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SUBSYSTEM

Resumo: O artigo analisa o Principio da
Seguranca Juridica e sua conformacdao no
Sistema Constitucional Tributario brasileiro.
Diante da polissemia da expressdao segurancga
juridica, optamos por analisa-la enquanto
norma-principio. Apdés a exposicdo das
propostas conceituais doutrinarias, apontamos
que ela teria como nucleo semantico as nogées
de i) certeza do direito, como capacidade de os

individuos identificarem os efeitos e as
consequéncias juridicas das condutas
intersubjetivas, compreendendo-a em um

sentido relativizado, que pressuporia o0
conhecimento do direito e a estabilidade do
ordenamento juridico, e ii) de previsibilidade,
como capacidade de antecipagdo de condutas.
Ressaltamos que, no Direito Tributario, a
certeza do direito seria mais acentuada, no
sentido de exigir a determinagdo de conceitos,
a clareza e a objetividade da lei. Ainda,
apresentamos os fundamentos constitucionais
que consubstanciam a seguranca juridica, com
0 que concluimos pela grande importancia da
seguranca juridica no campo da tributacdo.
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Abstract: The article analyzes the Principle of
Legal Security and its conformation in the
Brazilian Constitutional Tax System. Faced with
the polysemy of the expression legal certainty,
we chose to analyze it as a principle. After
exposing the doctrinal conceptual proposals, we
point out that it would have as its semantic core
the notions of i) certainty of law, as the ability
of individuals to identify the effects and legal
consequences of intersubjective conduct,
understanding it in a relativized sense, which
would presuppose knowledge of the law and
stability of the legal system, and ii)
predictability, such as the ability to anticipate
conducts. We emphasize that, in Tax Law, the
certainty of the Ilaw would be more
accentuated, in the sense of demanding the
determination of concepts, the clarity and
objectivity of the law. Still, we present the
constitutional foundations that substantiate
legal certainty, with which we conclude by the
great importance of legal certainty in the field
of taxation.
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1. INTRODUGAO

Elemento imanente do Estado de Direito (ou seja, algo sem o qual ndao se pode
cogitar de Estado de Direito)’, questio de civilizacdo®, valor supremo?®, principio
constitucionaIG, sobreprincipio7, constatacdo de um estado de fatos, direito fundamental9,
garantia fundamental'®: esses s3o alguns dos principais sentidos utilizados pela doutrina
brasileira para explicar a polissémica expressao “seguranca juridica”, muitas vezes mediante
a conjugacado de mais de um sentido™.

Trata-se, como amplamente reconhecido, do problema da indeterminacdo da
linguagem™, uma vez que as palavras que compdem a expressdo “seguranca juridica” sdo
vagas, e, quando em conjunto, favorecem a uma maior amplitude de significacdes.

N3o por outra razdo, HUMBERTO AVILA aponta ao menos cinco possibilidades de sentido a
palavra seguranca: a) seguranca objetiva que significaria a busca do homem pela defesa
contra ameacas externas; b) seguranca subjetiva, que significaria a procura por um estado

psicolégico desprovido do medo e da ansiedade; c¢) seguranga como confianca; d) seguranca

? Celso Antonio Bandeira de Mello, Curso de Direito Administrativo, p. 123; Geraldo Ataliba, Republica e
Constituigdo, p. 184; José Joaquim Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo, p. 257.

* José Roberto Vieira, Medidas Provisérias Tributarias e Seguranca Juridica: A Insélita Opgdo Estatal pelo “Viver
Perigosamente”, in: SANTI, Eurico Marcos Diniz de (coord.). Seguranga Juridica na Tributagdo e Estado de
Direito, p. 317.

> Estefania M. de Q. Barbosa, Precedentes judiciais e seguranga juridica: fundamentos e possibilidades para a
jurisdicdo constitucional brasileira, p. 237; Leandro Paulsen, Seguranga juridica, certeza do direito e
tributagao, p. 21.

® Heleno Taveira Torres, Direito Constitucional Tributario e Seguranga Juridica: Metddica da Seguranga
Juridica do Sistema Constitucional, p. 209; Humberto Avila, Teoria da Seguranca Juridica, p. 130.

” Paulo de Barros Carvalho, Direito Tributario, Linguagem e Método, p. 285.

& H. Avila, Teoria..., op. cit., p. 126; LUIZ GUILHERME MARINONI, quando afirma que no Brasil ndo ha
previsibilidade, nem estabilidade nas decisdes judiciais — Seguranga dos Atos Jurisdicionais, in: TORRES, Ricardo
Lobo et al. Dicionario de principios juridicos, p. 1228 e p. 1230; J.R. Vieira, ao evidenciar a inseguranga juridica
no abuso das Medidas Provisérias no Brasil - Medidas Provisérias..., op. cit., p. 367-369.

°J.R. Vieira, Medidas Provisérias..., op. cit. p. 320.

oy T Torres, Direito..., op. cit., p. 214.

oy, Avila, Teoria..., op. cit, p. 117; Ricardo Lobo Torres, Tratado de Direito Constitucional Financeiro e
Tributario: valores e principios constitucionais tributarios, p. 167-169.

12 “Recobremos a lembranca de que as expressdes lingiiisticas conservam sempre um minimo de vaguidade em
sua integridade compositiva, inafastdvel por maior que seja o esforco de argumentacdo para efeito de
convencimento.” — cfe. Paulo de Barros Carvalho, O principio da segurancga juridica em matéria tributaria, In:
Revista de Derecho, n. 1, p. 15.
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publica, como um estado de protecdo a bens juridicos relevantes, individuais ou coletivos; e
e) seguranca social, como a garantia das condi¢es essenciais de vida.?

E, em relacdo a expressao “seguranca juridica”, aponta sete significados para o adjetivo
“juridica”: i) seguranca do Direito, que englobaria a necessidade de o ordenamento juridico
possuir certas qualidades objetivas (como clareza e determinacgdo), assim como a seguranca
na aplicacdo do direito; ii) seguranca pelo Direito, este sendo o instrumento de
asseguramento de direitos, bem como de garantia de um direito especifico de determinado
sujeito em uma situacdo concreta (cuida-se da confianga legitima); iii) seguranca frente ao
Direito, no sentido de que este deve prever procedimentos de defesa do sujeito em face de
manifestacdes do proprio Direito e deve cumprir determinados critérios objetivos para que
0s sujeitos possam se precaver do Direito; iv) seguranga como seguranca do individuo com o
amparo individual do Direito; v) seguranca juridica enquanto direito individual, em sua
eficacia reflexiva subjetiva; vi) seguranca juridica por meio de um direito, este servindo de
instrumento para concretizacdo do principio da seguranca juridica, como é o caso do direito
ao contraditdrio; e vii) seguranca no Direito, que seria o sentido mais amplo, de um estado
ideal de coisas realizado no processo de interpretacdo e aplicacdo do Direito.*.

Diante disso, ndo temos duvidas em reconhecer o tema da seguranca juridica como
um dos mais intrincados do Direito, ainda que carregue consigo uma certa pré-compreensao
de seu contelddo, um certo senso comum quanto a um estado de confianga no Direito.
Nesse sentido, TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR., em 1981, denunciava que a seguranca juridica,
paradoxalmente, é um tema dos mais simples, mas também um dos mais complexos do
mundo juridico. Simples, na medida em que seria intuitivo que clareza e delimitacao do
Direito sdo condicOes para a certeza e a igualdade, o que habilitaria o “... cidaddo a sentir-se
senhor de seus proprios atos e dos atos dos outros”. Complexo, justamente no significado do
que é “... estar senhor de seus atos dos atos alheios....” *°.

Aliada a essa dificuldade decorrente da prépria linguagem, o problema da seguranca

juridica é reafirmado diante do diagndstico feito sobre a sociedade contemporanea,

¥ Teoria..., op. cit, p. 119-122.
 Ibidem, p. 146-153.
15 Seguranca Juridica e Normas Gerais Tributarias, in: Revista de Direito Tributario, RDT 17/18, p. 51.
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marcada pela complexidade®®, pelo risco'’, pela crise politica, juridica'® e a desigualdade
social, pelo pluralismo juridico em uma sociedade pés—estatallg, pelo excesso de informagdes
e a proliferacdo de noticias falsas?, pela alta velocidade das inovacdes tecnoldgicas®, pelo
dinamismo das relagdes e pela tao repetida globalizagao.

E natural, portanto, que, diante de tamanha inseguranca em geral, seja grande a
preocupac¢do dos autores com a seguranga juridica — ora, se existe uma fungao precipua do
Direito em Estados ditos democraticos, como previsto em nossa Constituicdo Federal de
1988, essa funcdo é a de estabilizar as expectativas. Nesse sentido, dificilmente sera
encontrado um texto, especialmente em matéria tributaria, que nao faca referéncia ao
tema, ainda que superficialmente.

Todavia, como denuncia criticamente HUMBERTO AVILA, embora a unanimidade da
doutrina reconheca a sua relevante posicdao na Constituicdo Federal de 1988, tanto o seu
tratamento tedrico, quanto a sua utilizacao efetiva, sdo realizados de maneira superficial e
recortada, o que seria insuficiente para concretizar um estado de coisas que se sobreponha
a atual insegurangazz.

