados, não podendo se contrapor aos mesmos. Seu alcance, deles, restringe-se ao das leis a que servem.


			Diferente é o convênio de que estamos a cuidar. Este tem um “processo legislativo” que começa nas reuniões dos Estados-Membros e termina nas Assembleias Legislativas de cada um deles, ganhando, aí, o conteúdo e o status jurídico de lei em sentido formal e material.


			Isto exposto, a técnica dos convênios reflete o dever-ser do processo legislativo de que se utiliza o Estado-Membro para exercer sua competência exonerativa em relação ao ICMS. Os convênios de Estados expressam uma solução de compromisso entre a necessidade de preservar a autonomia tributária dos entes locais, sem risco para a unidade econômica da Federação, e a realidade de um imposto nacional. Titulado à competência do Estado-Membro, teve de ser intensamente preordenado pela União, que, depois, não contente, através de normas gerais, continuou a policiar o gravame de modo a resguardar o que se convencionou chamar de interesse nacional. A fórmula dos convênios como meio hábil para pôr e tirar isenções, assim como para partejar técnicas exonerativas outras, ao mesmo tempo em que afastou a União da difícil e até mesmo ingrata tarefa de interferir na administração jurídica do imposto, cometeu aos Estados-Membros – que, em conjunto, formam a Federação – o mister de se autopoliciarem no tocante ao exercício da competência tributária exonerativa.


			Os convênios de Estados são uma invenção do Direito brasileiro e cumprem missão de assinalada importância.


			Para muitos, é símbolo da castração da competência do Estado-Membro em matéria exonerativa.


			Bem, efetivamente, na medida em que a competência exonerativa em tema de ICMS – principal imposto das unidades federadas – vê-se obstada de exercício unilateral, a consideração é verdadeira. É preciso cogitar, todavia, que o ICMS é um imposto nacional a difundir seus efeitos pelo território inteiro da Nação. O seu feitio não cumulativo, expresso na cadeia débito-crédito, independentemente da situação dos contribuintes, torna-o: a) incompatível, em princípio, com a técnica da isenção, em razão do fenômeno da cumulação; b) inadequado para países organizados federativamente. Admitir pudesse ele ser regrado de modo díspar pelos Estados-Membros seria admitir sua desintegração como ente jurídico. Por isso mesmo, sobre ele, mais que sobre qualquer outro, incidiram as normas gerais uniformizantes, emitidas pela União, preocupada com o interesse maior da Nação.


			O ICMS, de fato, é um imposto cujo perfil jurídico apresenta-se profundamente desenhado pelo ente central. Admitir, por outro lado, sua utilização desregrada pelo Estado-Membro para fins desenvolvimentistas – ideia/força a um só tempo dinâmica e perversa a confundir toda uma Nação – é decretar a guerra fiscal entre Estados, em verdadeiro leilão de favores, com repercussões na própria tessitura técnica do gravame. Foi para coibir a generalização de conjuntura desse tipo que a União avultou sua intervenção na competência dos Estados, em desfavor da Federação, fincada na ideia da autonomia das unidades federadas (autonomia financeira, antes de quaisquer outras, porquanto as fundamenta e garante).


			A emissão de normas gerais de Direito Tributário no Brasil, em tema de ICMS, seguiu, na prática, os pressupostos da teoria alemã. Estas, aqui e lá, sempre se justificaram ao argumento do interesse maior da Nação, cabendo à União o dever de zelar pelo mesmo para evitar riscos à Federação. Aí surgem os convênios. Uma assembleia de Estados. Um congresso de iguais. Sua missão maior: obter o consenso dos Estados em políticas lastreadas no imposto. Não mais a União a tutelar os Estados. Agora, a atuação colegiada. De repente, vê-se a União desfalcada dos motivos jusfilosóficos que justificavam a sua intervenção normativa.


