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RESUMO

O trabalho procede ao estudo analitico da seguranga juridica na instituicdo dos tributos no
Sistema Constitucional Tributario da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
O embasamento teorico principal centra-se na teoria dos sistémica e na obra de doutrinadores
que adotaram esta teoria ao Direito. Exposicdo da nocdo de sistema e da nogdo de sistema
juridico de acordo com a teoria sistémica do direito. Analise das relagdes do Direito com o
seu entorno, procedendo a separacdo do Direito com o sistema politico. Propositura do
sistema juridico como sistema operativamente fechado, funcionalizado por cddigo binério, e
cognitivamente aberto, com adequacdo da teoria sistémica a realidade juridica brasileira.
Exposicdo dos principais temas que definem o sistema juridico de acordo com a teoria dos
sistemas e a sua capacidade de autorreferéncia, com enfoque especial nos mecanismos
reflexivos e na programacdo condicional do sistema. Proposta da seguranca juridica como
componente da noc¢do de sistema juridico enquanto elemento estruturante do direito de acordo
com sua participagdo no codigo binério juridico e nas expectativas normativas. Analise critica
da doutrina juridica acerca do tema seguranca juridica e assentamento da seguranca juridica
sob uma dimensao objetiva e uma dimens&o subjetiva, com exposi¢do dos seus fundamentos.
Exposicdo e analise critica da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal acerca do
fundamento da seguranca juridica e designacdo da orientacdo consentanea com o presente
trabalho. Debate acerca da nocdo da doutrina juridica sobre norma, com exposicdo da
seguranca juridica como principio de acordo com suas caracteristicas de reflexividade e razdo
prima facie. Proposta de especificacdo da seguranca juridica no ambito do Direito Tributario
de acordo com a existéncia do poder juridico tributario e a fungdo da seguranca juridica como
programacdo condicional deste. Exposicdo da capacidade tedrica de assentamento da
seguranca juridica de acordo com a previsdao das normas da legalidade, anterioridade e
irretroatividade no artigo 150 da Constituicdo Federal. Proposta tedrica das dimensdes
objetiva e subjetiva da seguranca juridica na instituicdo dos tributos e interrelacdo destas,
respectivamente, com a programacdo condicional e a programacdo finalistica e o exercicio
desta em relacdo a instituicdo dos tributos. Proposta tedrica da seguranca juridica como
programacéo condicional e mecanismo reflexivo na instituigdo de tributos sobre a dimenséo
objetiva, composta pelas regras da legalidade, anterioridade e irretroatividade, e sobre a
dimensdo subjetiva, composta pela certeza do direito e protecdo & confianca, com
interpretacéo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal de acordo com esta proposta.

Palavras-chave: Direito Tributario. Seguranca juridica. Constituicdo Federal de 1988.
Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Teoria dos sistemas. Programagéo condicional.
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ABSTRACT

This paper proceeds to the analytical study of legal certainty in the institution of taxes on
Constitutional Tax System of the Constitution of the Federative Republic of Brazil, 1988. The
main theoretical foundation focuses on the systhemic’s theory and the work of scholars who
have adopted this theory to the Law. Exposure of the notion of system and legal system
concept according to the systemic theory of law. Analysis of Law's relationship with its
surroundings, proceeding to the separation of Law with the political system. Bringing the
legal system as an operatively closed system, functionalized by binary code, and cognitively
open, adequacy of systems theory to the Brazilian legal reality. Exposure of the main themes
that define the legal system in accordance with the theory of self-reference systems and their
capacity, with special focus on reflective mechanisms and conditional programming of the
system. Proposal of legal certainty as a component of the notion of legal system as a structural
element of the right according to their participation in the legal binary code and the normative
expectations. Critical analysis of the legal doctrine of legal certainty issue, and settlement of
legal certainty in an objective dimension and a subjective dimension, with exposure of its
foundations. Critical exposition and analysis of the jurisprudence of the Supreme Court on the
grounds of legal certainty and designation of consistent guidance to this work. Debate about
the notion of legal doctrine on standard, with legal certainty exposure as a principle according
to its characteristics of reflexivity and reason prima facie. Proposal of a specification of legal
certainty under the tax law in accordance with the existence of the tax legal power and
function of legal certainty and conditional programming of this. Exposure of the theoretical
capacity of legal certainty settlement according to the prediction of legality standards,
precedence and non-retroactivity on Article 150 of the Constitution. Theoretical proposal of
objective and subjective dimensions of legal certainty in the institution of taxes and
interrelation of these, respectively, with the conditional and purposive programming and the
exercise of this in relation to the imposition of taxes. Theoretical proposal of legal certainty as
conditional programming and reflective mechanism in the tax institution on the objective
dimension, composed by the rules of legality, precedence and non-retroactivity, and the
subjective dimension, composed by the certainty of law and protection of confidence, with
interpretation of the law the Supreme Court in accordance with this proposal.

Keywords: Tax Law. Legal certainty. Federal Constitution of 1988. Decisions by the
Supreme Court. Systems theory. Conditional programming.
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1 INTRODUCAO

O desenvolvimento de um trabalho acerca da seguranga torna-se complexo por esta
deitar suas raizes, acima de tudo, na propria vida: seguranca, assim como liberdade e
igualdade, séo, antes de tudo, sentimentos. Tornam-se latentes no homem e, este, sempre

imbuido de necessidades projeta-os a sociedade. A obra do homem reflete-o.

A amplitude de trabalhos sobre o tema seguranca juridica é notavel, seja em livros
especificos, seja, mais comumente, em consideracdes destinadas em capitulos ou apéndices de
livros. A seguranca juridica é sempre pontuada por concep¢des que sobrelevam a sua
importancia, que estabelecem denominacGes denotativas do mais alto grau possivel: como
valor supremo, elemento conceitual do Direito e sobreprincipio, por exemplo. A especifica
dedicacdo na seara tributaria acerca do tema vem angariando destaque com obras coletivas e
individuais acerca do tema, conforme se depreende da propria bibliografia consultada para o
trabalho.

Da andlise das teorias acerca da seguranca juridica, depreende-se que esta sempre se
encontra juntamente com a andlise da protecdo da confianca, em especial no Direito
Tributério. Diante disto, a analise deteve-se na relacao entre seguranca juridica e protecdo da

confianca.

Em momento posterior a esta delimitacdo inicial tema, a questéo voltou-se a definir qual
matéria de estudo do sistema juridico tributério seria pertinente para a analise da seguranca
juridica e dessa sua relacdo com a protecdo da confianca. Neste ponto, a concluséo foi pelo
estudo do tributo e sua instituicdo, precipuamente por ser tema de contetdo originalmente
constitucional, situacdo que o torna alinhado a tematica da linha de pesquisa da qual este
trabalho se vincula no Programa de Pos-Graduacéo da Universidade Federal da Bahia.

Ao considerar 0 exposto acima e a subjetividade que detém o tema, seguiu-se a
determinacdo de um marco tedrico que pudesse estabelecer uma analise objetiva do sistema
juridico e proporcionasse uma analise da seguranca juridica nestes termos. A decisao foi pela
adocdo da teoria dos sistemas apresentada por Niklas Luhmann como base conceitual para a
interpretacdo das fungdes dentro do ordenamento, porém néo se preferiu, aqui, uma adogdo
acritica, mas, sim, uma analise critica, mitigada com a analise objetiva desta de acordo com a

realidade do sistema juridico brasileiro.
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O marco tedrico possibilita, igualmente, a compreensdo e, em especial, a distin¢ao entre
poder, enquanto meio de comunicacdo, e o direito, enquanto sistema juridico operativamente
fechado e cognitivamente aberto, assim como fornece os conteidos da programacéo

condicional e da programacao finalistica.

A hipotese do trabalho centra-se essencialmente em demonstrar que a seguranca juridica
detém a caracteristica de ser, funcionalmente, uma programacgdo condicional do sistema
tributario e a protecdo da confianca detém a caracteristica de ser, funcionalmente, uma
programacdo finalistica deste sistema e, diante disto, as duas se interrelacionam,

determinando-se mutuamente.

Dentro deste estado de coisas, primeira questdo debatida foi acerca da existéncia de um
sistema juridico no Brasil e, em sendo afirmativa a resposta, qual o sentido que este comporta:
se e em qual medida este sistema se identifica com a Constituicdo e se é possivel sua

compreensdo como um sistema juridico tributario.

Pontua-se mais especificamente que as opcdes tedricas acima apresentadas ndo
poderiam destoar da realidade, localizando-se em uma teoria, sem descer as minucias da
realidade. Esta realidade, inicialmente, € a da prépria Constituicdo Federal do Brasil. Assim é
que se elaborou a teoria com vistas a desenvolver a interpretacdo do fundamento de validade
do ordenamento juridico brasileiro, ou, dito de outro modo, objetivando a analise dos

critérios, elementos e, no geral, das normas que a Constituicao estabeleceu.

As questdes que surgiram diante disto foram: pode-se estabelecer que ha uma distincao
entre a seguranca juridica estabelecida na extensdo do texto da Constituicdo e a segurancga
juridica elaborada ao Sistema Constitucional Tributario? Ou, ao contrario, se ha um caso de
uma especificacdo de uma categoria manifesta no sistema juridico como um todo em face dos
elementos peculiares do Direito Tributario. Estabelecido, entdo, um principio da seguranca
juridica na instituicdo de tributos com quais outras normas esta seguranca se relaciona, além

da protecéo da confianca?

A proposta de responder a tais questdes requer, previamente, a delimitacdo do que seja
seguranga juridica, como a seguranca juridica se manifesta. Em outras palavras, seguranca
juridica ¢ um valor? E uma norma-regra? Ou é uma norma-principio? Delimitar e definir a

natureza juridica da seguranca juridica € questdo de primordial importancia.

As consideracbes metodoldgicas acima expostas devem ser igualmente

complementadas. O marco teorico inicial centra-se na obra de Niklas Luhmann, em
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consonancia com obras de outros autores que adotaram a teoria sistémica como Marcelo

Neves e Gunther Teubner.

Outro aspecto fundamental a ser analisado é a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, por duas razbes: ante a importancia deste Tribunal enquanto intérprete da
Constituicdo, quanto pela fidelidade ao marco tedrico delimita uma funcdo especial as
decis0es juridicas dos Tribunais; adota-se uma centralidade pragmatica, entéo.

A formatacdo do presente trabalho segue as regras da Associacdo Brasileira de Normas
Técnicas acerca da apresentacdo, em especifico as normas 6.023, 6.024, 6.027, 6.028, 6.034,
10.520, 12.225 e 14.724 e as normas de estilo pertinente a Universidade Federal da Babhia,
conforme Manual de Estilo disponibilizado pela referida instituicéo.

O trabalho sistematiza-se de acordo com o seguinte. A primeira secdo de
desenvolvimento, correspondente a secdo 2, aborda a seguranca juridica no sistema juridico,
com a sua especificagcdo enquanto seguranca juridica tributaria. Nestes termos, aborda-se a
seguranca juridica e seus elementos conceituais, bem como suas dimensdes e funcGes de

programas condicionais e finalisticas.

A segunda secdo de desenvolvimento do contetdo, correspondente a se¢do 3, aborda o
tema da programacgdo condicional da seguranca juridica de acordo com a sua dimensao
objetiva, nesta secdo se analisam as especificidades dos temas correlatos a este fenémeno,
como a legalidade, a anterioridade e a irretroatividade. Propde-se a composicao destas regras,

reunidas sob o palio da dimenséo objetiva, como programacao condicional do tributo.

A terceira secdo de desenvolvimento do conteudo corresponde a andlise da dimenséao
subjetiva da seguranca juridica, com sua consequente consideracdo enquanto programacao
finalistica. Assim € que os temas principais sdo a certeza do direito e a protecdo da confianca,

detendo-se de forma mais minuciosa neste ultimo tema.

A consideracgdo final desta introducéo é que o presente trabalho ndo é exaustivo acerca
da seguranca juridica na instituicdo de tributos. Tem o carater geral de revisdo da literatura
acerca do tema, com propositura de novas interpretacdes a esta literatura e conjecturas acerca
de possibilidades que podem ser elaboradas para a seguranca juridica. De outro lado, ndo
esgota a analise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, porém almeja estruturar uma
interpretacdo geral acerca do posicionamento deste Tribunal sobre o tema. A percepcao acerca
do tema em seu recorte € que ndo se trata de esgotavel, ao contrério: diante dos influxos e

fluxos do Estado e dos legitimados ao exercicio do poder, que a Historia provavelmente
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reserva, o tema da seguranga juridica serd retomado e alegado com vistas ao equilibrio nas

relagOes entre Estado e contribuinte.



13

2 SEGURANCA JURIDICA NO DIREITO TRIBUTARIO

A andlise da seguranga juridica no Direito Tributario se inicia com dois temas: o
primeiro sobre a seguranca € a sua relacdo com o sistema juridico. Neste ponto, analisam-se
desde as relac@es iniciais do sistema juridico com a seguranca até as dimensdes desta apds sua
consideracdo como principio. O segundo tema € acerca da seguranca juridica, aplicavel ao
Direito Tributario, enquanto elemento componente deste, se iniciando, neste ponto, a analise

da seguranca juridica na instituicao dos tributos.

Analisando o primeiro tema, quanto a relacdo da seguranca juridica com o sistema
juridico, pontua-se que a seguranca ndo pode sequer ser adjetivada como juridica: ainda ndo
compde o codigo binario, mas manter-se-a a adjetivacdo porquanto a intencdo do trabalho é
demonstrar como a seguranca, ainda exterior ao sistema, passa a ser considerada como

componente da estrutura do préprio sistema.

O motivo principal de percorrer tal iter é o fato do signo seguranca ser
plurissignificativo, referenciando a sua aplicagdo aos outros sistemas, e relacionando-se,
inclusive, a propria consisténcia e existéncia do cddigo binario como forma de selecionar a
comunicacdo juridica. Assim, de acordo com a ponderacdo de Niklas Luhmann: “La
seguridad del derecho debe consistir en primer lugar, y ante todo, en la seguridad de que los

asuntos, si se desea, se traten exclusivamente de acuerdo con el cédigo del derecho™.

A abordagem inicial da seguranca é, entdo, prévia a formacdo do sistema juridico,
conjecturando-se correto relaciona-la ao ser humano ao se considerar esta “uma das maiores

aspiracBes do homem em suas relagdes sociais™.

A seguranca juridica tem plural abordagem quando da definicdo da sua natureza

juridica.® Acerca da definicdo da sua natureza juridica se desvelam as seguintes teorias e

! LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Ciudad de México: Editorial Herder, 2005, p. 253.

2 PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Notas sobre os principios da seguranca juridica e da protecdo da confianca no
Direito Tributario. In: CRUZ, Ariele Chagas; SARMENTO, George; SEIXAS, Taysa Matos (Org.). Direitos
Humanos Fundamentais. 1%d. So Paulo: Saraiva, 2014, p. 105.

® E precisa a abordagem inicial de Almiro do Couto e Silva acerca do tema: “Seguranca juridica é uma expressao
gue comporta varios sentidos. O adjetivo, entretanto, delimita o campo do substantivo, mostrando que a
seguranga de que se fala esta relacionada com o direito”. SILVA, Almiro do Couto e. Prefacio. In: VALIM,
Rafael; OLIVEIRA, José Roberto Pimenta; POZZO, Augusto Neves dal (Org.). Tratado sobre o principio da
seguranca juridica no direito administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2013. p. 21-37. Cf. BUJANDA,
Fernando Sainz de. Hacyenda y Derecho I11: Estudios de Derecho financiero. Madrid: Instituto de Estudios
Politicos, 1963, p. 289-290.
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definicBes das mais diversas: a seguranca pode ser categorizada como valor*; como norma-

principio®; como sobreprincipio; entre outras definicdes.’

No Supremo Tribunal Federal a consonancia inexiste de forma menos sistemética.’
Neste, seguranca juridica pode ser entendida como: (i) protovalor?; (ii) elemento conceitual do

estado de direito®; (iii) clausula pétrea constitucional®®; e (iv) principio*.

A auséncia de consenso ocorre, inclusive, acerca da composi¢do do seu conteudo, ou

quais seriam os elementos que comp&em o seu conteldo.

A primeira doutrina a ser exposta, argumenta que se pode enquadrar dois conteudos a
seguranca juridica: um de carater formal e outro de carater material, correspondendo, ao

formal, a estabilidade do Direito e, ao material, a protecéo da confianca.™

Existe uma variante dentro desta doutrina, apontando que a seguranca juridica, sob um
aspecto formal, implica tdo somente a correcdo estrutural e funcional do direito, ou o direito

sendo autocorrigido e posto como estruturalmente funcional. De outro lado, sob o aspecto

* BORGES, José Souto Maior. O principio da seguranca juridica na criagdo e aplicacdo do tributo. Revista
Dialogo Juridico, Salvador, v. 1, n. 13, p. 2-3, maio 2002. Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br>.
Acesso em: 30 dez. 2015. SILVA, José Afonso da. Constituicdo e Seguranga Juridica. In: ROCHA, Carmem
Lacia Antunes (Org.). Constituicdo e seguranga juridica: direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa
julgada. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 15-31.

® TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica: Metédica da Seguranca
Juridica do Sistema Constitucional Tributario. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, passim.

® AVILA, Humberto. Seguranca Juridica: Entre Permanéncia, Mudanca e Realizacdo no Direito Tributério.
S8o Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 630 et seq.

" Em que pesem as divergéncias doutrinarias, ver-se-4 que a seguranca juridica, exposta em diversas nogoes
aparentemente tdo divergentes, pode ser sistematizada de modo mais objetivo.

® Embargos declaratérios na Acéo Direta de Inconstitucionalidade n. 2.797 de relatoria do Ministro Ayres Brito.

 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n° 25.116. Relator: Ministro Ayres Brito. Diério
de Justica Eletrdnico. Brasilia.

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.029. Relator: Ministro Luiz
Fux. Diario de Justica Eletronico. Brasilia.

1 Natureza juridica mais comum atribuida & seguranca juridica na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
como, por exemplo, em BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n° 24.268. Relator:
Ministro Gilmar Mendes. Diario de Justica Eletrénico. Brasilia. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado
de Seguranca n° 28.255. Relator: Ministro Ayres Brito. Diario de Justica Eletronico. Brasilia.

2 XAVIER, Alberto. Principios da legalidade e da tipicidade na tributacdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1978, p. 45. O autor inicialmente aborda a “ideia da seguranca juridica”, ou seguranca juridica como
ideia. Apds, a caracterizacdo do seu conteido formal e material, a enquadra enquanto principio constitucional.
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material, engloba a concepcdo formal agregando-lhe a concepgdo da justi¢a, porquanto um

sistema injusto ndo poderia ser considerado seguro.*®

Se tem, ainda, uma outra concepc¢do, que aborda um sentido amplo e um restrito a
seguranca: (i) amplo: sentido de garantir, proteger e estabilizar as situacdes juridicas; (ii)

estrito: sentido de estabilizar e dar certeza aos fatos juridicos.*

Por fim, h4 o sentido subjetivo e o objetivo, ou dimensdes objetiva e subjetiva da
seguranca juridica™, que é o adotado ao presente trabalho. A dimensdo objetiva é a dimensdo
voltada a estruturacdo e autocomposicdo do sistema juridico, sendo, entre suas funcgdes, o
regramento acerca da estabilidade e producdo normativa do sistema. A dimensao subjetiva é a
dimensdo atinente aos destinatarios da norma, regulando a forma como a dimenséo objetiva

ird operar e deve ser seguida pelos envolvidos na comunicagao juridica.*

Por conseguinte, se a abordagem se refere a0 mesmo signo que se transmuda em
distintas acepcOes a depender do contexto utilizado, ou seja, de acordo com a pragmatica do
signo seguranca juridica, se faz necessario que este contenha, no minimo, um sentido comum
a todos os seus sentidos possiveis. Determinar isto se inicia pela determinacdo da génese da

seguranca juridica, e este é o conteddo do préximo topico.
2.1 SEGURANCA JURIDICA E SISTEMA

Uma abordagem adequada do conceito de sistema deve ser realizada, e, para tanto, se
adota o conceito da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. A doutrina deste autor estabelece
que o Direito é operativamente fechado — ou seja, se realiza e determina de acordo com seus

proprios métodos, visando atender a sua funcdo precipua de minorar as expectativas'’ —,

13 £ a concepcdo em LUNO, Antonio-enrique Pérez. La seguridad juridica: Una garantia del Derecho y la
Justicia. Boletin de La Facultad de Derecho de La Uned, Madrid, v. 1, n. 15, p.25-38, jun. 2000. Semestral.
Disponivel em: <http://e-spacio.uned.es/fez/eserv/bibliuned:BFD-2000-15-48 A09575/PDF>. Acesso em: 23 dez.
2015. De forma idéntica: Ricardo Garcia Manrique enquadra a visdo de Hans Kelsen e Gustav Radbruch como
sendo formais. Acerca das diferencas cf. MANRIQUE, Ricardo Garcia. Acerca del valor moral de la seguridad
juridica. Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante, v. 26, n. 1, p.477-516, 1 jan. 2003. Disponivel
em: <http://www.cervantesvirtual.com/nd/ark:/59851/bmcw3850>. Acesso em: 23 dez. 2015.

M SILVA, José Afonso da. Constituicdo e Seguranca Juridica. In: ROCHA, Carmem Lucia Antunes (Org.).
Constituicdo e seguranca juridica: direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada. Belo Horizonte:
Forum, 2009, p. 15-31.

> PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Notas sobre os principios da seguranca juridica e da protecio da confianca
no Direito Tributario. In: CRUZ, Ariele Chagas; SARMENTO, George; SEIXAS, Taysa Matos (Org.). Direitos
Humanos Fundamentais. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 104-116.

16 O conceito dessas dimensdes sera melhor desenvolvido nos topicos seguintes.

Y LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito 1. Rio de Janeiro: Edi¢des Tempo Brasileiro, 1983,p. 45-46.
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porém possui uma cognitividade aberta'®, sendo possivel incorporar ao sistema juridico

valores e fendmenos que, inicialmente, ndo séo integrantes deste.

Outro ponto é que a divisdo entre os sistemas sociais € pautada na diferenciacédo
funcional. A diferenciacdo funcional segmenta a sociedade em unidades, operando cada uma
destas em um contexto de baixa complexidade. Assim, opera a diferencia¢do funcional uma
ordenacdo de diversos sistemas parciais cada um destes exercendo uma funcgéo especifica que,

no conjunto, perfaz a sociedade — e esta, diante disto, se torna complexa.*®

Por isso se designa que o Direito é um sistema social com uma funcéo diferenciada,

tornando os demais sistemas como entornos, ou ambientes, para o sistema juridico.”

As estruturas sociais operam sobre contingéncias e possibilidades®’. Elas diminuem os
efeitos negativos dessa situacdo de contingéncia e possibilidade que o mundo apresenta, e
diminuem através de estruturas e técnicas adequadas®’. Quanto ao sistema juridico opera-se na
reducdo da complexidade do mundo transformando as expectativas cognitivas em

normativas®, operando mediante as normas, que sdo ‘“expectativas de comportamento

¥ UHMANN, Niklas. Operational clausure and structural coupling: the differentiation of the legal system. In:
Cardozo Law Review, 1992, vol. 13, p. 1428. Uma pontuacdo. A obra de Niklas Luhmann evoluiu e agregou
elementos na sua concepcdo cientifica. A obra Sociologia e Direito, em seus dois volumes, que foram
consultadas para seu presente trabalho, tem sua primeira edicdo em 1972. Séo seguidas de uma segunda edicéo
em 1983, com diferente concluséo — esta ndo consultada. A obra mais recente acerca do Direito, consultada em
espanhol, “El derecho de la sociedad”, data de 1993 consolida o pensamento final do autor. O nicleo basico do
entendimento do autor acerca da diferenciagdo funcional do Direito permanece. Entretanto, a questdo pode ser
levantada no &mbito da diferenca de focos: enquanto em Sociologia e Direito o autor volta-se a positividade,
seus fundamentos e a forma como esta deve ser abordada; em El derecho de la sociedade seu foco é abordar a
diferenciacdo funcional de acordo com a autopoieses e a comunicacdo do Direito. Essa perspectiva histérica e
tedrica se encontra em GUIBENTIF, Pierre. In: SANTOS, José Manuel (org.). O pensamento de Niklas
Luhmann. Covilhad: Universidade da Beira do Interior, 2005, p. 185-253.

9 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. Rio de Janeiro: Edi¢des Tempo Brasileiro, 1983, p. 26.
20 Um destes entornos, como sera visto, é o préprio ser humano enquanto sistema psiquico.

2! para o entendimento da funcdo do direito se tem que entender previamente as complexidades e contingéncias
da vida humana. O mundo se apresenta através de uma multiplicidade de experiéncias, acdes e vivéncias. De
outro lado, 0 homem tem uma limitacdo quanto a escolha neste universo — resumido, basicamente, no que e no
como escolher. Realizada a escolha se abrem outras possibilidades. Assim, as possibilidades sdo complexas e
contingentes. Por complexidade, se tem que a existéncia das possibilidades é maior do que o que se possa
realizar. E por contingéncia se tem que as possibilidades concretizadas podem ser diversas das possibilidades
esperadas, gerando-se desapontamentos e necessidades. LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. Rio de
Janeiro: Edi¢fes Tempo Brasileiro, 1983, p. 46.

22 |bid., p. 46. Questdes como a dupla contingéncia ndo serdo aqui abordadas, mas, simplificadamente, se
referem a criagdo de uma nova contingéncia na medida em que se visa atender a uma contingéncia atual através
de uma estrutura social. Se tem, entdo, a contingéncia pelo desatendimento e a contingéncia pelo desatendimento
ter se operado dentro da estrutura social.

% |bid., p. 58.
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. , . 24
estabilizadas em termos contrafaticos”

, OU seja, a expectativa clausurada na norma
independe da concretizagdo da norma no plano fatico, esta sera estdvel no tempo e

independente de realizagdo, sendo abstrata o suficiente para abarcar expectativas diversas®>.

O sistema juridico, entdo, como subsistema social esta incluso em um elemento basico
da sociedade, é dizer, opera a construcdo social da realidade.”® Nesse diapasdo, o sistema
juridico seria um sistema social com uma funcdo especifica: resolver as expectativas sociais.
A funcdo precipua do Direito €, entdo, transformar essas expectativas em expectativas

normativas e soluciona-las.

A questdo que surge deste fechamento operacional é que o sistema juridico se
constituiria em um sistema autopoiético. O sistema ¢ autopoiético na medida em que “¢
construido pelos proprios componentes que ele constr6i”?’. Dito de outro modo, a autopoiese
significa a capacidade do proprio sistema em se autodeterminar: a estrutura e elementos do

sistema séo determinados pelo préprio sistema em uma funcéo de autorreproducgdo®.

De outro lado, o sistema juridico teria sua comunicagdo propria, sua propria linguagem,
a ser resolvida dentro da sua propria estrutura. O sistema juridico constitui em si um corpo de
linguagem proprio que abarca o que se configura e o que ndo se configura em direito, ou seja,
0 que pode ser entendido como linguagem juridica,— como linguagem juridica tratada,
desenvolvida e solucionada no corpo da linguagem juridica —, e 0 que ndo é linguagem

juridica. Assim é que o sistema juridico ¢ um sistema fechado.
A questdo de se determinar o que compde ou ndo o sistema juridico vem com a
necessaria identificagdo da aplicagdo codigo binario direito/ndo-direito (licito/ilicito),

mediante a adocdo de condicionamentos, sendo que estes condicionamentos estdo

? Ibid., p. 57.

% Ibid., p. 52. Tome-se, por exemplo, o periodo de recolhimento do Imposto de Renda. Este ocorre entre dois de
margo a trinta de abril. Assim se tem resoluta a expectativa do contribuinte, atendido o “quando” cumprir o seu
dever, e o do Estado, atendido quanto ao “quando” ira operar o ingresso financeiro. No caso de descumprimento,
a norma ndo deixara de operar, 0 seu mandamento, a sua comunicacdo que deve ser cumprida, se mantém.

% LUHMANN, Niklas. Law as Social System. In: Northwestern University Law Review, vol. 83, p. 138.
2 NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagdo Simbélica. S&o Paulo: Académica, 1994, p. 113.

%8 Tecnicamente mais correto é referir-se ao género como autorreferéncia, que é o conceito abrangente para
designar o fendmeno de que um ser ou uma realidade passe a ter relacdo consigo mesma. Desta forma, engloba
tal conceito todos os demais conceitos que envolvam a existéncia do fendmeno pautado na circularidade e na
recursividade, mediante as quais “uma unidade entra em relagdo consigo propria” TEUBNER, Gunther. O
direito como sistema autopoiético. Lishoa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1993, p. 38.
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enclausurados em programas: somente € linguagem juridica quando sdo cumpridas as

condicdes dos programas do sistema juridico.?

Desta forma, o sistema juridico se compde de autorreferéncia e de distin¢éo. A distincao
¢ pautada no codigo binario juridico/ndo-juridico: o que se constitui € 0 que ndo se constitui
em linguagem juridica. A autorreferéncia diz respeito & forma.*® A estrutura da forma do
sistema e a estrutura da forma do cddigo tem que coincidir com o sistema. Esta estrutura da
forma do sistema assegura o fechamento do sistema, inclusive quando as operacfes do
sistema visam o entorno do sistema (o que ndo é linguagem juridica), assim como a estrutura

do coédigo direito/ndo-direito assegura o que vem a ser Direito e 0 que vem a ser o entorno®”.

O codigo binario resolve outro problema: a complexidade do entorno.*® O cédigo
diminui esta complexidade na medida em que seleciona o que integra o sistema.*® O cddigo
condiciona o que é sensivel, perceptivel, pelo sistema e o que ndo é perceptivel. Desta forma,
é 0 proprio direito quem determina o que pertence ao sistema ou que n&o pertencem>*. Dito de
outra forma, o codigo integra o que compde o sistema e exclui 0os demais fendmenos néo

passiveis da linguagem juridica.

O cddigo, como exposto, é complementado por outros elementos, como a programacao
condicional que ira agregar configuracGes a este cddigo na medida em que uma decisdo
acerca deste codigo deva ser tomada.*® Todo este processo ocorre no amago do préprio

sistema juridico.

2 A principio de parecer-se um arbitrio o autor cria, em verdade, uma forma de superar a tautologia: o
autocondicionamento de acordo com o préprio sistema resolve o que € pertencente ao direito € 0 que néo é.
Torna-se, entdo, um principio criativo. Ibid., p. 228-229

%0 A nogdo de forma tomada pelo autor tem por base o campo matematico. A forma é utilizada para a realizagdo
da distincdo entre dois estados. A forma apGe uma estrutura especifica em um estado de coisas sem qualquer
forma, no qual este estado passa a conter uma forma que designa o que é o estado sob a forma e o estado que ndo
esta sob a forma. A forma elabora a distin¢éo, entdo. E a decisdo do que compde a forma e o0 que ndo a compde,
ou o0 que estd sob uma forma ou ndo, é a decisdo da distincdo. Cf. CARNEIRO, Henrique Carvalho. Como
participa a decisdo juridica na autopoiesis do Direito? Uma leitura a partir do Direito da Sociedade. In:
CONGRESSO INTERNACIONAL EM HOMENAGEM A CLAUDIO SOUTO, 2009, Recife. Sociedade,
Direito e Decisdo em Niklas Luhmann. Recife: Editora Universitaria, 2009. 545 p. Disponivel em:
<https://www.ufpe.br/moinhojuridico/images/documentos/moinho_luhmann.pdf>. Acesso em: 22 dez. 2015, p.
291-297.

31 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Ciudad de México: Editorial Herder, 2005, p. 228-229.
%2 LUHMANN, Niklas. Law as Social System. In: Northwestern University Law Review, vol. 83, p. 139
% Idem, p. 140

% LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Ciudad de México: Editorial Herder, 2005, p. 66-67.
% Ibid., p. 140.
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A localizagdo do cddigo é na propria positivacdo do Direito. A positivacdo do Direito é
aqui tratada como decisd0.*® E a decisdo que culmina na “auto-determinacdo operacional do
Direito™®’. Esta decisdo ocorre justamente no processo constitucional e o seu produto, a

Constituicao®.
E é neste ponto, em especifico, que surge a seguranca juridica.

A seguranca qualifica-se como juridica tdo-somente a partir do momento que integra o
sistema juridico. Abordar o tema seguranca juridica como pressuposto do sistema juridico é,
em verdade, dissertar acerca das condigdes de possibilidade e relacbes que o sistema juridico
tem com a seguranga. O que se entende por seguro, neste caso? E por que se deve ter um

sistema seguro? E, por ultimo, como este sistema pode ser seguro?

A resposta para tais questdes deve partir da analise da formacéo do Direito. A formacéo
do direito tomada aqui é de acordo com a premissa de que este é um sistema social, que
possui por ambiente, dentre outros, o sistema psiquico, ou os envolvidos na comunicacao
juridica.*

Esta relacdo de entorno sistema/ambiente ndo implica, necessariamente, que ndo hajam
interagBes, ao contrério, tais existem e se condicionam mutuamente, as relagdes entre 0s
sistemas sociais e 0s sistemas psiquicos sdo condicionadas, interpenetrando-se e implicando-

se. %0

Anteriormente a funcdo do sistema juridico restou pontuada como voltada a diminuir as
expectativas.** Estas devem ser a complexidade conceituada como a existéncia de maltiplas

possibilidades, em uma quantidade acima do que se pode realizar, e a contingéncia

% Idem, p. 94.
¥ NEVES, Marcelo. A Constitucionalizacdo Simboélica. S&o Paulo: Académica, 1994, p. 120.

% LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Ciudad de México: Editorial Herder, 2005, p. 94; NEVES,
Marcelo. A Constitucionalizagdo Simbdlica. Sdo Paulo: Académica, 1994, p p. 65-68.

%9 Sobre sistemas psiquicos e papeis, cf. LUHMANN, Niklas. Sistemas Sociales: Lineamientos para una teoria
general. Rubi: Anthropos, 1998, p. 288-290.

% No mesmo sentido escreve Leo Peixoto Rodrigues: “[E]sta diferenciagdo implica relagdes: ndo se quer dizer
gue a consciéncia ndo tenha nenhum papel para os sistemas sociais ou entre elas. Sistemas sociais e consciéncias
estdo em estado de interprenetragdo, ou seja, cada um desses sistemas é condicdo de possibilidade do outro.
Assim, sistema social necessita das consciéncias e vice-versa, eles se possibilitam mutuamente”. RODRIGUES,
Leo Peixoto. Niklas Luhmann: a sociedade como sistema, Porto Alegre: Editora Universitaria da PUCRS.

*1 Vide nota de rodapé n. 16.
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conceituada como as possibilidades frustradas, é o risco do desapontamento,*’ s&0 nocdes

igualmente norteadoras.

A questdo se torna mais problematica quando se considera a convivéncia social e a
dupla contingéncia, entendida esta como complexidades e contingéncias de cada um dos
individuos em relacdo ao seu agir de acordo com a possibilidade do outro, formando uma

dupla contingéncia na sociedade: a do eu e a do outro.*®

A questdo da seguranca somente pode ser entendida se for adotada a premissa de que as
relacBes humanas se desenvolvem de acordo com esta situacdo existencial. E € justamente
esta situacdo existencial tdo contraditéria que requer um mecanismo para diminuicao de seus
maleficios ou riscos, estas sdo as estruturas. As estruturas existem, entdo, para o controle da
complexidade e da contingéncia. A reducdo da complexidade e da contingéncia tem inicio a
partir do momento em que regras sdo selecionadas e passam a controlar a forma de
experimentar e conviver. Se tem, entdo, regras que contém expectativas ou, somente,

expectativas.**

A complexidade das relacdes € reduzida pelos mecanismos de expectativas. Nao
somente a expectativa individual € reduzida — e aqui se enquadra a avaliacdo que ela deve
fazer da possibilidade em escolha —, mas a expectativa da pessoa em relagdo ao outro: ou a
expectativa sobre a expectativa do outro.*

A expectativa normativa é referencial®

— € referéncia para a conduta, e mantém-se
contrafactualmente: ou se realiza ou, se nao realizada, no caso de desapontamento, ha a
atribuicdo do desapontamento a quem ndo realizou e esta expectativa € mantida. Os

desapontamentos ndo mudam as expectativas normativas, estes somente sao corrigidos e as

*2 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. Rio de Janeiro: Edi¢des Tempo Brasileiro, 1983, p.45-46

* 0 conceito é quase paradoxal, onde cada individuo, para agir, de acordo com suas possibilidades, considera as
possibilidades do outro, e este do agente. Ibid., p. 46-47.

* 1bid., p. 46. Eduardo Garcia Maynez, com base no pensamento de Theodor Geiger, elabora um raciocinio
similar. Segundo o autor mexicano, a relagdo humana na sociedade, deve ser pautada em condi¢cbes minimas de
previsdo, com a seguranca de que o outro ha de comportar-se de uma forma esperada, ou, ao menos, calculavel.
MAYNEZ, Eduardo Garcia. Filosofia del Derecho. Ciudad de Mexico: Editorial Porrda, 2009, p. 105.

** LUHMANN, op. cit., p. 47-48.

* Ao contrario da expectativa cognitiva: esta se diferencia por ter outra funcdo, voltada a absorver os
desapontamentos (ndo cumprimento da expectativa). As expectativas cognitivas sdo adaptaveis a realidade: se
frustradas de forma insuperavel devem se adaptar a frustragdo. A expectativa, entdo, pode estar errada e é
abandonada. +
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expectativas normativas se mantém.*” Ha a formulacéo de uma expectativa normativa quando
esta se torna estavel no tempo, aplicavel a todos (genérica) e objetivamente ampla (abstrata)

ao ponto de poder abarcar a maior quantidade possivel de comportamentos sociais.*®

Portanto, seguranca, neste caso, é uma caracteristica humana complexa* que se desvela
nas relacBes intersubjetivas, é o sentir-se seguro em relacdo ao outro, e € isto que erige a
necessidade por um sistema juridico, ao regular-se e reduzir-se o complexo de situacGes.

Seguranca é diminuicdo do risco e controle das expectativas.

A prépria funcdo do direito, referida acima, acerca da regulacdo e reducdo das
expectativas mediante normas juridicas contempla a seguranca do direito. Neste ponto é que

se pode considerar a seguranca como advento de uma necessidade humana que se expande.®

Estas expectativas, estruturadas desta forma, geram a seguranca: a expectativa
estruturada desta forma consegue regular o comportamento do outro, sendo possivel, disto,
seguir-se 0 comportamento proprio e a previsibilidade do outro de acordo com uma

expectativa normativa.

Por isso se conclui que normas juridicas sdo, em sua esséncia, “expectativas de
comportamento estabilizadas em termos contrafaticos™ . E é nisto que se contém o seu dever

Ser.

E o0 que seria o direito nestes termos? O direito seria uma restricdo das expectativas
comportamentais, que sdo generalizadas em termos sociais, temporais e praticos. O Direito
realiza a seguranca do homem em suas relacdes sociais, na medida em que estipula

expectativas e formas de garantia a estas expectativas.>

*" LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. Rio de Janeiro: Edi¢des Tempo Brasileiro, 1983, p. 56.
*8 Ibid., p. 52

9 Além do quanto exposto até entdo, corrobora a afirmacao o seguinte: “Desde logo, é notério que o ser humano
busca constantemente obter seguranca, apoiar-se naquilo que seja seguro, sendo este um imperativo psicolégico
imanente a sua esséncia.” MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Estado de Direito e Seguranca Juridica. In:
VALIM, Rafael; OLIVEIRA, José Roberto Pimenta; POZZO, Augusto Neves dal (Org.). Tratado sobre o
principio da seguranca juridica no direito administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 41-47.

® Sobre as necessidades humanas confira-se BRITO, Edvaldo. Direito Tributario: imposto, tributos
sinalagmaticos, contribuigdes, pregos e tarifas, empréstimo compulsério. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 57. Acerca
das necessidades e diferentes espécies destas, incluso as publicas cf. BRITO, Edvaldo. Atividade Financeira do
Estado. In: MARTINS, lves Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Martins; NASCIMENTO, Carlos Valder.
Tratado de Direito Financeiro. Volume I. S8o Paulo: Saraiva, 2013, p. 51-53.

5L LUHMANN, op. cit., p. 57.
52 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. Rio de Janeiro: Edi¢des Tempo Brasileiro, 1983, p. 115.
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O Direito ¢ moldado, assim, de acordo com a necessidade de seguranca humana em
torno dessas expectativas: “A necessidade de seguranga que molda o direito se refere
incialmente & seguranca das expectativas proprias™. Disto, decorrem outras necessidades
traduzidas enquanto conteudos desta seguranca: seguranca de que tais expectativas, agora
normatizadas, serdo preenchidas, a consonancia das expectativas atraves do direito, entre
outras. Entdo, se configura que o “direito ndo é primariamente um ordenamento coativo, mas

sim um alivio para as expectativas”.>*

A positivacdo, ou normatizacdo do direito, estabelecendo a norma e o respectivo dever
ser consolida a seguranca. Este é o ponto de partida de muitos juristas que enxergam na
seguranca juridica (rectius: seguranca) um dos pressupostos do Direito>, determinando que

h& um vinculo necessario entre a existéncia do direito e a existéncia da seguranca juridica.

A este tema, seguranca do direito, pode-se especificar o sentido de que o direito deve
ser positivado, ou seja, a seguranca acerca da realizagdo das possibilidades e contingéncias,
estruturadas em expectativas, requerem a positividade do direito, sendo esta estabelecida
concretamente na Constitui¢do, diante da imprescindibilidade desta como fundamento de
validade das demais normas, ou primeiro nivel de reflexividade.®® A seguranca pode ser
enquadrada como elemento componente do Direito, ndo se confundindo, entdo, com regras ou
principios, que estdo no sistema juridico, tampouco como decorrente do Estado de Direito,

elemento externo ao sistema juridico.

Pode-se conjecturar que a seguranca é uma condi¢do do préprio direito, ou condicdo de
possibilidade do sistema juridico, considerando que o sistema em si e o desenvolvimento

deste em autopoiese deve ser pautado, prioritariamente, na seguranca de que o cédigo binario

7
1.5

ird ser aplicavel.”’ Mas ndo somente isto, entretanto. O proprio Niklas Luhmann cogitava de

> Ibid., p. 115.

> Ibid., p. 115. Cf. GONCALVES, Guilherme Leite. Os paradoxos da certeza do direito. Revista Direito Gv,
S&o Paulo, v. 2, n. 1, p.211-222, jun. 2006.

> E o caso de Gustav Radbruch, referenciado no topico seguinte.

% CORSI, Giancarlo. Sociologia da Constituicdo. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal
de Minas Gerai, Belo Horizonte, v. 39, n. 1, p. 176-177. Cf. SILVA, José Afonso da. Constituicdo e Seguranga
Juridica. In: SILVA, José Afonso da. Constituigdo e Seguranca Juridica. In: ROCHA, Carmem Lcia Antunes
(Org.). Constituicdo e seguranga juridica: direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada. Belo
Horizonte: Férum, 2009, p. 15-31.

5" Neste sentido é que a doutrina aponta que a Unica certeza que o direito pode oferecer é a certeza da aplicagdo
do cédigo binario. Cf. GONCALVES, Guilherme Leite. Os paradoxos da certeza do direito. Revista Direito Gv,
S8o Paulo, v. 2, n. 1, p.211-222, jun. 2006.
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uma seguranca advinda do texto e de uma continuidade do direito com pauta na redundancia,

fato que possibilitaria uma linearidade e constancia no direito.”®
2.1.1 Seguranca juridica enquanto condicéo de possibilidade do Direito

A certeza se sustenta na previsibilidade das normas do ordenamento e a seguranca no
fato de que aquelas normas, pautadas pela certeza, produzem garantias e situagdes juridicas

favoraveis.

A seguranca, entdo, informa o proprio sistema juridico em dois aspectos. O primeiro
aspecto se perfaz, de acordo com a norma, ou, mais especificamente, de acordo com
diminuicdo da inseguranca decorrente dos estados de frustagdes das expectativas mediante a
criacdo de expectativas normativas pautadas no cédigo binario.

O segundo aspecto ocorre com a positivacdo, consubstanciada em um fechamento do
direito e existéncia de um codigo binario: a certeza de aplicacdo deste codigo binario e da
manutencdo das caracteristicas do sistema, dentre as principais o fechamento operativo e a
abertura cognitiva, faz obter um grau minimo de seguranga: a seguran¢a que o codigo ira ser

aplicado.

A relacdo entre seguranca e sistema juridico permite que esta seja incorporada ao
sistema juridico, e, por isso, adquira estrutura dedntica, imprescindivel para a sua atuacdo

perante o poder tributario, por exemplo.

A seguranca juridica, entdo, teria um carater instrumental ou formal primério, sendo um
mecanismo reflexivo do sistema juridico, ndo se excluindo que o contetido desta, em alguma

particularidade, promova a valoragéo, tampouco tenha fundamentacao axiologica.>®

Assim € que se pode conjecturar que a certeza do direito e a protecdo da confianca,
dimensBes subjetivas da seguranga juridica, oriundas da seguranca em sua dimensdo

objetiva,®® podem estabelecer valores, em especial quanto a confianca, sendo desta caracteres

%8 Este tema sera retomado no tépico acerca da dimensao subjetiva da seguranca juridica..

> Posicéo interessante neste sentido é defendida por Fernando Sainz de Bujanda. O autor entende que se o
Direito visa por si a seguranca e esta se realiza inexoravelmente no ordenamento positivo, ndo se tem dudvidas
que sera dificil que a seguranca possa servir de ponto de partida para valorar o0 ordenamento juridico. Entende, o
autor, que a seguranga se vincula a justica, porquanto se sentir inseguro é sentir-se injusticado, sendo rejeitavel a
teoria formal da seguranca. BUJANDA, Fernando Sainz de. Hacyenda y Derecho 111: Estudios de Derecho
financiero. Madrid: Instituto de Estudios Politicos, 1963, p. 291.

% E 0 que seré visto no topico referente. De outro lado, uma questdo é o ordenamento juridico ser considerado
seguro e outra é ele ser seguro. Ser considerado seguro é uma perspectiva do envolvido na comunicacéo juridica,
é uma perspectiva do sistema psiquico, porém decorrente da caracteristica objetiva: valora-se, da-se sentido, ao
ordenamento, sua qualidade € ser seguro, mas isto independe da valoragdo. Assim é que “[S]eguridad juridica es
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dos valores, na medida em que se qualifica por (i) realizabilidade, que é a capacidade da
confianca em se realizar; a (ii) inexauribilidade, que é a capacidade dos valores serem sempre
inesgotaveis, com o vir-a-ser concretizavel, v. g¢., a confianca é inesgotavel; (iii)
transcendentalidade , que é a capacidade de uma realizacdo especifica do valor ndo o
concretizar universalmente; e a polaridade, que é a (iv) binariedade positiva-negativa pela

qual se desenvolve os juizos acerca dos valores. **

Em resumo: a introducdo da seguranca no sistema juridico, passando a ser seguranca
juridica, prescinde de uma fundamentacdo moral — ou seja, sua origem, inicialmente
considerada, ndo é oriunda de um valor moral. Sua fundamentagdo advém, em verdade, da sua

relacdo intrinseca com o préprio sistema juridico.®

A afirmacdo aqui posta, em suma, é que o sistema pode ser seguro ou ndo de acordo
com critérios objetivos (ou conteddo minimo da seguranca juridica). Este veredito acerca da
existéncia de uma qualidade de seguro ao sistema prescinde de uma valoragdo, de um ato
humano. Entretanto, tal consideracdo ndo exclui que conteludos subsequentes a seguranca
juridica objetiva, relativos a sua dimensdo subjetiva, possam ser fundamentados mediante

valores.®

Assim, a seguranca juridica informa a conduta dos sujeitos a ordem juridica na medida
em que atenda a expectativa do cumprimento do direito e da expectativa gerada pela

conduta.®

la cualidad del ordenamiento que produce certeza y confianza en el ciudadano sobre lo que es derecho en cada
momento y sobre lo que previsiblemente lo sera en el futuro.” MORENO, Fernando Sainz. Seguridad Juridica.
In: VALIM, Rafael; OLIVEIRA, José Roberto Pimenta; POZZO, Augusto Neves dal (Org.). Tratado sobre o
principio da seguranca juridica no direito administrativo. Belo Horizonte: Forum, 2013. p. 117-120.

81 REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 94

%2 Heleno Torres utilizando-se do positivismo metodolégico, conclui que “a cadeia interna de positivacéo das
normas ndo exige legitimar-se por valores transcendentes ou absolutos”, situa o problema devidamente, ao
afirma que “néo é exatamente um problema de hermenéutica, mas de validade ou de fundamentagdo do proprio
sistema”. TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica: Metddica da
Seguranca Juridica do Sistema Constitucional Tributario. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 63-
71.

% Em sentido contrario se tem Humberto Avila: “o uso da expressdo ‘seguranca juridica’ denota um juizo
axioldgico concernente aquilo que se julga bom existir de acordo com determinado sistema de valores”. AVILA,
Humberto. Seguranca Juridica: Entre Permanéncia, Mudanca e Realizagdo no Direito Tributario. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2011, p. 109.

% Credita-se aqui a posicdo de Fernando Sainz de Bujanda, de acordo com a qual se o problema da seguranca
juridica e sua fundamentacgdo valorativa sdo abordados do ponto de vista dos sujeitos de uma comunidade em
face do ordenamento juridico, a seguranca ou inseguranga somente pode se identificar com a certeza ou incerteza
gue os sujeitos sdo suscetiveis a obedecer a ordem juridica, logo, sendo possivel uma valoragdo. BUJANDA,
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2.1.2 A posi¢éo do Supremo Tribunal Federal

Analisando as manifestacGes do Supremo Tribunal Federal nos processos envolvendo o
Estado e as pessoas (naturais ou juridicas) se tem o posicionamento emblematico no Mandado
de Seguranca n. 24.268, um dos precedentes que compdem o repertorio da Simula Vinculante
n. 3.

A sintese do caso se refere ao cancelamento, pelo Tribunal de Contas da Unido, de
pensdo percebida por beneficidria durante dezoito anos sem a disponibilizacdo do
contraditério e da ampla defesa. Em voto-vista, o Ministro Gilmar Mendes constroi

argumento em prol do devido processo legal e da seguranca juridica.

Ocupando-se da analise desta o Ministro utilizou-se das licbes de Almiro do Couto e
Silva, Karl Larenz e J. J. Gomes Canotilho para concluir que a seguranca juridica é “pedra

785 sob 0 entendimento

angular do Estado de Direito sob a forma de protecdo a confianga
deste de que uma das fun¢des do ordenamento juridico é a protecdo da confianca, haja vista
que o poder de confiar no ordenamento seria uma condi¢do fundamental para a pacificagéo

coletiva.

Por fim, a conclusdo do Ministro foi que a posicao constitucional da seguranca juridica
decorre do Estado de Direito, considerado este como principio, fato que traduz a seguranca

5966

juridica como um “subprincipio do Estado de Direito™™”, cabendo a esta uma funcdo de

realizar a ideia de justica material.

No segundo caso, o do mandado de seguranca n. 25.116, o Ministro Ayres Brito,
analisou a seguranca acerca de um professor de Escola Nacional vinculada ao IBGE que néo
teve periodo do seu vinculo formal registrado, mas ainda assim teve a aposentadoria

concedida, situacdo considerada ilegal pelo Tribunal de Contas da Uniéo.

Nesse diapasdo, corrobora seu entendimento com o de José Joaquim Gomes Canotilho,
doutrinador que situa a seguranca juridica como elemento objetivo da ordem juridica e a

protecdo da confiangca como aspecto subjetivo desta seguranga juridica, concluindo que esta, a

Fernando Sainz de. Hacyenda y Derecho I11: Estudios de Derecho financiero. Madrid: Instituto de Estudios
Politicos, 1963, p. 291-293.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n® 24.268. Relator: Ministro Gilmar Mendes.
Diario de Justica Eletronico. Brasilia, p. 182

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n® 24.268. Relator: Ministro Gilmar Mendes.
Diario de Justica Eletronico. Brasilia, p. 183
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9967

seguranca juridica, “é elemento conceitual do Estado de Direito™", sendo, portanto, um

direito e instrumento de protecdo objetiva da dignidade da pessoa humana.

Detendo-se na analise destes, conclui-se que o Supremo Tribunal Federal enfrenta a

questdo da seguranca juridica mediatizada, prioritariamente, diante do fator tempo.®®

Entretanto, outros precedentes auxiliam a uma concluséo acerca da jurisprudéncia do
STF. Esta, na andlise geral, se desenvolve diante da incerteza e possibilidade de revisdo das
situaces juridicas que (i) se encontram consolidadas durante um periodo de tempo;® (ii)
manifestam-se’® mediante institutos juridicos como a coisa julgada, a prescricdo e a
decadéncia;”* e sobre (iii) a prépria modulacéo dos efeitos das acdes diretas, onde se tem uma
biparticdo em duas situagdes que ensejam protecdo: (iii.i) quando houve a producéo de efeitos
tempo ainda assim se deve ter protecdo a mudancas em situacdes juridicas patrimoniais ou

relativas ao estado das pessoas.”

87 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n® 25.116. Relator: Ministro Ayres Brito. Diario
de Justica Eletronico. Brasilia, p. 122.

%8 SAMPAIO, José Adércio Leite. Expectativa de Direito e Direito Adquirido como Franquias e Bloqueios da
Transformacéo Social. In: ROCHA, Carmem Lucia Antunes (Org.). Constitui¢do e seguranca juridica: direito
adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 315 et seq.

% E 0 caso dos Mandados de Seguranca supracitados.

0 raciocinio de que sdo manifestacdes da seguranca juridica advém de LUNO, Antonio-enrique Pérez. La
seguridad juridica: Una garantia del Derecho y la Justicia. Boletin de La Facultad de Derecho de La Uned,
Madrid, v. 1, n. 15, p.25-38, jun. 2000. Semestral.  Disponivel em:  <http://e-
spacio.uned.es/fez/eserv/bibliuned:BFD-2000-15-48 A09575/PDF>, p. 30-33.

™M E 0 caso, por exemplo, do Mandado de Seguranca n. 26.271, sob relatoria do Ministro Celso de Mello, quando
analisou a oponibilidade da coisa julgada perante o Tribunal de Contas da Unido, que questionara a validade
juridica de decisdo judicial transitada em julgado.

20 artigo 27 da Lei n. 9.868 é um dos maiores motivos para tal discussao, haja vista que prevé a consideragdo
da razdo de seguranca juridica para a modulacdo dos efeitos na declaracdo de inconstitucionalidade. Nesse
aspecto, tem-se este ponto (iii.i) a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4.029, referente a
inconstitucionalidade do Instituto Chico Mendes. A acdo versava sobre a inconstitucionalidade forma da MP n.
366/2007 que restou posteriormente convertida na Lei n. 11.516/07. Em suma, a tramitagdo da referida Medida
Provisoria se deu ao arrepio do 89° do artigo 62 da Constituicdo Federal. A Questdo de Ordem suscitada pelo
Relator da ADIN, Ministro Luiz Fux, trouxe a importancia da seguranca juridica a modulacdo dos efeitos, vez
que ao adotar-se essa decisdo haveria uma instabilidade juridica diante do lapso temporal da norma
inconstitucional. Em resumo, em que pese a inconstitucionalidade da MP n. 366/2007 possuir um lapso temporal
relativamente curto em relacdo ao seu julgamento em 2012, a modulagdo dos efeitos da inconstitucionalidade se
deu pela presenca de situacdes semelhantes que perfaziam quase onze anos, a contar da publicacdo da Emenda
Constitucional n. 32/2001, sendo por volta de quinhentas medidas provisérias na mesma situacdo de
inconstitucionalidade, fato que acarretaria um colapso no sistema juridico. BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Acédo Direta de Inconstitucionalidade n. 4.029. Relator: Ministro Luiz Fux. Diédrio de Justica Eletronico.
Brasilia.

declarou a inconstitucionalidade do art. 7° da LC 100 do Estado de Minas Gerais, que efetivou servidores a
contar de antes da Constituicdo de 1988 até o ano de 2002, situacdo que, em que pese o lapso temporal, foi
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Da analise destes julgados e do posicionamento mais recente da Corte Constitucional,
pode-se chegar a algumas conclusdes.

A fundamentacdo, ou origem, da seguranca juridica no ambito do Supremo é questao
pouco debatida. E posta como (i) aspecto de principio decorrente do principio do estado de
direito; (ii) elemento conceitual do Estado; (iii) postulado configurado enquanto expresséo do
Estado Democrético de Direito.”

Em que pese poder parecer um exercicio ausente de aplicacdo prética, a fundamentacao
de um instituto é imprescindivel para delimitar a sua origem, o seu alcance e os elementos que
o compdem, podendo, com isto, agregar legitimidade quanto a sua aplicacdo e quanto a sua

teorizagéo.

Como exposto, a jurisprudéncia do Supremo destaca uma inegavel conexdo entre a
seguranca juridica e o estado de Direito, com excecdo da posi¢cdo (i), quando a analise
restringe-se a posicdo pos-formagdo do sistema juridico, do ordenamento juridico particular,
em face do qual a seguranca juridica passa a compd-lo, protegendo e garantido situacGes que,
em que pese somente sob a aparéncia legitima, ocasionaram no seu suposto titular a confianca

que estariam consolidadas.”

Em relagdo a (ii) e (iii) sdo propostas que se assemelham mais: de fato a seguranga
juridica é expressdao do Estado Democratico de Direito, ao se considerar que este Estado
Democratico de Direito denota dois elementos: uma instituicdo de direito (organizacdo
formal)’® e uma instancia de responsabilidade politica, haja vista que o exercicio do poder é
relacionado com o Direito’”. Como seré visto adiante, esta se configura fundamentalmente

como principio juridico que programa condicionalmente o poder — que &, por sua vez, 0 modo

justificada pela modulagdo da seguranca juridica em face daqueles que ja estivessem aposentados. O Recurso
Extraordinario n. 637.485, que preservou o devido processo legal sob pena de instaurar situacdo juridica ja
consolidada pela expectativa do processo eleitoral, e, por fim, a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4.140
que obstou a irretroatividade de Lei de Organizagdo Judiciaria que afetaria os atos praticados pelos cartérios para
a preservacdo dos atos notariais e de registro praticados pelas serventias extrajudiciais que tiveram suas
atribuicbes eventualmente modificadas. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n® 4.140. Relator: Ministro Marco Aurélio. Diério de Justica Eletrdnico. Brasilia.

" Esta ltima posi¢do advinda do Ministro Celso de Mello, quando na relatoria do Mandado de Seguranca n.
26.271. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n? 26.271. Relator: Ministro
Celso de Mello. Diario de Justica Eletrénico

7> S40 casos que envolvem, ent#o, a protecdo da confianga, dimenséo subjetiva da seguranca juridica.
® LUHMANN, Niklas. Poder. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1985, p. 82-83.
" LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Ciudad de México: Editorial Herder, 2005, p. 481-482
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de atuacdo do sistema politico, tomado este enquanto meio de comunicagdo do Estado, ou

poder juridico.

Portanto, a assertiva de enquadrar a seguranga juridica como elemento conceitual do
Estado de Direito pode ser acertada se tomada como condicdo de possibilidade que este
Estado congrega uma programacdo que condiciona o seu poder, é dizer: condiciona o
exercicio do poder estatal de acordo com a seguranca juridica.

2.2 A SEGURANCA JURIDICA COMO PRINCIPIO

Neste topico, segue-se com 0 marco tedrico de acordo com a teoria sistémica do Direito
e passa-se a analise da seguranca juridica, fundamentada como condi¢édo de possibilidade do

sistema juridico, a integrar o préprio sistema juridico.

Em outras palavras, o topico analisa a transfiguracdo da seguranca enquanto condicdo
de possibilidade do sistema juridico para a seguranca juridica, esta tecnicamente componente
da estrutura do sistema juridico. Enquanto elemento do sistema juridico figura com a natureza

de principio juridico.

Explica-se: a fundamentacdo da seguranca juridica encontra-se assente como condicao
de possibilidade. Assim é que a compreensdo do tema referente a formagdo da seguranca

enquanto principio da seguranca juridica é a anélise objetiva do que se entende por reentry.’

Em linhas bésicas, o reentry neste caso, ocorre quando se considera que uma condi¢do
de possibilidade de um sistema ndo pode vir a ser elemento deste como elemento
caracterizado por conter um mandamento de dever ser, é dizer, o que é condicdo de algo (uma
existéncia prévia para considerar existente outra existéncia) ndo pode ser, a0 mesmo tempo,
conteddo dedntico desta existéncia, funcionalizar como elemento do sistema. E sua
permanéncia como condi¢do de possibilidade tdo-s6 afeta a compreensdo do que condiciona

aquela existéncia, e ndo necessariamente deve ser seguida.

Para superar essa contradi¢do, a condigdo de possibilidade seguranca deve passar a ser
considerada como possivel dentro do sistema. Sendo assim, a partir do momento em que se
inclui esta no sistema, figurada enquanto norma, impde-se, entdo, como um dever: a

seguranca juridica como norma do sistema.”

78 Cf. LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Ciudad de México: Editorial Herder, 2006, p. 28 et seq.

™ Todo este percurso tedrico restou realizado por Marcelo Neves quando da anélise da proporcionalidade. O
autor a enquadra enquanto condicao de possibilidade para uma ordenagdo de regras e principios, ou seja, uma
condicdo de possibilidade da Constituicdo e suas normas. Porém, na medida em que é uma condicdo de
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A posicéo desta norma e a sua funcéo reflexiva se enquadram, por sua vez, na condi¢do

de norma-principio. E o topico a seguir.
2.2.1 Conceito de principio

A anélise dos componentes do sistema proposta ao presente trabalho visa expor quais 0s
componentes do sistema e suas fungbes dentro do sistema. Em outras palavras, quais 0s
elementos (repertdrio do sistema) e a funcdo destes no sistema. No presente, a analise se

restringira as normas-principios e normas-regras.

Adotando-se o conceito semantico® de norma obtém-se as normas-regras e as normas-
principios, sendo a norma o sentido obtido, via de regra, por um enunciado normativo.** O
enunciado normativo, por sua vez, seria a formulagdo linguistica que expressa a norma. O
enunciado normativo teria, no nivel linguistico, o carater instrumental, com a funcdo de

conter, expressar ou estabelecer uma norma.82

Ocorre que o sentido, enguanto resultado de um processo cognitivo voltado a
compreensdo da linguagem prescinde de um enunciado normativo. Portanto, nem toda norma
dependera de um enunciado normativo®® — ou seja, as normas podem ser implicitas,

independentes de enunciados.

possibilidade ndo necessariamente esta condigdo agrega um dever ser a ser atendido, agrega tdo somente sua
condigdo de possibilitar o funcionamento deste sistema. E a partir da entrada da proporcionalidade enquanto
regra, ou principio, a depender da doutrina, que esta figura como auténtico dever ser que possibilita a
dinamizacdo dos elementos. NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais
como diferencga paradoxal do sistema juridico. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2014, p. 109-110.

8 O critério é semantico na medida em que “os critérios para a identificacdo de normas sejam buscados no nivel
da norma, e ndo no nivel do enunciado normativo” ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad.
Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros. 2008, p. 54.

81 Ainda se tem as normas de decisdo. Estas so o estado mais individualizado da norma juridica (principio ou
regra). A norma juridica em si ndo é completa no sentido de que ndo pode ser passivel de aplicagdo. A norma
juridica funciona como inicio da decisdo (aplica), sendo esta modificavel ao caso concreto. MULLER, Friedrich.
Teoria estruturante do direito I. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 148.

82 pontuou-se “via de regra” porquanto as normas ndo sio obtidas somente dos enunciados, as normas podem
prescindir de enunciados e se caracterizarem como normas ainda assim. Normas sdo construgdes que obtidas da
analise do sistema juridico, mediante enunciados expressos ou implicitos, sendo, neste caso, decorrentes de uma
atividade hermenéutica mais elaborada. Este conceito ndo é novo: em que pese nao trabalhar a diferenca entre
principio e regra como espécies de normas, Karl Larenz estabelece doutrina parecida com a de Robert Alexy
quanto ao enunciado normativo (o autor designa como proposicao juridica), veja-se: “A regra do Direito tem a
forma lingiistica de uma proposicéo, a «proposicéo juridica» (...). A proposicdo juridica deve distinguir-se, em
virtude do sentido normativo que Ihe é correspondente, de uma proposi¢do enunciativa, que contém uma
afirmacéo de factos ou uma constatagao”. LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Lisboa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1997, p. 350.

8 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. S&o Paulo: Malheiros.
2008, p. 54.
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Principios e regras, entdo, conttm um enunciado do que deve ser, ou, em outras
palavras, possuem o carater deontolégico como comum®, a diferenca é qualitativa®:
principios contém o mandamento do que dever ser enquanto mandamento de otimizacao,
determinando que um estado ideal de coisas deve ser consolidado de acordo com as
possibilidades faticas e juridicas existentes; e a regra possui um mandamento definitivo,
determinando que preenchida a hipdtese de incidéncia o fato deve ser regulado tal qual

estabelecido na norma.

E possivel uma breve ponderacdo, entretanto. Deve-se ressaltar que o mais relevante
exsurgiu acima: os principios conteriam o carater deontoldgico; este carater deontologico se
destina a um comando especifico: ao considerar as condi¢des faticas e juridicas, o estado ideal

de coisas deve ser concretizado na melhor medida possivel.

Os principios conteriam, entdo, graus de realizacdo, e tais graus seriam pautados nas
possibilidades faticas e juridicas.®® Os principios contém deveres prima facie ou
mandamentos de otimizac&o®’ de acordo com as possibilidades faticas e juridicas apontadas.®®

As regras seriam as normas portadoras de um dever mais especifico: diante da sua
ocorréncia algo deve ou nao ser realizado, ndo existe um grau maior ou menor de realizagéo,
deve-se fazer, diante de uma regra, o que ela estabelece, porquanto estas impdem deveres

definitivos.®®

Adotando-se as premissas da teoria sistémica tem-se outra possivel distingdo entre
principios e regras. Entretanto, dois conceitos prévios se fazem necessario: o de auto-
observacgdo e o de reflexividade. De inicio se pontua que os dois conceitos dizem respeito a

decisdo do sistema.