N3o obstante a critica possa ser verdadeira, sobretudo no que tange a mera
utilizacdo retdrica da expressao seguranga jurl'dicazs, é certo que nenhum conhecimento
cientifico é dotado de definitividade e completude: o conhecimento é, na feliz figura de
linguagem de MARCELO GLEISER, como uma llha: a Ilha do Conhecimento. O nosso
conhecimento é delimitado pelo perimetro da ilha, o que estd em volta constitui nossa

ignorancia: portanto, “Quanto mais sabemos, melhor entendemos a vastidGo de nossa

'® Misabel Abreu Machado Derzi, Pés-modernismo e tributos: complexidades, descrenca e corporativismo, in:
Revista Dialética de Direito Tributario, n. 100, p. 68; M. A. M. Derzi, Muta¢des, complexidade, tipo e conceito,
sob o signo da seguranca e da protecdo da confianga, in: TORRES, Heleno Taveira (coord.). Tratado de direito
constitucional tributdrio: estudos em homenagem a Paulo de Barros Carvalho, p. 272.

" Ricardo Lodi Ribeiro, Tributagdo, seguranca e risco, in: NOMOS: Revista do Programa de Pds-Gradua¢dao em
Direito da UFC, p. 304-307.

8 Alfredo Augusto Becker, Carnaval tributario, p. 15 e seguintes.

® Antonio Manuel Hespanha, O direito democratico numa era pds-estatal, p. 45.

20 Harari, Yuval Noah, 21 ligdes para o século 21, p. 265.

o) género humano esta enfrentando revolugées sem precedentes, todas as nossas antigas narrativas estdo
ruindo e nenhuma narrativa nova surgiu até agora para substitui-las. Como podemos nos preparar e a nossos
filhos para um mundo repleto de transformagdes sem precedentes e de incertezas tdo radicais?”. Ibidem, p.
263.

2 4. Avila, Teoria..., op. cit., p. 85-86.

2 Ibidem, p. 74.
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ignoréncia e mais perguntas somos capazes de fazer, perguntas que, previamente, nem
poderiam ter sido sonhadas.”**

Assim, devemos manter-nos abertos e humildes ao erro para a producao cientifica,
como sentenciou JOSE SOUTO MAIOR BORGES?.
Conscientes disso, no presente artigo, dado seus préprios limites, realizaremos uma andlise
da nogdo conceitual da seguranga juridica, tratando-a como principio juridico, cuja
densificacdo ocorre a partir de sua fundamentacdo constitucional, o que revelard seus
aspectos principais e contornos?®.
Logo, devemos colocar precisamente o seu objeto: a partir de uma perspectiva dogmatica,
localizar os fundamentos juridicos constitucionais para a seguranca juridica, em uma analise

sintatica, bem como buscando sua noc¢do conceitual minima, caminhando por uma analise

semantica.
2. NOGOES DO CONCEITO

Tradicionalmente, duas ideias sao atribuidas a nogdo de “seguranca juridica”.

A primeira delas é a da certeza do direito®’. Esta evidenciaria a capacidade de os
individuos identificarem os efeitos e as consequéncias juridicas para condutas, préprias ou
de terceiros; “...impende que se tenha conhecimento de qual é o direito vigente, de quais sGo
as normas que regem o0s casos, de modo a que as pessoas possam orientar suas condutas

728

conforme os efeitos juridicos jd estabelecidos para as mesmas...””" ; “Existe certeza do direito

quando estéo bem delimitadas as esferas juridicas dos particulares entre si e perante o

** Ailha do conhecimento: Os limites da ciéncia e a busca por sentido, p. 23.

% Ciéncia feliz, p. 19-20.

*® 4. Avila, Teoria..., op. cit., p. 207.

7 Importante lembrarmos da licdo de Paulo de Barros Carvalho, para quem a certeza do direito teria como
nocdo principal um conteldo que lhe torna algo inerente ao Direito, um canone, com “... preeminéncia
sintdtica...” aos demais principios juridicos, e que corresponderia a “... algo que se situa nos fundamentos do
dever-se, insita que é ao dominio dedntico”. Essa certeza estaria na norma individual e concreta, que ndo
poderia utilizar de um juizo de probabilidade para disciplinar determinado comportamento intersubjetivo. Por
essa razdo, segurancga juridica e certeza do direito, em sua indole sintatica, ndo seriam coincidentes — O
principio..., op. cit., p. 16.

2. Paulsen, Seguranga..., op. cit, p. 53.
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Estado™; “.. o direito é certo se, e somente se, cada um pode prever com precisGo as

consequéncias juridicas das préprias agbes”.*

Ou, como propde JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO:

.. 0 individuo tém do direito poder confiar em que aos seus actos ou as
decisbes publicas incidentes sobre os seus direitos, posi¢cées ou relagées
juridicas alicercados em normas juridicas vigentes e vdlidas por esses actos
juridicos deixado pelas autoridades com base nessas normas se ligam os
efeitos juridicos previstos e prescritos no ordenamento juridico.>

Nessa primeira ideia, extrai-se as notas da necessidade prévia de conhecimento do
direito e de sua estabilidade. Sem conhecimento do direito e/ou sem estabilidade, ndo é
possivel a delimitacdo das esferas juridicas pelos cidaddos.

Importante destacar, aqui, que parte da doutrina distingue a seguranca juridica do
principio da certeza do direito®’. Nesse sentido, EDVALDO BRITTO afirma qgue ambos sdo

“

inconfundiveis, uma vez que seguranca juridica corresponderia a “... existéncia de um
sistema de principios e de normas juridicas para a protegcdo dos direitos e liberdades,
conforme valores sociais condicionantes das fung¢des estatais”, pressupondo a estruturacao
de um sistema judicidrio. A certeza do direito, por sua vez, estaria relacionada a abstracdo e

“"

generalidade da lei, “... é a certeza de que a norma de direito é a bussola das acgbes

humanas...”. >

A segunda delas e que, talvez, seja a que melhor representa a nogdao de seguranca
juridica, abarcando, inclusive, a certeza do direito®®, é a ideia de previsibilidade da atuacdo
estatal, como pontifica GERALDO ATALIBA, em diversas passagens da obra Republica e

Constituicdo: “.. a previsibilidade da ag¢do estatal é consequéncia do prestigio da seguranca

2R, Vieira, Medidas..., op. cit., p. 322.

*% Ricardo Guastini, Prefacio da edicdo em inglés, in: AVILA, Humberto, Teoria..., op. cit., p. 21.

%! Direito constitucional..., op. cit., p. 257.

%2 PAULO DE BARROS CARVALHO, embora separe certeza do direito em indole sintatica da seguranca
juridica, ao tratar desta, ressalta a nogcdo geral de certeza do direito como integrante da nog¢do minima de
seguranca juridica, que é um principio “... dirigido a implantacdo de um valor especifico, qual seja o de
coordenar o fluxo das interacdes inter-humanas, no sentido de propagar no seio da comunidade social o
sentimento de previsibilidade quanto aos efeitos juridicos da regulacdo da conduta”. Esse sentimento de
previsibilidade garantiria a confianca dos sujeitos no planejamento de suas a¢des, como também garantia certeza
do “...tratamento normativo dos fatos ja consumados” — Curso de Direito Tributario, p. 167-168.

%% Reforma tributaria, clausulas pétreas e principios constitucionais tributarios, in: CARVALHO, Paulo de
Barros (coord.), 30 anos da Constituicdo Federal e o sistema constitucional tributério, p. 340-341.

% J. R. Vieira, Medidas..., op. cit., p. 323
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juridica”; “A previsibilidade da ac¢do estatal é magno designio que ressuma de todo o
contexto de preceitos orgdnicos e funcionais postos no dmago do sistema constitucional”; “...
a sequranga juridica expressa-se praticamente na previsibilidade da agéo estatal”.>

A previsibilidade corresponde a ideia de auséncia de surpresa, como protecao da
confianca, e de garantia de calculabilidade: ideia de uma certa capacidade de antecipacdo do
que o Estado pode exigir de ndés e do que nds podemos esperar do Estado.

LUIZ GUILHERME MARINONI também faz referéncia a previsibilidade como um dos
elementos da seguranca juridica, mas a trata de tal maneira que reflete a nogdo de certeza
do direito. Destaca o autor que a previsibilidade significaria a capacidade de serem previstas
as consequéncias juridicas de determinada conduta, o que estaria diretamente ligada a
necessidade de univocidade na qualificacdo das situa¢des jurl'dicas36. Além disso, para ele, a
concretizacdo da seguranca juridica, enquanto previsibilidade, ndo residiria na norma geral e
abstrata, mas, antes, dependeria do ato de aplicagdo, da norma individual e concreta,
sobretudo em raz3o da textura aberta do direito®”.

Embora em outros termos, JOSE CANOTILHO alude a previsibilidade como protegdo
de confian¢a, um aspecto mais subjetivo da seguranca juridica, no sentido de calculabilidade
“... dos efeitos juridicos dos actos dos poderes pL'Ib/iCOS”.38

Além dessa tradicional nogdo de base, interessantes sdao as teses de HUMBERTO
AVILA e de HELENO TAVEIRA TORRES, que trazem novas perspectivas ao tema.