			Após a Emenda nº 3, de 17.03.1993, o § 6º do art. 150 projetou, por sobre o conteúdo do art.155, XII, “g”, da Constituição, cuja interpretação é sempre sistêmica, sérias restrições. É que isenções, anistias, remissões, reduções de base de cálculo, concessões de créditos presumidos etc., só podem ser permitidas por lei específica (federal, estadual ou municipal). Então, os convênios de Estados-Membros são meramente preparatórios, como sempre defendemos. Não podem, de per se, exonerar do ICMS fatos, pessoas ou situações.126 Aliás, o que se vê na Constituição é como (modus faciendi) os convênios de Estados devem se dar, ocorrer, juridicamente falando (regular as formas).


			As restrições mais se acendram quando se sabe que a isenção mediante convênios, assim como de outros favores fiscais e financeiros, é especificidade do ICMS, que jamais esteve liberto do princípio da legalidade desde 67 até a presente hora.


			Conclusão sobre a Submissão dos Convênios à Lei


			Conclua-se que, sem a aprovação das Assembleias Legislativas, os convênios de Estados não têm legitimidade para operar quaisquer elementos estruturais do ICMS, eis que este imposto está inteiramente sujeitado ao princípio da legalidade. E nem se tome o art. 34, § 8º, do “Ato das Disposições Constitucionais Transitórias” como pedra fundante de delegação legislativa permanente a tais convênios. A permissão foi a um convênio em particular. Diz o referido parágrafo:


			“Se, no prazo de sessenta dias contados da promulgação da Constituição, não for editada a lei complementar necessária à instituição do imposto de que trata o art. 155, I, ‘b’, os Estados e o Distrito Federal, mediante convênio celebrado nos termos da Lei Complementar nº 24, de 07 de janeiro de 1975, fixarão normas para regular provisoriamente a matéria.”


			Ali se disse: “fixar normas para regular provisoriamente a matéria”. Noutro giro, para regular o ICMS mediante convênio celebrado nos termos (forma) da Lei Complementar nº 24, de 07 de janeiro de 1975, em caráter – repetimos – provisório. Com a edição da Lei Complementar nº 87/96, os convênios morreram, os que estruturavam o ICMS eram provisórios.


			Finalmente, encerramos com a importante observação de que a jurisprudência do STF caminha no mesmo sentido do entendimento ora esposado. Isto é, na perspectiva da Corte Suprema, os convênios celebrados no âmbito do CONFAZ possuem natureza meramente autorizativa, e não impositiva; consubstanciam um simples pressuposto para o exercício da competência legislativa dos Estados-Membros, porém não a substituem de maneira alguma. Diante do permissivo, faz-se necessário que os próprios entes editem lei, e lei em sentido formal, com vistas a possibilitar a aplicação do benefício fiscal.127


			As Delegações Legislativas e o Princípio da Legalidade da Tributação


			A permissão constitucional para a União alterar as alíquotas do Imposto de Importação, do de Exportação, do IPI e do IOF insere-se na temática das delegações de poderes, expressa na CF.


			Nos regimes parlamentares, em que o parlamento governa através do gabinete, resta a salvo o arquiprincípio da legalidade da tributação.


			No presidencialismo se nos afigura demasiada a licença concedida ao Executivo pela Constituição de 1988. Vá lá que os Impostos de Importação e Exportação figurassem livres de constrição. São impostos de barreira. O Executivo precisa de mão ágil para evitar dumpings ou desabastecimentos causados pela intercadência ou disparidade de preços nos mercados interno e externo. A licença à legalidade e à anterioridade na espécie é tradicional, e quase todos os países atuam livremente neste campo. Quanto ao IPI e ao IOF que são inseridos na produção industrial e no mercado financeiro, o Congresso Nacional abdicou de tarefas que lhe são caras, deixando os contribuintes entregues às improvisações do Executivo. Sem controle congressual e sem anterioridade (que submete apenas o IPI e, mesmo assim, tão só à noventena), as alíquotas são, a um só tempo, instrumentos de política fiscal e fator de inquietação para os contribuintes pela ligeireza das alterações permitidas, que podem prejudicar o planejamento empresarial. As regras deveriam ser fixas ao menos por um ano. Cuide o Executivo de ter juízo, e o Legislativo, de emitir os limites e as condições da delegação. O dispositivo que a autoriza é não auto executável por ter eficácia limitada. Sem condição e limites, não pode o Executivo operar a delegação.


