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Professor das Faculdades de Direito
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versidade Católica de São PaUlo

I - Preliminares

I. Caracteriza-se a república pela representatividade dos exercentes de
funções poUticas (desempenhadas em nome do povo, titular da res publica),
e conseqüente eletividade; pela periodicidade dos mandatos, e decorrente
possibilidade franca de alternância no poder; e pela responsabilidade dos
governantes. Nisso é que se opõe à monarquia, regime no qual o chefe de
Estado e, conforme o caso, alguns de seus designados - como v.g. conse·
lheiros, senadores, lordes etc., exercentes de parcelas de poder político
- são vitalícios, não eleitos e, pois, irresponsáveis.

2. As instituições republicanas (empregada a expressão "instituição" no
sentido que lhe atribuem, precisamente, SANTI ROMANO e BISCARE'fTI
DI RUFFIA) viscejam - e, à sua vez, fecundam - num clima determi­
nado, onde o ideal de Estado de Direito encontra condições excelentes de
expansão e consolidação.

II - República e segurança do direito

3. Neste estudo, vamos desenvolver considerações em torno de uma das
inúmeras projeções das exigências republicanas, que bem demonstram a
reciproca vocação entre as idéias de Estado de Direito e república.

4. Tomemos como exemplo uma das mais expressivas manifestações do
poder estatal, a tributação (ação tributãria), examinando·a em confronto
com os postulados fundamentais do Estado de direito, entendido este, como
o postula BALLADORE PALLIERI, como "o Estado que se submete à lei
e à jurisdição" (Diritto CO$tituzionale. 3.a ed., Milão, Giuffré, 1953, p. 85).
Estado que, em casos de litigios com os cidadãos, comparecerá, como qual­
quer outra pars, diante de um órgão jurisdicional independente - e, pois,
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imparcial - para ver se. à contenda, aplicada. de modo objetivo, a solução
que norma juridica anterior fixava.

Só nesse clima - excelentemente propiciado pelas instituições repu­
blicanas - realizam-se as exigências do conjunto de instituições que o
mundo ocidental foi engendrando ao longo dos últimos séculos, tendendo
a banir definitivamente todo arbitrio e instaurando condições para efetiva
garantia da segurança jurídica.

m - Principios constitucionais condicionais da interpretaçio da. lei. de
direito público

a) Considerações gerais

5. A anterioridade dos tributos, como quase todos os princípios consti­
tucionais, é implicação 16gica do magno principio republicano, que o fe·
cunda e lhe dá substância. Embora tenha larguissima fundamentação his­
tórica e provectas raizes culturais, o princípio da anterioridade dos tributos
só pode ser compreendido em toda sua dimensão e significado, juntamente
com o princípio da legalidade. f; que a teleologia do direito constitucional
- tal como plasmado ao longo da evolução do mundo ocidental - se foi
expressando por esses princípios, guardando, porém, essencialmente; a
mesma substância. Esta tem inúmeras dimensões, as quais, por isso que
partícipes da mesma raiz; são harmônicas, coerentes entre si e solidárias:

''Todos os direitos que as Constituições declaram irrenunciá­
veis; intangíveis e inalienáveis se associam e coexistem num feixe"
(RUI BARBOSA, Coment.,iol • Constituiçio. Coligidos por HOME­
RO PIRES. V. 1, p. 51).

Assim - sistematicamente considerados a partir do principio repu­
blicano - surgem a representatividade, o consentimento dos tributos, a
segurança dos direitos, a exclusão do arbítrio, a legalidade, a relação de
administração, a previsibilidade da ação estatal e a lealdade informadora
da ação pública, como expressões de principios básicos lastreadores neces­
sários e modeladores de todas as manifestações estatais. Todos eles se
contêm em preceitos variados do Texto Supremo, que os revelam, expres­
sam; delimitam e lhes dão substância. Esses elementos "se inserem num
sistema, condicionam-se reciprocamente de modo que não se pode inter·
pretar um sem ter presente a significação dos demais. Influenciam-se mu­
tuamente e cada instituição constitucional concorre para integrar o sentido
de outras, formando uma rede interpenetrante que comere coerêlK'ia e
unidade ao sistema; pela conexão recíproca de significados" (J. AFONSO
DA SILVA, ApUcabUidade das Norm.. Constitucionais, p. 169).

6. Toda norma e cada instituto integrante do nosso sistema jurldico deve
atender, ao mesmo tempo, às exigências básicas de todos esses princípios.
Os regimes juridicos estabelecidos pelo legislador. destarte; acatam, dão
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vida e asseguram a plena expansão e a eficácia de seus imperativos. Como
tudo isso é reflexot necessariamente atual, do magno principio republicano,
todo pronunciamento do intérprete, em cada caso concretot não tem outro
escopo senão fazer esplendert na sua maior purezat a harmonia global do
sistema jurídico, coerentemente desenvolvido em funçáo dos fundamentais
postulados entre nós institueionalizadQs. Foi o magistral RUI quem melhor
colocou a função dos princípios no sistema jurídico ao sublinhar:

UA evidência das regras diretrizes t a luz do alto que desce dos
principios ilumina os casos particularest ditando. a cada ocorrên·
cia imprevista... a solução definida pelas necessidades da har­
monia gera}" (RUI BARBOSA. Anaes do Senado, sessões de 5 de
junho a 15 de julho de 1891, V. 1, 1891, p. 194).

A esse propósito é oportuno recordar as lições sempre oportunas de
CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO:

UPrincípio - já averbamos alhures - é, por definição, man­
damento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, dispo­
sição fundamental que se irradia sobre diferentes normas com­
pondo-lhes o espírito e servindo de critério para sua exata com­
preensão e inteligência, exatamente por definir a lógica e a ra­
cionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tônica e
lhe dá sentido harmônico. ~ o conhecimento dos principios que
preside a intelecção das diferentes partes componentes do todo
unitário que há por nome sistema juridico positivo.

Violar um principio é muito mais grave que transgredir uma
norma. A desatenção ao principio implica ofensa não apenas a
um especifico mandamento obrigatório mas a todo o sistema de
comandos. t: a mais grave fonna de ilegalidade ou inconstitucio­
nalidade, conforme o escalão do princípio atingido, porque repre·
senta insurgência contra todo o sistema, subversão de seus valores
fundamentais, contumélia irremissível a seu arcabouço lógico e
corrosão de sua estrutura mestra. Isto porque, com ofendê-lo,
abatem-se as vigas que o sustêm e alui·se toda a estrutura neles
esforçada. AGUSTIN GORDILLO, o eminente administrativista
argentino, doutor da maior suposição, apostila ao respeito: "Dire­
mos entonces que los principias de derecho público contenidos
en la Constitución son normas juridicas pero no 8610 eso; mientras
que la norma es un marco dentro deI cual existe una cierta li·
bertad, el principio tiene substancia integral". E a breve trecho:
"La norma es limite, eI principio es limite y contenido. La norma
dá a la ley facultad de interpretarIa o aplicarla en más un sen­
tido, y el aeto administrativo la facultad de interpretar la ley
en más de un sentido; pero el principio establece una dirección
estimativa, un sentido axio16gico, de va1oraci6n, de espiritun <I.
troducci6n .1 Derec:ho Administrativo. 2.a ed., Buenos Aires, Abe-
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Iedo-Perrot, 1966, pp. 176-177)". (CELSO ANTONIO BANDEIRA
DE MELLO, Elementos de Direito Administrativó. 1981~ p.230.)