8 De acordo com Robert Alexy: “Tanto regras quanto principios so normas, porque ambos dizem o que deve
ser”. lbid., p. 87.

8 Neste ponto, trabalha-se com o critério semantico da norma, distinguida enquanto regra e principio conforme
as teorias de Robert Alexy e Ronald Dworkin, em especial do primeiro.

8 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido, restricdo e eficacia. Sd0 Paulo: Malheiros,
2010, p. 45-46.

8 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros.
2008, p. 90-91.

% De acordo com Ronald Dworkin esta seria uma dimensao de peso ou de importancia. A doutrina do autor para
a distincdo encontra-se em DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002,
p. 52 e et seq.

8 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetdo, restricdo e eficicia. Sd0 Paulo: Malheiros,
2010, p. P. 45. Com a concepcao da regra pautada no critério de aplicacao tudo-ou-nada, confira-se DWORKIN,
Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 39.
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A auto-observacdo € a capacidade do sistema em observar-se a si proprio, ou sua
reflexividade acerca de suas préprias operagdes, com a finalidade de influencia-las de forma
futura. A observacdo € a comunicacdo primeira de um sistema porquanto toda observacédo
produz uma distincao e identificacdo. A observacdo modifica o sistema igualmente na medida
em que opera uma diferenca. A observacéo, entdo, observa a si mesmo na medida em que ela,
observacdo, para produzir distin¢do e identificacdo, produz distincdo e identificacdo do que é
observacdo e o que ndo é observacdo. E uma operacdo paradoxal: para determinar-se o que é

observagdo (distincdo e identificagdo) no sistema primeiramente se realiza uma observacao.”

A reflexividade, por si, é a aplicagdo do processo de producédo de sentido em si mesmo.
E produzir o sentido sobre o processo de producdo de sentido. E o mecanismo de cunho
epistemoldgico sobre o qual reside a possibilidade do proprio ser-em-analise poder expor as
nuances do seu agir. Ndo é um mecanismo exclusivo do direito, sendo aplicavel a outros
campos do saber, a exemplo do poder falar sobre palavras e a aplicagcdo do poder sobre quem
detém o poder.**

A reflexividade constitui vantagem na medida em que se pode estruturar a capacidade
seletiva do processo. E dizer, sob o dominio da reflexividade o préprio processo decisorio
pode ser estruturado de forma mais especifica e dindmica, possibilitando tratar de matérias

com maior complexidade.

Segue que o modelo aqui adotado ndo afasta por completo a teoria de Robert Alexy,
mas a coaduna com a teoria sistémica do direito: sdo teorias conciliaveis.”” De acordo com
isto, normas sdo critérios ou razdes para que sejam tomadas decisdes juridicas, as normas
principios sdo critérios prima facie para a decisdo; ja as regras sdo razGes ou critérios de

decisdes com carater definitivo.*

Primeiramente deve-se considerar que as regras contém essa razdo definitiva para uma

decisdo: preenchidos seus pressupostos ha a consequéncia juridica, ocorrendo isto quando um

% Ibid., p. 117 et seq.
" Ibid., p. 13

% Em verdade, o escopo de Niklas Luhmann, como j& exposto, foi ofertar uma teoria da sociedade de bases
amplas, inclusive do direito. Sua teoria, em muitos pontos, é generalista, fato que possibilita a consideracédo de
particularidades da teoria do direito e, a0 mesmo tempo, da dogmatica e ordenamento juridico estudado, no caso
do presente trabalho, o brasileiro. De outro lado, a teoria de Robert Alexy almeja aos principios e regras o carater
de razBes prima facie ou definitivas, situacdo que pode coadunar com a teoria sistémica.

% NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenca paradoxal do
sistema juridico. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2014, p. 84.
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argumento contrario ndo seja imposto, ou, se ja imposto, encontre-se superado.®* As regras
sdo razdes definitivas, mas ndo absolutas, tanto é que podem ser afastadas pelos principios,
cabendo, neste caso de excecdo, 0 6nus da argumentacdo, € dizer, as regras determinam a
consequéncia aquele caso em que sua hipotese € preenchida, porém é passivel de ser afastada

por um principio desde que se possua dnus argumentativo para tanto.*

As normas da espécie principios encontram-se num patamar reflexivo da ordem
juridica: s@o normas que servem para estabelecer, construir ou interpretar outras normas, no
sentido de mecanismos reflexivos apresentados acima. Nao sdo funcionalmente dirigidas a

serem diretamente determinativas para a decisdo de questdes juridicas.*

Os principios funcionam, entdo, como filtros das expectativas normativas postas no
ordenamento juridico. A complexidade estrutural dos principios, deve ser entendida como: (i)
distancia cognitiva com o caso concreto, ou seja, ndo sdo especificas em relacdo aos fatos a
serem jurisdicizaveis do caso a decidir; e (ii) configuracdo de uma relacdo entre antecedente e

,
1.°

consequente mais flexivel.”" Estas complexidade estrutural tornam estas espécies aptas para a

seletividade das expectativas normativas.”

Em suma, “a importancia dos principios constitucionais relaciona-se com capacidade de
viabilizar uma reproducdo complexamente adequada do sistema juridico em relacdo a

sociedade como um todo”®.

As normas regras, por sua vez, sdo passiveis de atuarem como razdes definitivas das
decisdes juridicas, ndo possuem a reflexividade dos principios, pois.*®® As regras ndo
possuem a complexidade dos principios, tendo sua estrutura uma menor flexibilidade para a

possibilidade de serem seletivas.'® As regras ja4 contém as expectativas normativas

% ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2014, p. 164.

% NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenca paradoxal do
sistema juridico. S&o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2014, p. 84.

% Ibid., p. 109.
 Ibid., p. 123.
% Ibid., p. 118.
% Ibid., p. 132.
1% 1pid., loc. cit..

191 |bid., p. 118.
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concretizadas ao ponto de serem passiveis de aplicagdo ao caso concreto sem necessidade de

observancia de uma intermediacao. **

S&o exemplos de regras constitucionais’®, porque determinam a razdo juridica
definitiva para a decisdo, as normas que vedam a criacdo de organizacdo paramilitar pelos
partidos (art. 17, 84°), as regras atributivas de competéncia legislativa a Unido (art. 22), a
determinacdo da aposentadoria compulsdria com proventos proporcionais aos setenta anos de
idade, ou setenta e cinco, na forma da lei complementar, no caso de servidor publico (art. 40,
81° 11).

De outro lado, se faz possivel a existéncia de categorias ndo normativas que Sao
passiveis de serem normatizadas, haja vista que existem enquanto condi¢cBes de
possibilidades. A condicdo de possibilidade enquadra-se como requisito para que uma
ordenacao juridica seja funcional.’®* E o caso da proporcionalidade. A aplicacéo das regras e
principios deve obedecé-la, ocorrendo que, na medida em que a proporcionalidade se
imponha como um dever ao aplicador do direito, passa a ter a natureza juridica de norma (ha

um dever ser ou dever de observar).*®

No caso de principios, que podem ser restringidos por outros principios, é diferente.
Uma regra juridica valida contém, ao contrario de principios, uma determinacdo para a
decisdo de casos que tem que ser deixada de lado se um principio deve ter a precedéncia, por

sua vez, principios ndo contém determinac@es desse tipo.

Além destes pontos, de acordo com a teoria aqui exposta, outra caracteristica restou
agregada aos principios: sua capacidade de reflexividade, ou funcionamento enquanto
mecanismo reflexivo do sistema juridico. Neste sentido, os principios podem funcionar como
normas que determinam como outras normas irdo ser estabelecidas, interpretadas ou

restringidas no sistema, ou seja, possuem a fungédo de normas que versam sobre normas.

Os principios funcionam como mecanismos reflexivos e podem, por isso, conter

programacdes — que sdo, em suma, critérios condicionais ou finalisticos para que uma norma

192 | bid., p. 118-122.
103 Refere-se as regras constitucionais porquanto é o &mbito de estudo prioritario do presente trabalho.

104 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenca paradoxal do
sistema juridico. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2014, p. 109

195 |bid., p. 109-110
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submetida a programacdo seja considerada valida —, a serem vistas quando da analise das

dimensdes da seguranca juridica.
2.2.2 Segurancga juridica como principio

A seguranca juridica pode ser categorizada, inicialmente, como principio por conta da
sua reflexividade. Assim, é mecanismo reflexivo, norma que versa sobre normas, ou norma

que determina-se sobre outras normas, em especial em relacéo as regras.

Outrossim, a seguranca juridica pode ser categorizada como principio diante da sua
razdo prima facie, ou por possuir a argumentacéo juridica prima facie ou pro tanto quando da
tomada de uma decis&o.'®® A afirmacéo de que se constitui uma razdo prima facie é feita de
acordo com a distingdo entre dever ser real e dever ser ideal. Este é o dever ser que nao
designa necessariamente que aquilo que é devido possa ser possivel fatica e juridicamente em
toda a sua extensdo; aquele (deve ser real) é o dever ser que considera as possibilidades
faticas e juridicas clausulando a decisdo de acordo com estas — podem ser cumpridas ou

descumpridas, entdo.'"’

E pautado neste conceito de dever ser ideal que o carater prima facie dos principios
resta consolidado. Os principios necessitam de uma dupla possibilidade para serem
realizados: a possibilidade fatica e a possibilidade juridica, consubstanciada na auséncia de
outro principio que tenha precedéncia sobre ele. De outro lado, a consideracdo da razdo da
regra é a propria codificacdo das possibilidades faticas e juridicas, previamente verificadas.'*®

Estas duas caracteristicas (reflexividade e razdo prima facie) permitem trabalhar o tema
seguranga juridica no sistema juridico sob o aspecto principioldgico.

109

Portanto, considere-se, neste ponto~ ", somente a seguranca juridica enquanto principio

atuante na relacdo entre o poder pablico e a esfera privada. Nesta relacédo, a seguranca juridica

198 1bid., p. 184.
Y97 ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 2014, p. 165.
198 |bid., p. 164 et seq.

109 Restringe-se aqui a consideracdo da seguranca juridica na relacdo entre particulares, tema afeto &
horizontalidade dos direitos fundamentais e do desenvolvimento das relagdes entre particulares pautada na boa-
fé. Assim o é porquanto denota diferencas, em especial com a adi¢do do poder a um dos polos da relagédo — o
Estado.



35

adquire uma nova caracteristica, além das duas mencionadas: ela condiciona o exercicio do

poder.'1?

Em resumo™?, o sistema politico, ou sistema do poder, sofre uma particularidade em
relacdo aos outros sistemas: seu cddigo binario é complementado necessariamente pelo
cddigo do sistema juridico. Por isso o exercicio do poder ocorre de acordo com o carater
licito/ndo-licito (ou direito/ndo-direito), sendo uma das fungdes da seguranca juridica a
complementagdo deste codigo binario do direito*?, funcionando enquanto programacéo para
que o codigo binario juridico, que determina o poder politico, seja dinamizado e consagrado

quando da relacdo entre poder politico e esfera particular.

Tal funcéo é contemplada pelo proprio Supremo Tribunal Federal. Rememorando-se 0s
casos supra, Vé-se que o afastamento de regras, mediante a criacdo de exceces, e garantia de
aplicacdo de outros principios, como o0s principios do contraditério e da ampla defesa,
decorrem do fato de que houve o cancelamento de uma situacdo juridica subjetivamente

consolidada por um ato do préprio Estado.'*?

E justamente neste ponto que a importancia da fundamentacdo da seguranca juridica
como condicdo de possibilidade do direito é notada. Antes condi¢do de possibilidade que
instrumentaliza as expectativas normativas do direito e garante que o codigo binério ird ser
aplicado, quando do seu ingresso no sistema juridico passa a manter tal qualidade, agora sob o
aspecto de dever ser: as expectativas mantém-se protegidas na dimensdo subjetiva e a

estabilidade do direito vélido na dimensdo objetiva.**

Acaso a fundamentacdo da seguranca
juridica seja pautada somente em preceitos valorativos, ter-se-a a dificuldade de enquadra-la

nesta funcéo de limitacdo ao poder, sendo com o recurso ao arbitrio argumentativo.

110 MORENO, Fernando Sainz. Seguridad Juridica. In: VALIM, Rafael; OLIVEIRA, José Roberto Pimenta;
POZzO, Augusto Neves dal (Org.). Tratado sobre o principio da seguranca juridica no direito
administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2013. p. 120-127.

11 A conceituagdo de poder sera exposta de modo mais minucioso quando do tratamento do poder tributario.

112 Acerca da relagdo politica v. direito cf. NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relacéo dificil, o
Estado Democratico de Direito a partir e além de Luhmann e Habermas. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 85-
95. LUHMANN, Niklas. Poder. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1985.

113 Refere-se aqui aos casos dos mandados de seguranca n° 25.116 e 24.268 em que o beneficio previdenciario
restou cancelado apds a constatagdo de uma nulidade ou suposta fraude. Oportunizou-se, nestes casos, 0
contraditorio e a ampla defesa, em que pese ndo previstos, com vistas a tentativa de manutencdo da situagao
juridica subjetivamente considerada.

14 A seguranga juridica é, entdo, um principio formal. Conforme ser4 visto adiante os principios formais cuidam
de aspectos procedimentais ou relacionados a competéncia.
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Assim é que se como condicdo de possibilidade exerce a funcdo de manter as
expectativas, ap0s, ao ser internalizada e positivada como componente da estrutura do
sistema,— ou enquanto principio juridico —, possui a funcéo de orientar e estabelecer que as
normas positivadas detenham caracteristicas que permitam a concretizacdo da estabilidade do

ordenamento e a certeza do direito.

Esta operacéo de reentry ocasiona quatro amplas consequéncias ao sistema com base na
seguranca — agora juridica: (i) deve ser existente uma norma juridica; (ii) esta norma juridica
deve ser prévia em relacdo aos fatos que ela regula; (iii) estas normas que devem ser prévias
aos fatos devem ser também previamente conhecidas pelos usuérios; (iv) e deve ser, além de

(i) a (iii) uma existéncia regular, ou com pretensio de definitividade.*

A doutrina entende que este seria o conteldo minimo para que se possa qualificar um
direito enquanto seguro, seriam, entdo, 0s critérios essenciais para que se possa cogitar ter um
direito objetivamente seguro.'’® Neste trabalho, entende-se que sdo manifestagbes da
seguranca apOs 0 reentry: a entrada da seguranca no sistema juridico ocasiona tais

consequéncias sendo efeitos reflexos deste fenémeno.

O ingresso da condicdo de possibilidade no proprio sistema ocasiona que este sistema
passa a ter um carater de seguranca, objetivamente qualificada, ou, entender-se como um

direito seguro.**’
2.2.3 Dimensao objetiva do principio da seguranca juridica

A dimensdo objetiva da seguranca juridica relaciona-se com o aspecto dindmico da

seguranca juridica’'®, refere-se, pois, aos mecanismos de produco e aplicacio do Direito.

115 Este contetido minimo é proposto por NOVOA, Cesar Garcia. Seguridad juridica y Derecho Tributario. In:
MELLO, Celso Antdnio Bandeira de (Org.). Direito Tributario: estudos em homenagem a Geraldo Ataliba. Séo
Paulo: Malheiros Editores, 1997. p. 58-59.

116 NOVOA, Cesar Garcia. Algunas consideraciones sobre la codificacion en materia tributarial. Dereito,
Santiago de Compostela, v. 22, n. 1, p.139-173, nov. 2013, p. 150.

117 pode-se cogitar que a auséncia do principio da seguranca juridica, mesmo que de forma expressa ou implicita,
ocasionaria tal necessidade porquanto esta se manifesta em condicdo de possibilidade. Entdo, ter-se-ia uma
legalidade, por exemplo, a suprir esta auséncia da construgdo juridica da seguranga juridica enquanto principio
implicito. Fendmeno idéntico restou reportado no Supremo Tribunal Federal. Reporta a doutrina de Almiro do
Couto e Silva julgados de 1986 e 1993 nos quais 0 Supremo protegeu manteve vantagens estabelecidas de forma
inconstitucional a servidores e magistrados sob o argumento do principio da irredutibilidade de vencimentos,
guando o mais adequado seria a seguranga juridica. COUTO E SILVA, Almiro do. O Principio da Seguranga
Juridica (Protecdo a Confianga) no Direito Publico Brasileiro e o Direito da Administragdo Publica de Anular
seus Préprios Atos Administrativos: o prazo decadencial do art. 54 da lei do processo administrativo da Unido
(Lei n° 9.784/99). Revista Eletronica de Direito do Estado, Salvador: Instituto de Direito Publico da Bahia, v.
2, jun. 2005. Disponivel na Internet: <http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 29 dez. 2015.



37

A dimenso objetiva se correlaciona com a estabilidade do ordenamento juridico,**®
adquirindo os contornos de corre¢do estrutural, ou formulacdo adequada das normas do
ordenamento, e correcdo funcional, ou cumprimento do Direito por seus destinatarios e pelos

6rgdos encarregados da aplicacéo.

Esta estabilidade comporta, por sua vez, diversas particularidades. O que se tem a
apreender é que o ordenamento juridico, enquanto conjunto de normas, deve ser pautado na
durabilidade e estabilidade destas normas, deve haver um intuito de permanéncia das normas.
Nesse diapasdo, se torna um aspecto que se correlaciona com a vigéncia e manutencao das
normas. Devendo-se entender de um modo amplo desde a elaboracdo legislativa, aos
regulamentos das leis e, inclusive, a manutencao das decisdes judiciais consubstanciadas em

precedentes.*?

E necessario pontuar que o signo estabilidade ndo se confunde com imutabilidade. O
direito deve ser necessariamente contingente, é dizer, deve aportar solugbes para as
contingéncias incidentes em sua esfera de decisdo. Tal ndo se confunde com a solucdo

contingente constante para todos 0s problemas em sua esfera de deciséo.

Exemplifica-se com o seguinte: diante da contingéncia de uma crise econdmica seria
cabivel a instituicdo de aliquota zero de imposto sobre produtos industrializados para
determinado setor da indUstria — as consequéncias se equilibrariam entre a diminui¢do da
arrecadacdo e o efeito extrafiscal de incentivo a inddstria. HA uma solugdo para uma

contingéncia econdmica de acordo com o direito. Diversa seria situacdo em que instituida a

18 AVILA, Humberto. Seguranca Juridica: Entre Permanéncia, Mudanca e Realizacdo no Direito Tributario.
S8o Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 339.

19 0u, de outra forma, “sio os dados, condigBes objetivas do ordenamento, consistindo numa garantia da
estabilidade juridica” PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Notas sobre os principios da seguranca juridica e da
prote¢do da confianga no Direito Tributério. In;: CRUZ, Ariele Chagas; SARMENTO, George; SEIXAS, Taysa
Matos (Org.). Direitos Humanos Fundamentais. 1%d. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 107. BRUNET, “la securité
juridique exige la stabilité ou continuité des normes en vigueur et situations constitutés”, CAIMES-BRUNET,
Sylvia. Quelle consécration du principe de sécurité juridique en droit administratif francais?. In: VAIIM, Rafael;
OIIVEIRA, José Roberto Pimenta; Dal POZZO, Augusto Neves (Org.). Tratado sobre o principio da
seguranga juridica no direito administrativo. Belo Horizonte: férum, 2013, p. 95 et seq. Importante pontuar
gue uma questdo é a estabilidade do ordenamento como um todo, outra € a estabilidade das situagdes individuais
concretamente reconhecidas, estas integram o direito adquirido, sendo foco de outros institutos como a coisa
julgada, a decadéncia e a prescricéo.

120 UNIO, Antonio-enrique Pérez. La seguridad juridica: Una garantia del Derecho y la Justicia. Boletin de La
Facultad de Derecho de La Uned, Madrid, v. 1, n. 15, p. 28-29, jun. 2000. Semestral. Disponivel em: <http://e-
spacio.uned.es/fez/eserv/bibliuned:BFD-2000-15-48A09575/PDF>., Acesso em 30 dez. 2015.

121 O aspecto da manutencdo das decisdes mediante a coisa julgada ndo se insere aqui por haver uma protegdo
constitucional consolidada em torno desta. O que se refere aqui € a manutengdo dos precedentes perante 0s
Tribunais.



38

aliquota zero para este setor da inddstria os fatores fossem alterados com o aumento da

aliquota visando o acréscimo da arrecadagéo.'®

Este fenbmeno da instabilidade do ordenamento pode se manifestar mediante a inflacao
legislativa e da normas complementares'?, refletindo-se em outros aspectos do ordenamento

como a vedag&o ao descumprimento da norma sob o argumento de desconhecé-la.*

2.2.4 Dimensao subjetiva do principio da seguranca juridica

A existéncia dessa dimensdo se justifica ha medida em que a protecdo das situacfes
subjetivamente consolidadas deve ser realizada.'®® A dimenséo subjetiva da seguranca juridica
é, outrossim, tema que merece reflexdes mais amplas do que a dimensdo objetiva, haja vista a
falta de consenso em sua composic¢do, que, por parte da doutrina, compde-se pelo principio da

protecdo da confianca?® e, por outra parte, somente pela certeza do direito.’

A certeza do direito se conceitua como a protecdo das situacOes subjetivas de acordo

com as garantias proporcionadas pela seguranca no aspecto objetivo.*?® Expondo-se o tema de

122 paulo de Barros Carvalho exemplifica com uma situacéo que pode figurar na incerteza acerca da aplicacéo do
cédigo bindrio: “Na sentenga de um magistrado, que pde fim a uma controvérsia, seria absurdo figurarmos um
juizo de probabilidade, em que o ato jurisdicional declarasse, como exemplifica Lourival Vilanova, que “A”
possivelmente deve reparar o dano causado por ato ilicito seu”. CARVALHO, Paulo de Barros. O principio da
seguranga juridica em matéria tributéria. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, Sao
Paulo, v. 98, p. 174. Disponivel em: <http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67584>. Acesso em: 23 dez.
2015.

123 E a ponderagdo de Reinhold Zippelius: “As inflagdes levam a desvalorizacéo, também, na érea das normas.
Um direito que ja ndo seja inteiramente transparente torna-se num direito ndo plenamento respeitado. A
arbitrariedade, que se pretendia restringir através das normas, consegue uma nova oportunidade na espessura
exuberante da floresta de normas. ZIPPELIUS, Reinhold. Filosofia do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 207
et seq.

124 ZIPPELIUS, Reinhold. Filosofia do direito. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 209-210. GRAU, p. 185.

125 VILLEGAS, Hector. El contenido de la seguridad juridica. Revista Impuesto, Santa Fe de Bogota, 1996, p.
36.

126 Esta é a posic&o, como se veré, de Humberto Avila, Almiro do Couto e Silva, Guilherme Camargos Quintela.

127 Neste sentido sdo as posicdes de Anténio-Enrique Perez Lufio e Cesar Garcia Novoa, como sera visto. Em
sentido contrario, deve-se expor aqui a separacao realizada por Edvaldo Brito com base na obra de Flavio Lopez
de Ofiate. O doutrinador baiano destaca que a seguranca juridica € diversa da certeza do direito. A certeza do
direito advém da previsibilidade dos comportamentos, consubstanciando-se o principio da certeza do direito,
além da previsibilidade, a caracteristica de determinabilidade do comportamento. BRITO, Edvaldo. Direito
Tributario: imposto, tributos sinalagmaticos, contribuicdes, precos e tarifas, empréstimo compulsério. Sao
Paulo: Atlas, 2015, p. 47-48.

128 | UNO, Antonio-enrique Pérez. La seguridad juridica: Una garantia del Derecho y la Justicia. Boletin de La
Facultad de Derecho de La Uned, Madrid, v. 1, n. 15, p.25-38, jun. 2000. Semestral. Disponivel em: <http://e-
spacio.uned.es/fez/eserv/bibliuned:BFD-2000-15-48 A09575/PDF>. Acesso em: 23 dez. 2015. E a posicéo de J.
T. Delos, igualmente: “la seguridad es un estado subjetivo; es la conviccion que tengo de que la situacion de que
gozo no sera modificada por la violencia, por una accion contraria a las reglas y a los principios que rigen la vida
socieal. Pera la seguridad es un sentimiento subjetivo que se define con relacién a la sociedad”, segundo este
autor este sentimento ou acepgdo subjetiva da seguridade deve fundar-se em algo, e este algo € a existéncia de
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forma mais especifica: a certeza do direito € a medida da dimensdo subjetiva do principio da
seguranga juridica, e pode-se relacionar como uma consequéncia da segurancga juridica na

dimens&o objetiva.*?

Assim é que, apés a elaboracdo da norma atendendo aos corolarios e exigéncias da
dimenséo objetiva, se tem o0 estabelecimento de uma situagdo subjetiva a ser titularizada pelo
destinatario da norma. A certeza do direito se consolida em uma protecdo das situacGes

estabelecidas pelas normas seguramente postas.

A fixacdo mais importante neste ponto é que a seguranca juridica determina a certeza do
direito na medida em que orienta a conduta dos contribuintes, ou, em outras palavras,
“representa la otra cara de la seguridad objetiva, reflejo en la conducta de los sujetos del

130
Derecho”.

Nesse sentido, assume-se a teoria de que a certeza do direito ocasiona duas vertentes:

seguranca da orientaco e seguranca de realizacio.**

Referiu-se linhas acimas que o direito funciona como alivio das expectativas ao
considerar-se que este determina modelos de conduta, oriundas de uma necessidade de
seguranga. Esta consideragdo ocasiona uma consequéncia: “os modelos de conduta aliviam

também da presséo de decisdo™ 2. A seguranca juridica é seguranca de orientacdo na medida

um estado normativamente organizado e da relacéo entre o individuo e este estado. DELOS, Joseph Thomas. El
problema de los fines del Derecho: su lugar en la filosofia del Derecho. In; DELOS, Joseph Thomas et al. Los
fines del derecho: bien comun, justicia, seguridad. Ciudad de México: Universidad Auténoma de México, 1981.
p. 31-78, p. 48.

129 De acordo com Cesar Garcia Novoa: “la certeza es en si misma considerada, uma situacion exclusivamente
subjetiva, tan intimamente vinculada a cada sujeto que dependerd, como nos recuerda Sainz de Buanda, de las
“facultatades cognoscitivias de cada uno”. NOVOA, Cesar Garcia. Seguridad juridica y Derecho Tributario. In:
MELLO, Celso Antbnio Bandeira de (Org.). Direito Tributério: estudos em homenagem a Geraldo Ataliba. S&o
Paulo: Malheiros Editores, 1997. p. 58-59.

30| UNO, Antonio-enrique Pérez. La seguridad juridica: Una garantia del Derecho y la Justicia. Boletin de La
Facultad de Derecho de La Uned, Madrid, v. 1, n. 15, p.25-38, jun. 2000. Semestral. Disponivel em: <http://e-
spacio.uned.es/fez/eserv/bibliuned:BFD-2000-15-48A09575/PDF>. Acesso em: 23 dez. 2015, p. 29. MORENO,
Fernando Sainz. Seguridad Juridica. In: VALIM, Rafael; OLIVEIRA, José Roberto Pimenta; POZZO, Augusto
Neves dal (Org.). Tratado sobre o principio da seguranga juridica no direito administrativo. Belo
Horizonte: Férum, 2013. p. 117.

131 £ a proposta de Heleno Taveira Torres. Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 264-273. Acerca da seguranca da orientacdo e seguranca de
realizacdo cf. PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Notas sobre os principios da seguranca juridica e da protecdo da
confianga no Direito Tributario. In: CRUZ, Ariele Chagas; SARMENTO, George; SEIXAS, Taysa Matos (Org.).
Direitos Humanos Fundamentais. 1%d. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 107. ZIPPELIUS, Reinhold. Filosofia do
direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 204-219. NOVOA, Cesar Garcia. Algunas consideraciones sobre la
codificacion en materia tributarial. Dereito, Santiago de Compostela, v. 22, n. 1, p.139-173, nov. 2013, p. 149-
151.

132 ZIPPELIUS, Reinhold. Filosofia do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 204
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em que determina como os destinatarios irdo se comportar, de acordo com quais regras devem
sequir. A seguranca de orientacdo é a seguranca normativa™:, mais especificamente: é a
seguranca das pessoas em face da qual, estas tém prévio conhecimento sobre quais normas

incidirdo sobre 0s seus comportamentos.

A seguranga de orientacdo é aspecto subjetivo da seguranca nesta medida: orienta 0s
individuos acerca da conduta devida, da conduta esperada e da conduta a ser realizada: “a
seguranca normativa de orientacdo ndo serve apenas a estabilidade social, mas também a

T 134
psicoindividual”.

Esta seguranca de orientagdo, que pode ser qualificada como seguranca da regra,
correcdo estrutural ou seguranga normativa, traduz, em esséncia, uma mesma ideia: a

previsibilidade consistente na seguranca das regras de conduta.®

Disto decorre outro ponto, a seguranca de orientacdo liga-se a certeza de realizacdo. A
seguranca de realizacdo é tema afeto ao aspecto dindmico do direito, comportando a aplicagédo
deste, esta seguranca se consubstancia na medida em que se pode confiar que as normas

existentes sdo observadas e impostas.*

Em suma, relaciona-se a seguranca de realizacdo com o fato de que as normas
concretizadas, ou as decisdes concretas, deverdo proporcionar previsibilidade e
calculabilidade aos destinatarios das normas™>’.

Os aspectos subjetivos da seguranca juridica se intercalam: a seguranca de orientagdo sO
é possivel existir na medida em que a seguranca de realizacdo ocorra, esta € condicdo
essencial daquela. Normas e decisfes somente podem perfectibilizar a seguranca de
orientacdo se a seguranca de realizagéo for existente, ou seja, se as normas forem realizaveis e

devidamente impostas.**

133 Ibid., p. 204.
134 ZIPPELIUS, Reinhold. Filosofia do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 204

1% NOVOA, Cesar Garcia. Algunas consideraciones sobre la codificacion en materia tributarial. Dereito,
Santiago de Compostela, v. 22, n. 1, p.139-173, nov. 2013, p. 149-150

136 AVILA, Humberto. Seguranca Juridica: Entre Permanéncia, Mudanca e Realizagdo no Direito Tributério.
S8o Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 206-207.

37 PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Notas sobre os principios da seguranca juridica e da protegdo da confianca
no Direito Tributario. In: CRUZ, Ariele Chagas; SARMENTO, George; SEIXAS, Taysa Matos (Org.). Direitos
Humanos Fundamentais. 1%d. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 107-108.

138 ZIPPELIUS, Reinhold. Filosofia do direito. So Paulo: Saraiva, 2012, p. 207.
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O segundo contetdo da dimensdo subjetiva da seguranca juridica € a protecdo da
confianga. A protecdo da confianca tem fundamento na derivacdo da seguranca juridica, tendo
por base a derivacdo deste principio e, além disso, como materializacdo da seguranca
juridica.**

Analisando a protegdo da confianca se tem que esta ocorre se atendidos trés

140.

pressupostos™: (i) a base da confianga; (ii) a confianca nesta base; e (iii) o exercicio da

confianca.**

A base da confianca é o fundamento consubstanciado em uma atuacéo estatal de forma
ampla: (i) de acordo com um ato (a) concreto ou (b) abstrato; (ii) de forma (a) positiva ou (b)
pautada na omissdo. Essa conduta tem o conddo de gerar expectativa pelo destinatério, ou, no

caso da omissao, sujeito diretamente afetado.'*?

O segundo elemento da protecdo da confianca é a confianca. Esta se traduz em um
aspecto subjetivo de dificil conceituacdo ou previsdo. E isto porque a determinagdo de que
alguém confiou em um ato estatal dificilmente poderd ser realizada em bases objetivas.
Somente em casos extremos, como a comprovacdo de desconhecimento da base de confianca
— ato emanado pelo estado ausente de qualquer publicidade, por exemplo, é que se pode

cogitar na auséncia deste elemento.'*

O terceiro elemento é o exercicio da confianca. Este se conceitua como a atuacao do
particular em face da confianga existente na base de confianga. Se perfectibiliza quando o
particular atua mediante atos concretos e especificos que denotem que houve o exercicio

pautado em uma confianca derivada de uma base legitima.**

139 ARAUJO, Valter Shuenquener de. O principio da protecdo da confianca: uma nova forma de tutela do
cidadao diante do Estado. Nitério: Impetus, 2009, p. 47-48.

140 0 tema sera retomado no titulo referente & programacéo finalistica da seguranca juridica.

1 PIMENTA, op. cit., p. 112-114. AVILA, Humberto. Seguranca, p. 360 et seq. Em sentido contrario, listando
0s pressupostos como sendo (i) situacdo passivel de protecdo; (ii) legitimidade da conduta de quem alega a
eficacia da confianca; (iii) titularidade; e (iv) ato de 6rgdo ou de autoridade publica que contraria o direito
exercido em estado de confianca cf. A classificagdo é referida por TORRES, Heleno Taveira. Direito
Constitucional Tributério e Seguranca Juridica. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 205 et
seq.

12 PIMENTA, op. cit., p. 112-113. Humberto. Seguranca Juridica: Entre Permanéncia, Mudanca e Realizagdo
no Direito Tributario. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 367-397. Outro ponto é a discussdo acerca da
capacidade de uma base de confianga poder gerar ou ndo legitimidade perante o destinatario. Este ponto ndo sera
enfrentado aqui, sendo analisado na especificacdo da segurancga juridica tributaria.