			A Crônica do Princípio da Legalidade Material no Brasil


			A doutrina brasileira sobre o tema, talvez por atravessar, desde 1964 até 1988, um longo período de predomínio do Executivo federal, é das mais vastas em qualidade e quantidade. Os juristas do Brasil, como em nenhum outro lugar, escreveram páginas fulgurantes sobre o princípio da legalidade da tributação, aprofundando-o e dele extraindo todas as consequências possíveis. A produção dos mestres é inumerável. Nomes ilustres construíram, pode-se assim dizer, uma escola que, se não fosse a língua portuguesa, teria hoje renome internacional. Somos uma ilha de fala culta num arquipélago cujos idiomas são o inglês, o alemão, o espanhol, o francês e o italiano.


			Na pena desta plêiade de lidadores do Direito Tributário, o princípio da legalidade de tributação mereceu lugar de destaque. Por todos, de mencionar os ensinamentos de Alberto Pinheiro Xavier, pelo tratamento rigoroso que imprimiu à matéria, levando-a para o campo da tipificação, uma das consequências vitais do princípio da legalidade da tributação (em que pese o tipo ser coisa diversa do conceito fechado, como demonstra Misabel Derzi). Com efeito, no sentir do autor, a especificação do conceito de imposto é expressa pelos tipos tributários, que, destarte, para além de só poderem ser criados mediante lei, devem encartar obrigatoriamente todos os elementos essenciais da exação – assim definidos aqueles necessários e suficientes para o surgimento do fato jurígeno.128


			Interpretação e Princípio da Legalidade – Interpretação Econômica – Evasão Fiscal e Elisão – Distinções


			O princípio da legalidade da tributação, como estatuído no Brasil, obsta a utilização da chamada interpretação econômica pelo aplicador, mormente por parte do EstadoAdministração, cuja função é a de aplicar a lei aos casos concretos, de ofício.


			Para logo não existe nenhuma interpretação econômica, toda interpretação é jurídica. O Direito, alfim, opera pela jurisdicização do fático, como diria Pontes de Miranda. Ora, uma vez jurisdicizado o real, isto é, uma vez que um fato é posto no programa da lei, a interpretação que dele se possa fazer só pode ser uma interpretação jurídica. Equipole dizer que, em Direito Tributário, inexiste técnica interpretativa diversa das usualmente conhecidas. Entre outros, Ives Gandra, Sampaio Dória, Pinheiro Xavier, Geraldo Ataliba e Ruy Barbosa Nogueira, este último bem afeiçoado ao Direito alemão, onde o assunto foi intensamente discutido, esforçam-se na demonstração da inocuidade da chamada interpretação econômica, muito defendida pelos Fiscos para dilargar indevidamente a tributação através de uma compreensão econômica dos fatos jurígenos.


			Todavia, a resenha mais didática que conhecemos é de Gilberto de Ulhôa Canto129, que carrega em seu prol o fato de ter sido ele um dos coautores intelectuais do Código Tributário Nacional, onde, nos artigos 109 e 110, muita gente desavisada enxerga a entronização, entre nós, da interpretação econômica.130 Por oportuno, vejamos tais dispositivos:


			“Art. 109. Os princípios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da definição, do conteúdo e do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas não para definição dos respectivos efeitos tributários”.


			“Art. 110. A lei tributária não pode alterar a definição, o conteúdo e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituição Federal, pelas Constituições dos Estados, ou pelas Leis Orgânicas do Distrito Federal ou dos Municípios, para definir ou limitar competências tributárias.”