Demonstremos, portanto, o çunho conspícuo - em termos lógicos 'e
.institucionais - do principio republicano, fundamento primeiro das nossas
instituições.

b)C.ráter basilar do princípio republicano'

7. Alguns princípios constitucionais foram postos tradicionalmente pelos
nossos sucessivos legisladores constituintes como fundamentais' a todo o
sistema e, por isso, em posição de eminência relativamente a outros. Deles
os mais importantes são os da federação e da república. Por isso, exercem
função capitular da mais transcendental importância, det~rminando' inclu­
sive como se devem interpretar os· demais, cuja exegese e aplicação jamais
poderão ensejar menoscabo ou detrimento para a força, eficãcia e extensão
dos primeiros.

Diversas ordens de considerações evidenciam a posição privilegiada
em que foram postos esses dois principias fundamentais de todo o nosso
sistema jurídico. Foram lógica e cronologicamente fixados como basilares,
pela circunstância de virem mencionados em primeiro lugar (art. 19) nos
textos constitucionais republicanos. Mas não é só. São. repetidos, enfatiza­
dos, reiterados e assegurados até as últimas conseqüências, por inúmeras
outras disposições constitucionais, que, assim, constituem·se em seus des­
dobramentos, refrações e projeções.

8. Caracteriza-se modernamente o regime republicaho pela tripartição do
exercício do poder e pela periodicidade dos mandatos políticos, com conse·
qüente responsabilidade dos seus necessariamente transitórios exercentes.
Todos os mandamentos que cuidam da mecânica de "checks and balances",
que tratam da periodicidade, da representatividade, das responsabilidades
dos mandatãrios e do relacionamento entre os poderes, asseguram, viabi­
Hzam, equacionam, reiteram, reforçam e garantem o princípio republicano,
realçando sua função primacial no sistema jurídico. J!: a disposição peremp­
tória e categórica do § 19 do art. 47 do texto constitucional, porém, que
mais patenteia e sublinha o seu excepcional prestigio, ao vedar terminan­
temente que seja "objeto de deliberação proposta de emenda tendente a
abolir a Federação ou a República".

Ora,' é cediço que a Constituição brasileira se classifica dentre as rígi­
das, porque qualquer alteração 'no seu texto só pode ser aprovada por um
processo especial e qualificado, previsto no próprio texto constitucional.
No que respeita, porém, a esses principios, pode-se dizer que nossa Cons­
tituição é rigid'ssinNI. Não há possibilidade de ser alterada quanto a essas
matérias, nem mesmo por meío de emendas. Nesse ponto é inalterával. Não
pode .0 órgão de reforma, o Congresso Nàciohal, sequer discutir qualquer
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projeto "tendente" (que abrigue tendência; que encamfuhe';qué fácilite;
que possibilite, mesmo indiretamente)' à abolição dos, doisprincípios,.repq­
tados tão importantes, tão fundamentais, tão decisivos, que tiveram um
tratamento sacro, proteção absoluta, erigidos que .foram em tabus jurídicos;
intodveis, na plena extensão e significado da palavra.

Relativamente. a eles, tudo o mais' é secundário: é mutável Por viá de
emenda. São eles os' únicos perenes, eternos, imutáveiS. .Quer isto dizer
que ,só. por via revolucionária, só mediante· ruptura da ordem "jurídica
podem ser alterados, atingidos, reduzidos, modificados.

9. Desde 1891 tivemos sete manifestações do poder constituinte pleno,
no Brasil (1891, 1930, 1934, 1937, 1946, 1967 e 1969), e uma do· poder
constituinte derivado, com caracteres amplíssimos (1926). Note-seque .três
vezes o poder constituinte se manifestou por assembléias representativas,
democraticamente eleitas (1891, 1934, 1946); nas demais, tivemos consti­
,tuintes autoritários. Pois, com 'exceção da' ditadura ,estadonovista (1937),
'em nenhuma dessas passagens tiveram coragem, dispo.siç~o,valor ou mes­
mo vontade, os titulares da soberania nacional plena, para abolir ou pos­
tergar esses dois princípios. Só isso bastaria para provar o quã~arraigados

estão na nossa consciência política, de modo a: se Jàzerein irresistivel tra-
dição, ex:p~essõ4;ls sagradas do' sentir nacional. . . . .

Ora, república é esquema institucional em que_ as funções' 40 g"verno
são eletivas :- e, pois) representativas - e· periódicas, sendo os m~datã­

rios (legisladores e, cheles de executivo)responsãv~is, politicamep.te" por
seus atos. Inúmeros. preceitos constitucionais reforçam,reiteraIll,"sublinham,
.asseguram a eficácia ou estabelecem o alcance do principio, republicano.
Pode-se dizer que seus postulados se desdobram por tOdo o Texto Supremo
brasileiro e que, formalmente, uma quarta parte dos preceitos constitucio­
nais o desdobram e explicitam. Também essa relevante circunstância de­
monstra a enorme importância do principio, no nosso sistema, como no
francês, no norte-americano, no' alemão e em todos os' Estados onde tal
m,odelo de organização se institucionalizou, para garantir que o titular da
~e,s'publica (o povo) exerça todas as prerrogativas de "dono". . . ..

. .Expressãoconspicua do que se disse sobre os inúmeros prl;'lceítos cons­
titucionais que 'refletem os postulados implicados pelo concei,to de repú­
blica e desdobram, como subprindpios, suas exigências, está na "anterio­
ri~ade dos tributos", prescrita na 2.a part~ do § 29 do art. 153 d~Cons·

tituição. Inserida dentre os direitos individuais, assume a feição de intran...
pOnlvel obstáculo à ação tributária do Es'.dobrasileiro.

Destarte, os fatos narrados na consulta têm que ·ser ju~idiçam~nte

qualüicados em função desse preceito., Ele, à sua vez :-- dado o caráter
sistemático da Constituição .-, s6 pode, ser. adequadamente compreendido
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pelo intérprete, à luz do principio republicano e seus desdobramentos (re­
presentatividade, legalidade, segurança, previsibUidade etc.).

c) Representatividade

10. Se, como visto, o "dono" da res publica é o povo, todas as disposições
a respeito de sua (coisa pública) preservação, desenvolvimento e aplicação
a ele (povo) pertencem. Só o dono pode dispor sobre o destino da coisa;
só ele pode dizer como, quando e em que finalidade ela pode ser aplicada.
A vontade do dono determina a sorte da coisa, os fins a que se deve
destinar, os modos de seu uso e aplicação.