3 PIMENTA, op. cit., p. 112-113. AVILA, op. cit., p. 397-398
14 PIMENTA, op. cit., p. 113. AVILA, op. cit., p. 398-401.
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Ainda ha um quarto elemento aduzido pela doutrina: a frustracdo da confianca. Assim é
que a protecdo da confianca somente se legitima quando um ato estatal corrompa esta
confianca. A protecdo da confianca €, entdo, um principio de reacdo em face de uma atuacéo

do Estado que frustre esta confianca.*®

Entende-se, com Paulo Roberto Lyrio Pimenta, que este ultimo elemento ndo se
constitui como pressuposto.**® Como demonstrado, a confianca se protege de forma ampla, se
perfectibiliza pela existéncia dos trés pressupostos, sendo despiciendo que haja a infringéncia
da confianca. Esta questdo “diz respeito a violacdo, ao descumprimento do principio, e ndo a

um pressuposto para o seu reconhecimento, para a sua existéncia™*’.

Expostos estas duas particularidades (certeza e protecdo da confianca) a tarefa é
consolidar a dimensdo subjetiva da seguranca juridica. Em comum, a certeza e a protecao da
confianca tem a derivacdo diante da seguranca juridica na dimensdo objetiva: sem a prévia
existéncia desta ndo se pode cogitar de uma protecdo da confianga ou de uma certeza do
direito.

Adotando-se a teoria sisttmica do direito, considerando-se temas como auto-
observacdo, automanutencdo, decisdo, a necessidade da argumentacdo juridica (ou 6nus
argumentativo), se pode concluir que a distin¢do entre as duas manifestacGes ocorre de acordo
com suas func¢bes no ambito da producdo normativa (decisdo ou auto-constituicdo do Direito),
da manutencéo desta producdo normativa (operacao sistémica de acordo com a decisao) e da

argumentacdo juridica.

Inicie-se com a decisdo. A decisdo enguanto autoconstitui(;élo148 do sistema perpassa
pela adocdo de programas decisorios. Neste caso, 0 programa decisorio é pautado na

seguranca juridica, que fornece os critérios para a decisao referente a producdo normativa.

De outro lado, no &mbito da teoria sistémica, a argumentacao juridica'®® se biparte em

observagdes de primeira e de segunda ordem. A observagédo de primeira ordem se relaciona

% Ibid., p. 401-402.
148 pIMENTA, op. cit., p. 113.

Y7 PIMENTA, op. cit., p. 113. Como sera visto na analise da dimenséo subjetiva da seguranca juridica na
instituicdo de tributos, a protecdo da confianga funciona, em verdade, como critério de auto-observacdo, de
legitimidade para descumprimento do poder e argumento de segunda ordem. Tais fungdes, por sua vez,
independem da prévia atuagdo contraria do Estado.

8 TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético. Lisboa: Fundag&o Calouste Gulbenkian, 1993,
p. 67-70.
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com a reiteracdo do sistema pelos envolvidos na comunicacéo do sistema,™ ou, em outros
termos: ap0s a decisdo (autoconstitui¢cdo) consubstanciada na producdo de uma norma, esta
norma passa a ser aplicavel. Neste sentido, observam-se as normas postas absente de qualquer
questionamento acerca da validade, sentido ou alcance destas dentro de um determinado
contexto: tal situacdo ocorre nos casos em que a aplicaco e a interpretagdo sdo invariantes™*,

sendo componentes da automanutencéo do sistema.**?

A observacdo de segunda ordem, no nivel argumentativo, enseja a abertura ao
guestionamento.®® Neste sentido, é o plano argumentativo onde os envolvidos na
comunicacgéo do sistema apresentam os argumentos. Segundo Marcelo Neves, 0 que ocorre na
observacdo de segunda ordem é que esta “possibilita que se rediscuta permanentemente as

normas a aplicar e as condigdes de seu cumprimento”.**

Os conceitos mais importantes para estes planos de argumentacdo sao o de redundancia
e 0 de variedade. A redundéncia ocorre na argumentacdo e resulta do fato de que a

informacéo™

precedente deve ser considerada para as operagdes seguintes dos sistemas
autopoiéticos. A redundancia funcionaliza a conexdo entre informagbes precedentes e
posteriores. A redundancia serve, entdo, para limitar o ingresso de informacoes, ou seja, para
a reducdo de novas decisdes. E funcdo precipua da redundancia rechacar a necessidade de

mais informacdes,"® produzindo uma linearidade e coeréncia no sistema.™’

19 A argumentagdo aqui tomada é a analise da argumentacdo em si, o estudo, aqui, é da forma como a
argumentacdo se manifesta e quais as consequéncias da manifestacéo desta argumentacdo. De acordo com Niklas
Luhmann “no se trata de la diferencia entre argumentos buenos y malos, entre argumentos convincentes y menos
convincentes.”. LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Ciudad de México: Editorial Herder, 2005, p.
401.

%0 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenca paradoxal do
sistema juridico. S&o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2014, p. 98.

1 LUHMANN, op. cit., p. 401-403

12 TEUBNER, Gunther. op. cit., p. 64-71. O conceito deste autor é mais amplo do que o tema aqui assinalado. A
automanutencao de um sistema se relaciona com a capacidade do sistema em conectar seus elementos entre si,
em torna-los em uma circularidade. O conceito abarca 0 quanto proposto aqui, porquanto a observacdo de uma
decisdo que institui uma norma é mantida neste nivel haja vista que ha a produgdo de um ato que se reporta a
esta norma.

153 LUHMANN, op. cit., p. 404.

14 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenca paradoxal do
sistema juridico. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2014, p. 99.

155 Informacéo é aqui tomada como comunicagio nova. Neste caso, adaptando-se, diz respeito & deciso.

1% Acerca da redundancia e suas fungdes, cf. LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Ciudad de
México: Editorial Herder, 2005, p. 416 et seq.

"GONCALVES, Guilherme Leite. Funcéo interpretativa, alopoiese do direito e hermenéutica da cordialidade.
Direito e praxis, Rio de Janeiro, v. 1, n. 1, p. 27
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A variedade é elemento diametralmente oposto a redundancia. E elemento que
proporciona a mensuragdo da complexidade do sistema na medida em que o nimero de
elementos que processam a informacdo se processa € aumentado. Em outras palavras, a
variedade é marcada pelas caracteristicas da multiplicidade dos elementos em um sistema e da

limitag&o, ou dificuldade, de conexdo entre estes.*®

Redundancia e variedade se conectam no plano argumentativo. Em face do aumento da
operacdo de abertura e da caracteristica de complexidade do sistema, ocasionado pela
variedade, se opde a redundancia. A redundancia opera com a diminui¢do da complexidade e
da abertura do sistema, possibilitando a conexdo entre elementos variaveis, facilitando a

compreens&o, linearidade e concisdo do sistema.***

A certeza do direito, conforme exposto, deriva da prépria seguranca juridica, na
dimensdo objetiva, podendo-se cogitar que pode ser auferida mediante critérios objetivos, ou,
de forma mais sintética: havendo a seguranga juridica objetiva (que programa
condicionalmente uma decisdo) havera, necessariamente, a certeza do direito. Assim ocorre
ao se considerar que o Direito deve ser necessariamente estavel em suas decisdes, sendo-lhe

vedado pautar-se em decisdes diversas acerca de uma mesma contingéncia.'®°

A produgdo normativa, como decisdo, se atrela a um Onus argumentativo
consubstanciado na certeza do direito. Seguranca juridica na dimensdo objetiva ocasiona a
certeza do direito na medida em que gera seguranca da orientacdo e seguranca de

realizacdo.*®

A produgdo normativa decorre da aplicagdo do codigo binario direito/ndo-direito

conforme a programacédo da seguranga juridica formando uma norma, agora pertencente a

158 cf. LUHMANN, Niklas. Legal Argumentation: An Analysis of its Form. The Modern Law Review, Oxford,
v. 58, n. 3, p. 292.

9 1bid., p. 293 et seq.

180 GONCALVES, Guilherme Leite. Os paradoxos da certeza do direito. Revista Direito Gv, S&o Paulo, v. 2, n.
1, p.211-222, jun. 2006, p. 217-218. Assim é que seria vedado, por exemplo, a publicacdo de uma sentenga que,
em um processo, desse procedéncia total a um pedido da parte A em face de B e, em outro processo, fosse
decidido o inverso.

61 TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica: Metédica da
Seguranca Juridica do Sistema Constitucional Tributario. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011,264-
265.
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estrutura do sistema juridico.’®® Esta norma deveré ser aplicavel, entfo. Essa reiteracéo da

decisdo nada mais € que operacao de redundéncia dentro do préprio sistema.

A certeza do direito consubstancia-se nisto: é a garantia de que a observacao de primeira
ordem ocorrera. E a garantia que o procedimento de concretiza¢do da norma ja estabelecida,—
ou manutenc¢do do proprio sistema —, ocorrerd. Neste aspecto, € seguranca de realizacdo. Se
consolida, por exemplo, na certeza de que uma recém aprovada sumula vinculante ou uma
regra recém promulgada sera reiteradamente aplicada a contar da sua vigéncia, e mais: que as
operacdes posteriores a observardo. Conduz-se, entdo, a certeza do direito: prevé-se e
determina-se que o comportamento de aplicacdo destas normas sera reiterado em operacao

sistematica.

A certeza do direito funciona, entdo, (i) para que a decisdo seja observada pelo sistema;
(if) como garantia ao destinatario de que o sistema se perpetuard de acordo com aquela norma

mediante a qual ele se orienta (seguranca da orientacao).

O exemplo mais didatico que se pode obter da certeza do direito é o distinguish e o
overruling do direito processual. Considerando este como a técnica perante a qual um
procedente € substituido por outro, perdendo sua forca vinculante. A questdo € que a decisdo
que suplanta a anterior deve ter uma carga argumentativa maior, ou “exige COmMo pressuposto
uma carga de motivacdo maior, que traga argumentos até entdo ndo suscitados e a justificacdo

complementar da necessidade de superago do procedente”®.

Pode-se conjecturar que a certeza do direito funcionaliza uma vedacdo a néo

observancia da decisdo e uma limitacdo a superacdo da decisdo por uma nova decisao, haja

vista que s a ndo observancia da decisdo implica um 6nus argumentativo mais elevado.'®*

162 CORSI, Giancarlo. Sociologia da Constituicdo. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal
de Minas Gerai, Belo Horizonte, v. 39, n. 1, p. 183.

163 Confira-se, por todos, DIDIER, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 2. Salvador: JusPodivm, p.
457 et seq.

4 _LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Ciudad de México: Editorial Herder, 2005, p. 271-272.
Pontue-se que nado se olvida da existéncia e importancia da incerteza juridica, que é inerente ao préprio sistema,
em verdade, hd argumentacdo que a Unica certeza que o Direito pode proporcionar é a certeza de que o seu
codigo sera aplicavel, conforme GONCALVES, Guilherme Leite. Os paradoxos da certeza do direito. Revista
Direito Gv, Sdo Paulo, v. 2, n. 1, p.211-222, jun. 2006, passim. Entretanto, a teoria dos sistemas de Niklas
Luhmann, necessariamente de contetdo aberto, deve mediatizar-se com as particularidades do sistema que visa
analisar. Assim é que a seguranca juridica, dentro do direito brasileiro, pautada em protecGes como o ato juridico
perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada é possivel de ser concretizada e demandar certeza do direito. E
componente do prdprio entendimento da autopoieses a auto-determinagdo, que, conforme Gunther Teubner,
consolida-se na capacidade de constituir quais sdo seus pressupostos, quais sdo os elementos para a validade
juridica e se relaciona com a autonomia juridica que, segundo 0 autor, consiste, entdo, ndo somente na
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A protecdo da confianca, decorrente igualmente da seguranca juridica objetiva®, opera
de forma diversa no plano argumentativo. Dito de outro modo, é argumento diante de uma
segunda ordem de observacdo que ndo visa a manutencdo da decisdo na ordem juridica, como

visa a certeza do direito.

A protegdo da confianga visa garantir que a nova decisdo, estabelecida na ordem
juridica, ndo regule a situacdo juridica do individuo que preencha os pressupostos da
protecdo.™®® Protecdo da confianca pode ser, entdo, enquanto uma limitacdo em face do qual
um individuo visa resguardar a si, ou ao seu patriménio, no caso do tributo, da imposicdo de
uma nova decisdo.’®” E argumento que, igualmente, pode questionar a aplicacio da decisdo

sobre aquele individuo.*®®

E dizer: a protecdo da confianca perfectibiliza o argumento que exsurge quando se tem a
inovacdo, ou possibilidade de inovacdo do sistema, ocorrendo quando se pretende que a
decisdo anterior, suplantada pela nova, continue a produzir seus efeitos, ou seja, que se
mantenha a situacdo juridica anterior, ou, a0 menos, seja garantida a sua manutencédo até onde

se espera que esta decisdo fosse mantida operasse.*®®

Em uma forma simples: o particular invoca a protecdo da confianca visando que a
norma que revoga a norma anteriormente estabelecida, e que se aplica até entdo a este

170

particular, ndo seja a ele aplicada ", ou seja, que a nova norma ndo determine a sua situagao

juridica j& determinada pela norma anterior.

Para se chegar a protecdo da confianca o 6nus argumentativo consolidado pela certeza
do direito j& restou superado: a nova decisdo se impds. A protecdo da confianga visa a

observacdo de segunda ordem em face da nova decisdo: a decisdo revogatoria da decisdo

“capacidade do direito para criar 0s seus proprios principios, mas também a sua capacidade de auto-constituicio
de accdes juridicas, a juridificagdo dos processos e a 'invencdo' de institutos juridico-doutrinais” TEUBNER,
Gunther. O direito como sistema autopoiético. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1993, p. 71 et seq.

105 A classificagdo é referida por TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e Seguranca
Juridica. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 217.

1% 1bid., p. 216-217.

187 Neste sentido, tem-se em Judith Martins-Costa a protecdo da confianca como crédito social do individuo
perante o ordenamento. MARTINS-COSTA, Judith. A re-significacdo do principio da seguranca juridica na
relagdo entre o Estado e os cidaddos: a seguranga como crédito de confianca. Revista CEJ, Brasilia, n. 27, p.
114-116.

168 \oltar-se-4 a este tema quando se analisar a dimenséo subjetiva da seguranca juridica tributéria.
1%9 Foi 0 caso do Recurso Extraordinario 183.130, a ser analisado.

170 A classificagdo é referida por TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e Seguranca
Juridica. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 212-218.
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anterior ja foi tomada, porém visa-se que ndo o potencial destinatario ndo seja incluso na
incidéncia.

De outro lado, ha outra consideracdo: ndo somente a norma objetivamente segura
estabelece uma certeza do direito, mas, igualmente, ocasiona desta certeza caracteristicas

como a confiabilidade e calculabilidade.'™

O destinatario, diante da norma, pode programar suas acOes materiais para que sua
atuacdo, a ser subsumida juridicamente, seja de acordo com o planejado, ou até que nao seja:
é a hipdtese que a pessoa tem em abster-se de uma conduta que implicaria uma incidéncia
normativa. Mais comumente se tem estes casos nos aumentos dos impostos, onde, por
exemplo, um empréstimo a ser realizado pode ser postergado — logo, o até entdo cidaddo néo

se torna onerado pela incidéncia do imposto mediante um imposto acrescido.*"2

2.3 A ESPECIFICACAO DA SEGURANCA JURIDICA NA INSTITUICAO DOS
TRIBUTOS

Os aspectos trabalhados até entdo se referiram a seguranca juridica tomada como um
todo, como integrante da nocdo de direito, ap6s como integrante do proprio ordenamento
mediante a operacdo de reentry. Entretanto, ndo restou generalizada: realizou-se o recorte
devido com vistas a determinar aspectos da seguranca juridica que fossem aplicaveis e
moldaveis ao Direito Tributario.

Neste ponto ndo se tem inovacdo: a seguranca juridica referida até entdo € a mesma a
ser tratada no Direito Tributario, a diferenca é que sdo acrescidas notas conceituais e
especificidades reflexos das peculiaridades deste ramo juridico*”. E dizer, o codigo binario

até entdo analisado restringiu-se ao aspecto direito/ndo-direito, complementado pela

171 Confiabilidade ¢ a perspectiva voltada ao passado da seguranca juridica: presume que uma norma encontra-se
vigente, e que esta norma continuard permanente, ou seja, presente no direito. Calculabilidade é a perspectiva
voltada ao futuro (prospectiva), tem por premissa que o futuro é cognoscivel pelo presente, € dizer: tem foco na
mudanca de uma situagdo atual para uma futura, h4 um aspecto presente que deve ser mantido ou previsivel no
futuro. AVILA, Humberto. Seguranca Juridica: Entre Permanéncia, Mudanca e Realizagdo no Direito
Tributario. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 341.

172 |LUNO, Antonio-enrique Pérez. La seguridad juridica: Una garantia del Derecho y la Justicia. Boletin de La
Facultad de Derecho de La Uned, Madrid, v. 1, n. 15, p.25-38, jun. 2000. Semestral. Disponivel em: <http://e-
spacio.uned.es/fez/eserv/bibliuned:BFD-2000-15-48A09575/PDF>. Acesso em: 23 dez. 2015, p. 29.

73 E a posicdo de Eugenio Simon Acosta. O autor entende que a existéncia de principios préprios ou exclusivos
a um determinado ramo juridico ocasionariam uma excessiva fragmentagdo dos ramos do Direito. Segundo 0
autor, os principios se especializariam de acordo com o seu ambito de aplicagdo no setor especifico ordenamento
ou, ao contrario, este setor requereria uma aplicagdo de maior intensidade do principio. ACOSTA, Eugenio
Simon. El Derecho Financiero y la Ciencia Juridica. Bolonia: Publicaciones del Colegio de Espafia, 1985, p.
186-188.
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programacéo constitucional/inconstitucional, que, por sua vez, teve uma complementacdo de
sentido realizada pela seguranca juridica: o ser considerado constitucional é o ser considerado

seguro no aspecto objetivo e subjetivo.

O trabalho a ser realizado agora é especificar ainda mais o codigo, adicionando-lhe a
valoragdo constitucional/inconstitucional a reflexividade prdpria da seguranga juridica
aplicavel ao Direito Tributario. E trabalho de complementacio as linhas até entdo aduzidas
acima. A fundamentacdo da seguranca juridica se mantém: decorre do proprio fechamento

operacional do direito.

O fenébmeno do reentry localiza a seguranca juridica enquanto principio porquanto esta
detém as caracteristicas de razdo prima facie, da reflexividade (¢ norma que atua sobre outras

normas) e, agora, se acresce uma terceira caracteristica: € uma forma de restricdo ao poder.

O Direito Tributério especifica tais caracteristicas da seguranca juridica. Primeiro, a
restricdo ao poder da seguranca juridica se adequa ao poder tributério, e esta é a primeira
razdo da sua especificacdo. As peculiaridades deste poder — impositivo, tendente ao arbitrio,
ocasionador da restricdo patrimonial dos particulares — requer se acrescam novas molduras a

seguranca juridica.

Segundo, a reflexividade é ponto de partida para a seguran¢a juridica no sistema
constitucional tributario: a previsdo da legalidade, anterioridade e irretroatividade, j& previstas
no ambito do artigo 5° da Constituicdo, ndo se perfaz em exercicio de reiteracdo despicienda
ou assistematica, ao contrario, € intencional na medida em que se quis particularizar a

seguranga juridica neste ramo do Direito.

A ponderagdo realizdvel neste momento é que os conteudos ndo se excluem, ao
contrario se complementam. Como posto, a seguranca juridica tributéria, trata-se de

especificacdo'”

, sem nenhum obstéaculo de se poder referenciar a seguranca juridica tributaria
a seguranga juridica que assiste as demais relacfes juridicas. Tome-se como exemplo a

irretroatividade, que compde a seguranga juridica.

Esta se encontra contemplada no art. 150, Ill, “a” da Constituicdo Federal. Seu
programa normativo determina que a lei tributaria que institua a cobranca de tributos sera

irretroativa. Atente-se que o enunciado, especifico, reporta somente a cobranca. Ocorre que

174 Neste sentido, tecnicamente mais correto seria tratar o tema como seguranca juridica no Direito Tributério,
prescindindo da qualificacdo tributaria. O signo assim qualificado pode denotar a ideia de exclusdo do conteido
geral, quando, em verdade, se trata de uma especificagdo deste.
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no artigo 5° inciso XXVI, igualmente da Constituigdo, se tem uma protegdo mais ampla:
proibicdo de leis retroativas, inclusas as tributarias, independentemente do conteldo destas
particularizem cobrancas, ou seja, trata-se de protecdo mais ampla que assiste ao

contribuinte.t™

O tema instituicdo de tributos e seguranca juridica € face do recorte do presente
trabalho: explora-se a seguranca juridica na instituicdo dos tributos porquanto é o ponto inicial
do sistema tributario, somente apds a instituicdo dos tributos € que se pode cogitar outras
dimensdes da seguranca juridica como a seguranca de realizacdo e a protecio da confianca. E

assunto, entdo, vital a compreensao do poder tributario.
2.3.1 O poder tributario como fator de especificacdo da seguranca juridica

A conceituacdo do gue seja o poder tributario perpassa pela conceituacéo inicial do que
seja 0 poder.t”® Ao abordar-se o tema “poder” adentra-se na conceituacéo de poder, politica e
Estado, e, apos, a andlise da elaboragdo das decisdes coletivas vinculantes ou do exercicio da

influéncia.l”’

O sistema politico é espécie de subsistema social autopoiético sendo o seu codigo
binario pautado no poder/ndo-poder, ocorrendo caracteristicas idénticas aquelas expostas no

segundo capitulo com programas, mecanismos reflexivos e tomadas de decisdes.!™

E 0 que é o poder neste sentido? Poder é um meio de comunicacdo.’”® E o meio de

comunicagdo sobre o qual se desenvolve a politica, enquanto sistema social. E o meio

1> BORGES, José Souto Maior. O principio da seguranca juridica na criacdo e aplicacdo do tributo. Revista
Dialogo Juridico, Salvador, v. 1, n. 13, p.1-6, maio 2002. Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br>.
Acesso em: 30 dez. 2015, p. 2-3. No mesmo sentido, pondera Edvaldo Brito, ao tratar do nicleo legal para que
haja o exercicio legitimo da tributagdo pelo poder publico. Segundo o autor, este nicleo ndo se restringe as
regras que estejam somente no titulo da Constituicdo referente ao sistema tributario nacional: “Tudo que se refira
a protecdo do patriménio do particular contra assédio abusivo integra o nucleo”. BRITO, Edvaldo Pereira de.
Principios Constitucionais Tributarios. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva. Caderno de Pesquisas
Tributarias. Sdo Paulo: Resenha Tributaria, 1993, p. 558

176 O poder tributario, como seré visto adiante de forma mais detalhada, tem origem politica. Uma das licdes
doutrinarias de Aliomar Baleeiro é clara neste sentido: “o exercicio do poder de tributar é fendmeno de carater
iniludivelmente politico, como todos que se acham vinculados a natureza e as atribuicdes do Estado. A escolha
dos instrumentos de imposicdo, na pratica, tem obedecido menos a inspiracBes econémicas do que a
considerac@es politicas” BALEEIRO, Aliomar. Introducéo a Ciéncia das Financas. Rio de Janeiro: Forense,
2004, p. 189. Ainda segundo José Juan Ferreiro Lapatza o poder tributario nada mais é que o poder politico
guando se refere ou se manifesta no ambito da atividade financeira. LAPATZA, José Juan Ferreiro. Poder
tributario y tutela judicial efectiva. In: MELLO, Celso Antdnio Bandeira de (Org.). Direito Tributario: estudos
em homenagem a Geraldo Ataliba. S&o Paulo: Malheiros Editores, 1997. p. 89.

Y7 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relacdo dificil, o Estado Democrético de Direito a partir e
além de Luhmann e Habermas. Séo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 85-86.

178 |bid., p. 86-87.
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autorreferencial da politica. Estado, como visto, é o sistema de organizagdo do poder politico
de acordo com o direito. Pontue-se, aqui, que ndo é somente o sistema politico que se utiliza

do poder, o direito pode-se utilizar do poder, configurando-o poder juridico.*®

O poder como meio de comunicacao se estrutura como uma acao consubstanciada em
uma ordem na qual o submetido (ordenado) tem duas alternativas: ou age cumprindo a ordem
ou age a descumprindo.’® Ha, entdo, uma selecdo prévia por parte de quem detém o poder,

esta selecdo € uma acdo a ser empreendida por quem se submete a ordem.

A coercdo que o poder tem reside nesta selecdo imposta ao ordenado. A sancdo nao
figura como componente do poder, mas, sim, como mecanismo que possibilita o
funcionamento do poder'®, no sentido de o ordenado cumprir o quanto determinado, ou seja,
“funciona como um mecanismo de eliminacdo da alternativa do descumprimento da pretensédo

de poder™*®,

Entretanto, o sistema politico e sua autonomizagdo sao necessariamente moldados de
acordo com o cddigo juridico.’® N&o se trata de uma interferéncia plena, mas, sim, de uma
complementacdo. Somente através dessa caracterizacdo juridica complementar € o que o

poder se legitima.'®® Em outras palavras, a imposicdo do poder por aquele que o detém

¥ | UHMANN, Niklas. Poder. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1985, p. 5-17.
180 Ibid., p. 40-42.

181 Neste sentido, surgem dois paradoxos: ndo ha como escapar do poder. Tanto 0 cumprimento quanto o
descumprimento irdo ser pautados nesta ordem. O segundo paradoxo é que, de acordo com este conceito de
poder, surge o questionamento de alguma relacdo que ndo inclua o poder. A resposta deve ser positiva,
abarcando as situacGes nas quais o ambito de comunicacdo (de poder) de alguém ndo corresponde a
comunicagdo tomada pelo outro. Exemplo seria o nacional residente em seu préprio pais ndo tem porque se
submeter nas suas relagdes em seu pais as leis brasileiras, via de regra. Cf. SIMIONI, Rafael Lazzarotto. A
comunicacdo do poder em Luhmann. Revista Brasileira de Estudos Politicos. Belo Horizonte, v. 97, n. 1,
passim, maio 2002. Disponivel em: <http://www.pos.direito.ufmg.br/rbep/index.php/rbep/article/view/57>.
Acesso em: 30 dez. 2015.

182 L UHMANN, Niklas. Poder. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1985, p. 17-20.

183 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. A comunicacio do poder em Luhmann. A comunicac&o do poder em Luhmann.
Revista Brasileira de Estudos Politicos. Belo Horizonte, v. 97, n. 1, passim, maio 2002. Disponivel em:
<http://www.pos.direito.ufmg.br/rbep/index.php/rbep/article/view/57>. Acesso em: 30 dez. 2015.

184 A tese é de Niklas Luhmann, a estabelecer a Constituicdo como acomplamento estrutural, ponto ja visto no
tépico 2.1.2. Assim, a politica é dinamizada pelo direito, particularizada, ou seja, hd uma mdtua interferéncia
entre ambos, com a preservagdo do cddigo binario de cada um, mantendo-se o fechamento operativo.
LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Ciudad de México: Editorial Herder, 2005, p. 546 et seq.

185 Esta é a ponderacdo de Tércio Sampaio Ferraz Jr. “Na nocéo de soberania, aquilo que aparece diante do
direito como poder é sempre alguma relacdo domesticada ou, mais propriamente, racionaliza pelo direito”.
FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Estudos de Filosofia do Direito: Reflexdes sobre o poder, a liberdade, a justica
e o direito. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 30.
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somente “se torna viavel quando o cddigo de preferéncia do direito passa a ser relevante no

interior do préprio sistema politico”.*®® O cédigo juridico condiciona o exercicio do poder.

Bem por isso se pontuou acima que a Constituicdo se configura mecanismo de
acoplamento estrutural entre direito e politica, ou direito e poder. E na Constitui¢cio brasileira
que se encontra inserido o codigo binario juridico que ira determinar a legitimidade do cédigo
poder. Assim, somente com o auxilio das normas juridicas e do cddigo binario juridico é que
as decisbes politicas, em sentido estrito, e 0 uso do poder pelo Estado, se tornam possivel,

assim como o exercicio do poder se torna legitimo.*®’

A Constituicdo ao perfectibilizar esta posi¢cdo de manter o codigo binério juridico que
ird determinar o poder, perfaz outras duas fungdes nesta complementagdo poder licito/poder
ilicito: (i) confere, em nivel inicial, as competéncias, prerrogativas e 6nus do Estado e dos que
atuam em seu nome; (ii) determina os deveres, 6nus e obrigacdes dos individuos perante o
estado; (iii) atribui a estes individuos garantias e direitos de natureza individual com vistas a

opor-se ao poder, ou determinar que este se faca de acordo com o direito.*®

E desta Gltima funcdo que pode ser explicado um tema caro ao Direito Constitucional
Tributario: as limitagdes constitucionais ao poder de tributar.'®® Estas seria a programacéo
condicional do cédigo binario juridico (direito/ndo-direito ou licito/ilicito) sobre o poder
tributério, condicionando-lhe o exercicio: proibindo a instituicdo de uma obrigacéo tributaria

sendo conforme 0s seus termos. A raiz de sua fundamentacéo decorre, fundamentalmente, que

18 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relagdo dificil, o Estado Democrético de Direito a partir e
além de Luhmann e Habermas. Séo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 838-89.

87| UHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Ciudad de México: Editorial Herder, 2005, p.278-279.

188 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relacdo dificil, o Estado Democrético de Direito a partir e
além de Luhmann e Habermas. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 90-91. Analisando o tema sob a ética da
competéncia tributéria, José Souto Maior Borges doutrina que a competéncia tributaria é o resultado do
somatério entre autorizacdo e limitacdo para o exercicio das fungdes tributarias, disto resultando que “a
seguranca juridica é um produto da consorciacdo entre ambas”, BORGES, José Souto Maior. O principio da
seguranca juridica na criagdo e aplicacdo do tributo. Revista Didlogo Juridico, Salvador, v. 1, n. 13, p.1-6, maio
2002. Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 30 dez. 2015, p. 4.

189 £ a ponderagdo de Marco Aurélio Greco ao pontuar que as limitag8es “sio regras proibitivas que impedem a
acdo em determinada direcdo ou de certa forma ou modo. N&o sdo diretrizes positivas de acdo nem indicam um
objetivo a alcancar ou caminho a seguir. Dizem apenas 0 que ndo pode ser feito. Dai afirmar-se que veiculam
preceito de carater negativo (=ndo pode)”. GRECO, Marco Aurélio. Comentérios ao art. 150. In: CANOTILHO,
J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W. (Coords.). Comentarios a Constituicao do Brasil. Sdo
Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p. 3.788.
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estas limitagGes sdo, de forma prdpria, fonte de condicionamento do poder, ou de delimitagdo

do exercicio deste.'*

Seguranca juridica € uma programacéo condicional que permite a sintese entre o direito
e 0 exercicio do poder tributario, entdo. Afirmar-se isso é conceber a assertiva de que o poder
tributério para ser exercido deve o ser com base no seu codigo binario poder/ndo-poder,
complementado pelo cddigo binario juridico direito/ndo-direito (ou licito/ilicito), que, por sua
vez, demanda o cddigo especifico seguranca/inseguranca, a analisar se a tributacdo se

estabeleceu conforme a seguranca juridica ou n&o.***

N&o existe exercicio do poder tributario sem o codigo juridico determinativo. O
exercicio do poder tributario desconforme ao cédigo licito/ilicito, programado, inicialmente,
de acordo com a seguranca juridica, faz surgir ao contribuinte as garantias juridicas

necessarias para que este seja conformado, ou seja, exercido da forma devida.

Dito de outro modo: o exercicio do poder tributario em desconformidade com a
programacao condicional da seguranca juridica é inconstitucional, haja vista que prescinde de
embasamento nas caracteristicas e categorias pertencentes ao direito. E este foi o
entendimento do Supremo Tribunal Federal em sede de medida cautelar na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 2.010, que visava a inconstitucionalidade dos artigos 1° e 2° da Lei n.
9.783/99, que instituia contribuicdo previdencidria sobre os proventos dos servidores
aposentados e dos pensionistas. A Lei, instituida anteriormente a Emenda Constitucional n. 41
de 2003, que possibilitou esta espécie de tributacdo, era flagrantemente inconstitucional. A
inconstitucionalidade cristalina motivou o seguinte pronunciamento do Supremo Tribunal

Federal: “assiste ao contribuinte, quando transgredidas as limitagdes constitucionais ao poder

190 A interpenetragdo direito-politica nas limitagdes ndo é novidade & doutrina do Direito Tributario, Aliomar
Baleeiro pontuou a indole politica dos principios que compdem as limitacGes ao poder de tributar (é o titulo do
topico 4 do capitulo | de sua obra LimitacGes Constitucionais ao Poder de Tributar), o ensinamento ipsis litteris é
0 seguinte: “Essas limitacdes, condensadas as regras acima, deixam transparecer sua indole nitidamente
politica”. Continua acerca da legalidade do importo: “conquanto pareca postulado juridico é, historicamente,
originaria e indissocidvel das instituicdes representativas modernas”. BALEEIRO, Aliomar. Limitacdes
Constitucionais ao Poder de Tributar. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 21-22.