HUMBERTO AVILA principia deixando claro que o enfoque de sua obra é tratar da
seguranca juridica, principalmente, enquanto norma-principio (sem negar, contudo, que a
seguranca juridica ndo se reduz a isso), um juizo prescritivo, que estabelece um estado ideal
de coisas que deve ser buscado por meio de condutas especificas que o promova®.

Para conferir certa objetividade e garantir maior operacionalidade pratica ao
principio, AVILA analisa os aspectos da seguranca juridica (finalisticos, material, objetivo,

temporal e quantitativo), mediante a formulacdo de perguntas e a indicacdo de possiveis

respostas, que dardao o conteudo do conceito de seguranca juridica: seguranca juridica em

% Republica..., op. cit., p. 171, 173 e 185.
% Seguranca..., op. cit., p. 1226.

%" Ibidem, p. 1227.

% Direito Constitucional..., op. cit., p. 257.
¥ Teoria..., op. cit., p. 127 e 130.
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qgue sentido? Do qué? Para quem, em relacdo a quem e por quem? Quando deve ser
realizada e aferida? Em que medida? Como?

As respostas a essas perguntas sdo definidas pelo texto constitucional, como destaca
AVILA. E, assim, apo6s indicar minuciosamente os fundamentos constitucionais, diretos e
indiretos (por deducdo e inducdo), chega a dois conceitos bastante amplos de seguranca

juridica:

norma principio que exige, dos Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciadrio, a adocdo de comportamentos que contribuam mais para a
existéncia, em beneficio dos cidaddos e na sua perspectiva, de um estado
de confiabilidade e de calculabilidade, juridicas, com base na sua
cognoscibilidade, por meio da controlabilidade juridico-racional das
estruturas argumentativas-reconstrutivas de normas gerais e individuais,
como instrumento garantidor do respeito a sua capacidade de, sem
engano, frustacdo, surpresa e arbitrariedade - plasmar digna e
responsavelmente o seu presente e fazer um planejamento estratégico
juridicamente informado do seu futuro.”’

Interessante notar que, ao lado desse conceito, AVILA, chega a conclusdo de que a
seguranca juridica nada mais é do que a necessidade de se garantir um estado ideal de
respeitabilidade do ser humano*.

Em outras palavras, ao fim e ao cabo, AVILA, acertadamente, aponta que a seguranca
juridica é, sim, uma questdo civilizatéria, no que estd muito bem acompanhado por JOSE
ROBERTO VIEIRA, ao afirmar que “... o patamar de civilizagéo de uma dada sociedade pode
ser aferido por intermédio do grau de consagragéo da sequranca no seu sistema juridico”*;
por PAULO DE BARROS CARVALHO, quando destaca que “.. a seguranca das relagoes
juridicas é indissocidvel do valor justica, e sua realiza¢@o concreta se traduz numa conquista
paulatinamente perseguida pelos povos cultos”**; e por GERALDO ATALIBA, ao destacar que
“Quanto mais sequra uma sociedade, tanto mais civilizada”*.

Retomando o raciocinio anterior, no que interessa sobre o nucleo da nogdo

conceitual da norma-principio seguranca juridica, AVILA propde que esta, prevista na

“% |bidem, p. 704, sem o destaque no original.
* |bidem, p. .706.

*2 |bidem, p. 318; Medidas..., op. cit., p. 318.
* Curso..., op. cit., p. 168.

* Republica..., op. cit., p. 184.
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Constituicdo, seria composta por trés ideais, o da cognoscibilidade, o da confiabilidade e o
da calculabilidade.

O ideal de cognoscibilidade corresponderia a “... capacidade, formal ou material, de
conhecimento dos contetdos normativos possiveis de um dado texto normativo ou de
prdticas argumentativas destinadas a reconstrui-los”. A ele se oporia uma concepc¢ao ilusoria
de seguranca juridica (determinagdo), concebendo-a como uma necessidade de os
individuos terem completa certeza quanto ao conteldo das normas, o que seria, no direito
tributério, representada pelo que a doutrina chama de principio da legalidade “estrita”*.

O ideal de confiabilidade seria a proibicdo de mudancas abruptas no sistema juridico,
com “... a protecdo de situagdes subjetivas jd garantidas individualmente e a exigéncia de
continuidade do ordenamento juridico por meio de regras de transicGo de cldusulas de

equidades™®.

O ideal antagonico seria o da imutabilidade, tornando parte do direito do
passado intangivel as decisGes politicas do futuro.

Por ultimo, o ideal de calculabilidade enquanto “... elevada capacidade de prever as
consequéncias juridicas de atos ou fatos pela maioria das pessoas””, teria como posicao
contrdria o ideal de previsibilidade, enquanto “certeza absoluta” (sic), uma total capacidade
de antecipar as consequéncias juridicas de atos ou fatos.

E por que os ideias de cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade comporiam a
seguranca juridica em seu aspecto finalistico?

A cognoscibilidade decorreria, precipuamente, de uma razao tedrica, que é a da
prépria indeterminacdo da linguagem®, das “... imperfeicées significativas das palavras...”*,
e uma razao juridica, que é a existéncia de normas juridicas no ordenamento juridico que
estdo muito longe de terem um contetdo determinado, como é o caso dos principios>.

A confiabilidade, por sua vez, parte do pressuposto de que, embora haja um nucleo

constitucional que ndo possa ser modificado pelo Poder Constituinte Derivado (art. 60, §49,

> Teoria..., op.cit., p. 140.

*® Ibidem, p. 142.

* Ibidem, p. 143.

*® Ibidem, p. 268.

* J.R. Vieira, Medidas..., p. 336.
>0 Teoria..., op. cit., p. 269.
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da CF88), ele sé existe porque hd a possibilidade de mudanca, sobretudo aquelas
direcionadas ao atingimento dos objetivos da Republica Federativa do Brasil (art. 39)°h,
Por fim, a calculabilidade estaria justificada, da mesma forma que a cognoscibilidade,

"

pela indeterminagdao da linguagem e a prdpria natureza do Direito que, “... vertido em

linguagem largamente indeterminada e dependente de processos argumentativos para a
reconstrugdo de sentidos, impede a existéncia de univocidade dos seus enunciados”?.

Como se vé, a tese de HUMBERTO AVILA tem o mérito de ampliar a tradicional noc3o
trazida pela maioria dos autores, deixando de maneira expressa nog¢des que s3ao, em
verdade, pressupostos das ideias de previsibilidade e da certeza do direito, quais sejam a
consideracdo da necessidade de cognoscibilidade do direito e da adicdo do ideal da
confiabilidade relacionado as mudancgas no Direito.

Por sua vez, HELENO TAVEIRO TORRES, apds profunda reflexdo sobre o marco tedrico
metodoldgico por ele adotado (positivismo juridico metédico-axioldgico™ ), recusando que a

"

seguranca juridica seja um coroldrio do Estado de Direito, que consistiria “...em uma

afirmacdo de efeito que se mostra mais como peticdo de principio do que como uma

4 ~ ~
734 aduz gue, em razdo da adoc¢do de um Estado

proposicdo cientificamente comprovada
Democratico de Direito, ao lado da segurancga juridica formal, a Constituicao Federal de 1988
privilegiaria a seguranga juridica material, autoaplicdvel, com as fun¢bes de garantia da
certeza juridica, de estabilidade sistémica e de confianca legitima.

HELENO TORRES propde, entdao, com vistas ao sistema constitucional tributdrio, uma

“definicdo” de seguranca-juridica funcional, segundo a qual ela seria:

como um principio-garantia constitucional que tem por finalidade
proteger direitos decorrentes das expectativas de confianca legitima na
criagdo ou aplicacdo das normas tributarias, mediante certeza juridica,

*! Ibidem, p. 260.

>2 Ibidem, p. 270.

>* Definido como: “.. construtivismo metddico-axiolégico, ao admitir-se o ordenamento juridico como um
sistema normativo de valores juridicos (por regras, fins e principios), necessdrios para garantir a textura
institucionalmente aberta da Constituicdo, o que, ao lado da reflexividade sistémica, em face dos demais
subsistemas do macrossistema social, permite a constru¢Go de normas juridicas vdlidas e legitimadas
internamente ao amparo da efetividade dos principios e garantias constitucionais nas suas mdximas
possibilidades” -, Direito..., op. cit., p. 45.

>* Ibidem, p. 137.

> ibidem, p. 143.

4
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estabilidade do ordenamento ou efetividade de direitos e liberdades
fundamentais.>®

Mas o que seriam confianga legitima, certeza juridica, estabilidade do ordenamento
ou efetividade de direitos e liberdades fundamentais, que, em nossa interpretacdo, sdo a
base conceitual da seguranca juridica em TORRES?

A funcao certeza do direito, como nomeia o autor, seria a seguranca juridica em uma
perspectiva formal, sendo “a mais expressiva afirmagdo do Estado de Direito”, assim como o

7>7_Tal fungdo teria uma grande

“conteudo mais expressivo do principio de seguranca juridica
amplitude, abarcando: i) a certeza sobre a producdo normativa, em relacdo aos
procedimentos e as competéncias dos érgdos (certeza como acessibilidade formal); ii) a
certeza quanto ao conteudo normativo (certeza como acessibilidade cognitiva ou seguranga
de orientagdo); iii) a certeza dos efeitos decorrentes da aplicacdo da lei e a preservagao dos
direitos (certeza funcional); e iv) previsibilidade dos efeitos de atos e fatos juridicos (certeza
institucional)’®.