			Pois bem, referindo-se aos artigos supracitados, Ulhôa Canto assevera:


			“Dos textos acima transcritos infere-se que: os princípios gerais de Direito Privado prevalecem para a pesquisa da definição, do conteúdo e do alcance dos institutos de Direito Privado, de tal sorte que ao aludir a tais institutos sem lhes dar definições próprias para efeitos fiscais (sujeito à limitação do art. 118), o legislador tributário ou o aplicador ou intérprete da lei tributária deverá ater-se ao significado desses princípios como formulados no Direito Privado, mas não para definir os efeitos tributários de tais princípios; exemplo: se a lei tributária é silente na matéria, e apenas alude, como elemento de conexão ou de gênese de obrigação ou efeito tributário a ‘titularidade dominial’ prevalece, para caracterizar a situação que ele definiu, o conceito privatístico de titularidade dominial. Mas, sob a ressalva da observância das regras definidoras de competência impositiva referida no art. 110 do CTN, pode o legislador tributário tirar efeitos fiscais de um princípio de Direito Tributário que equipare determinadas situações à titularidade dominial.


			Absurdo é, ao que penso, dizer que para efeitos tributários pode ser abusivo o recurso a formas de Direito Privado que neste são legítimas, pois a abusividade não decorre de prescrição de lei alguma, senão, e apenas, da convicção de algum agente da Administração Pública ou de magistrado de que o legislador teria querido dizer, ao expedir a lei, muito mais do que ele efetivamente disse. É claro que a realidade econômica se apresenta como pressuposto lógico relevante dos tributos, mas só é presente na obrigação tributária se tiver sido ‘jurisdicizado’ pela lei, dado o princípio da legalidade.”


			Outrossim, Bilac Pinto, em Estudos de Direito Público,131 já asseverara, ele, que foi Ministro do Supremo Tribunal brasileiro: “a substituição do critério jurídico, que é objetivo e seguro pelo do conteúdo econômico do fato gerador implica trocar o princípio da legalidade por cânones de insegurança e de arbítrio, incompatíveis com o sistema constitucional brasileiro”.


			Em suma, o princípio da legalidade da tributação, porque na lei estão todos os elementos estruturais do tributo, oferece resistência até à interpretação extensiva, sem falar em analogia, esta expressamente vedada pelo CTN quando resultar na exigência de tributo não tipificado. O legislador pode, é verdade, equiparar institutos e sacar efeitos tributários específicos ao fazer a lei. Mas é o próprio programa da lei que está em foco, sem nenhuma interpretação econômica. Não será, pois, caso de interpretação, mas de legislação (princípio da legalidade).


			A propósito, em espécie em que o Fisco queria equiparar um contrato de leasing (arrendamento mercantil, como é denominado em nosso Direito) a uma compra e venda a prestações, para o fim de majorar a tributação pelo imposto de renda, tivemos a oportunidade de lavrar julgado sobre o tema quando fomos juiz.


			Nesta sentença, que pedimos licença para transcrever parcialmente, fizemos algumas considerações sobre: (a) os artigos 109 e 110 do CTN; (b) a periculosidade da interpretação econômica; (c) uma sistematização das várias formas de se evitar a tributação, com esforço em critérios já estudados por Sampaio Dória e Pinheiro Xavier, profundos conhecedores, como Ulhôa Canto, da teoria da evasão e da elisão.


			“À guisa de introito, para bem vincar a posição do juízo, não tenho a menor dúvida quanto ao fato de estarem as empresas de leasing e suas contratantes tirando as vantagens econômicas e fiscais possíveis da insuficiente regração da espécie. Todavia, penso que as lacunas da lei, os loopholes, como dizem os americanos, só devem ser suprimidos pela lei para o bem de todos. Ainda que alguns estejam levando vantagem, é preferível manter o princípio da legalidade do que estender ao Administrador poderes que amanhã se tornariam muito difíceis de controlar, além de impor ao Judiciário, como poder revisor do ato administrativo, a obrigação de estar a verificar, caso a caso, a razoabilidade fiscal dos contratos. Haveria neste caso, grandes divérbios, pois cada juiz julgaria com o seu próprio subjetivismo as situações e os interesses dos justiçáveis.


			De qualquer modo, sou de opinião que o agir da Ré, esforçada na ‘interpretação econômica’ dos fatos tributáveis não encontra respaldo em lei. O art. 109 do CTN, que muitos imaginam justificar a chamada interpretação econômica, em verdade, não chega a tanto, se conjugado com o art. 110, que se lhe segue, e o § 1º do art. 108, proibitivo do uso da analogia para deduzir tributo não previsto em lei, a seguir transcritos:


			[...]