191 por 6bvio ndo se afirma o carater exclusivo da seguranca juridica, porém se sobreleva seu caréter precipuo
nesta programacao. Critérios como a capacidade econdmica do contribuinte sdo relevantes, porém se entende
gue restaram superados em um carater primario. Acerca da mudanga de critérios da capacidade econdmica e
ascensdo da seguranca juridica cf. NOVOA, Cesar Garcia. Seguridad juridica y Derecho Tributario. In: MELLO,
Celso Antdnio Bandeira de (Org.). Direito Tributario: estudos em homenagem a Geraldo Ataliba. Séo Paulo:
Malheiros Editores, 1997. p. 68-69.
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de tributar, o direito de contestar, judicialmente, a tributagdo que tenha sentido discriminatério

, L 23192
ou que revele carater confiscatorio” ™ *.

Neste sentido, a seguranca juridica € principio que somente assiste ao contribuinte. Nao
é possivel se cogitar de uma seguranca juridica para o Estado, ou protetiva do Estado, este se
encontra dotado da soberania que permite o exercicio do poder tributario.’®® A seguranca
juridica é conformadora do poder de tributar na medida em que estabelece as bases juridicas

sob as quais este deve ser exercido.

Apdbs esta exposicdo, pode-se abordar a caracterizacdo do poder tributario e apos a

relacdo deste com a seguranca juridica.

A andlise do poder tributario demanda, além da andlise sistémica acima, outros dois

temas: o ordenamento de ingeréncia e a compulsoriedade.

O conceito de ordenacdo de ingeréncia tem dois elementos: o econdmico, que se traduz
como uma intervengdo na esfera econdmica privada, e 0 normativo, consubstanciado na

existéncia preponderante de normas da modalidade dedntica de obrigacdo ou proibigao.®*

Tal ordem de ingeréncia pode ocasionar o fendmeno inquisitivo do Direito
Tributario®, em face da arbitrariedade do direito. Os fendmenos sdo parecidos, porém a

arbitrariedade, em verdade, parte de um conceito mais amplo.

A arbitrariedade pode ser entendida como toda atuacdo do poder publico desconforme
com o direito. Esta pode ser dividida em duas espécies: aplicativa, quando a atuacdo do poder

publico na aplicacdo do direito prescinda da observancia de normas determinativas desta

192 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ac&o Direta de Inconstitucionalidade n. 2.010. Relator: Celso de Mello.
Diario de Justica Eletronico. Brasilia, p. 150.

1% DERZI, Misabel. Mutagdes jurisprudenciais, em face da protegdo da confianca e do interesse publico no
planejamento da receita e da despesa do Estado. Disponivel em:
<http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1222960417174218181901.pdf>. Acesso em: 30 dez. 2015,
p. 11.

1% NOVOA, Cesar Garcia. Seguridad juridica y Derecho Tributario. In: MELLO, Celso Anténio Bandeira de
(Org.). Direito Tributario: estudos em homenagem a Geraldo Ataliba. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1997. p.
63-67. A perspectiva econdmica deste conceito advém do liberalismo econdmico, porém ¢é relativizada perante a
evolucdo do Estado Liberal a um Estado-Providéncia, sendo tal aspecto, o de ingeréncia, mitigada pela prestacao
do Estado em servigos publicos, entre outros beneficios aos administrados.

1% CORNEJO, Humberto Medrano. La tendencia inquisitiva em el Derecho Tributario. In: MELLO, Celso
Antdnio Bandeira de (Org.). Direito Tributario: estudos em homenagem a Geraldo Ataliba. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 1997. p. 74-88. O autor trata do fenémeno como a tendéncia a mitigagdo de garantias
consolidadas, como a legalidade, e a introdugdo de perspectivas, como a interpretacdo econdmica, que
incrementam o poder arrecadatorio da Administragdo Fiscal e menoscabam o carater juridico da relagdo entre
Fisco e contribuinte.
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atuacdo; e normativa, quando a produgdo das normas, mediante o processo legislativo,
desatenda aos preceitos que o determinam, é arbitrariedade cometida pelo legislador, pois.*®

A dindmica da seguranca juridica se relaciona, de outro lado, com a compulsoriedade. O

tributo, cerne do poder tributario™’

, tem por uma de suas notas conceituais o carater
compulsorio. Por conta disto, no Direito Tributario hd doutrina que assinala que a esta
caracteristica pode ser considerada fator primordial no Direito Tributario, ou seja, uma
caracteristica mais acentuada para a distincdo do tributo em relacdo aos demais ingressos

estatais.*%®

O conceito de compulsoriedade mais adequado acerca deste tema é de aptiddo que
detém o estado para instituir um dever juridico de forma unilateral, ou seja, prescindindo do
elemento volitivo referente a vontade do contribuinte. Este dever juridico é, por sua vez, o
comportamento objetivamente prescrito (conteudo do dever juridico ou conduta esperada),
sob pena de uma sancéo (ato coercitivo) caso praticada a conduta oposta.'® Este carater
compulsério €, justamente, o elemento do conceito tributo que modaliza o comportamento,
ou, em outros termos, constitui o modal debntico obrigatério para a conduta do

contribuinte.?®

O fundamento da compulsoriedade mais adequado é o poder de império® do Estado,
sendo conceito classico deste poder como “el poder de hacer prevalecer coativamente su

19 A classificacdo e tratamento do tema é realizado por BUJANDA, Fernando Sainz de. Hacyenda y Derecho
I11: Estudios de Derecho financiero. Madrid: Instituto de Estudios Politicos, 1963, p. 296-304

97 DORIA, Sampaio. Principios constitucionais tributarios e a clausula due process of law. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1964, p. 11-12 e 54-55.

1% E 0 que se depreende da afirmagéo de Aliomar Baleeiro: “Tributo, imposto designam, em todas as linguas,
pagamento compulsério ao Estado e para o Estado. S6 para o Estado se tributa. Ndo ha tributo privado”.
BALEEIRO, Aliomar. Limita¢cdes Constitucionais ao Poder de Tributar. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2005, p. 784. Igualmente em FONROUGE, Giuliani. Conceitos de Direito Tributario. Sdo Paulo: Edi¢Ges
Lael, 1973, p. 250. Em sentido contrario, atribuindo qualificacdo diversa ao tributo e ao perfil do Estado cf.
BRITO, Edvaldo. Direito Tributario: Imposto, tributos sinalagmaticos, contribuigdes, precos e tarifas,
empréstimos compulsorios. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 56-70.

199 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 81-82.

20 PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Efeitos da decisdo de inconstitucionalidade em Direito Tributario. Sao
Paulo: Dialética, 2002, p. 107. GRECO, Marco Aurélio. Norma juridica tributaria. Sdo Paulo: Saraiva, 1974,
p. 35-37.

21 £ 3 conclusdo de A. D. Giannini: “los tributos, en cambio, son percebidos por el Estado en virtud de su
potestad de império”. GIANNINI, Achille Donato. Instituciones de Derecho Tributario. Madrid: Editorial de
Derecho Financiero, 1957, p. 41-42.
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voluntad sobre la de los particulares, concretandose en esto, sustancialmente, la potestad de

- . 55 202
imperio”.

A justificacdo deste poder de império depende do objetivo ou fins que busca o Estado
em sua atuacdo. Assim € que o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado
fundamenta tal poder de império no Direito Administrativo, haja vista que a atuagdo estatal
neste ramo do Direito volta-se a satisfazer necessidades coletivas (interesse publico priméario)

ou da prépria Administracao (interesse ptblico secundario).?

Por sua vez, no Direito Tributario este poder assume nova feicdo e, consequentemente,
nova denominacdo: o poder tributario. Este poder tributario pode ser definido como o poder
do Estado de exigir juridicamente prestacdes pecuniérias dos individuos submetidos a sua
competéncia.’® A especificagdo do poder tributario em face do poder extroverso se encontra
em ponto além do conceito do tributo, sendo localizado em sua funcdo primeira, a funcéo
fiscal ou arrecadadora — ou, utilizando-se da exposicdo introdutdria, o tributo seria um

conceito determinado pela funcéo fiscal *®®

Neste ponto, a funcdo fiscal do tributo ndo é a Unica, sendo, por vezes, concomitante

com a funcdo extrafiscal.’®® Porém a justificacdo desta ser preponderante, ao ponto de

202 o] ESSI, Renato. Instituciones de Derecho Administrativo. Vol. 1. Barcelona: Casa Editorial Bosch, 1970,
p. 181.

2% De acordo com Luis Eduardo Schoueri, é sustentavel, e o autor faz com base na doutrina de Edwin R. A.
Seligman, trés formas de manifestagdo do poder que interferiam no patriménio da pessoa: o poder tributario,
poder de regular e poder de punir. O poder de regular, por sua vez, é definido como o poder de promover o bem
publico, mediante a regulagdo da propriedade, da liberdade e do interesse. SCHOUERI, Luis Eduardo.
Seguranca juridica e normas tributérias indutoras. In: RIBEIRO, Maria de Fatima (Org.). Direito Tributario e
Seguranca Juridica. Sao Paulo: MP editora, 2008, p. 122.

204 FEONROUGE, Giuliani. Conceitos de Direito Tributario. Sdo Paulo: Edigdes Lael, p. 25-26. O autor ainda
lista as diversas denominacgBes dadas ao poder tributario como supremacia tributaria, poder fiscal, poder de
imposicdo e potestade tributaria. Conclui que, ao final, a ideia € a mesma. Pondera-se, em nota, que a
denominacdo de poder tributario se adequa melhor a atual configuragdo do Estado Democratico de Direito, haja
vista que, inerente a ideia de poder, vé-se imbricada conceitos como o de competéncia, limitagoes e as funcoes,
conforme pondera José Souto Maior Borges acerca do poder juridico. BORGES, José Souto Maior. Langamento
Tributario. p. 91. Portanto, em conclusdo, a questao dos limites, funcbes e competéncias ndo se relacionam com
termos como potestade ou supremacia. Hector Villegas em que pese manter a nomenclatura de potestade
tributaria pondera que esta deve ser limitada nos Estados modernos, arrolando, em seguida, as limitagdes
constitucionais. Cf. VILLEGAS, Hector B. Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario. Buenos
Aires: DePalma, 2001, p. 186-187.

205 50b 0 ponto de vista histérico, cf. RIBEIRO, Ricardo Lodi. Temas de Direito Constitucional Tributario.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 2-5.

206 pode-se acrescer a indutora. N&o se olvida das funcdes de distribuir a carga tributéria, a fungdo indutora e a
funcdo simplificadora. As fungdes mais comumente relatadas na doutrina sdo a extrafiscal e a parafiscal.
Pontuou-se a indutora diante da possibilidade configurada por esta na Constituicdo atual. SCHOEURI, Luis
Eduardo. Normas tributarias indutoras e intervencgéo econdmica. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 27-31.
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fundamentar a especificacdo do poder em poder tributério, se deve ao fato de que na fungéo
fiscal prepondera o arbitrio e gravame ocasionado ao contribuinte — é esta que precipuamente
deve ser contida pelas limitagbes constitucionais, sendo consequéncia da ndo limitacdo o

arbitrio e a perda da disponibilidade financeira por parte dos contribuintes.?*’

Da analise do ordenamento juridico se tem, ainda, que a Constituicdo, implicitamente,
considera tal fungé@o ao tributo ao prever 0s signos receitas e recursos para 0S impostos e

contribui¢des sociais (art. 167, 1V e XI).

Ao se considerar 0 quanto exposto anteriormente, se tem que o poder é exercido pelo
Estado sob a forma de imposicdo de uma vontade (uma selecdo realizada pelo Estado, de
acordo com a teoria sistémica), consistente em cumprir uma ordem. Neste sentido, o poder
tributario, que visa precipuamente a intervencdo no patriménio do particular, se
consubstancia, por légico, em uma ordem de acdo especifica em verter-se prestacoes

pecuniarias ao Estado. N&o haveria l6gica em serem vertidas outras espécies de prestacoes.

Assim € que o tributo é instrumento principal do poder tributario. O tributo, aqui, pode-
se entender em duas acepcBes, como o dever juridico em si (instrumento), e como a a¢do de

realizar este dever juridico (ordem).?®®

A diferenca do tributo em relagdo a teoria sistémica exposta acima € que a Constituicdo
restringiu 0 &mbito de exercicio do poder: a ordem exarada pelo Estado, em relacdo ao poder
tributéario, somente pode ser dos tributos previstos na Constituicdo, ou seja, as

prestacBes/ordens sdo delimitadas, entdo; e obedecida a configuracdo juridica desta ordem.?®

Na analise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal se tem, por exemplo, o
enunciado sumular n. 545 estabelecendo que a compulsoriedade ¢ aspecto diferenciador entre
taxa e preco publico. Da analise dos julgados que originaram o referido enunciado, se tem o

seguinte quadro: (i) no Recurso Extraordinario n. 54.996, relatoria do Ministro Raphael de

27 Aqui se pontua a questdo do conceito determinado pela funcdo exposta anteriormente. O tributo, entdo,
funcionaria enquanto conceito determinado pela funcdo, sendo contextualizado de acordo com esta a depender
do objetivo visado (arrecadatdrio, indutor, simplificador etc). O que se pde é que o tributo, independente da
funcdo dentro do contexto realizado, sempre abarcaria a funcdo fiscal (arrecadatéria), haja vista que, além de
haver a previsdo constitucional para tanto, o tributo é instrumento de percepcao de recursos pelo Estado.

208 Neste sentido, das seis acepcdes levantadas por Paulo de Barros Carvalho, se teria a acepgéo de tributo como
ordem que possibilita a adjetivacdo do poder tributario e a acepgdo de tributo como norma em GRECO, Marco
Aurélio. Norma juridica tributaria. Sdo Paulo: Saraiva, 1974, p. 35.

29 Neste sentido, ha ainda espaco para o exercicio do poder, porém este é previamente delimitado. A
Constituicdo determina esta limitacdo ao poder em diversos pontos, como, por exemplo, na vedacéo da aplicacéo
do poder de punir em relagdo as penas previstas no XLVII do artigo 5°.



57

Barros Monteiro, se consigna que vincula a compulsoriedade a prestacdo do servico em
decorréncia da soberania do Estado; (ii) nos embargos ao Recurso Extraordinario n. 54.491,
relatoria do Ministro Hermes de Lima, ao determinar que o preco publico ndo se confunde
com a taxa a partir do momento em que se encontra esta pautado em exigéncias coletivas cujo
ndo residira na forca de uma compulsoriedade politica tipica do Poder Publico, estabelecendo

a relacdo entre soberania estatal e o carater compulsorio.

Recentemente se colhe o idéntico entendimento no voto proferido pelo Ministro Teori
Zavascki na Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 800 que caracterizou o pedagio como

preco publico diante da auséncia de compulsoriedade.

Em que pese ter utilizado os precedentes acima mencionados, o Ministro olvidou a
questdo da derivacdo da atuacdo tipica do Poder Pablico (servico publico propriamente
estatal) decorrente da soberania estatal ou da tutela de uma necessidade publica, quando se
considera esta tutela decorrente da propria soberania estatal, se tem, novamente, o carater
compulsério.?*°

Um conjectura pode ser levantada. O poder tributéario, cuja finalidade precipua é

21 tem por base a propria sociedade. Ao se fechar operativamente mediante uma

arrecadatoria
Constituicdo permeada de direitos e garantias fundamentais, o direito brasileiro, tomado em
sua base real, demandou, necessariamente, um Estado com ampla capacidade financeira.
Assim o é porquanto € dificil, em hipotese, concretizar que direitos ndo demandam custos,
tanto os categorizados como positivos, ou prestacionais, quanto 0s categorizados como
negativos.*?> Ao se assentar na Constituicio uma pléiade de direitos de prestacdo e de
protecdo, a determinacdo € que este poder tributario seja o mais amplo possivel,

considerando-se que o custeio estatal determina-se prioritariamente mediante tributos.?*®

219 O critério proposto tem por base a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 2.586 do Supremo Tribunal
Federal.

' FONROUGE, Giuliani. Conceitos de Direito Tributario. S3o Paulo: Edicdes Lael, 1973, p. 22.
BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes Constitucionais ao Poder de Tributar. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2005, p. 785-787.

212 Cf. HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. The Cost of Rights: why liberty depends on taxes.New York:
W.W. Norton & Company, 2000, p. 16-19.

23 E 0 que se infere do pensamento de SCAFF, Fernando Facury. Notas sobra a Reserva Legal Tributaria no
Brasil. In: ROCHA, Carmem Lducia Antunes (Org.). Constituicdo e seguranca juridica: direito adquirido, ato
juridico perfeito e coisa julgada. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 375-376. Outrossim, NOVOA, Cesar Garcia.
Seguridad juridica y Derecho Tributario. In: MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de (Org.). Direito Tributario:
estudos em homenagem a Geraldo Ataliba. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1997. p. 63-69.
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2.3.2 Aseguranca juridica como codigo complementar ao poder tributario

Este tdpico é a sintese do quanto foi desenvolvido acima. A tendéncia do poder
tributario é o arbitrio, considerado este em fenémenos como a inflacédo legislativa, a producéo
de normas desconforme a Constituicdo, ou até na auséncia na aplicacdo devida do direito,
agravando-se este arbitrio diante da expropriacdo insita ao tributo. S8o estas caracteristicas
que especificam a seguranca juridica no Direito Tributario.

A seguranca juridica, entdo, em sua dimensdo objetiva, tem a funcdo precipua de
protecdo ao patriménio do contribuinte, com vistas a tornar a tributacdo uma atividade
previsivel, calculavel e pautada na estabilidade das normas, ou seja, refrear o arbitrio e tornar

a compulsoriedade juridicamente conforme.

A seguranca juridica ao ser prevista no Direito Tributario traca, entdo, as condi¢des sob
as quais este poder deve ser exercido. Funciona, entdo, como programacdo condicional ao
poder tributério: estabelece quais sdo as condi¢cdes mediante as quais este pode ser exercido.
Em sintese, a seguranca juridica em relacdo ao poder de tributar “consiste na garantia de
afirmacdo das competéncias tributarias, ndo propriamente quanto a preservacdo do

federalismo, mas quanto ao seu exercicio e efetividade®**,

N&o € a seguranca juridica, frise-se, o Unico critério condicional para o exercicio da
tributacdo, porém como sua funcdo precipua é determinar o instrumento normativo primario
das normas tributérias, — a lei —, que inaugura e regula a atividade tributaria, esta assume um

carater primeiro de garantia.”*®

Estas conclusdes ndo provém de conjecturas, sendo explicitacdo do quanto se prevé na
ordem juridica brasileira. Para esta conclusdo sdo necessarias trés premissas. A primeira
premissa € que, conforme visto acima, o poder tributario constitui um ordenamento de
ingeréncia a0 mesmo tempo em que se utiliza da compulsoriedade para a instituicdo do

tributo.

214 A classificacdo é referida por TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e Seguranca
Juridica. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 325.

215 Cabe ao conjunto de limitacdes a imposicdo destes parametros para o desenvolvimento da tributagdo, segundo
Marco Aurélio Greco: “A previsdo de limitagGes implica estabelecer parametros que — se afetados — geram
inconstitucionalidade da lei, ato normativo ou mesmo do ato concreto que os agredir.” GRECO, Marco Aurélio.
Comentarios ao art. 150. In: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W. (Coords.).
Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p. 3788.
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A segunda premissa é que o artigo 5°, inciso 1, da Constituicdo Federal estabelecendo a
legalidade, e o artigo 150, I, estabelecendo a legalidade tributaria, enunciam que a
constituicdo de prestacdes compulsdrias, somente serdo possiveis mediante Lei.

A terceira premissa € distinguir compulsoriedade de instituicdo mediante lei. Se tem o

216

lugar comum da doutrina em colocar esta como sinénimo da instituicdo em lei“> ou, de outro

lado, separar os dois conceitos, porém atribuindo-lhes contetido similar®’.

E visdo a ser ponderada pelo seguinte: lei é instrumento de veiculacdo de normas®®;
compulsoriedade é efeito da emanacdo do poder estatal, ou seja, € qualidade que este poder
sustenta para determinar ao particular um dever juridico prescindindo da vontade deste.”*® A
utilizacdo da Semidtica permitiria designar a compulsoriedade como contetdo de um veiculo
signico (Lei, ato administrativo, Constituicdo etc), sendo, por isto, distinta do proprio

veiculo.??°

Postas as premissas, a primeira conclusdo é que a compulsoriedade, insita ao poder
tributério, somente pode ser veiculada mediante Lei, de acordo com a legalidade. Ocorre que,

como sera visto adiante, a legalidade neste aspecto é uma expressao da seguranca juridica.

Assim, a Constituicdo Federal ao prever que a compulsoriedade do poder tributario
demanda a instituicdo mediante Lei, determina que uma das express@es da seguranca juridica

seja atendida — e adiante se vera que ndo € a Unica expressao.

216 E a posicdo que se inclinou Geraldo Ataliba ao estabelecer que a obrigacéo tributaria é “ex lege”. ATALIBA,
Geraldo. Hip6tese de Incidéncia Tributaria. Séo Paulo: Malheiros, 2002, p. 35.

21 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 49-51. Este autor
refere-se ao artigo 5°, 11, da Constituicdo Federal, que determina que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer sendo por determinacdo em Lei. Tal seria, entdo, o fundamento das obrigacGes ex lege, entretanto, ndo se
confundem, como se demonstrou: compulsoriedade é veiculada por atos normativos de diferentes categorias, nao
somente por Lei.

28 DERZI, Misabel. Mutaces Jurisprudenciais, em face da protecdo da confianca e do interesse publico no
planejamento da receita e da despesa do Estado.. In: Roberto Ferraz. (Org.). Principios e Limites da
Tributacdo. 1 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2009, v. Il, p. 729-748. XAVIER, Alberto. Principios da
Legalidade e da Tipicidade. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1978, p.13-16.

219 A compulsoriedade pode, entdo, ser veiculada por diversos instrumentos. Vejam-se os exemplos: (a) A
Constituicdo veicula a aposentadoria compulséria (art. 40, 8§1° 1l) sem necessidade de lei para que seja
considerada uma norma de eficacia plena; (b) a desapropriagdo, que é definida como procedimento, tem todo o
seu iter marcado por diversos atos que expdem a compulsoriedade do Estado, a exemplo do decreto de utilidade
pUblica, ao inicio, e a sentenca ao final®’’; (c) a imperatividade do préprio ato administrativo que caracterizam
sua imposicéo independente da concordancia do administrado®®, constituindo obrigacdes de forma unilateral®™.

220 A qualificacdo do empréstimo como compulsério, por exemplo, n&o significa que é empréstimo instituido
mediante lei, mas, sim, exacdo que se cobra mediante carater compulsorio.
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Existe, entdo, um acoplamento estrutural entre o poder tributario (sistema politico) e a
seguranca juridica (sistema juridico). E com base neste conceito de acoplamento estrutural
que se permite que um elemento estranho ao sistema juridico opere neste, apds a sua devida
adequacdo ao codigo binario, ou transmudacdo em linguagem juridica. Portanto, a
complementacdo do codigo binario do poder tributério (poder/ndo-poder) é, inicialmente, a
propria seguranga juridica, que perfectibiliza o codigo juridico incidente.

2.3.3 A legalidade, a anterioridade e a irretroatividade como corolarios da seguranca
juridica.

As consideragdes acima de carater sisttmico ndo sdo as Unicas que permitem a

conclusdo de que a seguranca juridica € existente de forma especifica no Direito Tributério.

Somente ocorre que estas consideracfes apresentam fundamentos suficientes para determinar

que seja a seguranca juridica especificamente aplicada.

Com vistas a corroborar que a seguranca juridica se manifesta no Direito Tributério é
necessario determinar quando tal fendmeno ocorreu. Esta tarefa é complexa ao se considerar
gue a seguranca juridica carece de um enunciado explicito na Constituicdo Federal que a

especifique, quanto mais em relacdo & instituicdo dos tributos.?*

Desta situacdo de auséncia de enunciado, advém a necessidade de operar-se a

construcdo do principio da segurancga juridica no Direito Tributério, ou seja, determinar como

222

se manifesta tal principio.“ Mais comumente, por isso, se refere a seguranca juridica como

principio implicito.

221 A Constituicdo Federal pouco auxilia na percepcdo expressa da seguranca juridica. Dentre as poucas
referéncias que podem ser realizadas, ha a referéncia no PreAmbulo, onde pode ser entendida como objetivo do
Estado Democrético, no caput do artigo 5°, onde pode ser interpretada como direito a seguranca, e no artigo 103-
A, 81°, quando a seguranca juridica é objetivo almejado, haja vista que se refere a inseguranca juridica como um
estado a ser evitado pelas sumulas vinculantes. Nenhum desses dispositivos tém o conddo de inferir uma
seguranca juridica tributaria. A titulo de mero acréscimo, encontra-se, em nivel infraconstitucional, referéncia
expressa na Lei n. 9.784 a seguranca juridica enquanto principio.

222 Acerca da construco juridica cf. LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Lisboa: Fundagio
Calouste Gulbenkian, 1997, p. 627 et seq. O autor aborda a construgdo juridica com base na sua teoria do sistema
externo (conceitual), do qual se propde a categorizagcdo de um fendmeno ocorrido no Direito, é a dacdo de
sentido através de uma conceituacdo devida. O sentido aqui é o de aplicagdo de um juizo de inferéncia do qual se
possa extrair a seguranca juridica tributaria.
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Uma possibilidade para desvelar o referido principio é a analise do conceito de tributo,
que, tendo assento constitucional, traduz a seguranca de realizacdo mediante a necessidade

223

prévia de um ato administrativo de lancamento“=® e a exigéncia de instituicdo por Leli.

Entretanto, tal procedimento vai de encontro ao quanto exposto acima, de que a
dimensdo subjetiva, onde esta inclusa a seguranca de orientacdo, provém reflexivamente da
dimensdo objetiva. O consequente ndo pode se manifestar de forma Idgica precedente ao

antecedente.

Nesse diapasdo, o procedimento mais adequado para determinar que a Seguranca
juridica tributaria se manifesta no Direito Tributario, e em especial na instituicdo do tributo é
a obtencdo da manifestacdo da propria dimensdo objetiva da seguranca juridica.

E imprescindivel, entdo, a analise do titulo reservado ao Sistema Constitucional

Tributario, em especial das limita¢fes constitucionais ao poder de tributar.

Recorre-se, novamente, ao contelldo minimo da seguranga juridica expresso acima em
quatro itens, é dizer: esta € a forma basica como a seguranca juridica deve se manifestar num

ordenamento.?®

Primeiro, os conteddos minimos (i) e (iv), que dizem respeito a existéncia de uma
norma e que esta tenha pretensdo de definitividade. Este contetido se realiza no artigo 150, I,
referente a legalidade tributaria. Segundo, a existéncia prévia da norma aos fatos, ou contetdo
minimo (ii) é contemplada na anterioridade tributaria prevista no artigo 150, IIl, “b” e “c” e
art. 194, 86° Terceiro, 0 conhecimento prévio da norma pelos destinatarios, além da
publicidade e transparéncia, diz respeito a irretroatividade tributaria prevista no artigo 150,
I, “a”.

Esta caracterizacdo da seguranca juridica em torno destas normas € realizada pela
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doutrina de acordo com uma interpretacdo indutiva.“> A licdo doutrinaria é que primeiro se

223 Aqui, de acordo com BORGES, José Souto Maior. Lancamento Tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p.
146 e GIANNINI, A. D. Instituciones de Derecho Tributario. Madrid: Editorial de Derecho Finaciero, 1957,
p. 170, se coloca como funcbes do lancamento, dentre outras, a determinacdo da matéria tributavel, a
identificacdo do sujeito passivo e o termo inicial da prescricdo. Nesse diapasdo, a funcdo primordial do
lancamento é a de aplicacdo do direito, logo, conecta-se com a seguranca de orientagéo.

224 Rememora-se: (i) deve ser existente uma norma juridica; (ii) esta norma juridica deve ser prévia em relagéo
aos fatos que ela regula; (iii) estas normas que devem ser prévias aos fatos devem ser também previamente
conhecidas pelos usuarios; (iv) e deve ser, além de (i) a (iii) uma existéncia regular, ou com pretensdo de
definitividade.

225 COELHO, Sacha Calmon. Limitagdes ao poder impositivo e seguranca juridica. In: MARTINS, lves Gandra
da Silva (Org.). LimitagGes ao poder impositivo e Seguranca Juridica. Sdo Paulo: Editora Revista dos
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tem tais normas e estas normas, em seu conjunto, permitem formar a seguranca juridica. H&
uma variante neste raciocinio: alem da inducdo, poderia se deduzir a seguranca juridica do
Estado de Direito. Nesse diapasdo, a seguranca juridica se torna subprincipio do Estado de
Direito (deducdo) e sobreprincipio em relacdo a anterioridade, legalidade e irretroatividade

(inducdo). E visdo equivocada de acordo com o marco tedrico proposto.

Inicialmente, nega-se, no presente trabalho, a natureza juridica de sobreprincipio e de
subprincipio: somente existem principios e os mecanismos reflexivos mediante os quais estes
podem ser funcionalizados. Atendo-se as li¢bes doutrinarias, estas olvidam a pontuacdo
correta de dois elementos. O primeiro € que ndo se induz a seguranca juridica de tais
dispositivos, esta ja se encontra posta no ordenamento e se manifesta no Direito Tributério por
sua relacdo intrinseca com o poder tributario. Se ndo se induz, muito menos se pode deduzir e
induzir a0 mesmo tempo: seria uma contradicdo em si um fendmeno tendo génese em dois

momentos distintos e dissociados.

Outro argumento é que a legalidade, a irretroatividade e a anterioridade compdem a
dimensdo objetiva da seguranca juridica. Por isto, a afirmacdo que a seguranca juridica se
infere das normas da legalidade, irretroatividade e anterioridade € equivocada, haja vista
denotar que o contetdo inicial da seguranca juridica (somatério da dimensdo objetiva e
subjetiva) pode ser determinado por uma s6 dimens&o, a objetiva, no caso.

Assim é que a evolugdo proposta da seguranca até tornar-se seguranca juridica tributaria
é percorrido da seguinte forma: 1° — Seguranca como componente da nocdo de sistema
juridico (fundamentacdo geral); 2° — Seguranca como principio juridico mediante a operacao
de reentry (nova denominacgdo: principio da seguranca juridica); 3° — Necessidade de
especificacdo da seguranca juridica no Direito Tributario por conta das caracteristicas do
poder tributario (fundamentacéo especifica, ou especificacdo, para que se tenha a aplicacdo da
seguranga juridica no Direito Tributario); 4° — Seguranca juridica determinando as normas

tributarias (funcdo reflexiva da seguranca juridica tributaria).

Tribunais, 2005, p. 93-95. PAULSEN, Leandro. Seguranca juridica, Certeza do Direito e Tributacdo: a
concretizacdo da certeza quanto a instituicdo de tributos através das garantias da legalidade, da irretroatividade e
da anterioridade. 2005. 153 f. Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Direito, Universidade Federal do Rio Grande
do Sul, Porto Alegre, 2005. Disponivel em: <http://www.lume.ufrgs.br/handle/10183/7317>. Acesso em: 30 dez.
2015, passim. AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributario. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 308.
TORRES, Ricardo Lobo.A seguranca juridica e as limitagBes constitucionais ao poder de tributar. Revista
Dialogo Juridico, Salvador, v. 1, n. 4, p. 01-18, 2005. Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br>.
Acesso em: 30 dez. 2015.
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O segundo ponto que a doutrina olvida é que a dimensao objetiva deve necessariamente
ser obtida para, apds, se obter a dimensao subjetiva. A dimens&o subjetiva deriva da dimensao
objetiva — fato que ndo a impede de determinar ou se sobrepor a dimensédo objetiva diante da

capacidade de circularidade sistémica.

A concluséo, entdo, € que a legalidade, a irretroatividade e a anterioridade expressas na
Constituicdo denotam o conteldo minimo da seguranca juridica, e isto ocorre na medida em
que tais compdem a sua dimensdo objetiva. O siléncio do constituinte por um enunciado

expresso atestando isto em nada afeta tal concluso.??

De outro lado, somente desta forma é que se pode cumprir a méaxima de que a lei ndo
contém palavras indteis ou ociosas’®’, haja vista que a previsdo da legalidade, da
irretroatividade e a anterioridade se encontram no artigo 5° da Constituicdo Federal nos

incisos 1l e XXXVI, respectivamente.

Em outras palavras, a seguranca juridica tributaria pode ser compreendida pela
circularidade sistémica: seu conteudo mais amplo, somatério da dimensdo objetiva e da
dimensdo subjetiva, é expresso mediante a existéncia da legalidade, irretroatividade e

anterioridade na Constituicéo.

24 O CARATER PROGRAMACIONAL DAS DIMENSOES DA SEGURANCA
JURIDICA TRIBUTARIA

A exposicdo do principio da seguranca juridica até entdo realizada estabeleceu duas
dimensOes bésicas a este: a dimensdo objetiva e a dimensdo subjetiva. A estas dimensdes, —
como sera visto no presente tdpico —, ainda se aglutinam caracteres respectivos, a saber:

programacéo condicional e programacéo finalistica. Sdo as func¢des destas dimensdes.