A funcio estabilidade do sistema juridico®® englobaria uma perspectiva de seguranca
juridica subjetiva (ligada a nocdo de certeza do direito nas relagGes juridicas e
intersubjetivas), e uma perspectiva objetiva (correspondente a seguranca no ordenamento,
na sua integridade, “... a seguranca juridica por exceléncia, na funcéo de estabilidade

#60) Nesta dltima perspectiva, haveria uma estabilidade das formas em decorréncia

sistémica
de i) uma coeréncia estrutural do ordenamento juridico, ii) uma estabilizacdo temporal,
decorrente da preservagao de situagdes consolidadas no passado, resguardando as pessoas
contra mudancas abruptas nas normas; iii) uma estabilidade funcional, com a previsdo de
mecanismos de calibra¢do da ordem juridica; e iv) a estabilidade do ordenamento em

"

relacdo aos principios, o que abrangeria “... todos os meios necessdrios a efetivagdo dos

principios e valores, bem como o sopesamento, ademais das garantias constitucionais de

e~ . . .. 1
proibicéo de excesso, proporcionalidade e razoabilidade...”.®

*® Ibidem, p.. 207-208.

> Ibidem, p. 293.

> Ibidem, p. 265-266.

>° 0 autor utiliza como sindnimos “estabilidade do ordenamento” e “estabilidade do sistema juridico”.
% ibidem, p. 227.

® Ibidem, p. 230.
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Por fim, a confianca legitima, em um sentido estrito, que seria a “.. previsibilidade de

762 ou seja, ela tem relacdo proxima a

condutas futuras, por meio de expectativas legitimas
previsibilidade das acbes do Estado, baseado em um estado psicolégico do cidaddo®,
protegendo-o de atos contraditdrios do poderes estatais.

HELENO TORRES destaca ainda que, dentre todas as suas feicdes, a seguranca juridica
prevaleceria em sua:

...natureza de “garantia”, voltada que se encontra para a protecdo
constitucional de posi¢oes juridicas, inclusive o proprio direito a sequran¢a
juridica, nas suas modalidades de garantias material (regimes juridicos,
direitos individuais, entre outros), formal (instrumentos processuais) e de
estabilidade do ordenamento (previsGes constitucionais que garantem
estabilidade do sistema, como as cldusulas pétreas, a proibicio do
retrocesso)”®* (esclarecemos nos parénteses).

De tudo quanto expomos, para nés, uma noc¢do de seguranca juridica a partir dos
ideais de previsibilidade e certeza do direito, em um sentido relativizado de certeza — como é
a opcdo pelos ideais de cognoscibilidade e confiabilidade em HUMBERTO AVILA —, é a opcdo
gue mais se adequa aos seus fundamentos constitucionais e a textura aberta do direito, a
que se refere HERBERT HART®. No entanto, guando passamos para a analise do principio da
seguranca juridica no subsistema constitucional tributario, embora n3ao cogitemos de uma
nocdo de certeza quanto ao conteddo das normas tributdrias, dada a indiscutivel
indeterminacao da linguagem, assumimos a posicdo exposta por HELENO TORRES, no
sentido de que a seguranca juridica exigiria a determinacdo de conceitos, clareza e
objetividade da lei®®.

Embora essas nocOes ja sejam Uteis para evidenciar a importancia do principio da
seguranca juridica no direito brasileiro e Ihe deem certa concretude para sua aplicagdo, nao
temos duvidas de que a plena identificacdo dessa norma-principio sé sera possivel a partir
da aplicacdo dos principios e das regras a ela relacionadas, consagradas no seio do

ordenamento juridico.

% Ibidem, p. 233.

% Ibidem, p. 233.

* Ibidem, p 214-217.

S concepto del Derecho, p. 168-169.
o0 Direito..., op. cit, p. 267-268
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Portanto, nos préximos itens, trataremos especificamente dos principios e regras

constitucionais que consubstanciam a seguranca juridica na Constituicao Federal de 1988.

3. FUNDAMENTOS CONSTITUCIONALIS DO PRINCiPIO DA SEGURANGA JURIDICA

A seguranca (do latim, “sine + cura”: sem cuidados) é pedra fundadora do Estado
Democratico de Direito, conforme reconhecido, na experiéncia brasileira, pela prépria

Constituicao Federal de 1988%". Assim, dispGe o preambulo do texto constitucional:

NGs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos
de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a
solucdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a
seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. (sem o
destaque no original)

Podemos extrair dai, ao menos cinco vezes, palavras ou expressées que
contextualizam com seguranca: seja ao determinar como objetivo assegurar, seja ao tratar a
seguranga como valor supremo, seja ao prescrever a harmonia social, seja ao prescrever as
caracteristicas principais da sociedade brasileira, pressupondo exatamente a existéncia de
uma ordem interna e, por ultimo, seja com o compromisso pela solu¢do pacifica das
controvérsias.

Esse valor supremo, previsto no preambulo, embora seja um vetor importante de
interpretacdao, somente adquire normatividade se e quando é confirmado no corpo do texto
constitucional®, o gue é exatamente ocorre no caso brasileiro.

Essa confirmacdo pode ser encontrada por uma simples analise global da

Constituicdo Federal de 1988, que detém um perfil bastante analitico, como aponta INGO

).R. Vieira, Medidas..., op. cit., p. 319.

% A auséncia de forga normativa prépria do preambulo é a orientagdo majoritaria no Direito Constitucional
brasileiro, como destacada INGO W. SARLET, embora ndo siga tal posicdo — SARLET, Ingo. W.; MITIDIERO,
Daniel.; MARINONI, Luiz. G. Curso de Direito Constitucional, p. 35.
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WOLFGANG SARLET®®, tendo, em sua completude, um perfil muito mais regulatério que
principiolégico’.

Portanto, estamos de acordo com HUMBERTO AVILA quando afirma que a
superestrutura da Constituicdao revela que ela é “... uma constituicdo da seguranga juridica,

por exceléncia”’*

. Da mesma forma HELENO TORRES, ao sublinhar que, na atualidade, a
Constituicio é a “ConstituicGo da Seguranca”’?. Ou, ent3o, com ROQUE ANTONIO
CARRAZZA, para quem a seguranga juridica é mais do que valor, é “a razdo de ser de nossa
Constituicio”.”

Para além dessa visdao mais holistica, a seguranca juridica permeia toda a Constituicdo
Federal de 1988, a comecar pelos artigos 12 e 32, que, ao estabelecer o Estado Democratico
de Direito na Republica Federativa do Brasil, bem como a previsao dos fundamentos e
objetivos fundamentais, consagram o ideal de previsibilidade aos cidadaos, na medida em
que a atuacdo dos Poderes somente sera valida quando consentanea com esses objetivos
fundamentais. O interesse publico que deve revestir a atuacdo estatal é densificado por
esses objetivos.

Mas é no “caput” do art. 52 da Constituicdo Federal que o valor supremo da
seguranca ganha sua maior normatividade, situacdo em que é algcada a direito fundamental,
que influencia e se espraia a todos os direitos fundamentais individuais e coletivos previstos
nos incisos desse artigo; “No plano sintdtico do inter-relacionamento normativo,
particularmente no art. 59, transparece a dependéncia, o entrelacamento da sequran¢a com
outros direitos e garantias fundamentais”’®; “Trata-se de direito que, hospedado no “caput”
do artigo que demoradamente arrola os direitos e deveres individuais e coletivos (artigo 59),
influencia-os a todos...””*;”0 radical que os unifica e lhes dd plenitude de sentido estd no

caput do art. 52, dentro do qual a idéia dominante e central é a de seguranca juridica”’ g

6 Ibidem, p. 31.

" H. Avila, Teoria..., op. cit, p. 215; Paulo de Barros Carvalho, O sobreprincipio da seguranga juridica e a
revogac3do de normas tributdrias, in: COELHO,.Sacha.Calmon Navarro (coord.). Seguranca Juridica, p. 53.

& Teoria..., op. cit.,, p. 215

72 Direito..., op. cit., p. 199.

7 Curso de Direito Constitucional Tributario. 469.

7 José Souto Maior Borges, O Principio da Seguranca Juridica na Criacdo e Aplicagdo do Tributo, in: Revista
Dialética de Direito Tributario, n. 22, p. 26.

)R, Vieira, Medidas..., op. cit., p. 320.

’® Geraldo Ataliba, Repubilica..., op. cit, p. 182.
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Ora, parece-nos obvio que, ao consagrar tao analiticamente os direitos fundamentais
e suas garantias, inclusive de indole processual (como os incisos LXIX e LXXI, por exemplo77),
a CF88 nada mais faz do que garantir a previsibilidade e a certeza do direito, com a
delimitacdo e definicao de direitos que sao exigiveis pelo cidadao e, mais do que isso, que
devem ser aplicados e observados incondicionalmente pelo Estado (art. 52, §12). Ndo por
outra razao, RICARDO LOBO TORRES afirma que o principal significado da seguranca juridica
é a seguranca dos direitos fundamentais’®.