			De notar que o art. 109 dá ao legislador o poder de atribuir efeitos tributários próprios pelas vias do raciocínio tipológico, analógico e presuntivo, aos princípios, conceitos e formas de Direito Privado, inclusive os contratos. É lex legum ou lei sobre como fazer leis, no dizer de Pontes de Miranda, e não autorização dada ao administrador ou ao juiz para livremente interpretarem situações jurídicas e contratos, visando sempre o interesse do Fisco.


			[...]


			Diante desses dispositivos, parece inegável que o legislador brasileiro teve como pressuposto, em sua formulação, duas considerações fundamentais:


			(a) a lei tributária visa, precipuamente, ao conteúdo ou efeitos econômicos do fato tributável, e não à sua exteriorização formal; e


			(b) sendo autônomo, o direito tributário pode, em princípio, alterar as categorias de direito privado, de que se serve, para atuação mais eficaz de suas normas.


			Vale dizer, o legislador brasileiro aceitou as premissas da teoria da prevalência econômica consagrada no Código Alemão (cuja exatidão, aliás, não se pode realmente negar), mas opôs sérias restrições à admissibilidade de todas as consequências dela extraídas. Especialmente opôs a reserva de que a assemelhação das situações econômicas idênticas para fins de tributação idêntica deve partir sempre do legislador, ao expressamente desprezar a diversidade de formas jurídicas sob que se apresentam, e nunca do aplicador da lei.


			É como dissemos, o Direito Tributário admite a atribuição de efeitos fiscais aos institutos de Direito Privado, porém por lei, nunca por interpretação livre da Administração.


			[...]


			A origem da chamada ‘interpretação econômica’ dá-se na Alemanha e na Itália, neste último país impulsionada pela Escola de Pavia, tendo à testa Griziotti. No país tedesco o seu corifeu parece ter sido Enno Becker, inspirador, em 1919, do Reischsabgabenordnung (Ordenação Tributária do Império).132 Procurava-se com a sua utilização evitar que os contribuintes burlassem o pagamento dos tributos a partir das formas e fórmulas de Direito Privado. Dino Jarach noticia ecos, inclusive no Commom Law. Segundo relata, a Suprema Corte dos Estados Unidos no caso Higgins vs Smith (1940) teria dito que aos planos dos contribuintes não se pode permitir que prevaleçam sobre a legislação na determinação do tempo e do modo da tributação. Em inglês: – ‘to hold otherwise would permit the schemes of tax payers to supersede legislation in the determination of time and manner of taxation’ (Dino Jarach, El Hecho Imponible, p. 68, nota 86).


			[...]


			Para os epígonos da escola da ‘interpretação econômica’ ou da ‘interpretação funcional’ ou ainda da ‘consideração econômica dos fatos geradores’ a razão de ser do método está em evitar que os particulares façam um negócio jurídico – não tributado ou menos oneroso do ponto de vista fiscal – por outro, tributado ou mais oneroso em termos fiscais. Noutro giro, o objetivo da interpretação econômica seria o de impedir o uso das fórmulas de Direito Privado para elidir no todo ou em parte a tributação, como no caso citado da locação com opção de compra pelo valor residual em lugar de uma venda a prestações ou a prazo. Nesse caso a intentio facti seria vender; a intentio juris (formal), alugar.


			No caso vertente, o Autor celebrou, de fato e de direito, um contrato de leasing, pondo-se de acordo com a legislação fiscal regente da espécie, a qual não obriga a uniformidade das prestações, deixando as partes pactuarem livremente neste aspecto.


			O Fisco pensando aplicar a interpretação econômica intenta descaracterizar o negócio, supondo que há, na intenção das partes, compra e venda e não arrendamento mercantil (aspecto jurídico-formal). Para o Fisco, o negócio real é a compra e venda mercantil a prazo (intentio facti). O leasing é negócio jurídico indireto (intentio juris). A sua escolha teria sido feita para obter vantagens fiscais. Ao meu sentir, utiliza equivocadamente a interpretação econômica. Não estou me referindo ao método, em si, o qual, entre nós, colide com o cânon constitucional da legalidade. É a própria situação de fato que não foi bem enquadrada pelo Fisco.