Em outras palavras, 0 que se busca assentar no presente topico é que a dimensao
objetiva da segurancga juridica corresponde uma programacdo condicional e & dimensao
subjetiva da seguranca juridica corresponde uma programacdo finalistica. Assim, as

dimensGes da seguranca juridica, quando da instituicdo dos tributos, possuem funcdes de

226 Em verdade, pode-se considerar que ndo houve um siléncio eloquente, haja vista que o caput do artigo 150 da
Constituicdo enuncia a auséncia de prejuizo “de outras garantias asseguradas ao contribuinte”, onde assegurada
perfectibiliza tanto, e o proprio titulo exclusivo do Sistema Tributario Nacional induz que “consiste em uma
determinacdo da ordem juridica em concretizar todos os valores ou consequéncias do principio de segurancga
juridica” TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica. Séo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 338-339.

2T MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 204.
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programas, funcionalizando ora como uma programagdo condicional, ora como uma

programacao finalistica.

Outrossim, se tem a respectiva capacidade de tais programacdes serem derivadas uma
da outra e se interconectarem em relacdo a outra, ampliando, com isto, a dimensao objetiva e
a dimensdo subjetiva do principio da seguranca juridica. Entdo, a funcionalizacdo das

dimensdes como programas afetam a propria estrutura e contetdo destas dimensoes.

A questdo que se pde é, entdo, conceituar o que se entende por programagao e suas
espécies (condicional e finalistica) para que, com isso, se desenvolva as dimensdes objetiva e
subjetiva da seguranca juridica como programacdes condicionais e finalisticas do sistema

juridico tributario.

A premissa para o entendimento da programacao dentro do sistema é entender o que se
tem por mecanismos reflexivos. Estes sdo instrumentos que permitem a seletividade no
processo decisorio juridico. Sdo, de forma mais especifica, “formas de fortalecimento da
seletividade no processo decisorio juridico, permitindo que seja suficiente um nivel mais

baixo de indiferengas™?%,

Os mecanismos reflexivos sdo, entdo, mecanismos de reflexividade, e esta é conceituada
como a aplicacdo do processo de producdo de sentido em si mesmo. Reflexividade é produzir
0 sentido sobre o processo de producio de sentido. E o mecanismo de cunho epistemoldgico
sobre o qual reside a possibilidade do proprio ser-em-analise poder expor as nuances do seu

agir decisorio.??®

A reflexividade constitui vantagem na medida em que se pode estruturar a capacidade
seletiva do processo. E dizer, sob o dominio da reflexividade o proprio processo decisorio
pode ser estruturado de forma mais especifica e dindmica, possibilitando tratar de matérias

com maior complexidade.

Explica-se: a complexidade implica realizacdo das possibilidades e as contingéncias
advindas destas possibilidades, o tratamento da complexidade através dos mecanismos
reflexivos reside na capacidade que estes mecanismos possuem em estruturar a decisdo entre

as varias possiveis a serem tomadas.

228 | UHMANN, Niklas. Sociologia do Direito 1. Rio de Janeiro: Edicdes Tempo Brasileiro, 1985, p. 13
2 |bid., p. 13
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Neste estado de coisas, se tem a possibilidade de poder-se selecionar o direito dentre
todos os direitos variaveis, ou seja, de poder-se tomar uma decisdo de acordo com as varias
possibilidades que o direito pode assumir. Nesse ponto, a funcdo da Constituicdo é

determinante quanto a “forma de sele¢do do direito variavel”*%.

A reflexividade, assim, expde as nuances do efeito seletivo: reflete-se como se
seleciona. A aplicacdo a norma, que constitui em si uma decisdo, é sobrelevada tecnicamente
nisto: a normatizacdo do estabelecimento de normas ou a reflexividade acerca do efeito

seletivo possibilita a apreensdo dos mecanismos da decisdo.

A conclusdo € que existem normas que normatizam a decisdo, entdo. Existem
mecanismos reflexivos que possibilitam a existéncia dessas normas que normatizam. Os
mecanismos reflexivos pensados sobre o direito consideram entdo responder o que significa a
identidade da normatizacao juridica, ou, dito de outro modo, o procedimento para que algo se
trate de um processo que torne algo em uma norma. Ou seja, como algo pode se tornar

juridico.?®

A reflexividade pauta-se na diferenciacdo funcional: processo de reflexdo do direito
sobre si ndo pode assentar-se sendo no proprio direito. E dizer: a binariedade do Direito acaba
por diferencia-lo funcionalmente, requerendo um processo especifico de decisdo juridica e é
este processo que se torna reflexivo. Portanto, ndo pode haver a importagcéo de elementos ou
mecanismos afetos a outros sistemas, é o direito quem determina quais mecanismos reflexivos

s30 especificos para a sua reflexividade®?.

Dentro deste plano de congruéncia e consenso que o Direito deve abarcar através de
normatizagdes sobre as normas se tém os programas. Estes programas decisorios encontram-
se dentro do tema mecanismos reflexivos, sdo decorrentes da necessidade de decisdo: sdo

programas na medida em que contém premissas para a decisao.

Estas premissas para a decisdo sdo formuladas como causas ou condic¢des destinadas a
resolver, proferir ou determinar as decisfes a serem tomadas. Sdo programas pautados na

forma condicional “se/entdo”, racionalizados mediante conceitos juridicos.?*®

20 |bid., p. 14-15
21 UHMANN, Niklas. Sociologia do Direito 1. Rio de Janeiro: Edicdes Tempo Brasileiro, 1985, p. 15.
32 |bid., p. 17-18.

23 LUHMANN, Niklas. Legitimagéo pelo procedimento. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1980, p.
110
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Assim, a programacdo decisoria ocorre quando a decisdo para a resolucdo dos
problemas toma por base as defini¢cbes que especificam quais condigdes para suas solucdes.
Dito de outro modo, diante de uma situacdo onde se requer uma decisdo, 0 programa atua
definindo as condicBes para como esta deciséo deve ser tomada.>** O programa entdo serve a

decisdo: possibilita as medidas (condices) para que uma decisio seja considerada vélida.?®

Nesse diapasédo, deve-se reiterar 0 que restou dito acima: os programas pressupdem o
cdigo binario®®, ou, dito de outro modo, os cédigos geram os programas. E isto ocorre
porquanto 0s programas sdo elementos semanticos adicionais ao cédigo binario, ou, mais
especificamente: o codigo binario enclausura o que passa a ser direito ou ndo-direito, porém
isto, por si sO € vago, e precisa ser complementado por um elemento indicativo de que o seu
valor direito/ndo-direito encontra-se correto. 2’ Os programas determinam qual valor se
adjudica ao algo que ainda ndo restou submetido a analise do codigo binario: “[CJuando una
operacion se somete a un cédigo, y por lo tanto se adjucia a un sistema, se plantea

inevitablemente la pregunta: cual de los dos valores se tiene que adjudicar”®®.

Os cddigos binarios sdo efetivos tdo somente quando acrescidos aos programas. Os
codigos sdo as formas, possuindo, entre seu contelido, os proprios programas do sistema. A
programacao, entdo, direciona o codigo: fixa-o ao sistema, determinando o como deve operar,
programa-o para que filtre 0 que é ou ndo pertencente ao sistema daquele modo que ela,

programacéo, determine.?*®

Mediante a inclusdo da programacao no sistema, a complementar o codigo, se resolve o
problema da invariabilidade temporal e da capacidade de adequa¢do do sistema sem a perda
da sua unidade. O sistema torna-se invariavel e adaptado a forma do seu codigo, ocorrendo no
nivel dos programas, a concessdo de trocas ou expansdao do sistema sem a perda da

identidade.?*°

24 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito 1. Rio de Janeiro: Edicdes Tempo Brasileiro, 1985. p. 27

%> FERRAZ JR, Tércio. 109. De acordo com o soci6logo tedesco: “Todo comportamiento programado es
comportamiento decisional; este principio es valido aun cuando el programa mismo es producto de un
comportamiento decisional”. LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Ciudad de México: Editorial
Herder, 2005, p. 668.

23 |bid., p. 248. “Sin los cdigos, los programas no tendrian objeto alguno™ lbid., p. 251.

27 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Ciudad de México: Editorial Herder, 2005, p. 249.
? Ibid.. loc. cit.

29 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Ciudad de México: Editorial Herder, 2005, p. 251
0 |bid., p. 252
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A seguranca do direito deve ser voltada para a conclusdo de que somente 0s assuntos
que se incluam no cddigo estardo regulados pelo sistema juridico. Assim é que se permite a
prevaléncia de questdes politicas ou econémicas desmedidas (ou desreguladas pelo cédigo
binario direito/ndo-direito) determinando as decisdes juridicas por seus proprios codigos. Os
programas, igualmente, tornam o processo de autoproducdo do direito previsiveis, na medida

em que instrumentalizam condicdes tomadas em momentos do passado.?**

O aprofundamento acerca da questdo trouxe a caracterizacdo destes programas como
sendo condicionais.*> Os programas orientados por fins ndo sdo possiveis de serem
praticados mediante uma forma pura, somente dentro de forma condicional. Dito de outro
modo, 0 pressuposto é sempre um programa condicional, sendo o programa finalistico incluso

neste.?*®

O sistema juridico mediante a programacdo condicional se constitui como modo

244

reprodutor de suas proprias normas.“** O programa condicional estrutura-se de acordo com a

formula “se/entdo”, no qual o “se” denota as condicBes e o “entdo” denota a validade.?*
Somente tal forma “se presente as condicfes, entdo é valido”, possibilita a diferenciagdo do

sistema juridico.

O programa condicional estabelece as condi¢bes mediante as quais algo se torna
conforme ou ndo o direito, ou seja, estabelece as condi¢cdes mediante as quais algo se torna
conforme ou nédo de acordo com fatos, juridicos ou materiais, passados, verificaveis e aceitos

como validos.?*®

Né&o se quer dizer com isto que sdo programas clausurados no passado: ao contrario, sao
necessariamente abertos as possibilidades futuras. O que se exclui com a programacao
condicional é que fatos futuros determinam condicionamentos passados, antes que estes, fatos

futuros, se tornem decis6es determinantes da programa(;éo.247

21 1bid., p. 253

22 1pid., loc. cit.

3 bid., p. 254

4 |bid., p. 254-255.

5 PIMENTA, Paulo. A validade da norma juridica. In: LEITE, Carlos Henrique Bezerra; PIMENTA, Paulo
Roberto Lyrio; PELA, Carlos (Org.). A validade e a eficacia das normas juridicas. Barueri: Manole, 2005, p.
78. lbid., p. 255

2% |bid., p. 256
7 |bid., p. 257
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Os programas finalisticos se incluem nesta concepgdo de abertura ao futuro das
programacdes condicionais.’*® A correta compreensdo depende da compreensdo do que se

entende por fim.

O conceito de Niklas Luhmann acerca do fim é pautado na distin¢éo entre o futuro que
se projeta (futuro do presente, ou futuro de acordo com o presente) em relagédo ao futuro que,
de fato, ird se consolidar (presente do futuro), situacdo que ocasiona a frustacdo do
controle.*® Tal ¢ diferente, e diverge em conjunto, com os estados alcancaveis e que se

cumprem.®

A resolucéo do problema tem por ponto de partida a revisdo do que se entende por
futuro, e consequentemente por fins.”®! O conceito de fim deve se referir ao presente: o fim se
encontra no presente, ndo no futuro a ser alcancado. E se encontra no presente na medida em
que deve orientar as estruturas atuais com vistas a torna-las passiveis de concretizar o futuro:
“consideraremos los programas finalisticoS coOmo operaciones que sirven para guiar las

. 252
estructuras del sistema”.%>

Para se analisar os programas finalisticos como possiveis se tem que partir das
diferencas. Os programas condicionais se relacionam com a funcdo do direito, com a
estabilizagéo das expectativas normativas, clausuradas em normas. Estas expectativas entéo se
consolidam em decisdes que transmitem a seguranca mediante o programa condicional, as
decisOes, assim, concretizam as expectativas na medida em que se tornam condicionalmente

previstas.?>

A questdo do futuro se problematiza a partir de que a medida da decisdo que vise
atendé-lo o faz com base em uma projecdo do futuro de acordo com expectativas
projetadas.”®* Por exemplo: uma decisdo de guarda que determine que o filho restara melhor
abrigado junto ao progenitor com quem tenha maior afinidade. A resolucdo deste impasse

ocorre com o controle da atualidade, a questdo prioritaria ndo se volta mais em responder “se

28 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Ciudad de México: Editorial Herder, 2005, p. 257.
9 Ibid., loc. cit.

20 |bid., p. 258

#1 |bid., p. 257.

2 |bid., p. 258.

3 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Ciudad de México: Editorial Herder, 2005, p. 259.
%4 |bid., p. 259-265.
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o fim foi alcancado (prospectiva), mas sim se o agente publico ou privado atuou (ou se

omitiu) na busca dos fins estabelecidos normativamente (retrospectiva)”?>>.

E as condigdes se realizam de forma seguida ou inesgotavel. E dizer: condicbes prévias
sdo estabelecidas para que algo seja de anteméo juridico, sendo que, a cada utilizacdo deste,
sera aferido, novamente, se este algo se comporta juridicamente, de acordo com as
condicBes.?*® Exemplo disto é uma Lei elaborada conforme os mandamentos constitucionais
que, posteriormente, se verifica materialmente inconstitucional por conta de um sentido
inconstitucional que pode comportar, neste caso, se tem a declaracdo de inconstitucionalidade
— ou consideracdo que as programacdes condicionais ndo foram cumpridas, a variar a técnica

aplicavel a depender do caso.

Esta forma aberta visando o futuro é que torna a programacéo condicional um vir-a-ser,
uma constante no universo juridico. A deciséo inicial ndo é determinante, esta pode ser e sera
constantemente revista de acordo com a programacdo condicional. E é neste ponto em
especial que se tem a programacao dirigida a fins. Esta espécie de programacdo é sempre

voltada ao futuro.®’

Os fins somente se veem como ideais atuais ou intencdes. Sao intencbes que Sao
ponderadas com outro fator sobre o qual o subjetivismo humano ndo controla: o tempo.
Assim, as programacdes finalisticas servem para guiar as estruturas sistematicas, se referindo
a uma dupla diferenca: a diferenca entre os estados alcancaveis e 0s estados que se cumprem e

a diferenca entre futuro e presente-futuro.?*®

Por fim, deve-se abordar a consequéncia desta programacdo. Esta pode ser entendida
através da pragmatica da comunicacgédo juridica. Nesta, se tem dois niveis: o primeiro, o do
conteudo, onde se aloca o relato, ou aquilo que se quer dizer; o segundo relativo a relacao
entre emissor e o receptor, ou nivel do cometimento. A norma, nesta concepcao, é discurso,
onde se emite um relato em face do receptor com vistas a se ter uma relacdo pautada na

assimetria, ou metacomplementariedade.?*®

> NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenca paradoxal do
sistema juridico. Séo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2014, p. 34

26 LUHMANN, op. cit., p. 254 et seq.
%7 |bid., p. 257.
%8 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Ciudad de México: Editorial Herder, 2005, p. 257-258.

29 PIMENTA, Paulo. A validade da norma juridica. In: LEITE, Carlos Henrique Bezerra; PIMENTA, Paulo
Roberto Lyrio; PELA, Carlos. A validade e a eficacia das normas juridicas. Barueri: Manole, 2005, p. 77.
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A validade, nesta teoria, resume-se como uma “relagdo de competéncias decisorias”, ao
contrario da relacdo onde um contedo de nivel hierarquico inferior e mais especifico deve
respeitar um conteido mais geral e de nivel hierarquico superior.?®® A validade neste sentir é
pragmatica: ¢ a relacdo entre as normas nos dois niveis — cometimento e relato. Nesse
diapasdo se obtém que a imunizagdo decorre do poder de controle do emissor em face do

receptor.?®*

A imunizacao € a capacitacdo do editor para o controle das reagdes do enderecado, ou
seja, a capacidade de sustentar a acdo do enderecado.?®® A imunizacdo se da, justamente,
porque ha um discurso normativo que imuniza a outro discurso normativo, tornando-se uma

. . . N 2
relagdo entre normas, na qual uma “imuniza a outra contra as reagdes do enderegado™?®,

As programacfes enquanto critérios para as decisbes operam como normas de
imunizacdo situando-se no plano de validade das regras juridicas, ou seja, operam enquanto
técnicas de validacdo®®*. As normas de imunizacdo servem para que a decisdo acerca das
normas de um sistema se opere de forma valida. S&o normas voltadas a estabelecer uma

deciséo ao operador do sistema, pois.

Pautado no quanto exposto no topico anterior, se tem que as normas imunizantes sao de
duas espécies, entdo: condicional (norma imunizante condicional) e finalistica (norma

imunizante finalistica).

A imunizagdo condicional se verifica quando a regulacdo da feitura de uma norma
ocorre por outra norma. Na relacdo se tera, entdo, a norma imunizante (reguladora) e a norma
imunizada (produto desta regulagéo).265 Exemplo deste caso seria a norma instituidora do

tributo que o cria a partir de lei. A norma imunizante, consubstanciada na norma da

20 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Teoria da Norma Juridica: ensaio de Pragmatica da Comunicacio
Normativa. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2006, p. 106.

21 PIMENTA, Paulo. op. cit., p. 78.
%2 FERRAZ JR., op. cit., p. 106.

263 |bid., p. 107.

264 |bid., p. 109.

%5 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Teoria da Norma Juridica: ensaio de Pragmatica da Comunicagio
Normativa. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2006, p. 110; PIMENTA, Paulo. A validade da norma juridica. In:
LEITE, Carlos Henrique Bezerra; PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio; PELA, Carlos. A validade e a eficacia das
normas juridicas. Barueri: Manole, 2005, p. 79.
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legalidade, determina que a instituicdo somente possa ocorrer mediante lei e a norma

imunizada assim cumpre sua condicdo se a criacéo do tributo ocorreu mediante lei®®.

Esta técnica se torna imprescindivel para a constituicdo de sistemas hierarquicos, ao
passo em que tornam os elementos hierarquicamente dispostos sob a tutela de uma

coordenacéo entre um plano superior e um plano inferior verticalmente considerado®®’.

A imunizacdo finalistica por sua vez se estabelece no plano do relato. E dizer: se a
imunizacdo condicional trata das condi¢fes para que determinada norma, quando da sua
elaboracdo, possa ser considerada valida, na imunizacéo finalistica se tem que a nhorma néo se
oferecem condicionamentos acerca da edigdo, mas, sim, acerca dos fins que devem ser

necessariamente atingidos®®®,

A diferenca entre as duas técnicas € que, na medida em que a imunizacao condicional
estabelece as condicbes para que seja tomada a decisdo normativa a ser imunizada, com a
imunizacdo finalistica sdo estabelecidos os fins ou efeitos a serem atingidos, com o aspecto

das condicdes necessérias deixado em aberto.?*

266 Exemplo contido na em FERRAZ JR., loc. cit., p. 110
%7 PIMENTA, loc. cit., p. 79-80;

%8 FERRAZ JR,, loc. cit., p. 111.

9 |bid., p. 112
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3 SEGURANCA JURIDICA TRIBUTARIA COMO PROGRAMACAO
CONDICIONAL

A digressao do presente acerca da seguranca juridica enquanto programacao condicional
¢ pautada, como mencionado acima, na dimensdo objetiva da seguranca juridica. A dimensao
objetiva da seguranga juridica tem por funcdo precipua estabelecer a programacao condicional
necessaria para a institui¢do dos tributos.

Ainda acerca da dimensdo objetiva, reitera-se que esta se relaciona com a estabilidade
do sistema constitucional tributario, com aspectos que compreendem desde a formacdo das
normas juridicas até a manutencdo destas pelo proprio sistema. A dimensédo objetiva é, entdo,
relacionada diretamente com a estruturacdo do sistema tributéario, no caso especifico, com a

instituicdo valida do tributo.?”

A seguranca juridica constitui inicialmente a auto-estruturacdo interna do préprio
Sistema Constitucional Tributéario, é dizer, possibilita a criacdo de uma estrutura prépria da

linguagem juridica tributaria.?™*

A seguranca juridica como standard para a auto-estruturacdo
permite que os aspectos da temporalidade e mutabilidade, insitos ao ordenamento juridico,
sejam entdo pautados de acordo com o seu conteudo — e somente mediante esta se garante a
estabilidade, insita a sua dimenséo objetiva.

Assim é que a seguranca juridica enquanto estabilidade sistémica pode ser sistematizada

em (i) estabilidade das formas e (ii) estabilidade temporal.?"2

O primeiro caso é o aventado até
entdo, considerando a seguranca juridica como forma de regulacdo das fontes do direito, em
observancia a produgdo normativa e suas nuances como a hierarquia e a coeréncia dos textos

normativos.>”

O segundo aspecto diz respeito a seguranca do destinatario contra mudancgas frequentes,

constantes ou injustificadas, garantindo, com isso, a manutencdo dos atos, mesmo que

carentes de uma base juridica de validade.?™

2% \ide o tépico 2.2.

"I TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica. So Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p. 321-323.

272 1bid., p. 206. O autor ainda lista outros dois corolarios: (iii) estabilidade por calibracdo ou balanceamento do
sistema de normas e (iv) seguranca juridica dos principios.

213 |bid., loc. cit..

24 |bid., p. 207.
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Neste ponto, se deve adequar a teoria sistémica as idiossincrasias do sistema tributéario
brasileiro. A comecar pela importancia das clausulas pétreas (art. 60, 84° da Constituicdo
Federal). As decisGes tomadas no sistema tributario brasileiro ndo podem malferir as clausulas
pétreas, tampouco as limitacdes constitucionais ao poder de tributar, que se classificam como

espécies destas.?”

De outro lado, a decisdo que compete & seguranca juridica em relagéo a instituicdo dos
tributos é a de determinar se tal tributo € ou ndo constitucional, decisdo esta que determina a

conformidade ou ndo ao Direito.

Entretanto, a autoconstituicdo (decisdo ou producdo normativa) ndo se inicia em um
vacuo condicional, ao contrario, deve obedecer a outras condi¢des, como o rol taxativo dos
impostos, a exigéncia do sinalagma nas taxas e nas contribuicdes de melhoria®’; a dimenséo

da finalidade nas contribuicdes especiais®’’, entre outros temas.

A seguranca surge com respeito a norma tributo, que ela visa veicular no ordenamento
juridico. Ainda tem-se que atender as competéncias tributarias, na medida em que deve

observar a devida medida do exercicio destas.?’®

Portanto, a seguranca juridica é semantica adicional ao cddigo binério, ou o contetido do
cédigo binario, estabelecida com a funcdo inderrogével, por ser standard determinativo das
clausulas pétreas, que visa determinar as condi¢des para que se mantenha a unidade do

sistema juridico quanto a instituicdo do tributo.

31 A PROGRAMACAO CONDICIONAL DA SEGURANCA JURIDICA PELA
LEGALIDADE

O presente topico versa sobre a relagdo da seguranca juridica com a legalidade. Esta,

sendo estabelecida como expressdo da seguranca juridica, pode ser adequada em seus

2> Cf. SCAFF, Fernando Facury. O estatuto minimo do contribuinte.. In: lves Gandra da Silva Martins. (Org.).
Direitos Fundamentais do Contribuinte. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2000, p. 451-481.

216 Acerca do sinalagma cf. BRITO, Edvaldo. Direito Tributario: Imposto, Tributos Sinalagméticos,
Contribuicdes, Precos e Tarifas, Empréstimo Compulsério. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 71-75. BALEEIRO,
Aliomar. Uma introducdo a Ciéncia das Financas. Rio de Janeiro: Forense, 2001. JARACH, Dino. El hecho
imponible: Teoria General del Derecho Tributario sustantivo. Buenos Aires: Abeledo-Perrot. p. 168.

2T PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Contribuicdes de Intervencdo no Dominio Econdmico. Sdo Paulo,
Dialética, 2002, passim. PAULSEN, Leandro. VELLOSO, Andrei Pitten. Contribuigdes: teoria geral,
contribuicdes em espécie. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 43-45.

28 TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p. 350-353.
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sentidos, limites e na fundamentacdo enquanto medida protetiva do contribuinte em face do

Estado, ou, mais tecnicamente, como condicionamento juridico da funcéo tributaria do poder.

Nesse diapasdo, a seguranca juridica € analisada sob o viés reflexivo, sobre a sua
caracteristica de ser norma que versa sobre normas, portanto este tépico ndo tratara da
legalidade como expressdo do principio democratico ou da legalidade consorciada ao poder

de regular ou de punir.
3.1.1 Aspectos gerais da legalidade

A posicdo majoritaria da doutrina é de estabelecer a natureza juridica de principio a
legalidade. Outra posicdo majoritaria € estabelecer sua origem histdrica positivada

remontando & Magna Carta, no ano de 1.215.%

Porém ndo somente com a origem histdrica se sustenta a fundamentacdo da legalidade,
como tampouco se pode tornar absoluta a licdo de ser a legalidade somente principio. Em
especial, a pretensdo deste topico é relacionar a legalidade com a seguranca juridica. Para
tanto, é fundamental, antes de tudo, entender a consideracdo da legalidade enquanto norma.
Este objetivo somente € atingido se analisados os trés fundamentos que se integralizam entre
si para fundamenta-la enquanto principio: o democratico, o juridico-constitucional e o
historico. A pergunta que se deseja responder é: qual é a razdo para se considerar a instituicdo
do tributo em lei dentro de um sistema? Ou, em suma: qual € a razdo para que a legalidade
seja uma norma determinante no sistema?

A justificativa histérica data da instituicdo da contestacdo dos poderes feudais, em

280

especial na Inglaterra®™". A caracterizagcdo da legalidade ao redor do tempo de certo modo

inicia e conecta os outros fundamentos, diante da sua dimensdo histdrica se previu que a

2 DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Principios Constitucionais e a clausula do Due Process of Law. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1964, p. 12. A licdo pode ser questionavel na medida em que consideragdes
histéricas devem ser realizadas, dentre elas destaque-se a apresentada por Sacha Calmon, com base na doutrina
de Celso Albuquerque Mello, que aduz ser a Carta Magna, originalmente, um pacto entre os bardes feudais e o
Rei Jodo Sem Terra, ou seja, documento inicialmente posto para beneficiar uma minoria. COELHO, Sacha
Calmon. LimitacBes ao poder impositivo e seguranca juridica. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Org.).
LimitacBes ao poder impositivo e Seguranca Juridica. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 97.

280 O estopim da revolta e descontentamento no contexto inglés foi a instituicdo do tributo geral de trés marcos
por feudo de cavaleiro, instituida por Jodo Sem-Terra em 1214, fato que culminaria na Magna Carta e na
exigéncia, dentre tantas, que os tributos fossem excepcionais e aprovados por membros da nobreza. PACAUT,
Marcel. A Europa pontificia ou o tempo da Cristandade: Dissonancias e contestagdes. In: GRIMAL, Pierre et al.
Historia Geral da Europa I: A Europa das origens ao inicio do século XIV. Mira-sintra: PublicagcGes Europa-
américa, 1996. Cap. 4. p. 441-567., p.520-521
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construcdo da tributacdo e de suas limitacdes deveriam ser pautados na eleicdo do meio mais
adequado, e que se apresentava como mais eficiente a instituicdo dos tributos, a saber, a Lei.

Esta justificativa, entretanto, ndo é suficiente para promover o entrelacamento da
legalidade com a seguranca juridica. Em verdade, aplicacdo da hermenéutica histérica®® ao
entendimento da legalidade é imprescindivel para o alcance do instituto como interdicdo ao
exercicio do poder e da legitimacédo, porém é insuficiente para a compreensdo aqui buscada.

A justificativa, ou fundamento, democratico da legalidade é o de que somente mediante
lei se faz possivel exercer a funcdo de instrumento de uma vontade geral, tomando-se esta
como a Unica fonte possivel de legitimagdo das obrigacfes tributérias. Segundo a doutrina, a
lei seria o produto de uma vontade geral, vontade representativa, de acordo com o postulado
“no taxation whithout representation”, sendo a fonte primaria das obrigagdes tributarias, haja

vista que para a sua criagdo concorreriam os representantes dos contribuintes.?®?

Portanto, a lei funcionaria como instrumento de autorizagdo do prdprio povo, mediante
Seus representantes, para que recaisse sobre ele, povo, a tributacdo, em suma: uma

2 E um argumento que pode ser contestado diante da crise de

autotributacéo.
representatividade e em especial diante da consideracdo de que o postulado acima referido
pauta-se na confluéncia do pensamento econémico liberal e do pensamento juridico-politico
contratualista, que exige o consentimento da outra parte (0 povo), para que o Estado possa

instituir validamente os tributos.?®

Tanto a justificativa historica quanto a justificativa democréatica auxiliam a concepc¢éo
da legalidade como principio. E isto ocorre diante da concepcéo de principio integrado a uma
posicdo hierarquica superior as demais normas e com a funcdo fundamental no sistema

juridico.?®

81 BORGES, José Souto Maior. Em Socorro da Obrigagdo Tributéria: nova abordagem epistemolégica. In:
SOUZA, Arivaldo Santos de; SANTOS, Guilherme; MACHADO, Hugo de Brito; MARTINS, Ives Gandra da
Silva (Org.). Direito Tributario: Estudos Avancados em homenagem a Edvaldo Brito. Sdo Paulo: Atlas, 2014.

282 JARACH, Dino. El hecho imponible: Teoria General del Derecho Tributario sustantivo. Buenos Aires:
Abeledo-Perrot p. 233.

283 SCAFF, Fernando Facury. Notas sobre a Reserva Legal Tributaria no Brasil. In: ROCHA, Carmem Lucia
Antunes (Org.). Constituicao e seguranca juridica: direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada. Belo
Horizonte: Férum, 2009, p. 376.

284 JARACH, Dino. Finanzas publicas y Derecho Tributario. Madrid: Lael, p. 297-298.

%85 Cf. GUASTINI, Ricardo. Distinguiendo: Estudios de teoria y metateoria del derecho. Barcelona: Gedisa,
1999, p.143-144. BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 15.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p.
256 et seq.
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A fundamentacdo da legalidade, entretanto, deve ser pautada em uma razéo
exclusivamente juridica, fato que ndo exclui a incorporagdo de elementos historicos para a
compreensdo do instituto, tampouco do elemento democratico dentro da caracterizacdo da

Iei.286

A justificativa juridica é a renovagdo das justificativas historicas e democraticas acima
apresentadas. Esta acdo renovatoria € apresentada mediante alguns critérios por Alberto
Xavier. O primeiro é o da separacdo dos poderes. Com este se situa que somente € competente
0 Poder Legislativo para a instituicdo dos tributos. O segundo critério € o da reserva de lei
quando a intervencdo do Estado na propriedade privada deva ocorrer. O terceiro é a
correlacdo entre legalidade e Estado Democratico de Direito em que, nesta feicdo, a
legalidade seria o instrumento adequado para efetivar a exigéncia da justica tributaria. O

quarto, por fim, é o da legalidade enquanto garantia da seguranca juridica.?®’

Acolhe-se a licdo do doutrinador com ressalvas. Ha, de fato, uma capacidade
renovatdria no fundamento juridico para a legalidade. A sustentacdo histérica auxilia na
compreensdo da dimensao e importancia da legalidade na relacdo entre Estado e contribuintes,
a fundamentacdo com base na democracia, em que pese tangenciar os problemas
apresentados, torna aceitavel a legalidade diante da capacidade de influéncia dos contribuintes
perante o Poder Legislativo. Entretanto, tais sdo questionaveis diante da imprecisdo histérica e
da crise de representatividade do poder politico.

O fundamento juridico a legalidade, pautada esta na seguranca juridica, adequa uma
eficiente protecdo ao contribuinte, porquanto sobreleva elementos objetivos para afericdo de
respeito ou ndo a seguranca juridica. A legalidade, frise-se, submete-se a seguranca juridica,
porquanto a legalidade, considerada de forma isolada, “ndo se mostra suficiente para justificar
toda a ordem tributaria e seus efeitos de seguranca juridica, mormente o garantismo dos

principios e outras limitagdes”?.

Porém, antes de concretizar finalmente a colocagdo da legalidade na seguranca juridica,
deve-se diferenciar a lei como sintese do processo democratico, como veiculo normativo e

como interdi¢do do poder.

286 Neste sentido, a lei pode ser considerada ato normativo dotado de pluralidade, como sera visto a seguir.

%87 para todos 0s critérios confira-se XAVIER, Alberto. Principios da Legalidade e da Tipicidade. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1978, p. 7-11 e 43 et seq.

88 TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica: Metédica da
Seguranca Juridica do Sistema Constitucional Tributario. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 304.
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A lei enquanto sintese do processo politico e democratico corresponde & ideia de que
esta possibilita a existéncia de uma reacdo do direito face a decisdo politica, ou decisdo de um
grupo majoritario.?®® Neste sentido, conjectura-se que a lei, sintese destas forcas e interesses
politicos distintos, € elemento que materializa a politica, tomado aqui como forma de
exercicio do poder pelo Estado, e, portanto, pode ser questionavel quando haja uma

correlagdo de interesses impostos ou contrérios aos fundamentos da Constituic&o.?*°

De um lado, a Lei pode ser entendida como veiculo signico. Ou seja, veiculo que
transmite uma informacdo: a norma. Neste sentido, a lei € tomada como instrumento
veiculador de normas. De outro lado, a lei tem a funcéo de estruturar o sistema. Estes séo os

topicos a seguir.