De forma expressa, com a Emenda Constitucional n2. 45/2004, a CF88, em seu artigo
103-A, passou a prever a seguranca juridica, a partir da possibilidade de edicdao de siumula
com eficdcia vinculante geral, pelo Supremo Tribunal Federal, destinada a solucionar grave
inseguranca juridica decorrente de controvérsia sobre a validade, eficacia e interpretacdo de
normas. Trata-se, novamente, do reconhecimento constitucional da necessidade de
protecdo da previsibilidade e da certeza no direito, assim como evidencia a prépria ideia de
gue a linguagem da lei, o que é préprio da linguagem natural que lhe serve de base, é
indeterminada, havendo sempre uma zona marginal das regras.

A nogdo de seguranga juridica também é concretizada, de uma forma cristalina, no
texto constitucional no inciso XXXVI, do artigo 52, ao estabelecer que “a lei ndo prejudicard o
direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”. Trata-se do reconhecimento
expresso, por meio de um direito subjetivo dos individuos, de que o que fora obtido por
meio do Direito no passado n3o pode ser modificado. E a prépria garantia do passado, como
aponta PAULO DE BARROS CARVALHO’®. Vé-se, aqui, a seguranca juridica sobretudo no seu
aspecto certeza do direito enquanto confiabilidade ou, como prefere HELENO TORRES, na
perspectiva da estabilidade do sistema juridico®.

Para além desses fundamentos que tém maior referibilidade ao principio da

seguranca juridica, sdo diversos os principios em relacdo aos quais a seguranca juridica pode

77 LXIX - conceder-se-4 mandado de seguranga para proteger direito liquido e certo, ndo amparado por
"habeas-corpus" ou "habeas-data"”, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade
publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribui¢Ges do Poder Publico;

LXXI - conceder-se-a mandado de injuncdo sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o
exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e
a cidadania;

78 Tratado..., op. cit., p. 165.

” Curso..., op. cit., p. 168.

% Direito..., op. cit., p. 225.
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ser aferida, seja por um raciocinio dedutivo, seja por um raciocinio indutivo, como destaca
HUMBERTO AVILA, cujo labor cientifico ndo poderiamos deixar de retratar no presente
texto.

Com efeito, como fundamentos indiretos em relagao aos quais a seguranca juridica é
obtida por meio de deducdo, AVILA aponta para os Principios do Estado de Direito (art. 12 da
CF88), do Estado Social de Direito (cuja existéncia estd prevista da conjugac¢ao de diversos
dispositivos constitucionais: artigos 12, 32, 52, 62 e 170) e o Principio da separacdo das
funcdes executiva, legislativa e judicial (art. 22), como representativos das noc¢bes de
previsibilidade e certeza do direito, cada qual contribuindo para a seguranca juridica em sua
maneira propria®.

A deducgado da seguranca juridica a partir do principio do Estado de Direito parece ser
uma compreensao univoca pelos autores, uma vez que este, ao ter em seu contelddo a
exigéncia de separacdo das fungdes, a hierarquizagdo normativas e a possibilidade de tutela
jurisdicional, assim como da nocdo de que o Estado Direito é aquele que protege e assegura
direitos, havera, de uma forma ou de outra, certa previsibilidade e certeza do direito.

O Estado Social de Direito apontaria para a preocupacdao da CF88 com a seguranca
social, a seguranca enquanto um direito, intimamente ligada com a prevaléncia da vida
humana na ordem juridica, cujo conteudo normativo representaria a possibilidade de

"

criacdo e manutencdo de medidas que garantam “... os meios de subsisténcia digna aos

cidad@os”®.

Deduz-se o Principio da Seguranca Juridica do Principio da Separacdo das Funcgdes se
compreendermos este enquanto técnica de organizacdo do poder para garantia de
liberdades, como propde CLEMERSON MERLIN CLEVE, cujo objetivo é divisar a atualidade de
tal principio nos estados contemporéneosss,

Além desses, o Principio Democratico, em sua nog¢do conceitual base de que o poder

(especialmente o de legislar) é exercido pelo povo ou por seus representantes eleitos, de

acordo com o principio majoritario, sem, todavia, suprimir o interesse das minorias,

81 Teoria..., op. cit., p. 224-232.
8 Ibidem, p. 230.
% Atividade Legislativa do Poder Executivo, p. 43.
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contribui especialmente com a identificacdo do aspecto de confiabilidade, presente na
certeza do direito®.

A seguranga juridica também é deduzida de principios subjetivos de liberdade,
nomenclatura adotada por AVILA, os quais abrangeriam tanto uma dimens3o patrimonial
como uma ndo patrimonial. Na dimensao patrimonial estariam os principios da propriedade
(consubstanciado nos direitos de propriedade do art. 52, caput e incisos XXII e XXIIl e art.
170, Il e lll) e da liberdade de exercicio de profissdo e de atividade econGmica (arts. 12, 59,
inciso XIIl, 170, caput). Na dimensdo ndo-patrimonial, os principios da protecao da liberdade
e da protecdo da familia®.

Os principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana seriam os outros dois
principios dos quais a seguranca juridica é deduzida, segundo AVILA.

O principio da igualdade, em seu alcance de igualdade perante a lei, garantiria a
seguranca juridica pela uniformidade de aplicacdo da lei, o que, sem duvidas, contribui para
os ideais de previsibilidade e certeza do direito. Por outro lado, AVILA cogita de um dever de
igualdade no tempo, sendo que, também nessa perspectiva de aplicacdo do direito, uma vez
estabelecido uma interpretacdo da norma juridica, caso ndo haja modificacdo substanciais
da situacdao em analise, as situacdes futuras as decisdes judiciais e atos administrativos ndo
poderdo de ela discrepar.86

Como admite o autor, poderia parecer exagerado incluir o principio da dignidade da
pessoa humana como fundamento da segurancga juridica, mas, em verdade, sé se cogita de
dignidade da pessoa humana, no sentido de capacidade do homem “... se autodeterminar,
plasmando o seu presente e planejando o seu futuro com liberdade e autonomia..”, caso haja
seguranca juridica.’’

Com base em um raciocinio indutivo, AVILA afirma que os ideias de cognoscibilidade,
confiabilidade e calculabilidade, que comp&em o nucleo seméantico do principio seguranca
juridica, poderiam ser extraidos dos principios da moralidade administrativa (art. 37), da

publicidade (art. 37, caput e inciso LX) e dos principios que vigoram nos procedimentos

8 Teoria..., op. cit., p. 233.
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destinados ao exercicio da defesa de direitos pelos cidaddos (art. 52, incisos XXXV, LIlI, LIV e
LV), uma vez que os fins desses principios estdao intimamente relacionados aqueles ideais.

Por fim, AVILA, ainda por inducdo, aponta uma série de regras constitucionais que
corroboram aos ideais de cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade, sdo elas: a
rigidez do procedimento para modificacdo do texto constitucional, assim como a proibicao
de modificacdo constitucional de determinados assuntos (as clausulas pétreas — art. 60); a
legalidade (art. 59, Il e art. 150, 1), a anterioridade (art. 150, Ill, “b” e “c”), a irretroatividade
das leis (art. 150, lll, “a”). A proibicao de tributo com efeito de confisco (art. 150, IV), a
reserva de lei complementar para determinadas matérias, especialmente em temas da seara
tributdria (art. 146), as regras destinadas a regular a atividade financeira do Estado (art. 165
e seguintes), a necessidade de coeréncia e previsibilidade pelo Estado no exercicio de
qualquer atividade interventiva (art. 174); e a fixacdo dos legitimados constitucionais para a
propositura de a¢des diretas de controle de constitucionalidade de leis (art. 103).

Feita essa breve exposicdo dos fundamentos constitucionais indicados por
HUMBERTO AVILA, ndo podemos concluir outra coisa que n3o o fato de a Constituicdo
Federal de 1988 ser, em si mesma, a prépria esséncia da Seguranca Juridica. Tudo em seu
texto conduz a consagracdao de um estado ideal de coisas que retrata a previsibilidade e a
certeza do direito, ainda que também contemple, em seu amago, um projeto transformador
de sociedade.

E dizer, muito embora reconhecamos na Carta um forte matiz politico de busca pela
concretizacdo de uma sociedade diferente da hoje existente, com a promocdo de maior
justica e solidariedade, nos termos do preconizado, entre outros, no art. 32, enquanto
objetivo fundamental da Republica, ndo descuidamos de perceber que aludidas
modificacGes apenas terdo espago dentro de um processo ordenado de transformacao, com
estabilidade nas mudancas, balizado pela prépria Constituicdo. E assegurada estabilidade ao
projeto transformador, que se darda no seio de uma experiéncia democratica de
conformacdo das vontades politicas, ainda que reconhecendo as profundas desigualdades
hoje existentes e a necessidade de combaté-las também pelo direito.