No regime que adotamos, os representantes do povo - portadores
de mandato por ele outorgado, na forma institucional - decidem, de modo
inaugural, genérico e abstrato, o que os órgãos do Estado haverão de fazer.
Para tanto, fixam diretrizes gerais, ou traçam regras precisas. E o fazem
de modo qUIl5e absoluto, só presos à vontade constituinte, expressa na
carta Fundamental.

Dai o especial significado que assume, entre nós, o principio da lega­
lidade, como expressão primeira da representatividade. Na sua conformi­
dade, toda ação estatal subordina-se à lei e desta depende. Toda ação ·pú­
blica tem por base e limite a lei. Esta contém as decisões inaugurais,
inovadoras e básicas do Estado. As demais ações do Estado são pela lei
balizadas, contidas, informadas, pautadas e limitadas. Nenhuma ação estatal
pode contrariar a lei. Quanto aos cidadãos, só a ela devem obediência.
Ela é solene expressão da vontade popular, manifestada pelos seus repre·
sentantes, assim transformando-se em vontade do Estado, irresistivel e
cogente (SEABRA FAGUNDES, VICTOR NUNES, CELSO ANTONIO BAN­
DEIRA DE MELLO).

d) Consentimento dos governMlos

11 . O consentimento dos governados é base de legitimidade da ação esta­
tal. Nada do que faça o Estado é vãlido, sem o consentimento dos gover­
nados, manifestado pelas vias constitucionalmente consagradas e essencial·
mente traduzido em legislação editada conforme as instâncias formais e
substanciais consagradas na Constituição.

Se o consentimento se exige para tudo e se é presumido nos atos dos
mandatários do povo, de modo geral, o Texto Magno, entretanto, quer que
seja explicitamente expresso - e renovado - quando o de que se cuida
seja a exigência, pelo Estado, aos particulares (seus cidadãos ou terceiros,
nisso, a eles, equiparados), de prestações de cunho patrimonial. Daí, não
só a reiterada consagração do principio da legalidade estrita dos tributos
(arts. 19, I, e 153. § 29, primeira parte), como a adoção sistemática do
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princípio da autorização orçamentária para arrecadação de tributos anual­
mente renovável. Na persistência, ainda, desse principio (da anualidade)
a lição bem sustentada pela pena viril e firme de FLAVIO NOVEW (RDA,
V. 137, pp. 1 a 41); sua revogação de resto, a despeito de precipitadas
conclusões em contrário, jamais foi admitida por PONTES DE MIRANDA
(Coment'rios ... E. C. 1/69", V. 5, pp. 615 e segs.).

Efetivamente, abstraída a aperente "intentio legislatoris", no sen­
tido de abolir a autorização orçamentária, como esta defIui necessaria­
mente do espírito do sistema, de modo inequívoco, deve ser entendida
como persistente. Na verdade, ela decorre do regime republicano repre­
sentativo e dos princípios adotados pela Carta Magna vigente (art. 153,
§ 36); foi esse irresistível raciocínio que fundou o irrefutável ensaio do
notável discípulo e continuador de BALEEIRO, mestre FLAVIO NOVELLI,
já citado.

Por fim, não se olvide que o Texto Maior vigente adota as linhas
básicas que, por evolução, nos vêm da Constituição de 1891. Esta, como
sabido, resultou da transformação por uma constituinte democrática, do
anteprojeto elaborado sob a decisiva influência de RUI, inspirado na Lei
Magna norte-americana, repousante sobre as teorias do "compact" e dos
"covenants", tradutoras fiéis e originais do principio do consentimento
popular, como legitimador dos poderes dos governos. ~'The idea of a cove­
nant among men applied ... to the government ... ; ... theory implied
that all governors should rule by the wi11 of the governed. It made the
basis of government, in human matters, essentially a compact" (Consent
01 the Governed. ANDREW C. MCLAUPHLIN, Fawcett, 1965, p. 16). Des­
tarte descabe cogitar, no nosso sistema, de ação estatal que não se funde
em lei, esta obediente. em forma e conteúdo, às superiores exigências
constitucionais.

e) Segurança do direito

12. O direito é por excelência, e acima de tudo, instrumento de segu­
rança. Ele é que assegura a governantes e governados os reciprocos direitos
e deveres, tornando viável a vida social. Por isso, quanto mais segura uma
sociedade, tanto mais civilizada. Seguras estão as pessoas que têm certeza
de que o direito é objetivamente um e que os comportamentos do Estado,
ou dos demais cidadãos, dele não discreparão. Há segurança jurídica ­
noção muito mais fecunda, ampla e sadia que o conceito de segurança
nacional - onde haja "rigorosa delimitação das esferas jurídicas e, sobre­
tudo no campo do direito público, como uma estrita testada dos direitos
subjetivos privados - liberdade e propriedade - ela não poderia deixar
de se apoiar num principio que conferisse estabilidade às esferas assim
delimitadas, subtraindo a atividade dos cidadãos das áreas do contingente
e do arbitrário" (ALBERTO XAVIER. Os PrlncipiOl da Legalidade e d.
Tfpfcldade d. Tributação, 8P, R. T.t 1978, p. 43).
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, ,'Por iSso 'o' ptofes:sot, tedesco HEINRICH 'KRUSE,. tratando dos princi­
pids' 'constitucionais' gerais sobre tributação, averbou:' "O principio da
seguranÇa juridica é emanação da idéia de justiça e ,exige a proteção da
posição juridiea (situação jurídica) umav~z obtida; ... tem categoria cons·
titucional', ..:. ;aplica-se também contra, a ler' (Der.ho Tributário. Trad.
espanhola. Editorial deD~echo Financeiro, p. 145). Naturalmente, tal clima
s6 se obtém onde os mecanismos republicanos de renovação peródica dos
mandatos r(!present~tivos sejam eficazes e onde o,S instrumentos de respon­
sabilização, dos agentes públicos atuem fatalmente, sem interferên~ias. ~,

6bvio que taL quadro ,se completà com' o controle jurisdicional dos atos
administrativ9s (tão magistralmente estudado por SEABRA FAGUNDES),
o qual, à sua vez, ,só funciona equilibtada e eficientemente onde a jurisdi-'
ção seja aplicada por uma magistratura imparcial - nos quadros de insti·
tuições que ',consagrem a independência absoluta do Poder Judiciário ­
garantida por predicamentos objetivamente estabelecidoS" e religiosamente
observados. Evidentemente que esse conjunto sistemático de notas carac­
terísticas do moderno constitucionalismo - como apanágio dos povos civi­
lizados .:...:.. é conquiSta que em cada pais obtém, de modo mais ou menos
célebre, à :custa de árduos esforços de todo o povo; . , '. .'