3.1.2 Legalidade como estruturacdo do sistema ou programacao condicional minima

da seguranca juridica

Antes de tudo deve-se responder: como se deve entender a legalidade? De forma
objetiva, deve-se adotar a legalidade pautada na reserva de lei, considerada esta, em esséncia,

na atuacdo conforme a Lei, de acordo com as matérias reservadas ao ambito desta.”**

Esta reserva de lei pode ser sistematizada por dois critérios: o da fonte de producéo
juridica e do grau de determinacdo da conduta de acordo com a Lei.”®* No presente caso,
considera-se, analisando o ordenamento juridico, que o primeiro critério vige para a auto-
organizacdo e instituicdo do tributo: o ordenamento juridico brasileiro assim determina®* no

artigo 150, I, e no artigo 146, com a exce¢do da medida provisoria.

289 Conforme Niklas Luhmann: “La promulgacion de una ley (es decir: la reaccién del sistema juridico en la
direccion deseada por la politica), es un simbolo de éxito politico: el triunfo del grupo que en ese momento esta
en el poder”. LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Ciudad de México: Editorial Herder, 2005, p.
494. O grupo majoritario, no caso, ndo implica hegemonia ou unanimidade, em verdade, é o grupo de coalizdes
que se situam no poder do outro lado ao grupo de oposi¢do. SIMIONI, Rafael Lazzarotto. A comunicagdo do
poder em Luhmann. Revista Brasileira de Estudos Politicos. Belo Horizonte, v. 97, n. 1, maio 2002.
Disponivel em: <http://www.pos.direito.ufmg.br/rbep/index.php/rbep/article/view/57>. Acesso em: 30 dez.
2015, p. 163.

20 | UHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Ciudad de México: Editorial Herder, 2005, p. 495-496.

21 A nomenclatura “matéria de reserva legal” atende aos fins do presente trabalho. Esta matéria de reserva legal,
é a matéria reservada no artigo 150 da Constituicdo e no artigo 97 a lei, tomada esta no sentido de lei formal ou
material. BRITO, Edvaldo. Direito Tributario: imposto, tributos sinalagmaticos, contribuicGes, pregos e tarifas,
empréstimo compulsério. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 25.

292 XAVIER, Alberto. Principios da legalidade e da tipicidade na tributacdo. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1978, p. 17-20.

2% SILVA, José Afonso. Os tributos no quadro do Direito. Revista da Faculdade de Direito da Universidade
Federal de Minas Gerais. Belo Horizonte, V. 16, 1976. Disponivel em:
<http://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/view/1447>. Acesso em: 30 dez. 2015, p. 50.
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A legalidade, colocada nestes termos, € requisito para a atuagao da administracdo, sendo
a legalidade tributaria um plano especifico desta exigéncia: a reserva da lei em matéria
tributaria corresponde a uma exigéncia do Estado de Direito e serve como imprescindivel

guarda ao contribuinte.?*

Portanto, os critérios e conceituagdes possiveis da legalidade perpassam pela analise do
ordenamento tributério, sendo neste o espaco no qual a lei sera tomada como exercicio
concreto da competéncia tributaria®®, considerada uma reserva de lei formal, ou seja,

enquanto ato normativo genérico, abstrato, permanente e plural.?*®

Firmado o que € reserva de lei e como a lei deve ser entendida ha dois pontos a serem
trabalhados.

O primeiro é que a legalidade se torna ainda mais restrita quando se tem 0 momento
subsequente da auto-organizacdo do sistema — ou momento ap6s a Constituicdo. Assim sera

porque, neste momento, somente a lei complementar é cabivel. Nao ha excecao.

Portanto, sdo duas realidades juridicas diversas: ha a realidade de auto-organizacao do
sistema, mediante a composicdo complementar da programacdo realizada pela seguranca

juridica, como previsto no artigo 146 da Constituicdo Federal.

A estruturacdo do sistema tributario é, e deve ser assim, porquanto visa compor 0
sistema juridico. Dito de outro modo: a lei complementar € lei complementar do sistema

juridico tributario, definindo os limites, estruturando a programac&o.?*’

E, entdo, mecanismo de complementagdo da programagdo constante na seguranca

juridica. E programa condicional especificado da seguranca juridica, que desdobra esta.

24 EALCAO, Amilcar Araljo. Fato gerador da obrigac&o tributaria. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 11-13.

295 E a afirmagdo de Heleno Tores acerca da Constituicio e legalidade, considerando gque aguela “pde a
competéncia para instituir tributo in abstrato. A lei cria o tributo in concreto.” TORRES, Heleno Taveira. Direito
Constitucional Tributario e Seguranca Juridica: Metddica da Seguranc¢a Juridica do Sistema Constitucional
Tributario. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 360.

2% BRITO, Edvaldo. Direito Tributario: imposto, tributos sinalagmaticos, contribuicdes, precos e tarifas,
empréstimo compulsério. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 25.

27 Afirmar que a lei complementar integra, entdo, a legalidade e tem funcdes especificas no ordenamento
juridico quanto as prestacdes pecuniarias compulsérias é correto. Se, de um lado, a lei constitucional veicula as
normas tributarias, € na Lei Complementar que se encontram as normas gerais que previnem os conflitos
federativos, que regulam as limitagdes ao poder de tributar e as definicSes dos institutos e signos relativos as
prestacOes pecuniarias compulsorias. Acerca da lei complementar enquanto principio decorrente do principio da
legalidade cf. BRITO, Edvaldo. Principio da Legalidade Tributaria. In: ELALI, André; MACHADO
SEGUNDO, Hugo de Brito; TRENNEPOHL, Terence (Org.). Direito Tributario: Homenagem a Hugo de Brito
Machado. S&o Paulo: Quartier Latin, 2011, p. 85-86 e 89.
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Portanto, possui as mesmas caracteristicas deste programa, logo, trata-se de norma sobre

normas.?%

Em outras palavras, a Lei Complementar veicula norma que possibilita a programacao
condicional minima para o exercicio do poder tributario, ou norma que possibilita a
autorregulacdo do sistema. Sem esta ha arbitrio, hd imperfectibilidade no exercicio e,

consequentemente, inseguranca.”®”

Portanto, em um primeiro momento se estrutura o sistema e é operacdo estritamente do
sistema juridico (auto-organizacdo). Somente apds isto é que se faz possivel a este cdodigo
atuar em face do poder, possibilitando o exercicio do poder ou o seu condicionamento®®, ou

seja, de acordo com uma autorreproducao.

O raciocinio apresentado pauta-se na constatacdo de que o fechamento operativo do
sistema juridico ocorre a partir da promulgacdo da Constituicdo brasileira. Do acoplamento
estrutural proporcionado pela Constituicdo ocasiona-se um poder constituido, ou poder

organizado, moldado de acordo com o sistema juridico.**

Nesse sentido, se tem nas normas 0s preceitos que estabelecem a auto-organizacéo e
autorreproducdo, ou, de forma mais especifica: (i) a competéncia normativa; (ii) o

procedimento para o exercicio desta competéncia; (iii) a titularidade do exercicio desta

2% Neste sentido, a assertiva doutrinaria de que a lei complementar assume a funcdo de norma sobre a tributacéo
ou norma de sobredireito é reafirmada neste trabalho, somente se adequando ao marco tedrico. ATALIBA,
Geraldo. Iniciativa de lei complementar de normas gerais de direito tributario. In: Revista de Informacéo
Legislativa, Brasilia, V. 22, n. 85, jan/mar., 1985, p. 233-236.

299 A inseguranca aqui reside no arbitrio que passara a ser existente para o poder tributario, haja vista que a
funcdo do cddigo juridico é a reducdo deste arbitrio de selecdio LUHMANN, Niklas. Poder. Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 1985. De outro lado, deve-se considerar a pontuagdo de Luis Eduardo Schoueri: “O
constituinte quis que o legislador ordinério tivesse limites rigidos para a sua atuagdo. Uma discriminacdo de
competéncias que se pretenda rigida exige subsuncéo entre a situacdo tributavel eo conceito, em estrita relagéo
de identidade” SCHOUERI, Luis Eduardo. A lei complementar e a reparticio de competéncias tributarias.
Congresso Nacional de Estudos Tributarios: Sistema Tributario Nacional e a Estabilidade da Federagéo
Brasileira. Sdo Paulo: Noeses, p. 691.

%% 13 doutrina que afirma que a necessidade desta lei complementar decorre da forma federativa, neste sentido
cf. TORRES, Heleno Taveira. Funcdes das leis complementares no sistema tributario nacional: hierarquia de
normas, papel do CTN no ordenamento. Revista Didlogo Juridico, Salvador, Centro de Atualizacdo Juridica, n°.
10, janeiro, 2002, p. 2.

%01 A delegacdo de poder é a propria competéncia tributaria delegada mediante as regras de competéncia
estabelecidas pelo constituinte. A competéncia tributaria, enquanto medida do poder, deve ser conceituada como
a funcéo que o prdprio orgdo detém no poder, 0 como o conjunto dos poderes que dispde o Poder Legislativo.
TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e Seguranga Juridica: Metodica da Seguranca
Juridica do Sistema Constitucional Tributario. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 351.
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competéncia; e (iv) normas que reservam materias especificas para determinadas funcdes ou
procedimentos. %

A delegacéo de poder®® é a prépria competéncia tributaria, ou competéncia legislativa

repartida, constitucionalmente estabelecida. No caso da competéncia tributaria, “o
constituinte, detentor do poder soberano, teria distribuido de matéria taxativa e imutavel

parcelas desse poder a cada uma das pessoas juridicas de direito publico [...]”*%.

Assim, se tem quatro possibilidades de delegacdo de poder na Constituicdo: auséncia de
delegacdo de poder e vedacdo a instrumento normativo contrario a esta decisdo, e, neste caso,
a op¢do do constituinte é tornar imutadvel um ndcleo minimo do fechamento operacional
realizado na Constituicdo (é o caso das clausulas pétreas); delegacdo de poder com indicacdo
de instrumento normativo especifico (ha uma delegacdo de poder e a indicacdo de qual ato
normativo deve ser estabelecido, no presente caso, é a lei complementar, expressamente
designada); delegacdo de poder sem instrumento normativo especifico, desde que este ndo
seja logicamente implicito (seria 0 caso em que se tem as leis designadas sem a adjetivacdo de
complementar, desde que ndo se tratem de alteracBes diretas a Constituicdo, que, por

derivacao l6gica, s6 podem ser realizados por Emendas.*®

A opcdo do constituinte é pela continuidade da programacdo condicional do sistema
juridico, inicialmente fundado na Constituicdo, para a decisdo do legislador constituido

mediante, em termo inicial, lei complementar.®

H4&, entdo, uma delegacdo de determinar a seguranca juridica, e esta delegacdo deve

detalhar o sentido da programagdo condicional da seguranca. As matérias reservadas a lei

%02 | bid., p. 346.
3% LUHMANN, Niklas. Poder. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1985, p. 91.
%4 SCHOUERI, op. cit., p. 679.

%% Este rol foi elaborado inspirado no rol apresentado por Hugo de Brito Machado quando trata das matérias
reservadas a lei complementar. Cf. MACHADO, Hugo de Brito. A lei complementar na Constituicdo de 1988.
In: SOUZA, Arivaldo Santos de; SANTOS, Guilherme; MACHADO, Hugo de Brito; MARTINS, lves Gandra
da Silva (coord.). Direito Tributario: Estudos Avancados em homenagem a Edvaldo Brito. Sdo Paulo: Atlas,
2014, p. 372-377.

%06 podem-se conjecturar diversas razées favoraveis ou contrarias. A decisdo, no entanto, é acertada quando se
considera que a limitacdo ao poder acresce-se na medida em que se acresce a expansdo do poder. O caso de
inexisténcia de poder, em tese, ndo demandaria qualquer limitacdo. O caso de extrema expansdo demanda, em
idéntica medida, expansédo da limitagdo. LUHMANN, Niklas. Poder. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,
1985, p. 90.
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Complementar s&o, por isso, matérias de desdobramento constitucional direto®”’, de acordo
com a funcdo de legislador nacional®*® que o Congresso Nacional mantém. Seu plano de

localizacao originario é a Constituicéo,*®

na medida em que se trata de selecdo da linguagem
juridica.

A questdo se existe uma hierarquia entre lei ordinaria e complementar se retoma sob um
novo ponto de vista. S&o dois momentos distintos: um acerca da fixagdo do conteiddo minimo
da programacdo do sistema juridico®®, ou auto-organizagdo, exercido por um legislador
nacional, e o outro acerca do exercicio do poder tributario em si, quando da instituicdo dos

tributos®?.

A lei complementar tributaria, neste caso, é ato que se encontra no plano da auto-
organizacdo do sistema na medida em que possibilita a estruturacdo autbnoma do sistema e
proporciona a programacao condicional da seguranca juridica em face do poder tributario.
Encontra-se em momento I4gico antecedente ao exercicio do poder tributario mediante lei

(autorreprodugé&o).

Quando se trata do tema da hierarquia entre lei complementar e lei ordinaria em matéria
tributaria, o Supremo Tribunal Federal sustenta a tese de que ndo existe hierarquia, haja vista
que ambas retiram seu fundamento de validade da prépria Constituicdo Federal. A correcdo a
tese do Supremo deve-se pautar na relacdo entre constituinte e 6rgdo constituido e da

existéncia ou ndo de uma delegacédo expressa, como visto.

%7 Desdobramento direto aqui tomada no sentido de ser integrativa @ Constituicdo, conforme a doutrina de
BRITO, Edvaldo. Direito Tributario: imposto, tributos sinalagmaticos, contribuicdes, pregos e tarifas,
empréstimo compulsorio. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 24.

%8 TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica: Metédica da
Seguranca Juridica do Sistema Constitucional Tributario. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 387.

39 Cf. ATALIBA, Geraldo. Iniciativa de lei complementar de normas gerais de direito tributario. In: Revista de
Informacdo Legislativa, Brasilia, V. 22, n. 85, jan/mar., 1985, p. 233-236. O autor, de forma poética, ainda
acentua esta tarefa que a Constituicdo outorga e a relacdo entre esta funcdo outorgada e a qualidade
constitucional que o conteido da Lei complementar passa a ostentar, ao ponderar que a Constituicdo, ao assim
proceder, “Como Midas, transforma em matéria constitucional, tudo em que toca”.

319 propondo-se uma releitura de Victor Nunes Leal, tem-se a esséncia da afirmacao aqui posta. A regulacio ndo
poderia ser comportada na Constituicdo, excederia aos limites desta, inclusive na sua funcdo de acoplamento
estrutural. O magistério do autor foi neste sentido: seria desnecessaria a previsdo de leis complementares (ou
organicas) a Constituicdo porquanto a prépria natureza desta requer que sejam expedidas leis que a
complementem. Esta complementagdo é adotada em sentido amplo, visando a execucdo, especificacdo e
viabilizacdo material e concreta para que a Constituicdo seja devidamente efetivada. Cf. LEAL, Vitor Nunes.
Leis complementares da Constitui¢do. Revista de Direito Administrativo, n. 7, jan./mar. 1947, p. 381

311 Esta é a posigdo do Supremo Tribunal Federal, em especial sustentada nos casos de imunidade, conforme se
denota na Agdo Direta de Inconstitucionalidade n. 1.802 e no Recurso Extraordinario n. 636.941.
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Esta diferenciacdo ndo deve ser desconsiderada quando do exercicio do poder tributario,
que se situa em momento sistémico posterior: quando da instituicdo do tributo, exceto na
hipdtese de haver disposicdo expressa requerendo lei complementar, a lei ordinaria assume

importancia, é o instrumento via de regra, é a preferéncia do sistema.**?

Importante em toda essa digressao é que sera incabivel o exercicio do poder tributario se
ausente a lei complementar estruturante do préprio sistema, que é imprescindivel a
configuracdo da seguranca juridica. Assim 0 sera porquanto a programacdo condicional
minima, que € o somatorio da Constituicdo com a Lei Complementar, ndo se encontra

completa.

Portanto, no primeiro momento o poder tributdrio é previsto com o0 seu
condicionamento dentro da Constituicdo. Apds, seus limites, sentidos e alcance sdo definidos
pela Lei Complementar. Depois, hd o exercicio concreto do poder, condicionado pela

seguranca juridica, que transforma e adequa as ordens deste em estrutura juridica.

Por fim, pontue-se que a Lei Complementar ao ser estruturada em Cédigo Tributario,
traz unidade ldgico-formal ao sistema, estabelecendo conceitos, formas e procedimentos
necessarios ao desenvolvimento da tributacdo. Desta forma, o constituinte “impds ao
legislador complementar a tarefa de expressar a mesma realidade através de conceitos seja por
meio de definicdes de ‘fatos geradores’, bases de calculo e contribuintes [...]”313, tornando
facilitada a seguranca de orientacdo por parte do contribuinte, e quando do exercicio do poder

tributéario.
3.1.3 Legalidade como veiculo da norma tributo

A legalidade aqui é tratada como exercicio do poder tributario caracterizando a
instituicdo do tributo. A caracterizacdo da lei como veiculo signico adequa trés disposi¢des da

312 A afirmagéo advém da constatagdo que os tributos, em sua maioria, podem ser veiculados mediante lei, sendo
excecdes o imposto sobre grandes fortunas, as contribuicdes residuais, o imposto residual e o empréstimo
compulsorio, que requerem lei complementar em sentido estrito.

313 SCHOUERI, Luis Eduardo. A lei complementar e a reparticio de competéncias tributarias. Congresso
Nacional de Estudos Tributarios: Sistema Tributario Nacional e a Estabilidade da Federacdo Brasileira. S&o
Paulo: Noeses, p. 691. O Codigo Tributario é permeado de exemplos, como o conceito de tributo (artigo 3° do
CTN), o de lancamento (artigos 142, entre outros do CTN), as formas taxativas e numerus clausus da extin¢éo do
crédito tributario entre outros.

314 Nesta ordem de coisas, a Lei Complementar igualmente desempenha de estabilizar a compreenséo do
ordenamento, em funcdo integrativa a Constituicdo, na medida em que estabelece conceitos que a propria
Constituicao traz implicitos ou ndo desenvolve de forma expressa. Portanto, 0 CTN € integrativo igualmente
neste sentido. Sobre a eficacia da lei complementar: BRITO, Edvaldo. Direito Tributario: Imposto, Tributos
Sinalagmaticos, ContribuicOees, Pregos e Tarifas, Empréstimo Compulsério. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 24.
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Constituicdo a teoria juridica: a primeira, que prevé a instituicdo de tributos por medidas
provisorias (artigo 62 da Constituicdo); a segunda que prevé lei complementar para a
instituicdo de tributos; e a terceira, que caracteriza a regra prevendo a lei para instituicao

como razao definitiva.

Primeiro, o conceito de lei deve ser estabelecido. Lei, de acordo com a doutrina, pode
ser caracterizada como todo ato normativo plural, generico, abstrato, permanente e

compulsério.®*®

O conceito merece ponderacGes de acordo com o proposto no presente trabalho. De

inicio, se tem que a compulsoriedade é diversa da lei, conforme visto.

O ato normativo genérico deve contar com a previsao de uma hipotese de incidéncia
suficiente e tipica para o enquadramento devido do fato gerador. Deve ser abstrato,
independente de uma descricdo de uma situacdo concreta especifica. Sua permanéncia advém
da sua capacidade em produzir efeitos até o advento de outro ato e sua pluralidade se
enquadra no fato de que € sintese do processo democratico.

Neste ponto, somente a pluralidade é discutivel. A pluralidade, aqui entendida, ndo se
referencia com qualquer conteudo, com os debates, interesses ou senso de coletividade, ou
alguma espécie de autotributacdo, e isto por dois motivos: (i) ndo problematizar a crise de
representatividade, haja vista que esta compete ao sistema politico e ndo juridico; (ii) por
entender que a Constituicdo é acoplamento estrutural entre direito e politica, e que a parte
juridica, neste sentido, compete a elaboracdo dos atos normativos, advém do 6rgdo que

emana, 6rgdo formal, necessariamente plural.>*® 3/

315 Esta caracterizagdo é desenvolvida por BRITO, Edvaldo. Principio da Legalidade Tributaria. In: ELALI,
André; MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito; TRENNEPOHL, Terence (Org.). Direito Tributario:
Homenagem a Hugo de Brito Machado. S&o Paulo: Quartier Latin, 2011.

316 A pluralidade aqui tomada é em relacéo as coalizdes realizadas pela situagdo e pela oposicéo conforme visto
na exposicao anterior da lei como sintese do processo democratico. De outro lado, em Edvaldo Brito, se tem a
anotacdo da pluralidade como efeito da interpretacdo conjunta dos artigos 1°, inciso V e o paragrafo Gnico deste
artigo, conjuntamente com os 881° e 2°, inciso Il, do art. 58. Optamos pela procedéncia da teoria sistémica ante
0 marco tedrico exposto.

317 Esse pluralismo em verdade é instrumento para as caracteristicas democraticas que importa em “filtragem das
influéncias externas, excluindo a imposicdo imediata de interesses particularista no &mbito da politica” NEVES,
Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relacdo dificil, o Estado Democratico de Direito a partir e além de
Luhmann e Habermas. S8o Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 104. Neste sentido, ndo se nega as pressdes
extrapoliticas, porém estas, necessariamente, deverdo passar por uma tomada de decisOes coletivas e de
extrapolitica para politica. Neste sentido, a divisdo de poderes auxilia que o direito seja inserido nos
procedimentos de decisdo politica, assim o é porque delimita o poder entre diversos 6rgdos (limitando-o) e
fortalecendo a inser¢do do direito, haja vista que serdo possiveis diversos procedimentos antes da tomada da
decisdo judicial, politica e administrativa. Cf. Ibid., p. 104-106.
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3.1.4 A medida provisoria como veiculo da norma tributo

Acerca da medida provisoria, sua concepcao de poder instituir tributos merece algumas
consideracGes. Em primeiro plano, medida provisoria somente € ato normativo com forca de

lei (artigo 62), sendo sua digressdo histérica, e de acordo com o direito comparado,

complexa.®®

319

No ordenamento brasileiro, medida proviséria é excecdo a regra da

legalidade.

A Constituicdo Federal estabeleceu®”, entdo, a medida proviséria como sendo ato
normativo exarado pelo Poder Executivo e, apds, posto & apreciacdo do Poder Legislativo. E

ato que objetiva, em regra, ser convertido em lei.

E cabivel uma distingdo sistematizada entre as medidas provisdrias visando diferenciar-
se para uma melhor andlise. A medida provisoéria a ser tratada aqui € tdo somente aquela que
veicule normas gque ndo digam respeito aos impostos expressamente previstos no §2° do artigo
62; estas medidas provisérias do §2° sdo uma forma de deflagracdo do processo legislativo
pelo Poder Executivo®?, ou seja, se torna “apenas iniciativa de lei submetida a regime distinto

de deliberagdo parlamentar’*%,

A analise da medida provisoria sobre matérias reservadas a lei complementar é tema
sem grandes complicacBes, haja vista que, (i) por ser funcdo reservada somente a lei
complementar, produto do exercicio de um legislador nacional,— capacidade, entdo, ausente
na medida proviséria —, e (ii) pela expressa vedacao legal: tanto a do inciso Ill do artigo 62,
quanto a do artigo que prop6e quérum qualificado a lei complementar, diverso do quérum da

medida provisoria.

318 Acerca da origem, histérica cf. GALIANO, Leonardo de Faria. As medidas provisérias como veiculo
introdutor de normas tributarias. Brasilia: Brasilia Juridica, 2006, p. 27-43. AMARAL JUNIOR, José Levi
Mello do. Comentérios ao art. 62. In;: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.
(Org.). Comentérios a Constituicio do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 2677.

9 Em sentido contrario Misabel Derzi afirma que ndo existirem excecdes a legalidade, “pois todo tributo
somente pode ser disciplinado, em seus aspectos substanciais (material, temporal, espacial, subjetivo e
quantitativo por diploma legal, emanado do Poder Legislativo”. Adiante, a autora argumenta que, em certas
hipoteses, a legalidade pode ser “quebrada”. No decorrer do texto, a autora apresenta argumentos que
caracterizam excegdes a regra, ou seja, situacles atipicas e especificas nas quais, em que pese fosse possivel a
incidéncia, h4 uma abertura para que ndo haja. Cf. DERZI, Misabel. Notas de atualiza¢do. In: BALEEIRO,
Aliomar. LimitacGes Constitucionais ao Poder de Tributar, Rio de Janeiro: Forense, 2005, p 67-68.

%20 Tomar-se-4 como anélise a Constituicdo apés a Emenda Constitucional n. 32 considerando-se o escopo do
presente trabalho.

%21 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. Séo Paulo: Saraiva, 2013, p. 67. Assim 0 é
porquanto a medida provisoria, neste sentido, somente podera instituir impostos ap6s a sua conversao em Lei,
conforme 082° artigo 62.

%22 CLEVE, Clémerson Merlin. Temas de direito constitucional. Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 310.
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Superada a distingdo, conjectura-se, aqui, que a medida provisoria enquanto ato
normativo com forca de lei somente é justificavel face a imprevisibilidade, configurada esta
de acordo com o aspecto da relevancia e urgéncia da situacdo ensejadora do estado de
inseguranca.®*® A imprevisibilidade se configura no ambiente do direito, no entorno do
sistema juridico, provocando irritabilidade no sistema juridico, ou seja, provocando uma
necessidade de resposta deste sistema face a situacdo urgente e relevante. Neste sentido, a
medida proviséria pode ser concebida como ato normativo que resolve tal situacdo de

urgéncia e relevancia.**

Este estado de inseguranca, igualmente, afasta a seguranca juridica na sua dimensao de
permanéncia e estabilidade. Este decréscimo na certeza do direito se consubstancia na

modificacdo na legislacéo, via de regra, repentina.

Entretanto, a seguranca juridica ndo se afasta por completo da medida provisoria, se
assim o fosse ndo se trataria de sistema juridico. Existem diversos aspectos que configuram a
medida proviséria de acordo com a seguranca juridica: em um primeiro plano, hé a vedacao a
reedicdo na mesma sessdo legislativa (artigo 62, 810), imprescindivel para refrear a edicéo

sucessiva de medidas provisérias e a instabilidade deste ato.**

Em um segundo plano, ha o estabelecimento de matérias vedadas & edicdo de medidas
provisorias, ou seja, ha a regulacdo negativa da medida provisoria, proibindo-se determinadas
matérias (exclusdo prévia de matérias)*?®; em um terceiro plano, é o quanto referido
anteriormente acerca dos pressupostos da medida provisoria: esta somente € permitida sob o
aspecto da relevancia e urgéncia. Entdo, o proprio instrumento para lograr éxito contra uma
situacdo fatica imprevisivel e insegura encontra-se permeada por um grau minimo de

seguranca juridica. 3’

323 GALIANO, Leonardo de Faria. As medidas provisérias como veiculo introdutor de normas tributarias.
Brasilia: Brasilia Juridica, 2006, P. 70-77.

324 Este foi o cerne do julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4.048, no qual o Relator, Ministro
Gilmar Mendes, entendeu haver uma densificacdo normativa dos critérios de relevancia e urgéncia pela
Constituicdo Federal quando esta estabeleceu seu entendimento de relevancia e urgéncia no artigo 167, §3°.

%25 AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do. Comentarios ao art. 62. In: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES,
Gilmar F.; SARLET, Ingo W. (Org.). Comentarios a Constitui¢do do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina,
2013, p. 2.689.

%26 GALIANO, Leonardo de Faria. As medidas provisérias como veiculo introdutor de normas tributarias.
Brasilia: Brasilia Juridica, 2006, p. 80-95.

%27 Acerca destas limitagdes e dos pressupostos, cf. Ibid., p. 61-80.
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Os trés problemas a serem tratados sob o tema seguranca juridica serdo: a auséncia de
pluralidade; a auséncia da permanéncia; e o problema da anterioridade.

O primeiro aspecto problemético da medida proviséria €, portanto, a auséncia de
pluralidade. Entretanto, a pluralidade que lhes falta é circunstancial: ha pluralidade na medida

provisoria, esta é, entretanto, diferida.

A promocdo da pluralidade, considerada como deliberagdo por um 6érgdo formal
composto por uma diversidade partidaria bipartidaria minima, ocorre na medida provisoéria. A
diferenca é 0 momento: ha uma inversdo da légica que permeia o0 ato normativo legal. Neste,
a deliberacdo da lei ordinaria ocorre de forma anterior a sua producdo de efeitos, sendo
integralizada pelo Poder Executivo mediante a san¢do ou veto. Aqui, na medida provisoria, se
trata, inicialmente, de uma producdo de efeitos por ato do Poder Executivo para posterior

analise do ato pelo Poder Legislativo.**®

O segundo problema é a sua permanéncia e é justamente esta permanéncia que afeta a
caracterizacdo da seguranca juridica na dimensdo objetiva e a caracterizacdo da seguranca
juridica na dimensdo subjetiva. No caso em que haja conversdao em lei ndo serdo comportados

maiores problemas.

Questdo diversa é acerca da perda da eficacia diante do decurso do prazo ou rejeicdo. A
Emenda Constitucional n. 32 estabeleceu disciplina pelo Congresso Nacional nestes casos, e,
ausente esta disciplina, no prazo de sessenta dias, a manutencdo dos efeitos, conforme o

estabelecido na medida provisoria.

H& uma inegavel estabilidade dos efeitos seja de forma expressa, seja diante da
decorréncia do prazo. A questao € que no iter dentre a decisdo entre um ou outro ha um estado

de inseguranca se ndo conformado a seguranca juridica.

Nesse diapasdo, a via preferivel € a aprovacao, sendo o caso de rejeicdo expressa deve
ser assentado o dever da edicdo do Decreto Legislativo pelo Congresso Nacional. 329 A
redacédo do 83° constitui um dever do Congresso. No caso da perda da eficacia por decurso de
prazo a redagdo é determinativa: “devendo 0 Congresso Nacional disciplinar, por decreto
legislativo, as relacdes juridicas delas decorrente”. Portanto, dentre todas as opg¢des, a situacdo
de omissao € a pior delas.

328 Cf. Ibid., p. 55-57.

29 RODRIGUES, Ana Claudia Manso S. O. A medida proviséria ndo convertida em lei e a edicio de decreto
legislativo. Direito Publico. Porto Alegre, n. 1, p. 141-147, jul./set. 2003, p. 143
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H& mais. O Decreto Legislativo estabelecido pelo Congresso Nacional deve pautar-se na
promocdo do estado de seguranca e, em especial, de confiangca. Desta forma, o
estabelecimento do Decreto Legislativo ndo pode malferir situacdes vantajosas postas em

favor do contribuinte provocando a derrocada da protegdo da confianca.**°

Por uma questdo sistematica, o aspecto da anterioridade e a medida proviséria sera visto

quando da andlise da anterioridade.
3.1.5 O tributo: do conceito constitucional & norma

O que se coloca como proposta é que (i) a Constituicdo Federal tem seu proprio
conceito de tributo, (ii) que este é coincidente com o conceito®*! do artigo 3° do Cédigo
Tributario Nacional e que (iii) a lei concretiza a previsdo abstrata do tributo em norma.

As notas conceituais previstas no referido artigo do CTN, proporcionam o conteudo do
dever juridico a sua forma de aplicacdo, instituida em lei (dever juridico abstrato) e
concretizada por atividade administrativa. Em suma: em sentido contrdrio a parte da

doutrina®*?, se torna possivel compreender o artigo 3° do CTN.**?

A primeira premissa desta conclusdo comeca por posicionar, como deve ser, a

Constituicdo como sendo posterior ao Sistema Tributario Nacional brasileiro em um sentido

330 Ha& doutrina que entende que a situagdo de omissao prejudicial pode legitimar o uso do mandado de injucéo.
Cf. BARROS, José Fernando Cedefio de. Disciplina das relagdes juridicas decorrentes de Medida Provisoria ndo
Convertida em Lei no Sistema Constitucional Brasileiro, Revista de informag&o legislativa, v. 29, n. 115, p.
203-208, jul./set. 1992.

%31 para o entendimento do conceito se faz necessério o entendimento do signo. Este é a concordancia entre o
elemento significante e o referido a este, ou significado. O signo seria, entdo, o resultante da associacdo de duas
entidades, denominadas significante e significado, sendo, pois, representacdo mental destas duas faces. De outro
lado, ao analisar o processo dindmico referente aos elementos acima expostos, e se detendo, aqui, na semiose de
Charles Morris, tém-se quatro elementos basicos: o intérprete, que é o alguém do processo cognitivo; o
interpretante, que € o efeito ou o juizo provocado pelo processo cognitivo; o “designatum”, que € o objeto em si
designado; e o veiculo signico, que € o ente que atua como signo. Colocando o efeito e o intérprete em uma
dimensdo — por vezes, omitindo-se aquele, tem-se que a semiose se desenvolve em trés dimensdes basicas, sendo
cada uma destas referentes as relagdes diadicas, ocorrentes entre as trés dimensdes pautadas sempre pelo signo, a
relacdo entre os signos em si (sintatica ou relagdo de implicagdo); a relacdo dos signos com os objetos (semantica
ou relacdo de designacgdo); e a relacdo dos signos com 0s intérpretes (pragmatica ou relagdo de expressdo).
Detendo-se ainda mais na relacdo semantica, extrai-se 0 conceito. Nesse diapasdo, o conceito é, entdo, o
pensamento realizado sobre um objeto, consistindo em uma representacdo mental. Cf. MORRIS, Charles.
Fundamentos de la teoria de los signos. Barcelona: Paidos, 1985, p. 27-31. SAUSSURE, Ferdinand de. Curso
de linguistica geral. Sdo Paulo: Cultrix, 2006, p. 81. PEIRCE, Charles Sanders. Semiédtica. Sdo Paulo:
Perspectiva, 2005, p. 28.