A seguranga juridica, sob esse angulo, jamais podera ser referenciada como escudo

para protecdo de privilégios, ou posicGes injustificadas dentro desse projeto transformador.
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A estabilizacdo de expectativas em torno da norma ndo compactua com cendrios em que se
negam direitos bdsicos a parcelas significativas da sociedade. Se a Constituicdao ndo pode ser
lida em tiras, como leciona EROS ROBERTO GRAU®®, n3o se pode jamais deixar de lado a
ideia de mudan¢a, em prol da manutencdo de um status quo que deve ser alterado.
Seguranca juridica e transformacdo social sdo duas facetas da mesma experiéncia
constitucional contemplada em 1988. E longe de representarem qualquer antagonismo, a
concretizacdo de ambas é algo inerente para se realizar o programa prescrito na
Constituicao Federal.

Passemos, na sequéncia, ligeiramente, a andlise dos fundamentos constitucionais
principais da seguranca juridica no subsistema constitucional tributdrio, para que seja
possivel justificar a afirmacdo feita paginas acima, de que, mais do que cognoscibilidade, os

tributos no Brasil exigem quase determinacdo, quase certeza.

4. FUNDAMENTOS DA SEGURANCA JURIDICA NO SUBSISTEMA CONSTITUCIONAL
TRIBUTARIO

Usualmente, os autores destacam os principios da legalidade tributaria (art. 150, |, da
CF), da anterioridade (protegendo o futuro — art. 150, Ill, b e c) e da irretroatividade
(protegendo o passado —art. 52, XXXVI e art. 150, lll, a) como os concretizadores do principio
da seguranca juridica no subsistema constitucional tributario, e que, aliadas a outras
garantias formais (direito adquirido, coisa julgada e ato juridico perfeito) dariam o colorido
da certeza do direito e a previsibilidade no campo dos tributos®.

N3o obstante, cremos que, embora seja procedente apontar a concretizacdo da
seguranca juridica naquelas previsdes constitucionais, seja insuficiente especificar apenas
essas regras/principios como realizadores da seguranga juridica em matéria tributaria. A
uma, porque foca apenas uma perspectiva um tanto quanto formal da seguranca juridica no
direito tributario. A duas, porque ha ainda outras previsGes constitucionais formais que

densificam a seguranca juridica.

% Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicacdo do direito, p. 44.
¥ . Paulsen, Seguranga..., op. cit.,, p. 74; Luis Eduardo Schoueri, Seguranca juridica e normas tributarias
indutoras, in: RIBEIRO, Maria de Fatica (coord.), Direito Tributdrio e Seguranga Juridica, p. 117.
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Inicialmente, ainda em uma perspectiva formal, a estabilidade do sistema
constitucional tributario como um todo tem outros fundamentos, para além da legalidade,
anterioridade e irretroatividade. A rigida discriminacdao constitucional de competéncias
tributarias; a reserva de lei complementar para criagdo, pela Unido Federal, de impostos nao
discriminados na Constituicdo (art. 154, | e art. 195, §69); a indicacdo constitucional das
bases de calculo possiveis dos impostos e das contribui¢cdes sociais (art. 149 e art. 195);
também sdo importantes previsdes que ddo a ténica da seguranca juridica em matéria
tributaria. Essa rigidez constitucional, confirmada por meio de regras, real¢ca a certeza e a
previsibilidade dos contribuintes quanto a atua¢do do Estado em matéria tributaria.

Tais consideracdes ndo passaram batido por HELENO TAVEIRO TORRES, quando
identifica a seguranca juridica na discriminacdao das competéncias tributdrias e o rigor com
que deve ser reconhecido o vicio de inconstitucionalidade no caso de incompeténcias™ e o
papel da lei complementar em matéria tributaria®.

Mas, ao lado dessas caracteristicas do subsistema constitucional tributario, a
seguranca juridica eleva-se, com tanta importancia quanto, em uma perspectiva material.
Ora, sdo direitos e garantias fundamentais do cidaddo enquanto contribuinte as normas
juridicas estabelecidas no art. 150, petrificadas pela Constituicdo no artigo 60, §49.

Nesse sentido, o cidadao-contribuinte tem a certeza do direito e a previsibilidade de
gue a tributacdo ndo podera ser utilizado com efeito de confisco, protegendo-se o direito de
propriedade (art. 150, IV); ele tem a certeza do direito que a tributacdo deve observar a
capacidade contributiva, a qual ndo podera tocar o seu limite minimo, correspondente ao
minimo existencial, coroldrio do principio da igualdade em matéria tributaria (art. 145, §19),
assim como ndo sofrera tratamento desigual (art. 150, ll), inclusive com a garantia de que
beneficios fiscais sejam obrigatoriamente previstos em lei (art. 150, §62); ele tem a confianca
de que em relacdo aos bens e atividades discriminados ha a imunidade, a incompeténcia

tributaria®® (art. 150, VI).

% Direito..., op. cit., p. 488, 500 e 515.

! Ibidem, p. 515.

%2 Adotamos, aqui, a concepgao de imunidade tributdria de Paulo de Barros Carvalho, segundo o qual essa seria
“... a classe finita e imediatamente determindvel de normas juridicas, contidas no texto da Constituigdo da
Republica, e que estabelecem, de modo expresso, a incompeténcia das pessoas politicas de direito
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N3o obstante tudo quanto foi dito até aqui, é forcoso reconhecer, em relacdo a todos
os outros fundamentos, no campo dos tributos, a preeminéncia da Legalidade tributaria (... é
vedado a Unidio, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: | — exigir ou aumentar
tributo sem lei que o estabeleca) na realizagdo da seguranga juridica; “.. nesse palco, o papel

principal é sempre reservado & Legalidade”; “... a mais significativa expresséo do principio

juridico da seqguranca”; “..a exigéncia de lei é, por si sé, instrumento de seguranca

juridica”.
Como se vé, a materializacdo da seguranca juridica por esses principios confirma a

“

grande preocupacdo a ela dada pelo Poder Constituinte no ambito dos tributos, “.. o rigor
com que o diploma constitucional brasileiro cerca de seguranca o tema da tributagcdo™”; ...
a seguranga juridica e a prote¢do da confianga sdo amplamente reforcadas no campo do
Direito Tributdrio”’.

Ainda assim, em que pese a seguranca juridica, e todos os coroldrios dela reflexos,
integre o corpo de direitos e garantias do contribuinte, é de se ressaltar como tal principio
estruturante do ordenamento juridico e do Estado de Direito tem sido relativizado pela
hermenéutica constitucional desenvolvida pela Suprema Corte, muitas das vezes voltada a
uma ideia de salvaguardar a arrecadag¢ao dos entes publicos, em detrimento das categorias
juridicas e da racionalidade sistémica historicamente construida.

Entre os inUmeros episodios passiveis de criticas, a envolver desde a revisdo de
sentido para materialidades tributarias - como na redefinicdo de um conceito de servico -,
ou mesmo a partir dos riscos impostos por uma modulacdo excessiva das decisdes
proferidas pela Supremo Tribunal Federal, alonguemo-nos nossas considera¢des quanto a
constante relativizacdo do principio da legalidade tributaria pelos Tribunais.

Se a matriz tributaria de um pais pode ser considerada como o conjunto de escolhas

realizadas por determinada comunidade politica quanto as formas de financiamento de um

sistema de direitos, distribuindo perante a sociedade os 6nus e bonus de uma convivéncia

constitucional interno para expedir regras instituidoras de tributos que alcancem situa¢ées especificas e
suficientemente caracterizadas.” — Curso..., op. cit., p. 203.
2R, Vieira, Medidas..., op. cit., p. 324.
% Misabel de Abreu Machado Derzi, Direito Tributario, Direito Penal e Tipo, p. 121.
95 K. . . .
H. Avila, Teoria..., op. cit., p. 252.
%) R. Vieira, Medidas..., op. cit., p. 326.
' M.d.A. M. Derzi, Mutagoes..., op. cit., p. 275.
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coletiva®®, temos no principio da legalidade o elemento central desse agir coletivo, uma vez
que ird concretizar o exercicio da autorizagdo constitucional para instituicao e cobranga dos
diversos tributos ali previstos. E a lei que, criadora da tributo, trard a previsdo dos elementos
conformadores da imposicdo fiscal, afastando o risco, em especial em um Estado
democratico, de que a atividade estatal transborde as balizas do que acordado
coletivamente.

O principio da legalidade, assim, remonta a impossibilidade de se instituir tributos
sem a consulta daqueles que serdo responsaveis por suporta-la. Consubstancia uma garantia
de liberdade, voltada ao Estado e sociedade no sentido de que a lei é o instrumento préprio
de delimitacdo do campo de atuacdo, seja dos individuos, seja dos agentes estatais.

E ainda, para além de uma protecdo contra o arbitrio do Poder do Principe, temos
neste principio a propria caracterizacdo do Principio Democratico, no qual o Legislador,
enquanto representante do povo, delibera e estabelece como se dara a participagdo de cada
qual para o orcamento estatal. Conforme apontado por JOSE ROBERTO VIEIRA, se o Principio
Democratico realiza a ideia de autogoverno, a legalidade, no campo dos tributos, é a prépria
realizacdo da ideia de uma autotributacdo®.