',' Be'mdemonstra a harmonia e solidariedade - bem comQ reciproca'
complementaridade - entre os subprincipios constitucionais ora examia8-
d~s, o seguinte trecho do m:agistral ALBERTO XAVIER: '

"" .. a doutrina dominante -especialmente a alemã - tende
. ",a,ver:a.~ssência da. segurança jurídica na suscéptibilidade .de pre-.

, , (_ ,vigãoo,?jet,iya, por_ 'particulares, das suas situações jurídica,')
, -'(Vorhersehbarkeit e V()rausberechenbarkeit), de tal modo' que estes

possam ter uma expectativa precisa dos seus direitos e dever~s,'
'dos beneficios que lhes serão concedidos ou dos encargosqu~,

hajam de suportar. Daqui resulta que a idéia geral de segurança
jurídica se analise - como o observam Lohlein e Jaenke - num
conteúdo formal, que é a estabilidade do direito e num conteúdo
material, que consiste na chaniàda "proteçãO da confiança" ...
(Vertrauenschutz). (Os Principios da Legalidade e da Tipicldade
d. Tributação. SP,RT, 1978, p; 45). ' '~ .

Na verdade, como sublinha SAlNZ DE BUJANDA ..:...- inquestiônavel·
mente lider do pensamento jurídico ibérico -, as concep~es 'do Estàdo, '
liberal visam 41essencialInente à delimitação da esfera jurídica dos parti.. ,
culares frente ao POder, tutelando assim a sua liberdade e a sua proprie­
dade" (Hacienda y Cerecho, v. 3, p. 313).:

A isso,' agrega o luminoso ALBERTO XAVIER:

"Tais preocupações subsistiram, na verdade, quer por consi~

derações mais amplas ligadas à segurança jurídica, em geral;
quer pelo alcance que a certeza do direito, no terreno tributário.
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assume no âmbito de um sistema econômico baseado na livre
iniciativa" (op. cit., p. 47). >'

Este mesmo autor,' logo depois enlataa:

"O princípio da legalidade tributária, concebido como reserva
absoluta de lei, decorre, como se viu, do > relevo da,aegurança
jurídica, na sua modalidade de proteção da confiança (Vertrauens·
chutz), e fundamenta-se, por um lado, nos valores da segurança
jurídica em geral e, por outro, no papel especüico que este desem·
penha num sistema fiscal de uma economia de mercado" (op. cit.,
p. 47).

Ora, ou a prática constitucional encerra uma sólida promessa de segu­
rança jurídica -. a ser observada pelo legislador e pela administração, e
garantida pelo Judiciãrio ,..-, ou torna-se ridículo e descabido falar-se em
Constituição neste 'país.

f) Exclusão do arbítrio

13. A consagração de instituições republicanas tem por principal finali­
dade a exclusão do arbítrio, como expressão de poder. A segurança dos
direitos e a fixação destes em leis impessoais e genéricas impede peremp­
toriamente o' emprego caprichoso dos instrumentos do poder (v. Conteúdo
Jurldico do Princípio da Igualdade; CELSO ANTONIO BANDEIRA DE
MELLO, p. 30). A experiência histórica da reincidência dos governantes
em desvios despóticos e arrogâncias personalistas ensinou a civilização
ocidental a ir engendrando instituições que buscassem pautar o exercício
do poder de modo a traçar a nítida separação entre a pessoa do governante
e.suas. funções. A .partir da publicização do conceito de função, objetiva­
mente' considerada, vão-se engendrando meios e modos de prevenir o arbi­
trio e remediar os excessos e desvios, seja pela reparação prestada às vítimas,
seja pelas sanções aplicádas aos agentes públicos, seja ainda pelos modos
de"evit~ção dosdesvio's (XAVIER e RAO). O mecanismo afinal esteticamente
e;x:posto por MONTESQUIEU, como necessária aplicação do principio repu­
blicano,veio a erigir·se no mais perfeito sistema de eliminação do arbítrio.
Dai o afirmar-se que a legalidade, tal como plasmada pelo nosso Texto
M~gl,1o - na consonância dos postulados do moderno constitucionalismo
-, é a mais alta e perfeita expressão do antiarbítrio, o que tecnicamente
se- obtém pela correta observância (pelo legislador e pelos aplicadores)
do principio da isonomia, como ~ritér'io de legislação e de aplicação da
lei. "O direito escrito, tendo a sua maior razão de ser na necessidade de
excluir o arbítrio no desenvolvimento das 'relações 'sociais, pressupõe neces­
sariamente limitação de atividades, segundo os seus textos. Onde há lei
escrita não pode haver arbítrio" SEABRA FAGUNDES. O Controle dos Atos
Administrativos pelo Poder Judiciário. ,5' ed., p. 94). -

Por isso HEINRICH W. KRUSE sublinha que "a discricionariedade é
amplamente repelida mediante o reforço .da legalidade pela tipicidade" da

R.- IlIf. lesi.1. Ira.ma a. 21 n. 84 aut./du. 1984 103



lei tributária (Derecho Tribut'rio. Madrid, Editorial de Derecho Financero,
1978, trad. espanhola, p. 99). E enfatiza o mestre da Universidade alemã
do Bochum: uNo direito tributário não hâ campo de atuação discricionária"
(op. cit., p. 99). Esta concepção é irrestritamente encampada pelo direito
constitucional brasileiro.

9) Leglllda

14. O evolver das instituições publicísticas que informam a nossa civili­
zação culmina com a consagração do princípio segundo o qual Hninguém
será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa, senão em virtude
de lei" (§ 29 do art. 153) que, no nosso contexto sistemático, aparece como
a conjugação do princípio da supremacia e da exclusividade da lei como
forma inovadora e inaugural (OSWALDO ARANHA BANDEIRA DE MELLO)
da vontade estatal. Dai que só a lei obrigue, e nada além da lei o possa
fazer. Em conseqüência, nenhuma expressão de vontade estatal será com·
pulsória se não amparada em lei. Mas. a lei, no nosso sistema, não é só o
ato formal do Poder Legislativo, assim batizado. Para ser vAlida. a lei bra·
sileira há de ser abstrata, isonômica, impessoal. genérica e irretroativa
(quando crie ou agrave encargos, Ônus, múnus).

