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Osprincipiosda anterioridade tributaria, o Difal e os combustiveis

O nrincinin Ada eaniranca inridicg @ composto por varias normas, sendo uma das mais importantes a da
‘principio por forga do habito.

Fernando Facury Scaff
professor e fributarista

Remotamente existia o principio da anualidade, sobre o qual ja escrevi

nesta ConJur e que deveriavoltar acompor nossa atual Carta.

Com a Constituicéo de 1988, foram editadas duas normas que veiculavam anterioridade: a plena, no
artigo 150, 111, "b", e acontributiva, no artigo 195, 86°.

A plena previa que alei que criasse ou aumentasse tributos necessitava ser publicada no exercicio
anterior, prevendo algumas excegoes.

A contributiva se referia apenas as contribui¢cdes sociais, estabel ecendo que s6 poderiam ser exigidas
apos 90 dias da publicagdo dalel que as houvesse instituido ou modificado, ndo se Ihes aplicando a
anterioridade plena. Como constituia um periodo menor que a plena, eratambém denominada de
mitigada ou de nonagesimal, sendo que este Ultimo nome foi abandonado posteriormente, em face da
modificagdo ocasionada pela EC 42/03, comentada adiante.
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De forma paradoxal, a anterioridade contributiva ou mitigada, que exigia apenas 90 dias de antecedéncia
(pois ndo necessitava obedecer a anterioridade de exercicio, plena), acabou por se constituir em uma
garantia mais segura aos contribuintes. Como o conceito de exercicio, base para a aplicacdo da
anterioridade plena, € apenas uma ficcéo juridica que intermedia 31 de dezembro e 1° de janeiro de cada
ano, muitas normas que instituiam ou aumentavam tributos (que ndo fossem contribuicdes sociais),
tinham vigéncia plena do dia para a noite, 0 que era acatado pelo STF (nesse sentido o AgRg no Al
244.415, MoreiraAlves e 0 RE 232.084, lImar Galvao). Logo, o que eramitigado (90 dias) havia se
tornado mais seguro do gue o pleno, caracterizando-se como uma contradicdo em termos.

Em 2003 a Emenda Constitucional 42 modificou o sistema das anterioridades, sob dois aspectos: 1)
reforcando a anterioridade plena (artigo 150, 11, "c"); e 2) aumentando o rol de suas excegdes (artigo
150, 819), 0 que ndo analisarei neste texto. Nada foi alterado acerca da anterioridade contributiva (artigo
195, §6°).

O reforco a anterioridade plena, estabelecido pelo artigo 150, 111, "c*, passou a ser conhecido por
anterioridade nonagesimal (afastando essa denominagdo da anterioridade contributiva), e previa que
seria vedada sua cobranca antes de decorridos 90 dias da data em que haja sido publicadaalei que os
instituiu ou aumentou, inserindo ainda uma importante frase ao final: " Observado o disposto na alinea
'b™, 0 que, a reboque, obrigava a também respeitar a anterioridade plena.

Essa anterioridade nonagesimal, advinda da EC 42/03, reforcou a anterioridade plena, pois obrigava
gue, além de respeitar a virada do exercicio, alei que aumentasse ou instituisse tributos devesse ser
publicada 90 dias antes de sua vigéncia, o que também obrigava os Fiscos a publicar a norma antes de
outubro de cada ano, para que ela vigorasse a partir de 1° de janeiro do ano posterior. Comisso, a
seguranca juridica se ampliava, e quase se assemelhava a anualidade acima referida, sendo que a
diferenca fica por conta da ndo exigéncia de inclusdo dessa receita na previsdo orcamentéria.

Em face dessa alteracdo, € insuficiente respeitar os 90 dias para que a norma tributéria que majorasse ou
criasse os tributos sob sua égide fosse plenamente vigente, pois se trata de um reforco de seguranca
juridica, expressamente consignada na frase final do artigo 150, I11, "c", que traz a reboque a necesséria
obediéncia a anterioridade plena. Logo, ou tal norma era publicada antes de outubro, ou so poderia
vigorar no ano posterior ao seguinte, e ndo mediatamente no ano seguinte. Destaco: a reboque
doinciso Ill, letra"c" (anterioridade nonagesimal), esta contida aletra"b" (anterioridade plena), o que
demonstra o reforco de seguranca juridica aplicado ao sistematributario. Logo, manter aletrac" do
inciso |11, do artigo 150 implica em também manter aletra"b", como um refor co.

Tal andlise traz reflexos importantes para ainterpretacdo de duas leis complementares recentes, que
impactam fortemente o sistematributério: aLei Complementar 190/22, que trata do diferencial de
aliguotado ICMS (Difal), eaLei Complementar 192/22, sobre atributagdo de combustiveis.
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No caso da L C 190/22, sobre Difal, sua publicagcdo ocorreu no mesmo ano em que os estados buscam
cobrar o diferencial de aliquotade ICMS, e consigna em seu texto (artigo 3°) que deve ser respeitado o
artigo 150, I11, "c" da Constituicdo. Dessa forma, além de todos os argumentos j& expostos em outro texto
, constata-se que a prépria LC 190/22 determina a obediéncia a anterioridade nonagesimal que contém a
anterioridade plena a reboque, definitivamente inviabilizando a exigéncia dessa incidéncia no mesmo
ano de publicagdo da L C 190/22.

No caso daLC 192/22, que trata da tributagdo de combustiveis, a situacéo € diferente, pois prevé (artigo
6°, 84°) que na definicéo das aliquotas de ICM S pelo Confaz devera ser obedecido um intervalo minimo
de 12 meses entre a primeirafixacdo e o primeiro regjuste, e de 6 meses para os regj ustes subsequentes,
observado o disposto naletra*c", I, artigo 150, CF (anterioridade nonagesimal, tendo a reboque,

a anterioridade plena) — nesse sentido, seriam ambas anterioridades aplicaveis, a nonagesimal e
também a plena? N&o. A diferencafica por conta que a propria Constituicéo afasta a anterioridade plena
previstanaletra"b", I, artigo 150. A LC 192/22 trouxe um reforco de garantia ao contribuinte ao
estabel ecer a anterioridade nonagesimal (letra'"c"), que, embora traga a reboque a anterioridade plena

, estafoi expressamente afastada pela prépria Constituicdo (ver artigo 155, 84°, 1V, "c"). Nesse
especifico aspecto, a L C 192/22 trouxe mais garantias ao contribuinte do que previa a Constituicéo
acerca damatéria. Logo, para que hgjaamajoracéo do ICM S dos combustiveis, naformado artigo 6°,
84°, da L C 192/22, basta a anterioridade nonagesimal .

Tudo isso comprova a verdadeira colcha de retalhos que a Constituicao de 1988 se transformou no
ambito financeiro e tributario, requerendo um enorme esforgo interpretativo para compreenséo do que
nela esta contido. Uma lastima.
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