Na experiéncia constitucional brasileira, a legalidade tributaria vem estabelecida nao
apenas no art. 150, I, da Constituicao, ao determinar ser vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca, como
também no paragrafo 62 do mesmo dispositivo, quando este prescreve que qualquer
subsidio ou isencdo, reducdo de base de calculo, concessao de crédito presumido, anistia ou
remissao, relativos a impostos, taxas ou contribuicdes, sé podera ser concedido mediante lei
especifica, federal, estadual ou municipal, que regule exclusivamente as matérias acima

enumeradas ou o correspondente tributo ou contribuicao.

% Valcir Gassen. Matriz Tributaria Brasileira: Uma perspectiva para pensar o Estado, a Constituicdo e a
Tributagdo no Brasil. In GASSEN, Valcir (Org.). Equidade e eficiéncia da matriz tributdria brasileira: Didlogos
sobre Estado, Constitui¢do e Direito Tributario, p. 32

% Legalidade e Norma de Incidéncia: Influxos Democraticos no Direito Tributario. In: GRUPENMACHER, Betina
Treiger et al. (Org.). Tributagdo: Democracia e Liberdade — Em Homenagem a Ministra Denise Martins Arruda,
p. 943.
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O principio da legalidade, assim, se encerra em ambito constitucional, cercando a
atividade financeira do Estado de ambos os lados ao impor que tanto a majoragao, quanto a
diminuicdo de um tributo deverao ser estabelecidos em lei em sentido formal.

Ainda dentro de tal determinagao, o préprio texto constitucional atenua a legalidade
ao atribuir ao Poder Executivo a possibilidade de que a fixacdo da aliquota de determinados
tributos. Embora volte-se a certa flexibilizagdo da rigidez inerente a este principio, em
especial para que a incidéncia tributaria seja utilizada como instrumento de intervencdo do
Estado na realidade socioecondmica, temos no paragrafo 12 do art. 153 uma aparente
excec¢do a legalidade. Aparente pois, ainda que a Carta expressamente delegue ao Executivo
a competéncia para majorar ou reduzir os tributos ali dispostos, o exercicio de tal delegacao
devera se dar sempre nos termos da lei, guardando o legislador a ultima palavra quanto aos
critérios que deverdo ser observados'®. Com efeito, trata-se de meras atenuacoes,
nenhuma excegéoloz.

As hipoteses sdo claras e delimitadas a tributos especificos que guardam relacdo com
o papel interventor do Estado. Tem-se que observar na utilizagdo deste instrumento a
parcimOnia necessdria, ndo podendo o legislador estender tal relativizacdo do principio da
legalidade para além das situag¢des constitucionalmente previstasm.

O Supremo, todavia, em muito influenciado pelas razées de decidir no RE n2
343.446/SC, tem procedido com a revisdo do principio da legalidade, indicando a partir da
jurisprudéncia um grau cada vez maior de autonomia ao Executivo para variacdo de
aliquotas tributarias.

Tal posi¢cdo pode ser observada quando do julgamento do RE 838.284/SC, em que
analisada a possibilidade de a lei instituidora da taxa relativa a ART atribuir a ato infralegal
competéncia para fixacdo de aliquotas.

Na oportunidade, a Corte afirmou que "o principio da reserva de lei ndo é absoluto.
Caminha-se para uma legalidade suficiente, sendo que sua maior ou menor abertura

depende da natureza e da estrutura do tributo a que se aplica”. Em linha com as razbes de

100 Art. 153. § 12 E facultado ao Poder Executivo, atendidas as condigdes e os limites estabelecidos em lei,

alterar as aliquotas dos impostos enumerados nos incisos I, I, IV e V.

191 R. Vieira, Legalidade... op. cit.., p. 960.

Ibidem, p. 957.

Leandro Paulsen. Constituicdo e Codigo Tributario comentados a luz da doutrina a jurisprudéncia, p. 153

102
103
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decidir adotadas quando da apreciacdo do RE 343.446/SC, consignou-se que a relativizacdo
da legalidade estaria conectada a "maior capacidade de a Administragdo Publica, por estar
estreitamente ligada a atividade estatal direcionada a contribuinte, conhecer da realidade e
dela extrair elementos para complementar o aspecto quantitativo da taxa, visando
encontrar, com maior grau de proximidade (quando comparado com o legislador), a razodvel
equivaléncia do valor da exa¢éo com os custos que ela pretende ressarcir."

Posicdo similar veio a ser adotada no julgamento da ADI n. 4.697, realizada na mesma
oportunidade que o RE n. 838.284, e no qual afirmou-se a constitucionalidade de lei
instituidora de anuidade em favor de conselhos profissionais que, estabelecendo o limite
maximo de cobranca, delega a ato infralegal a fixacdo do valor exato a ser recolhido.

Mais recentemente, na analise do RE n. 1.043.313 e da ADI n. 5.277, o Supremo
reafirmou tal entendimento, alargando a mitigacdo ao principio da legalidade também para
as contribuicdes ao PIS e a COFINS, assentando a tese de que “E constitucional a
flexibilizagdo da legalidade tributdria constante do § 2° do art. 27 da Lei n? 10.865/04, no
que permitiu ao Poder Executivo, prevendo as condicbes e fixando os tetos, reduzir e
restabelecer as aliquotas da contribuicdo ao PIS e da COFINS incidentes sobre as receitas
financeiras auferidas por pessoas juridicas sujeitas ao regime ndo cumulativo, estando
presente o desenvolvimento de fun¢do extrafiscal”.

Ndo vemos com bons olhos a adocdo, pela Corte Suprema, de reais exce¢bes ao
principio da legalidade. Muito embora possa se argumentar que isso corresponde, de certa
forma, a um avanco em termos de conferir maior autonomia ao Estado para adaptar a
tributacdo as adversidades da realidade do mundo hodierno - premissa com a qual
concordamos com ressalva - ndo podemos ter na delegacdo legislativa a autorizacdo ao
arbitrio. A eventual superacdo da estrita legalidade, necessdria para fazer frente a sociedade
de risco pés-moderna, nao é justificativa para transferir a competéncia de delimitacdo das

escolhas que conformam nossa matriz tributaria de volta a Administrag501°4.

104 Sergio André Rocha. A deslegalizacdo no direito tributario brasileiro contemporaneo: segurancga juridica,

legalidade, conceitos indeterminados, tipicidade e liberdade de conformagdo da Administragdo Publica. In:
RIBEIRO, Ricardo Lodi; e ROCHA, Sergio André (coord.). Legalidade e tipicidade no direito tributario, p. 252-
253
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Ndo se pode confundir a textura aberta do texto, e a possibilidade interpretativa
conferida a Administragdo para concretizagdo da norma legalmente prevista, com a
delegacdo pura e simples para que o Executivo preencha disciplina que deve ser
estabelecida em lei. Nessa linha de entendimento, as préprias razdes de decidir contidas no
acordao de julgamento do RE n. 343.446 ndo parecem conferir a elasticidade pretendida
pelo atual entendimento do Supremo, tendo em vista estar claramente enfrentada no
referido precedente a questdo relativa a atribuicdo ao Executivo em variar aliquotas de
tributos, tendo consignado o Relator a contrariedade de previsdes neste sentido com o
Texto Constitucional'®.

Diferente do que observado no antigo precedente, o entendimento que tem
prevalecido em nossa Suprema Corte referenda a prépria abdicacdao do Poder Legislativo de
sua atribuicdo constitucional - e democratica - de definir os aspectos gerais de concretizacdo
da regra-matriz da hipdtese de incidéncia tributaria. A simples fixacdao de limites maximos e
minimos, sem a observancia de qualquer critério legal, ou ao menos de uma justificativa

plausivel para tanto - dentro das caracteristicas do tributo em questéo106 -, antes de se

'% Em posicdo similar, "Ainda que o julgamento do RE n. 343.446 n3o tenha se valido desses termos, parece-

nos que foi a concepgao da Legalidade Tributdria enquanto principio que tangenciou o entendimento descrito
acima. Como mandamento de otimizagdo, espera-se que o legislador descreva, na maior medida possivel, os
elementos que compdem a hipdtese de incidéncia tributdria. A descricdio nunca sera absoluta, isto é,
exauriente. Alguns desses elementos dependerdo, em maior ou menor grau, da complementacdo de “dados e
elementos” que o Poder Executivo podera prover. Até aqui, ao menos, as conclusdes do RE n. 343.446 parecem
plenamente alinhadas ao contetddo da Legalidade Tributaria defendida no subtdpico anterior. O que o Tribunal
fez foi, apenas, confirmar essa dimensdo principiolégica e, no caso concreto, entendeu suficientemente
atendido o principio, uma vez que o conceito, posto indeterminado, j& se encontrava no texto legal. E dizer —
completamos nds — o Tribunal entendeu que o legislador foi o mais preciso possivel, dadas as circunstancias,
conferindo suficiente certeza e permitindo que o Executivo regulamentasse o que ja estava na lei. Ndo nos
parece correto, outrossim, invocar o precedente como ruptura com a regra da Legalidade Tributaria, a permitir
que, por delegacdo, as aliquotas do tributo fossem estabelecidas por ato do Executivo, e ndo somente pela lei,
como requer o artigo 97, inciso IV, do Cadigo Tributario Nacional. Ao contrario, basta mencionar que o préprio
Ministro Carlos Velloso ressalvava que a prerrogativa atribuida ao Poder Executivo para aferir “dados e
elementos” necessarios a aplicagdo da lei ndo se confundiria com formas de “delegagdo pura”, as quais seriam
ofensivas ao Principio da Legalidade Tributaria e contrarias a Constituicdo Federal" (Luis Eduardo Schoueri et.
all. Legalidade tributaria e o Supremo Tribunal Federal: uma analise sob a ética do RE n. 1.043.313 e da ADI
n.5.277, p. 41-42)