Aqui, também, as caracteristicas da lei se confundem e se harmonizam.
Ela é abstrata (isto é. a'bstrai dos casos concretos, para evitar o arbítrio,
traduzido no favorecimento de pessoas determinadas ou no detrimento de
outras pessoas também determinadas), porque deve ser impessoal; sendo
impessoal, abrange gêneros de situações, categorias de pessoas e não casos
isolados, Ué geral quando apanha uma classe de sujeitos" (CElSO ANTo.
NIO BANDEmA DE MELLO, op. clt., p. 33); sendo igualitãria (isonÔmica),
não pode discriminar arbitrariamente, mas, suas discriminações têm que
observar o requisito constitucional de correlação lógica concreta entre o
fator de discrimen e a diferenciação conseqüente. Só isso autoriza abstrair
a inserção das pessoas discriminadas em categorias gerais e impessoais.
Sendo abstrata, a lei é necessariamente genérica, cobrindo os gêneros em
todas as medidas descritas; sendo genérica, não pode excepcionar, salvo
a presença de fatores objetivos. amparados por preceitos constitucionais
inequívocos (CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO. Conteúdo Jurldlco
do Prlndplo da Igualdlde, p. 14). Por outro lado - e completando o quadro
-, será irretroativa. no sentido de que só opera para o futuro (reforçando­
se seu cunho de impessoalidade e abstração) quando agrave, aumente ou
crie encargos, ônus ou múnus. A mais consistente demonstração dessas
peculiaridades estâ em PONTES DE MmANDA, quando cunha a vigorosa
expressão ulegalitariedade dos tributos" (Coment'rlos ... E. C. 1/69, 1. 5,
p. 614), como eminente expressão dessas caracteristicas das leis (no caso,
tributárias).

h) RellÇio de IdministrlÇio

15. Todo direito público republicano - e especialmente o direito admi­
nistrativo -, no clima do constitucionalismo, informa-se pela relação de

104 R. Inf. le9111. B,a.íIia a. 21 n. 84 out./clo•. 1984



administração, exposta por RUY CIRNE UMA e didaticamente sintetizada
por CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO. Este escreve:

U1: sempre oportuno lembrar a magistral lição de CIRNE
UMA a propósito da relação de administração. Explica o ilustre
mestre que esta é Ha relação jurídica que se estrutura ao influxo
de uma finalidade cogenteu

• Nela não há apenas um poder em
relação a um objeto, mas, sobretuto, um dever, cingindo o admi­
nistrador ao cumprimento da finalidade, que lhe serve de parâ­
metro. Na administração o dever e a finalidade são predominan­
tes; no dominio, a vontade. Administração é a atividade do que
não é senhor absoluto. O mestre gaúcho pondera acertadamente
que a relação de administração somente se nos depara, no plano
das relações jurídicas, quando a finalidade a que a atividade de
administração se propõe, nos aparece defendida e protegida, pela
ordem jurídica, contra o próprio agente e contra terceiros. Em
suma, o necessãrio - parece-nos - é encarecer que na admi·
nistração os bens e os interesses não se acham entregues à livre
disposição da vontade do administrador. Antes, para este, coloca­
se a obrigação, o dever de curá-los, nos termos da finalidade a
que estão adstritos. 1: a ordem legal que dispõe sobre ela" (EI.
mentos de Direito Administrativo, SP, 1980, p. 11).

E, mais adiante:

HDai a ensinança do notável publicista CIRNE LIMA: fIO fim
e não a vontade domina todas as formas de administração", ou,
uAdministração é a atividade de quem não é senhor absoluto";
ou ainda: liA relação de administração é aquela que se estrutura
ao influxo de uma finalidade cogente ... " E, mais: UNa adminis­
tração o dever e a finalidade são predominantes; no dom.inio, a
vontade" (op. cit., p. 243).

16. Fecundas lições e diretrizes dai se extraem. O importante é salientar
que, se a administração é serviente da lei, subordinando, sob esse aspecto,
o administrador ao legislador, também este é sujeito ao constituinte. 1: de
AGUSTIN GORDILLO a segura observação, segundo a qual

uEI individuo aparece as! protegido contra los avances injus.
tos de los poderes públicos en una doble faz: por un lado, que la
administración respete a la ley, y por el otro, que el legislador
respete a la ConstituciónU (Trltado de Derecho Administrativo,
v. 1, p. m, 21).

Ou seja, os preceitos fixados pelo Constituinte apontam nortes, con­
sagram diretrizes e fixam regras que engendram para o legislador ordiná­
rio um estatuto similar ao da relação de administração, no sentido de que
os fins constitucionalmente consagrados, e não a livre vontade do legisla-
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dtir,..do.mlnam.as fonilaSl' d.e legislação. O símile é procedente. Tanto· aso"
que AGUSTINGORDlLtO leciOna:: .

: . "Ya no. b~sta ,con que la adlpinistración esté sometida a la ley,
sino' que es también nec~sario que lá ley esté sometida a la Cons­
tituci6n, que haya Un orden juridico superiór aI mismo legislador,
,superando,asi el dogma de la soberania' popular por la: soberania
deI pu~blo en la Cónstitu~ión" (o~.cit. p'. m~17). . . .

. 'Emstlma, tó'das as construções técnicas dédireito ad,ministrativo, em
torno .~a cl~s.sificação das competências' em vinculadas. e .discn.'bonãrias
(VITOR NUNES, SEABRA FAGUNDES, CELSO ANTONIO BANDEIRA DE
MELLO); são :aplicãveis à competência legi.slativa..E o estudo do direito
compàrado perm~tirá valorizar adequadamente o alc.mCe .desta observação.

t que esse tipO: de meditação nos mostrará que o legislador infracons6

titueional, no Brasil, em matéria tributária,' não .dispõe da mesma ampla
esfera de liberdade, de que desfrútanos Estados Unidos, Itália, França,
Alemanha etc. (para mencionar países que têm proximidade c1iItural co­
noscó e infiuênçia sobre nós). Daí o escasso proveito que se pode extrair
da doutrina alienígena, elaborada à vista de um direito constitucional tri~

butário sintético e"átiéo, aóconttãrio do nos$o,ampl~; extehso, abrangente
e minucioso (que' se não circunscreve a·colocaI' certos principios básicos,
mas os desdobram em subprincípios e a estes em regras, contendo inúmeras
vezes preceitos minuciosos). .