			Para bem situar o equívoco impõe-se sistematizar a temática da evasão fiscal, matéria pouco debatida no Brasil. Pois bem, mesclando os critérios de Sampaio Dória (Elisão e Evasão Fiscal, São Paulo) e de Alberto Pinheiro Xavier (O Negócio Indireto em Direito Fiscal, Lisboa).


			Segundo estes autores a evasão por omissão é imprópria quando, por exemplo, não se pratica o fato gerador para não se ter que pagar o tributo (deixar de alienar bens para fugir do imposto sobre lucro imobiliário, v.g., ou, ainda, inércia para obter rendas suplementares que aumentariam o patamar do IR – progressivo). Enquadram-se ainda no conceito de evasão omissiva imprópria os casos de ‘transferência econômica do encargo fiscal’ (deslocamento do peso fiscal do contribuinte de jure para o contribuinte de fato) mediante determinações contratuais ou legais através dos fenômenos da repercussão, absorção ou difusão. A evasão omissiva própria ocorre quando:


			(a) intencionalmente o contribuinte omite dados, informações e procedimentos que causam a oclusão, a diminuição ou o retardamento do cumprimento do dever tributário (sonegação) e (b) não intencionalmente o contribuinte obtém os mesmos resultados por ignorar a lei ou o dever fiscal. As duas espécies se diferenciam pela presença do dolo específico na primeira e pela sua inexistência na segunda. A evasão comissiva ilícita dá-se nas hipóteses de fraude, simulação e conluio, que são ações unilaterais ou bilaterais voltadas ao escopo de alterar a realidade com o fito de não pagar o tributo ou retardar o seu pagamento (falsificação de documentos, notas fiscais, valores, negócios etc.). A evasão comissiva lícita, finalmente, também chamada de economia fiscal ou, ainda, elisão fiscal, ocorreria quando o agente, visando certo resultado econômico, buscasse por instrumentos sempre lícitos, fórmula negocial alternativa e menos onerosa do ponto de vista fiscal, aproveitando-se de legislação não proibitiva ou não equiparadora de formas ou fórmulas de Direito Privado (redução legal das formas ao resultado econômico). A disciplina da elisão fiscal comporta, ainda, uma última diferenciação. Temos (a) elisão induzida, quando a própria lei deseja o comportamento do contribuinte, por razões extrafiscais. São exemplos a isenção por 10 anos do IR para os lucros das indústrias que se instalem no Norte-Nordeste do Brasil e a celebração de negócios em zonas francas ou com compradores do exterior (imunidades ou isenções do export-drive) e


			(b) elisão por lacuna, quando a lei, sendo lacunosa, deixa buracos nas malhas da imposição, devidamente aproveitadas pelos contribuintes. A verdadeira elisão fiscal é esta, por apresentar questionamentos jurídicos e éticos na sua avaliação. Baseia-se na premissa de que se o legislador não a quis, como na elisão fiscal induzida pela lei, pelo menos não a vedou expressamente, quando podia tê-lo feito (princípio da legalidade). Este princípio, no particular, abriga duas conotações relevantes. A primeira é a de que o contribuinte, observada a lei, não está obrigado a adotar a solução fiscal e jurídica mais onerosa para o seu negócio, pelo contrário, está eticamente liberado para buscar a menos onerosa, até porque sendo o regime econômico considerado de livre iniciativa e de assunção de responsabilidades, prevalece a tese de minimização dos custos e da maximização dos resultados. A segunda conotação do princípio da legalidade no particular reside no aforismo de que ninguém está obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei, de resto preceito constitucional e, pois, dominante.