1% Nessa linha de importancia, quanto as caracteristicas inerentes as taxas, " n3o ha ddvida de que o legislador
ndo é capaz de antever quais serdo as efetivas tarefas a serem desempenhadas ou os custos envolvidos. O caso
do poder de policia remunerado por taxas é ilustrativo: o legislador atribui a competéncia, mas ndo prevé como
se exerce o poder de policia. E matéria que se determina diante do préprio desenrolar da atividade,
consideradas as peculiaridades de cada regido ou de cada atividade. Esse é exatamente o racional que guiou o
STF nessa oportunidade: a permissdo para que atos infralegais fixem o valor exato da taxa seria admissivel,
considerando que a Administragao Publica, por estar diretamente envolvida na atividade que dd ensejo a taxa,
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traduzir em uma ideia de legalidade suficiente, atua em linha contraria ao principio,
possibilitando a Administracdao publica que, dentro de um livre juizo de conveniéncia e
oportunidade, majore ou reduza livremente os tributos sem a autorizacdo democratica do
legislativo.

Nesse angulo, abrimos um paréntesis para criticar as razdes de decidir contidas no RE
n. 1.043.313 e na ADI n. 5.277, no que autorizaram a variagdo das aliquotas relativas a
contribuicdo para o PIS e COFINS, e que conferem um novo capitulo na cadeia
jurisprudencial a mitigacdao do principio da legalidade.

A figura tributaria de tais exa¢Oes ndo se orienta por um juizo comutativo em que os
custos de determinada atividade estatal devam estar cobertos pelo tributo vinculado. A
natureza dos recolhimentos ao PIS e a COFINS aproxima-as do tratamento conferido aos
impostos, ainda que sua receita seja destinada a um fim especifico. Assim, encontra-se
inescapavel o carater arrecadatdrio de referidas contribuicGes, ndo se inserindo entre as
hipdteses que permitiriam ser alcancadas por eventual excecdo imposta ao principio da
legalidade.

N3o haveria a necessidade de a Administracdo proceder com a variacdo de aliquotas
conforme as tarefas a serem desempenhadas ou as caracteristicas de uma realidade local,
argumentos justificadores da possibilidade conferida pelos paradigmas citados na referida
razdo de decidir. Nem mesmo estd prevista na Constituicdo autorizacdo para seu uso
extrafiscal, ao menos com similar extensao a que conferida aos impostos discriminado no
artigo 153, § 192, ou na contribuicdo prevista no artigo 177, § 49, 1, "b".

Sob tal enfoque, ndo hd na Constituicdo a autorizacdo para que lei instituidora do

tributo venha a atribuir competéncia ao Executivo para determinar variacdo de aliquotas,

teria melhores condi¢des de aferir a realidade e complementar o aspecto quantitativo desse tributo. Apesar da
falta de critério expresso na Lei n. 6.994/1982, as préprias peculiaridades dessa espécie tributaria —
notadamente, seu carater comutativo — seriam parametros suficientes. Mais uma vez, vé-se que a natureza
sinalagmatica do tributo (que Toffoli chamaria, depois, de baixa “coatividade”) foi determinante para que o
Tribunal entendesse que ndo se atribuia ao Executivo a fungdo de inovar no Ordenamento. O RE n. 838.284
confirma a tendéncia verificada na jurisprudéncia do STF de permitir que atos infralegais interajam com
aspectos da regra matriz de incidéncia de um tributo, de forma a complementar as previsGes legais e permitir
que seus objetivos sejam alcangados. Ainda assim, esse “dialogo”, como referido pelo Ministro Dias Toffoli, ndo
representaria delegacdo do poder de tributar, essa, sim, inadmissivel" (L. E. Schoueri et. all, Legalidade..., op.
cit., p. 47)
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fora das hipdteses ali previstas e dentro de um programa minimo que deva ser fixado
legalmente.

Abrir tal possibilidade pode representar a sinalizacdo ao legislador para que este
delegue ao Executivo a fixacao de aliquotas de todo e qualquer tributo, o que, a nosso ver,
pde em risco a propria ideia de uma legalidade democrdtica e de autotributacao,
submetendo o administrado ao juizo de conveniéncia da Administragdo também no que toca
ao adimplemento das obrigacdes tributarias.

Ainda que a lei estabelega limites maximos para fixacdo da imposi¢ao, ndo nos parece
condizente com a Constituicdo o alargamento de tal atribuicdo nos termos do que
pretendido pelo Supremo, contrariando principio basico que se encontra na origem do
Estado de Direito e delimita a prépria liberdade do contribuinte.

Entender que a lei possa conferir ao Executivo a atribuicdo para preencher de
conteudo certos conceitos abertos trazidos na norma, em especial, quando envolvida a
complexidade técnica de certos temas, ndao pode ser confundida com a plena
discricionariedade que tem sido conferida pela Corte. O ponto ora defendido nao representa
um retorno a teoria da tipicidade cerrada, como se a norma de incidéncia tributaria pudesse
ser redigida sem qualquer espaco para a atuacgao integradora da Administra¢do publica. Mas
representa, tdo somente, reconhecer que a existéncia de um espacgo de integracao infralegal
jamais podera ser confundido com a livre delegacdo, como temos observado.

Mais do que isso: ao desfigurar o Principio da Legalidade, sobretudo no campo dos
tributos, desfigura-se também o Principio da Seguranca Juridica, colocando os contribuintes
em uma situacdo de incerteza do direito, na medida em que, se a supremacia das regras
constitucionais é ignorada para se atender ao interesse da arrecadacdo tributdria, quem
garantird que outros direitos e garantias fundamentais também ndo o serdo? Além disso,
gue previsibilidade terdo os contribuintes ao ficarem sujeitos aos mandos e desmandos do
Executivo na fixacdo das aliquotas dos mais variados tributos, independentemente de sua

funcdo?
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5. CONCLUSAO

Iniciamos o texto referindo-nos aos diversos significados possiveis e utilizados pela
doutrina, especialmente a brasileira, para a expressao seguranca juridica.

Embora tenhamos nos manifestado pela preferéncia no tratamento do tema
enguanto norma juridica do direito positivo, da espécie principio, ainda assim nao é possivel
fechar os olhos e ndo reconhecer que a seguranca juridica € muito mais que isso. Inclusive,
todos os autores a que nos referimos no presente artigo, invariavelmente, acabam fazendo
referéncia a seguranca juridica em mais de um sentido, sobretudo referindo-a como valor e
direito individual.

Ainda assim, o presente artigo enveredou em uma andlise sintdtico da seguranca
juridica prevista na Constituicdo Federal de 1988. Nesse sentido, identificamos os
fundamentos constitucionais em rela¢do aos quais o principio em questdo é concretizado de
forma mais evidente, tanto em uma perspectiva geral da Constituicdo Federal, quanto em
uma perspectiva particular, voltando-nos ao subsistema constitucional tributario.

Na analise semantica da seguranca juridica, concluimos que a seguranga juridica,
como principio, possui como sentido minimo os ideais de certeza do direito e de
previsibilidade.

A certeza do direito, em um sentido relativizado em decorréncia da indeterminacao
da linguagem, corresponde a capacidade de os sujeitos delimitarem com certa preciséo seus
direitos e deveres, suas situacOes juridicas, o que pressupde o conhecimento do direito
(cognoscibilidade) e a sua estabilidade (confiabilidade).

A previsibilidade, por sua vez, possui um sentido mais amplo, pressupondo, de certa
maneira, a propria certeza do direito, conduz-nos a ideia de confianca no Direito, de
capacidade de anteciparmos com algum grau de exatidao o que Estado pode exigir de nds e
do que nés podemos esperar do Estado.

Pensando no subsistema constitucional tributdrio, concluimos que, dada as suas
especificidades, exige-se um algo a mais da seguranca juridica, de tal sorte que, em vez de
cognoscibilidade quanto ao contetido, como propdem AVILA, deve haver, sim, certeza do

direito a partir da determinac¢do de conceitos, clareza e objetividade da lei.
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Por fim, relembrando sobre o que dissemos sobre a incompletude do conhecimento,
devemos deixar aberta a porta para novas investigacdes a respeito da seguranca juridica,
sobretudo no plano pragmatico da linguagem, isto é, da relacdo dos signos com os seus
usudrios, seus intérpretes. Nao é outra a adverténcia de Paulo de Barros Carvalho, quando
afirma que “... ndo basta o trabalho preliminar de conhecer a feicdo estdtica do
ordenamento positivo. Torna-se imperioso pesquisarmos o lado pragmdtico da linguagem
normativa, para saber se os utentes desses signos os estdo empregando com os efeitos que a

visdo estdtica sugere”.*”’
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