, .' 'i' .i) P..ev.:lsibllidade da ação estatal'

17. O quadro constitucional que' adota Qspadrões do constitucionalismo
do ideário francês e norte-americano, instalado no mundo oci,dental nos
fins :do século Xvm,e principalmente a adoção de instituições. republica­
nas, -em inúmeros Estados, cria um sistema absolutamente incompatível
d:>rn a 'surp·resá. 'Pelo 'contrário, postUla absoluta e c.ompleta previsibilidade
da ação estatal, pelos cidadãos e administrados. ~ que o legislàdor atua
representando .o .. povoe.expressando Se\lS desígnios. seu trabalho é nece/)­
sa:tia.mepte público e desenvolvido em,clima de amplo debate. Os neg6cios,
do' Estadp. são públicos (se fa;Zem ·~l?ertamente,.à vista do público), salvo
raras exceçõ~s expressamepte previstas em' lei. A imprensa livre - cOt:'­
dição necessária ao' funcionamento do sistema (como viabilizadora do' di­
reito à informação) - serve de. veículo dos mecanismos de fiscalização do
governo pelo po~o.· O' Judiciário aplicara a lei, em processos contenciosos,
Sem: discrição e "na conformidade de padrões técnicos perfeitamente
previsíveis. HEtNZ PAlJLICK, da Un.iversidade de Wurzburg, mostra
como, eminatéría tributária;' a previsibilidade da' ação estatal' é conse­
qüência do prestígio da segurança juridica. E mostra ser ele tão valorizado
na Alemanha, que às suas exigências cedeJ;Il os interesses de arrecadação
e' mesmo os da' "realiz~ão de uma imposição igual" (La ordenanza tribu­
taria da la República -Federal de Alemania. Ordenanza Tributaria Alenwi.
na, Madrid, Instituto de Estudios Fiscale's, 1980, trad. de CARLOS PALAO
TABOADA, ·p.43). Esse princípio, instrumento do similar "principio da
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proteção' da confiança" --.:.. também cultivado pela doutrina germâ'nica e
prestigiado pela jurisprudência ~ traduz-se no postulado de "certeza pron­
ta e definitivaso.bre a quantia da dívida tributária" (op.cit., p. 43).

"A segurança do direito é instrumentada pelos subprincípios
da generalidade, tipicidade e legalidade da Imposição, sendo certo
que o primeiro é também corolário da isonomia,' já que se traduz
no postulado segundo o qual o sacrifício econômico que caeJa um,
há ,de 'snpo:r:tar a título de imposto deve ser igualmente gravoso'
pa~a.tOdos"(H. PAULICK, p. 47}.

Por isso, riô Brasil,PAULO BARROS CARVALHO, ALBERTO XAVIER,'
SACRA CALMON, ROQUE CARRAZA, AIRES BARRETO e outros, susten­
tam que o principio da capacidade contributiva é a versão técnico-tribu­
tária do principiQ constitucional da isonomia: Daí queR PAULICK associe
à idéia dejgualdade tributária o "pI:incípio da imposição em proporção aos
haveres". ' ,.

Não éde estrànhar o' pioneirismo dos alemães e a vasta, autoridade
que 'granjearam, espeCialmente no campo do direito tributário, dada a ri·
queza efecurididade das elaborações que souberam dese-nvolver: cuidando
da predeterminação objetiva das hipóteses de incidência, H. PAUIJCK su­
blinh,a que, ~las ,devem ser "tão determinadas que o contribuinte' PO$S~
calcular com antecipação a carg~ tributária que vai recair sobre ele" (op.
cit., p, 48); Este ,.é nítido, imperativo da nossa ordem constitucional tam·
bém, requintadamente 'exigente rio que atina à matéria tributária.. Esses,
padrões foram por nós integralmente incorporados, dado que exprimem,
de modo conspícuo, as naturais decorrências .do tipo de Estado de direito
republicano'que quisemos implantar, a titulo de padrão institucionaL Ora~

tudo ,~5SO engendra um' clima' radicahnente avesso'à surpresa. O Estado não
surpreende s~us cidadãos; não adôia decisões inopinadas que os aflijam. A
previsibilidade da ação estatal é magno desígnio queressumade todo ()
conteXto de preceitos orgânicos e funcionais postos no. âmago do sistema.
constituCional. .

"0 legislador e - com maior razão - o administrador não surPreendem
o povo. Isso está na consciência cívica intransigente e 'robusta do "tax~

payer" americano, como no senso de responsabilidade elo "public s~rvant"

itl'glês; é essência do espírito "administrativista" do servidor f:r:ancês, como
da' alma'de 'qualquêr agente pol1tico 'ou administrativo alemão. Se os 'pa·
drões culturais europeus criam clima mais favorável a esse tipo de respon­
sabilidade política, é certo também que tais modelos foram entre nós sem·
pre apresentados como paradigmáticos. Tanto é· assim, que nossa melhor
doutrina os toma como exemplos: a jurisprudência do Supremo Tribunal
Federal e das mais .autorizadas cortes do país os tem como protótipos ea
legislação sempre se informou PQr esse espírito. As próprias noçoosde
função pública, mandato e responsabilidade administrativa sempre tiveram'
por inspiração esses arquétipos, em, coerência com aspirações contextuais
que se repetem e se renovam em ,todas nossas manifestações culturais,
desde nossos tempos de colônia e a despeito de ,todas as tentações, even·'
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tuais inclinações pessoais e esporádicas negaças de episódicos govemantes.
Por isso mesmo, sempre que aqui se rompeu a ordem institucional, fez.se
sob o manifesto pretexto de que tal ruptura justificar-se-ia pela necessi­
dade de restauração de valores alegadamente feridos.

i> Lealdad. informadora da ação pública

18. Sob a designação de Ufair administrationU a doutrina norte-ameri­
cana desenvolve essa necessária implicação do principio republicano (sín·
tese da idéia de democracia representativa), que consiste na natural leal­
dade do Estado (Estado legislador e Estado administrador, para usar a fe­
cunda elaboração do saudoso OSWALDO ARANHA BANDEIRA DE MELLO)
para com seus cidadãos. E o sabar da expressão não se limita ao nível
administrativo, como, à primeira vista, pode parecer. 1: que a palavra
"administrativo" é, no uso corrente do direito ianque, mais ampla e abran·
gente, colhendo os dois "branches" politicos do governo (legislatura e
executivo). Tanto é assim, que usualmente costuma-se referir aos governos
(nesse esquema tão tipicamente presidencial e, pois, referido ao seu lider)
como Uadministração Roosevelt", Uadministração Kennedy" etc. A lealdade
é tomada como traço fundamental legitimador da lei e dos atos adminis­
trativos. Mas, tal é o teor basilar de seu significado, que também o pro­
cesso judicial se inquina de nulidade, se não atender às suas exigências.
O "fair trial" é tão exigível quanto qualquer outra manifestação estatal
(é impostergãvel decorrência da cláusula udue process of law", como ex·
posta entre nós por ANTONIO ROBERTO SAMPAIO DORIA, ADA PELLE­
GRINI GRINOVER e ROBERTO ROSAS).

o autorizado AUGU,&TIN GORDD.J..O mostrou como ela é básica no
condicionamento do processo administrativo. Mas, a própria fundamenta­
ção de suas portentosas concepções já revela a maior amplitude e abran­
gência do principio. E nem poderia ser de outro modo, dados os postu­
lados insuperãveis do principio republicano. Com maior razão, em matéria
tributária, a lealdade surge como incontornável exigência. Se, como ensina
PONTES DE MIRANDA, é "o povo que se tributa a si mesmo", não hã
como aceitar qualquer ato implicante de deslealdade; que é despropositado
o conceber-se que alguém seja desleal consigo mesmo.