			Feitas estas observações, necessárias ao quadramento da espécie in examen, resta saber se o comportamento do autor caracteriza um caso de evasão comissiva ilícita (fraude à lei mediante simulação de negócio jurídico por conluio) ou prefigura uma hipótese de evasão lícita ou elisão fiscal por lacuna da lei, tirando-se desse exame as consequências jurídicas pertinentes ao desate da quaestio juris, em reforço das razões de decidir até aqui explanadas, com espeque no princípio da legalidade, obstaculizador da interpretação econômica no Direito Tributário brasileiro contemporâneo.


			Tanto na evasão comissiva ilícita como na elisão fiscal existe uma ação do contribuinte, intencional, com o objetivo de não pagar ou pagar tributo a menor. As diferencia: (a) a natureza dos meios empregados. Na evasão ilícita os meios são sempre ilícitos (haverá fraude ou simulação de fato, documento ou ato jurídico. Quando mais de um agente participar dar-se-á o conluio). Na elisão os meios são sempre lícitos porque não vedados pelo legislador; (b) também, o momento da utilização desses meios. Na evasão ilícita a distorção da realidade ocorre no momento em que ocorre o fato jurígeno-tributário (fato gerador) ou após a sua ocorrência. Na elisão, a utilização dos meios ocorre antes da realização do fato jurígeno-tributário ou como aventa Sampaio Dória, antes que se exteriorize a hipótese de incidência tributária, pois, opcionalmente, o negócio revestirá a forma jurídica alternativa não descrita na lei como pressuposto de incidência ou pelo menos revestirá a forma menos onerosa (ob. cit., p. 33). Neste ponto, a doutrina nacional e peregrina coincidem.


			[...]


			Dito isto, verifica-se que sub specie juris o Autor escolheu deliberadamente fazer um contrato de leasing em lugar de um contrato de compra a prazo, em prestações, sabendo que o primeiro, do ponto de vista fiscal, lhe seria mais vantajoso. Por suposto, do ponto de vista econômico se equivaleriam ou o arrendamento mercantil lhe seria, também, mais vantajoso. Por outro lado, o legislador fiscal, no caso o Conselho Monetário Nacional e o BACEN, não equiparou o arrendamento mercantil à compra e venda, na hipótese de concentração de valor nas primeiras prestações do leasing, demonstrando com isso, até por ter se manifestado expressamente a este respeito, que quer a lei desta maneira, ou seja, não vedando e pois permitindo dita concentração.


			O comportamento da Autora, portanto, reveste-se das características da elisão reconhecidas pela doutrina pátria e peregrina e, nenhuma censura jurisdicional cabe fazer-lhe.”


			Dita sentença, Gilberto de Ulhôa Canto enriqueceu-a com comentários oportunos e ensinamentos que merecem ser transcritos:


			“Sei que há um bem relevante a preservar através da aplicação da regra de isonomia, e em seu nome o que a justiça indica é que pessoas em situações econômicas iguais paguem impostos iguais; daí, com propriedades e acertos muitos afirmaram que na aplicação das leis tributárias deve-se ter em vista o conteúdo econômico das situações, fatos ou negócios, pois é sempre a ele que a vontade da lei ou do legislador visa.


			Esquecem os que assim pensam que há outro princípio também importante e de incidência muito mais ampla, que é o da certeza das relações jurídicas, máxime daquelas que se estabelecem com prescindência da manifestação da vontade das partes, porque resultam da própria lei.


			Um erro grave que no trato das questões tributárias se comete com lastimável frequência é buscar na lei uma amplitude de aplicação que do seu teor não se infere. A título de lhes dar interpretação ‘funcional’, compatível com a ‘realidade econômica’, e outras expressões vazias de conteúdo, certas autoridades lançam-se com enorme açodamento na interpretação dos textos, como se eles tivessem, sempre, de ser interpretados. Na verdade, a lei deve ser lida, e entendida como se depreende do seu contexto.


			[...]


			Mas, não há por que procurar num texto já suficientemente claro o que ele não diz, só porque na opinião do intérprete ele deveria ter dito. Os princípios da isonomia e da certeza das relações jurídicas, com ênfase na estrita legalidade do tributo, todos eles muito bem expressos na Constituição vigente, devem ser respeitados de modo que se harmonize, e não como se um tivesse de sobrepor-se ao outro e afastar-lhe a incidência.
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