Dai a justificada ênfase que a doutrina dos melhores autores alemães
de direito tributário põem no principio da pro~io da confiança (pAUIlCK,
H. KRUSEL).

I) Anterioridade e livre empresa

19. De tudo que aqui veio sendo longamente exposto, vê-se que as con­
cepções dominantes - segundo as quais as leis que alteram as bases dos
tributos são imediatamente aplicáveis - não só violam a letra e o esplrito
da Constituição na parte que fixa os direitos individuais, como também se
põem em gritante contradição com principios constitucionais fundamen·
tais, indissoluvelmente ligados a nossos mais elementares padrões instituo
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cionais. Ap6s expor o signüicado da seguran~a iuridiea, ALBERTO XAVIER
escreve:

IlUm e outro destes aspectos têm sido, porém, postos em
causa por certas orientações, cujo traço comum está em reputarem
tais fundamentos incompatíveis com as novas tarefas que ao Es­
tado moderno cumpre prosseguir.

No que toca à certeza jurídica em geral, e em especial no
terreno do direito público, importa referir a posição daqueles que
- como Hesse e Forsthoff - vêem no princl.pio da proteção da
confiança a pura expressão de uma idéia de segurança própria
das concepções burguesas e liberais, elaboradas como instrumento
de proteção e tutela da esfera de liberdade e propriedade dos
cidadãos, mas tornadas já incompaUveis com as novas formas do
Estado - o Estado·providência ou o Estado-social. Mais do que
a tutela dos puros interesses dos particulares frente ao arbitrio
da Administração, visar-se.ia a prossecução da justiça social e esta
impõe um intenso intervencionismo, porventura até um dirigismo
do poder, tendente à adaptação do direito a particularidades do
caso concreto, mediante critérios de eqüidade e de oportunidade
(op. cito p. 48).

E prossegue descrevendo, com censura irônica, essa tétrica concepção
apresentada sob linguagem aparentemente neutra:

uA segurança jurídica deveria assim ceder o passo a exigên.
cias mais fundas das sociedades modernas, como a justiça material,
na sua forma de justiça social. A eqüitativa distribuição da renda
suporia uma larga intervenção do poder público, o qual, sem uma
ampla liberdade de apreciação e decisão - cerceadas pelos prin­
cipios da legalidade e da segurança jurfdica - veria frustradas
as suas funções mais essenciais" (op. cit., p. 48).

E refuta essa argumentação mostrando que o Estado liberal - inau­
gural do Estado de direito - cultivou certos ideais de segurança jurídica
contra um sistema de governo fraco, se comparado com os poderes dos
Estados atuais. Com maior rnio, sustenta XAVIER, .... segur.n~ agora
deve ser reforçada, bem ao contrãrio do que propugnam epígonos das idéias
de DESSE e FORSTHOFF. Prossegue, assim, o ilustre doutor pela Univer­
sidade de Lisboa:

"Com efeito, num sistema econômico que tenha como prin·
clpios ordenadores a livre iniciativa, a concorrência e a proprie­
dade privada. torna-se indispensável eliminar, no maior grau
possível, todos os fatores que possam traduzir-se em incertezas
econômicas suscetíveis de prejudicar a expansão livre da empresa,
designadamente a insegurança jurídica. E isto era o que inevita­
velmente sucederia se ao dominio claro da lei se sucedesse o
"voluntarismo" da Administração" (op. cit., p. 50).
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'20. Subseqüentemente, fal como que um depoimento sobre os ideais.doR
tecnoburocratas que se apoderaram dos instrumentos de governo, no mundo
ocidental, pretendendo relegar a segurança jurídica dos cidadãos:

"Ora, os referidos objetivos de política econômi~a requere·
riam que os responsáveis pela sua consecQçâo tiv.essem ampla
liberdade de movimentos, que lhes permitisse adaptarem-se às
contínuas .alterações que sofrem os· mereadas. A agilidade e a
comodidade na manipulação dos instrumentos jurídicos da poU.
tica .econômica - entre os quais o imposto - dificilmente se

.. harmonizaria com ~ sua rígida previsão em diploma.s dotados de
força de lei e que. por conterem em si a regulamentação subs­
tancial do tributo,· retiram à A~ministração a flexibilidade imposta
pelas ,rápidas var~ações da conjuntura. Uma ampla margem de
Une apreciação e decisão, ou seja, um alargament9 dos poderes
disoricionârios em matéria fiscal, seria assim exigido pelos princi­
pios em que assentam a filcal poUcy e as "finanças funcionais":
sacrificam-se, certo. a segurança juridica e a cert~ ,do direito.
mas obter-~-iam, em contrapartida, r(;lsi.lltados como p acréscimo
do r.endhnento nacional, 9 pleno emprego e a estabilização das
flutuações econômicas - que compensam ,largamente, tal sacri-
ficio" {op. cito p. 51). . "

Essas linhas soam como denúncia (e bem localizada,; no tempo ·e, no
espaço!). Efetivamente, entre nós - desgraçadamente com inadvertido
abono dos tribunais - em nome da eficiência, versatilidade e dinamismo
,do Estado, vão-se derrubando todas as barreiras jurídicas ao arbítrio. Este
vai. pouco a pouco, ficando mais desembaraçado, .optando-se, nitidamente,
pelo "vaIor talvez inlarigivel' da legitimidade S{)b o pragmatismo da eficácia"
.(J. MEDINA ECHEVERRlA. Consider.cioftn Sociológieas sobre" Des.rrollo
Eton6mlco. Buenos Aires, 1964, p. 129). Mas, prossegue ALBERTO XAVIER:

. .

"Não se pode deixar de reconhecer que a aludida orientação
teve certo acolhimento nos países ocidentais, sobretudo no periodo
imediato à grande depressão dos Bnos 30, dando órigém a vioia­
ções, mais ou menos claramente reconhecidas, dos principios' tra-

.dic:ionais. da legalidade e da segurança juridica em matéria ·de
tributos" {op. cit.. p. 52). '.' ,','.

A correta. exata e procedente observação é carapuça ques~rve, iufe­
lízmente, para muitos Estados ditos democráticos. No Brasil, no periodo
ditatorial de 1987 a 1945, conhecemos bem tal mentalidade e seus dele­
térios efeitos depressivos sobre as instituições e o espirito cívico e empre­
sarial. Infelizmente, não se pode ainda dizer que essa crise, 'no Brasil,
tenha sido sUperada. O depoimento é de ALIOMAR BALEEIRO, insigne
e saudoso ('Chief Justice". Escreve ele:

"Na Exposição de Motivos do Projeto relativo à Emenda
n9 18, justificou essa alteração o Prol. Otávio G. Bulhões, minis-
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"iro da Fazenda,com as palavras seguintes: 'Há juristas que consi­
deram como "baluarte tradicional· da âemocraciá'" a inclusão do
imposto no Orçamento, para fins de sua cobrança.. Foi o ponto
de vista que prevaleceu na Constituição federal de 1946": Não
creio que ·essa exigência constitucional venha a criar embargos
ao legislador ordinário' para lançar impostos de caráter monetá­
rio, desvinculando-os do Orçamento, uma vez que, por natureza,
são instrumentos fiscais extraorçamentários: Todavia, não vejo
muita lógica na proposíção 'constitucional .de subordinar a exí-­
gência tributária à inclusào no Orçamento, embora compreenda
qq.e na recomendação do constituinte houvesse o propósito de
disciplinar a. conduta financeira do administrad()f,em benefício
do País eem respeito ao sa{:ríficio do contribuinte. Mas se a Cons­
tituição prevê a possibilidade de aumento de despesas durante

.a ~~xeeução orçament~ria, é indispensável· que admita, também,
o aumento da· receita de impostos. Se a Constituição pretende
garantir o contribUinte .contra qualquer' acréscimo tributário
durante a vigência de' um exercício financeiro, deve, igualmente,
vedar qualquer possibilidade de aumento· de despesas llurante

.. esse periodo. Entretanto, ao permitir oacréscimodc· despesas,
eomo realisticamente o fez a Constituição de ·1946, e, ao mesmo
tempo, adotar terminante proibição de acréscimo de receita tribu­
tária, a Constituição imprime à execução orça~entária uma t~n·

dência inflacionária, que não pode deixar de' ser corrigida" (L.imi.
tações Constitucionli~ ao Poder de Tributar,5~ ett, p. ,22). .

Esse palavreado desrespeitoso das nossas mais caras e ptóve~tas tradi­
ções constitucionais - embora, surpreendentemente,dé' autoria de Um
pseudoliberal - mereceu de BALEEIRO ·0 comentário: "As razõeS são
de'mero expediente sem qualquer atenção aos fundamentos políticos· ejurí·
dicas' daquele dispositivo"· (op. cit., p. 23). Supervenientemente,' a Carta de
1967 restaurou, no § 29, 2'" parte, dó art. 150,· optincipio.Lamentável
é que não tenha sido observado, provavelmente .devido à vacilação com
que a magistratura tem enfrentado essa questão. . . .. .'

21. Mas, como registra ALBERTO XAVIER, ·desde 1946 ressurge no mun­
do ocidental vigoroso movimento de idéia~ no sentido de restaurar, em sua
plenitude, os ingredientes essenciais' do Estado de direito, com a readoção
e.atéaprlm0ramento dos instrumentos que o promovem e asseguram (sobre
os expedientes jurfdicos conci1jadQr~s do interesse dos governos - na
nexibilidade dos instrumentos - e aos privados - na segurança [built­
in-flexibil,ity] .(v. Polftica Orçamental e, Economia de Mercado; a expe­
ri·ênéia americana do após-guerrá, A. ,XAVIER, Lisboa, 1970.. V. th. El
derecho como instrumento de política econômica, defensa deI principio de
legalidad1ributâria, in, Hacienda y Derecho, F. SAINZ BUJANDA, 1962,
v. 2, p. 166).

, Para 'que a liberdade de"1niciativà (principio' da:llvl'e 'empresa) e o
direito de trabalhar, produzir, empreender e atuar numa economia de
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mercado não seja mera figura de retórica, sem nenhuma ressonAncia
prática, é preciso que haja clima de segurança e previsibilidade acerca das
decisões de governo. O empresário precisa fazer planos, estimar - com
razoável margem de probabilidade de acerto - os desdobramentos próxi­
mos da conjuntura que vai cercar seu empreendimento. Precisa avaliar
antecipadamente seus custos, bem como estimar os obstáculos e as dificul­
dades. Já conta com os imponderãveis do mercado. Não pode sustentar um
governo que agrave, com suas surpresas e improvisações, as incertezas,
preocupações e Ônus normais da atividade empresarial. Isso é inconciliável
com as instituições republicanas, como ressaltou ALBERTO XAVIER:

"Pelo contrário, um sistema alicerçado numa reserva abso­
luta de lei em matéria de impostos confere aos sujeitos econÔ­
micos a capacidade de prever objetivamente os seus encargos
tributários, dando assim as indispensáveis garantias requeridas
por uma iniciativa econômica livre e responsável" (op. clt., p. 54).

O clima de segurança, certeza, previsibilidade e igualdade (sem o
qual não há livre concorrência) só na legalidade, generalidade e irretroa­
tividade da lei tem realização. l!: inconvivente com a economia de mercado
a interpretação que a Fazenda tem sustentado, traduzida na absurda pre­
tensão de fazer leis inovadoras, tratando de base imponivel de tributo,
aplicarem-se imediatamente a situação já consumada.

22. t importante ter presente que o perfeito atendimento às exigências
constitucionais explicitas e implicitas - assim como a adaptação do imposto
à capacidade contributiva, sua progressividade e generalidade, ao lado da
necessidade de atender aos reclamos da justiça fiscal, traduzida em lei certa,
ou a designios de extrafiscalidade - impõe requintados cuidados ao legis­
lador, e, na mesma medida, ônus, empeços e entraves ao Estado. Isso é
absolutamente natural no constitucionalismo. Tal regime impede que o
Estado faça o que deseja, quando queira, de qualquer modo. Ao desem­
penhar suas competências, os órgãos do Estado - em respeito à Consti­
tuição - são peados quanto à forma, à substância e à oportunidade de seus
atos; e são limitados, absoluta e peremptoriamente, pelo rol de direitos
individuais, que, por isso mesmo, são universalmente reconhecidos como
obstáculo intransponível à sua ação.

A propósito, ensina AGUSTIN GORDILLO:

uLa Constitución se supone hecha por el pueblo y emanada
deI ,pueblo soberano, no pau refrenarse a s1 mismo, Di para poner
limite a su propio poder soberano, sino para refrenar y limitar
a sus delegatarios, que son los tres poderes que integran el
gobiemo nacional" (op. til., p. m, 19).

Verdadeiramente, como enfatiza o Professor de Colônia GEORG
BRUNER: os direitos fundamentais se dirigem contra o Estado e com
"seus limitesu

; só serão verdadeiros quando se apliquem '·contra a vontade
do Estado" (Die Grundrech" in Sowiet Syst.m, Colônia, 1983, pp lOS­
106, apud. A. GORDILLO, op. clt.).
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