%32 As criticas doutrinérias mais contundentes ficam a cargo de AMARO, Luciano. Direito Tributério
Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, p. 37-42.

33 PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Efeitos da decisdo de inconstitucionalidade em Direito Tributario. S&o
Paulo: Dialética, p. 107-110. BORGES, José Souto Maior. Langcamento Tributario. Sdo Paulo: Malheiros, p.
43-44.
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histérico. Em outras palavras, o Sistema Tributario Nacional®**, historicamente considerado,
tem precedéncia sobre a Constituicdo atual.

335

Questionamento similar®> teve Cesar Garcia Novoa quando buscou responder se a

Constituicdo da Espanha se utiliza ou ndo do termo “tributo” e das espécies tributarias nos

termos da legislacdo infraconstitucional, elaborada de forma prévia a Constituicéo.

Sua primeira percepcdo é noticiar que tal debate se desenvolveu na Alemanha em
relacdo a Lei Tributaria de 1919 (anterior) e a Lei Fundamental de Bonn (posterior). Apds,

admite o autor que a doutrina majoritaria se orientou no sentido de que a referida Lei
Fundamental havia acolhido a definicdo da legislacdo infraconstitucional prévia a ela.®*

Conclui-se, entdo, que se deve admitir a inegavel influéncia do sistema idealizado (e
criado) com a aprovacgdo do Cddigo Tributario Nacional e da Emenda Constitucional n. 18 de

1965 sobre o atual Sistema Tributario®’, sendo, portanto, a aplicacdo da hermenéutica

histérica®® ao entendimento do conceito de tributo. Em suma, a definicdo de tributo

estabelecida pela Constituicdo Federal®*

340

é desvelada pelo artigo 3° do CTN, sendo que tal

artigo restou constitucionalizado.

%34 Entende-se, aqui, 0 Sistema Tributario Nacional fundado sob a égide da reforma tributéaria, com o anteprojeto
Rubens Gomes de Sousa, que, ao inaugurar a tributacdo sob a forma de um sistema, com a edicdo da Lei
Ordinéaria n. 5.172 (CTN) e as respectivas emendas, restou por influenciar toda a legislacdo e a compreensdo do
gue se entende por tributo. O quadro atual ndo é determinado por tal fator historico, mas é inegavel a sua
influéncia.

3% «Eg entonces cuando se planteaba la cuestion de si, cuando la Constitucién espafiola utiliza el término
"tributo” debe entenderse que lo hacia en los términos de nuestra legislacion ordinaria preconstitucional”.
NOVOA, Cesar Garcia. La problemética del concepto constitucional de tributo. Dereito. Vol: 13, p. 41-53.

3% NOVOA, Cesar Garcia. La problemética del concepto constitucional de tributo. Dereito. VVol: 13, p. 45.

%37 Ha o expresso registro da Constituicdo atual em considerar o sistema tributario anterior, na medida em que
previu a sua aplicacdo, no Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, quando da transi¢do entre os
ordenamentos e o0s sistemas em seu artigo 34. Em que pese cuidar-se de norma constitucional exaurida, sua
significacdo para o quanto proposto, e até para o entendimento da jurisprudéncia do STF, é imprescindivel.
Ainda quanto ao artigo 34, se tem o0 §5° do ADCT, que prevé expressamente a recepgao da legislagdo tributaria
anterior no que for compativel. Assim é que ndo se trata de ilagdo ou conjectura: se faz possivel afirmar que o
constituinte ao elaborar o sistema tributério atual teve consciéncia do sistema tributério anterior, ante o registro
do artigo 34 do ADCT, e foi além ao recepcionar o sistema anterior no que nao fosse incompativel, anuindo,
portanto, que haveriam semelhancas entre os sistemas.

%% BORGES, José Souto Maior. Em Socorro da Obrigacdo Tributaria: nova abordagem epistemolégica. In:
SOUZA, Arivaldo Santos de; SANTOS, Guilherme; MACHADO, Hugo de Brito; MARTINS, Ives Gandra da
Silva (coord.). Direito Tributario: Estudos Avancados em homenagem a Edvaldo Brito. Sdo Paulo: Atlas, 2014.
Cf. FOLLONI, André. Clareiras e caminhos do Direito Tributario: critica da ciéncia do Direito Tributario a
partir da obra de José Souto Maior Borges. Tese apresentada na Universidade Federal do Parana. p. 36-49.

%39 A conclusdo de José Souto Maior Borges é neste sentido: “o tributo previsto na Constituico, ja existe. Como
uma categoria normativa do direito constitucional positivo, conceito juridico-positivo, ja estd parcialmente
estruturado” BORGES, José Souto Maior. Teoria geral da isencdo tributaria. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p.
171. Este argumento histérico é ainda mais juridico quando se tem a perspectiva dinamica da tributagdo no
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I** onde

Portanto, o vir-a-ser normativo pontuado €, igualmente, um vir-a-ser conceitua
a Constituicdo traca notas caracteristicas que, em suma, acolhem o conceito legal de tributo
do CTN, proposto anteriormente a Constituicdo, havendo, entdo, uma inegavel circularidade
historica. O referido artigo 3°, entdo, tdo somente expde e esclarece a compreensdo o conceito

constitucional de tributo.

O posicionamento do Supremo Tribunal Federal neste sentido corrobora ao quanto
exposto. Em analise sintética, o Supremo Tribunal Federal, quando instado a se posicionar se
determinada exacdo € tributaria ou nao, opta pela aplicacdo do art. 3° do CTN de forma
integral, a exemplo da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 800 e do Recurso
Extraordinario com Agravo n. 794.802. Neste, em especial, se considerou que a caracteristica
da compulsoriedade aliada a subsunc¢do do conceito do artigo 3° do CTN a exacdo analisada,
permitiria concluir se tratar de um tributo — no caso, da espécie taxa.*?

Postas as diferencas acima, tem-se que tributo € a prestacdo pecunidria compulsoria,
“instituida por ato normativo emanado do Estado no exercicio do seu poder de império” 3,
qgue ndo decorre de ato ilicito. Nestes termos, o tributo é uma prestacdo, mas ndo uma

prestacdo qualquer, e sim uma prestacdo caracterizavel por todos 0s seus termos. Forma-se,

Brasil, proposta por José Souto Maior Borges, esta contraria ao argumento de que a Constituicdo Federal ndo
cria o tributo, sendo apenas instrumento de outorga da competéncia.

30 Este entendimento é minoritario, representa-se, dentre outros, com TORRES, Ricardo Lobo. Curso de
Direito Financeiro e Tributario. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p.374. E acompanhado por PAULSEN,
Leandro. Curso de Direito Tributario Completo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 34-39. Em
sentido contrario: TORRES, Heleno. Direito Constitucional Tributario e Seguranga Juridica. P. 374. ATALIBA,
Geraldo. Hipdtese de Incidéncia Tributaria. S&o Paulo: Malheiros, 2002. Em verdade, a doutrina que se
propfe a um conceito constitucional de tributo e nega o artigo 3° do CTN queda por construir um conceito de
tributo baseado na inducéo. Entretanto, o conceito pouco difere do artigo 3° do Cédigo Tributério. Veja-se, por
exemplo, o conceito de tributo de Heleno Taveira Torres: “prestagdo pecuniaria compulsoria, instituida por lei e
sujeita as limitagOes constitucionais tributarias, segundo os regimes de impostos, taxas ou contribuicdes, que nao
se constitua em sangao a ilicitos e seja cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada”. Neste
caso, trata-se de desdobramento do conceito do artigo 3° do CTN, agregando-se, no conceito, a pontuacdo de
regimes, fato que torna o conceito um misto de notas conceituais (pressupostos de existéncia) e regime juridico
(conjunto de normas aplicéveis).

%1 O conceito seria parte componente da norma de acordo com a doutrina de MAYNEZ, Eduardo Garcia.
Logica del Concepto Juridico. Buenos Aires: Fondo de Cultura Econdmica, 1959, p. 19 et seq.

%2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario com Agravo n. 794.802. Relator: Ministra
Carmen Lducia. Diario de Justica Eletrénico. O ARE n. 705.936 segue idéntica sistematica de aplica¢do, apenas
afirmando a contribuicdo em questéo se adequar ao conceito de tributo do art. 3° sem qualquer delineamento.

¥3 VELLOSO, Andrei Pitten. Constituicdo Tributaria Interpretada. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012, p. 11 et seq. A proposta do autor se trata de desdobramento do conceito de tributo do artigo 3° retirando os
requisitos de validade (lei) e o critério de aplicacdo (lancamento), e estabelecendo as notas conceituais do
tributo. Ainda considera, o autor, que a arrecadacdo deve ser considerada nota conceitual com vistas a se
amoldar o conceito a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.
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entdo, sob o tributo, um conceito de classe fundamental para a derivacdo (especificagdo) das
espécies tributarias.

Na analise da jurisprudéncia se tem que o Supremo Tribunal Federal no julgamento do
Recurso Extraordindrio n. 541.511, em sessdo plenaria, adotou este entendimento ao

diferenciar as notas conceituais do tributo da lei enquanto requisito de validade.?**

Neste sentido, a lei tributéria que institui o tributo funciona como marco para que este
derive do plano conceitual e ingresse no sistema juridico enquanto norma.**® O tributo,

conceito constitucionalmente previsto, é, entdo, integrado enquanto tributo norma*°.

Dentro da premissa adotada, tributo é a norma que prevé a entrega de dinheiro ao
Estado. Neste sentido, “a acdo consiste numa prestacdo do individuo obrigado ao outro
individuo. Objeto da prestacdo € uma determinada coisa ou um servico determinado
(prestagdo de coisa ou de servico)”**’. Adaptando ao quanto aqui trabalhado se tem o tributo
como uma prestacdo do individuo, consequente da incidéncia da hipotese (juizo) e a pecunia
como objeto desta prestacdo®®.

H4, entdo, um poder tributario que tem o tributo como seu instrumento juridico visando

a arrecadacdo®, e este instrumento ordena comportamentos “tendentes a levar dinheiro dos

344 Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 541.511. Relator: Ministro Ricardo
Lewandowski. Diario de Justica Eletrdnico, p. 1194. Em verdade, acolheu-se o conceito elaborado por Leandro
Paulsen, com expressa referéncia ao autor, quando este enquadra a lei como limitacdo constitucional ao tributo e
requisito de validade deste, nos seguintes termos: “Cabe, porém, ressaltar que o art. 3° do CTN, ao se referir a
institui¢do por lei, refere-se a um requisito de validade e ndo de existéncia do tributo. Requisito de existéncia do
tributo é a compulsoriedade. A exigéncia de lei pelo art. 150, I, da CF, como ja ocorria nas constituigdes
anteriores, constitui limitagdo constitucional & institui¢do de tributos.” PAULSEN, Leandro. Curso de Direito
Tributario Completo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 36.

3% Neste sentido, Heleno Torres: “A Constituicdo pde a competéncia para instituir tributo in abstrato. A lei cria
o tributo in concreto.” TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e Segurang¢a Juridica:
Metodica da Seguranga Juridica do Sistema Constitucional Tributario. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2011, p. 360.

%8 O tributo enquanto norma é a prestacdo especifica decorrente de uma incidéncia da regra, sendo, portanto,
localizado no mandamento da regra-matriz de incidéncia tributéria. O tributo contido na estrutura do dever ser do
comportamento, sendo derivado da concretizacdo da hip6tese de incidéncia regida pela estrutura se a’, entdo
deve ser b’, no qual b’ é o comportamento devido. PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade em Direito Tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2002, p. 109. KELSEN, Hans. EI método
y los conceptos fundamentales de la Teoria Pura del Derecho. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado,
1933, p. 24-25.

%7 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 89.
%48 Cf. GRECO, Marco Aurélio. Norma juridica tributaria. Sao Paulo: Saraiva, 1974, p. 35-37.

¥ 0 tributo tomado como instrumento encontra-se em ATALIBA, Geraldo. Hip6tese de Incidéncia
Tributaria. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 29-30.
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particulares para os cofres publicos™*. Neste sentido, tributo é expresséo do poder, como

fora aqui entendido, enquanto ordem oriunda de uma organizacéo®**

, No caso, o Estado, mas
ndo uma expressao qualquer: uma expressdo juridicizada do poder de acordo com o codigo

binario direito/ndo-direito.

Entdo, sempre com a instituicdo de um tributo ocorrem dois fenémenos: a expressao de
um poder tributario manifestado pelo Estado e a necessidade de que esta manifestacdo de
poder seja adequada a linguagem juridica, portanto, as limitacdes constitucionais, em especial
a seguranca juridica em sua dimensdo objetiva. Neste sentido, a exigéncia inicial**?, de acordo
com o ordenamento juridico brasileiro, é que o tributo seja veiculado por lei, este é o requisito

de afericéo objetiva essencial.**®

De outro lado, o conceito de tributo permite a identificacdo da norma tributo. E, neste
ponto, 0 conceito enquanto critério de identificacdo é, igualmente, uma forma de se selecionar
e verificar a existéncia de um regime juridico de acordo, principalmente, com a seguranca

juridica tributaria e as limitag@es constitucionais ao poder de tributar.
3.1.6 Legalidade: regra ou principio?

A abordagem da legalidade restou empreendida em dois sentidos: legalidade como auto-
organizacdo e autorregulacdo do sistema tributario, ou como forma de promover uma
programacao condicional da seguranca juridica, e legalidade enquanto veiculo introdutor da
norma tributéaria, e, neste sentido, como manifestacdo do Estado concretizando o tributo
mediante sua instituicdo. As duas funcdes da legalidade encontram-se em momentos distintos:

auto-estruturacdo do sistema e autorreproducdo do sistema®>*.

%0 |bid., p. 30.
%1 LUHMANN, Niklas. Poder. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1985, p. 81-87.

%2 Geral Ataliba expde que “A competéncia tributéria se exerce, primeiramente, inicialmente, inauguralmente e
principalmente, pela edicéo de lei tributaria”. Adiante, o autor sentencia por definitivo: “a lei esgota a atividade
juridica tributéria inaugural, inicial”, ATALIBA, Geraldo. Hermenéutica e sistema constitucional tributério.
Disponivel em: <http://www.justitia.com.br/revistas/749zx5.pdf>, Acesso em: 30 dez. 2015, p. 130.

%53 A lei ndo sera qualquer lei, é a lei qualificada. Lei anterior aos fatos e irretroativa. Ha outras condicdes que 0
tributo deve atender como a capacidade contributiva, a igualdade, a praticabilidade, porém estas sdo aferiveis
posteriormente.

%4 £ precisa a afirmagio de Heleno Torres: “No constitucionalismo do Estado Democritico de Direito, o
“tributo” torna-se elemento do ordenamento juridico por ser exclusivamente dependente da lei e da Constituigdo,
mado mais como um ente ontoldgico, mas como tipica “norma juridica”. TORRES, Heleno Taveira. Direito
Constitucional Tributario e Seguranca Juridica: Metddica da Seguranca Juridica do Sistema Constitucional
Tributario. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 361.
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Em comum, dois tracos. O primeiro é que sdo normas aplicaveis & manifestacdo do
Estado, ou, de forma mais especifica, ao exercicio da competéncia tributéria estruturada pela
Constituicdo®™°. O segundo é que sdo decisdes, no sentido da teoria sistémica, entretanto
decisbes pré-constituidas, ou decorrentes da “vinculacdo obrigatoria das tipologias

tributarias”>°°.

O processo legislativo culmina na promulgacéo da lei. Como visto, esta é a sintese entre
0 exercicio do poder determinado pelo cddigo binario juridico. Neste sentido, somente

mediante lei pode o Estado exercer com validade juridica o poder tributario.

A legalidade, entdo, determina uma s6 razdo: o exercicio da competéncia tributéria para
a instituicdo de tributos somente pode ocorrer mediante lei. Ndo existe a possibilidade de
sopesamento com outra norma, tampouco de tornar tal determinacdo impositiva da
Constituicdo em uma razdo prima facie dependente de condicGes juridicas ou faticas serem
realizaveis.*®’ Tampouco h4 uma reflexividade: ha uma determinacéo de uma norma sobre as
normas. E dizer, ao contrario: ha uma norma (regra) que determina que somente mediante lei

(instrumento) se torna valido o tributo (exacéo).

A regra da legalidade ndo diminui a importancia da legalidade. E regra que se
complementa com o fundamento democratico e histérico, bem como juridicamente
relaciondvel com a seguranca juridica e os aspectos temporais da anterioridade e da
irretroatividade. Neste sentido, dentro do sistema juridico, nem a regra, nem o principio, tem
uma funcdo de sobrelevada importancia, ao contrario, devem ser necessariamente

relacionados: sua diferenca é tio somente qualitativa.>*®

Acerca destes, a regra da legalidade determina-se, entdo, com a exigéncia de uma lei
que seja anterior aos fatos que visa regular e que ndo seja retroativa no tempo, sdo

modalizadoras do aspecto temporal.

A sua relagdo com a seguranca juridica ocorre em duas dimensdes: na exigéncia da

legalidade e no controle das excec¢Oes. Na exigéncia da legalidade, esta integra a programacao

3 Ibid., p. 361.
%% Ibid., p. 359.

%7 SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distingdo. Revista Latino-
Americana de Estudos Constitucionais, n. 1, 2003, p. 612-615.

%58 Acerca da relacdo entre regras e principios de acordo com a teoria sistémica cf. NEVES, Marcelo. Entre
Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenca paradoxal do sistema juridico. Sao Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2014, p. 134-137.
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condicional proporcionada pela seguranca juridica. Partindo de tudo o quanto exposto, tem-se
que a férmula da seguranga juridica expressa pela legalidade é a seguinte: “se lei instituindo
tributo, entdo validade juridica”, ou de forma mais extensa “se manifestado o poder tributario
do Estado mediante lei, atende-se a legalidade, entdo o tributo, quanto a este aspecto, €

constitucional”*®°.

A segunda dimensdo da seguranca juridica com a face da legalidade ocorre quanto a
instituicdo de excecBes consubstanciadas, atualmente, na medida provisoria. Bem por isso se
demonstrou que a medida provisoria deverd atender a aspectos da seguranca juridica
tributéria, visando que esta contenha um grau minimo de estabilidade e permanéncia. Impede,
outrossim, que atos infralegais disponham acerca de matérias que, necessariamente, devem

estar previstas em lei.*®

Diante destas colocacdes é que se entende que a legalidade é, igualmente, uma
garantia®®!. Neste sentido, a garantia da legalidade visa a protecdo do patriménio juridico do
contribuinte. Ndo somente o patrimdnio econdémico entra na equagédo, mas, igualmente, bens
juridicos ndo subsumiveis ao conceito de patriménio econémico como a liberdade e a

disponibilidade financeira.

3.2 A PROGRAMACAO CONDICIONAL DA SEGURANCA JURIDICA NO TEMPO:
ANTERIORIDADE E IRRETROATIVIDADE

O fator tempo é o principal aspecto deste topico.*®* A analise do tempo é
necessariamente uma andlise de carater subjetivo. O tempo, enquanto realidade objetiva nao é

apreensivel, sendo por medidas, instrumentos ou ficgées.363 Esta ligagédo do tempo com a

%9 Geraldo Ataliba estabelecera a seguinte assertiva: “Principio da legalidade, em termos tributarios, quer
significar que a Unido, os Estados e 0os Municipios s6 podem tributar fazendo lei tributaria, em primeiro lugar.
Portanto, é condigdo do exercicio da agdo tributéria, é condicdo da tributacdo fazer uma lei.”, ATALIBA,
Geraldo. Hermenéutica e sistema constitucional tributario. Disponivel em:
<http://www.justitia.com.br/revistas/749zx5.pdf>, Acesso em: 30 dez. 2015, p. 124.

%0 XAVIER, Alberto. Principios da legalidade e da tipicidade na tributacfo. Séo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1978, p. 18-20.

%1 BRITO, Edvaldo. Direito Tributario: imposto, tributos sinalagmaticos, contribuicdes, precos e tarifas,
empréstimo compulsério. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 34-35. PAULSEN, Leandro. Seguranca juridica, Certeza
do Direito e Tributagdo: a concretizacdo da certeza quanto a instituicdo de tributos através das garantias da
legalidade, da irretroatividade e da anterioridade. 2005. 153 f. Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Direito,
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2005. Disponivel em:
<http://www.lume.ufrgs.br/handle/10183/7317>. Acesso em: 30 dez. 2015, p. 70-77.

%2 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Anterioridade e Irretroatividade no campo Tributario. Disponivel
em: <http://www.terciosampaioferrazjr.com.br/?q=/publicacoes-cientificas/81>. Acesso em: 23 jan. 2016.

363 Aqui se refere ao tempo enquanto realidade afeta & Fisica, enquanto realidade a parte do ser humano. Aqui,
igualmente, se refere aos instrumentos como reldgios, marcos temporais (calendarios, datas) e a toda e qualquer
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subjetividade implica a conexdo especial da anterioridade e da irretroatividade com a

dimensao subjetiva.

A analise a ser realizada ¢é a da programacéo condicional, ou condi¢des impostas sobre
os fatos ocorridos no passado, que a seguranca juridica realiza com a sua dimensao objetiva.
Neste sentido, a influéncia desta programacdo ira refletir diretamente na dimensédo subjetiva.

A certeza e a confianca trabalham necessariamente com o fator tempo.*®*

Assim, as condi¢bes impostas sobre o tempo, consubstanciadas na anterioridade e
irretroatividade sdo meios, ou condi¢fes-meios que atuam sobre uma determinada realidade.
Esta realidade é a realidade ocasionada pela norma juridica que estabelece o tributo. E esta

realidade, como visto acima, depende necessariamente da lei.

Portanto, hd uma necessidade de combinagdo entre anterioridade e a irretroatividade.
Primeiramente é necessario diferenciar a eficacia da vigéncia. A eficacia depende da

vigéncia®® necessariamente. E o que seria vigéncia e o que seria eficacia?

A vigéncia ocorre quando a norma tem “a possibilidade de produzir os seus efeitos

59366

especificos, ordenando a conduta humana no sentido de seus comandos””™”, é a capacidade

gue a norma tem de produzir efeitos. Norma vigente significa que a norma vale, no sentido de
ser exigivel uma conduta, a partir do momento de sua vigéncia. Tem a ver com o tempo em

que ha validade, a vigéncia é sempre prospectiva, afinal: “Uma norma ndo vale para tras. Vale

7
sempre de um ponto, no tempo, para frente”*®".

A eficacia, por sua vez, pode ser tomada em trés acepc¢des: como aptiddo para produzir

efeitos juridicos; como producéo de efeitos juridicos; e como aplicabilidade.®® A eficacia,

forma de medir o tempo, como utilizando-se de ficgOes e institutos juridicos (termos a quo, ad quem). S&o
formas de objetivar algo que ndo é naturalmente perceptivel, senfo pela consciéncia. Cf. FERRAZ JUNIOR,
Tércio Sampaio. Anterioridade e Irretroatividade no campo Tributario. Disponivel em:
<http://www.terciosampaioferrazjr.com.br/?q=/publicacoes-cientificas/81>. Acesso em: 23 jan. 2016.

34 Aqui se pontua a variacdo que a decisdo do sistema pode sofrer no tempo, bem como a forma como o tempo a
consolida.

35 cf. MELLO, Marcos Bernardes. Teoria do Fato Juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p. 78. Cf. igualmente
em FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Anterioridade e Irretroatividade no campo Tributario. Disponivel
em: <http://www.terciosampaioferrazjr.com.br/?q=/publicacoes-cientificas/81>. Acesso em: 23 jan. 2016.

%6 1hid., loc. cit..

%7 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Anterioridade e Irretroatividade no campo Tributario. Disponivel
em: <http://www.terciosampaioferrazjr.com.br/?q=/publicacoes-cientificas/81>. Acesso em: 23 jan. 2016.

%8 PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. As normas constitucionais programaticas e a reserva do possivel. Revista
de informacao legislativa, v. 49, n. 193, p. 7-20, jan./mar. 2012, p. 8-9.



95

aqui entendida, é a capacidade da norma tributo incidir®®

sobre a pratica de um fato que
desvele capacidade contributiva. Neste sentido, serd prospectiva, vedando-se a incidéncia a

fatos geradores ja regulados por uma norma anterior.

Considerado isto, tem-se que a anterioridade recai sobre a lei, ou 0 conjunto de normas
previsto na lei, regendo a sua vigéncia, ou seja, a0 momento a partir do qual passa a produzir
efeitos. A irretroatividade recai sobre a eficacia da lei, ou eficacia do conjunto de normas
previstas na lei que instituam o tributo, perfazendo o sentido quanto a sua producdo de
efeitos.>”® H4, portanto, uma combinacdo das duas: com a irretroatividade dependendo da

condicdo de anterioridade, via de regra.>”*

A autoconstituicdo do sistema acerca do tributo é realizada com os trés corolarios da
seguranca juridica: veicula-se a norma (legalidade), com a aquisicdo da capacidade de

producdo de efeitos no sistema (anterioridade) e a eficacia sobre o ambiente (irretroatividade).

Deve-se deter mais acerca da eficacia.*’> A norma para produzir efeitos quanto &
instituicdo dos tributos, demanda uma aplicacdo aos fatos posteriores a sua instituicdo e de
forma que n3o haja uma irretroatividade do ndo benigno®”. Norma que institui tributos ndo

tem eficacia retroativa, ou eficacia anterior em relacéo aos fatos.3™

A retroatividade é a permissividade do sistema para que a dupla dimenséo temporal
plena da norma (retroativa e prospectiva) seja capaz. Tomada esta premissa da dupla
dimensdo temporal plena da norma, a irretroatividade €, entdo, regra de interdicdo a esta dupla

dimens3o.3"

Portanto, o tributo instituido deve, necessariamente, sé-lo antes da ocorréncia do fato
gerador. E, aqui, hd uma dupla consequéncia implicita no campo dos sujeitos da relagdo

tributaria: veda-se a pessoa juridica de direito publico prever suas receitas com fatos

%9 Novamente com Tércio Sampaio: “Eficécia ndo € incidéncia (configuragdo in concreto de um direito ou de
um fato) mas possibilidade de incidéncia”. FERRAZ JUNIRO, op. cit..

%0 TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica: Metodica da
Seguranca Juridica do Sistema Constitucional Tributério. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 418.

! Esta relacdo de dependéncia inexiste nas excegBes. Em verdade, a irretroatividade ndo é dependente
necessariamente da anterioridade. A sua dependéncia é com a norma: que uma norma Seja existente.
Necessariamente, a norma que existe sera norma irretroativa, via de regra.

%2 pIMENTA, op. cit., p. 8-9.

%3 TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica: Metédica da
Seguranca Juridica do Sistema Constitucional Tributario. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 410.

374 A norma pode ter essa eficacia, seria proprio da norma, enquanto ficco, retroagir no tempo.
%% |bid., p. 407 et seq.
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anteriores a instituicdo do tributo e garante-se ao contribuinte poder prever, ou planejar, a

tributacéo sob a certeza proporcionada pela estabilidade temporal.3®

A relacdo destes fatores com a seguranca juridica vem sendo negligenciada pela
jurisprudéncia. Neste sentido, se tem a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
posicionada da seguinte forma: admite a retroacdo dos efeitos quando da data de pagamento,
porém a veda quando se tratar de mudanca brusca ou ampla. Até entdo, acertado. O desalinho
ocorre quando o argumento é levantado: o aumento brusco ou amplo é caso que viola o

principio da capacidade contributiva, devendo ser ponderado com este.*”’

E errdneo. A capacidade contributiva é aspecto da isonomia concernente & igualdade
aplicavel & esfera tributaria.®”® Em nada se coaduna com a estabilidade, certeza e seguranca
juridicas. E argumento que tangencia o real problema, e, além do mais, amplia o ambito de
aplicacdo da capacidade contributiva a uma situacdo que, em principio, ndo diz respeito a

capacidade econdmica do contribuinte.

Pode-se até té-la e conformé-la a tributacdo realizada nestes moldes. Porém o impacto
econbmico, mesmo que ndo de monta, serd, sempre, imprevisivel. E a imprevisibilidade liga-

se, necessariamente, a tutela contraria da seguranca juridica.

3.2.1 A anterioridade como norma do sistema juridico

379

A anterioridade decorre do decurso histdrico da anualidade. Antes®™, a garantia de que

a vigéncia somente ocorreria em data posterior a sua publicacdo era realizada pelo principio
da anualidade tributaria, que estabelecia ser necessaria a autorizacdo para os tributos serem

cobrados no exercicio seguinte.®

6 PAULSEN, Leandro. Seguranca juridica, Certeza do Direito e Tributacdo: a concretizacdo da certeza
quanto a instituicdo de tributos através das garantias da legalidade, da irretroatividade e da anterioridade. 2005.
153 f. Dissertagdo (Mestrado) - Curso de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre,
2005. Disponivel em: <http://www.lume.ufrgs.br/handle/10183/7317>. Acesso em: 30 dez. 2015.

37 Cf. o Agravo regimental no Recurso Extraordinario 546.316, cuja relatoria coube ao Ministro Joaquim
Barbosa.

¥ BRITO, Edvaldo. Direito Tributario: imposto, tributos sinalagmaticos, contribuicdes, precos e tarifas,
empréstimo compulsorio. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 127.

379 O antes corresponde as Constituicdes de 1824, 1934, 1946 e 1967.

%80 Acerca da anualidade cf. BALEEIRO, Aliomar. Limitacdes Constitucionais ao Poder de Tributar, Rio de
Janeiro: Forense, 2005, p. 46-47 e 52-61.
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Na Constituicdo atual tal preceito de uma lei anua prevendo a institui¢do de tributos ndo
existe expressamente, a anualidade requerida é a orcamentéria, ou anterioridade orcamentaria,

tema atinente ao Direito Financeiro (artigo 165 da Constitui¢do Federal).

A anterioridade tributaria encontra-se prevista, inicialmente, nas alineas “b” e “c” do
inciso Ill do artigo 150 da Constituigdo. Pontuou-se inicialmente, porquanto sua previsdo
normativa encontra-se diversificada pelos dispositivos da Constituicdo, a exemplo do 86° do
artigo 195 que determina a anterioridade as contribuicdes sociais ali previstas. Ha,

igualmente, as excec¢des, como as previstas no 81° do artigo 150.

Este quadro normativo complexo pode ser reduzido a quatro situacGes juridicas de
incidéncia da anterioridade: (i) anterioridade pura ou anual; (ii) anterioridade nonagesimal;

(iii) anterioridade nonagesimal e anual; (iv) auséncia de aplicacdo da anterioridade.®®*

Tais situacOes, em verdade, sdo em duas e em dois desdobramentos: a anterioridade
podera adotar como marco temporal para a vigéncia o exercicio financeiro seguinte, ou seja, 0
ano que se inicia a partir de primeiro de janeiro; ou podera adotar como marco temporal o
prazo de noventa dias (anterioridade nonagesimal ou noventena). Assim, se pode aplicar 0s
dois marcos temporais conjuntamente, pode-se aplicar um ou outro de forma exclusiva ou

pode-se excluir a ambos.

A anterioridade pura ou anual determina que a vigéncia do tributo instituido no
exercicio financeiro anterior somente ocorrera a partir do exercicio financeiro seguinte. A
anterioridade nonagesimal determina que a vigéncia da imposicdo tributaria ocorra somente

apos o prazo de noventa dias contados da publicacdo da lei.

A excluséo da anterioridade é excecdo a anterioridade e, portanto, deve ser determinada
pela seguranca juridica. Como serd visto na analise da medida provisoria e anterioridade, o
preceito juridico que enseja excecdo a anterioridade deve ser pautado em argumento
suficiente para afastar a seguranca juridica. Os casos elencados pela doutrina sdo os tributos

regulatorios e os tributos que visam atender a uma urgéncia tributaria.*®?

De outro lado, a aplicacdo da anterioridade de forma integral, consubstanciada na

anterioridade do exercicio financeiro com a anterioridade nonagesimal implica maiores

%81 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 169.

%2 TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica: Metédica da
Seguranca Juridica do Sistema Constitucional Tributario. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 420.
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digressdes. De inicio, ha duas posi¢Ges doutrinarias a tratar o tema de como essas duas

subregras se integralizam.

A primeira corrente argumenta que deve haver a aplicacdo com preeminéncia do
exercicio financeiro: ocorrida a publicacdo da lei no exercicio financeiro anterior a exigéncia
das duas regras encontra-se atendida apds o escoamento do prazo de noventa dias, mesmo que
este se dé no exercicio seguinte.®®

A segunda corrente®*

estabelece sua doutrina de modo diverso, entendendo que o
primeiro prazo a ocorrer deve ser o da anterioridade nonagesimal: ocorrida a publicacdo em
prazo insuficiente para que decorra 0s noventa dias ainda no exercicio anterior, a vigéncia

somente ocorrera no exercicio posterior ao subsequente.

Em outras palavras: se a lei for publicada no ano anterior, porém o prazo de noventa
dias (aplicacdo da anterioridade nonagesimal) adentrar ao dia primeiro de janeiro, que € 0
inicio do exercicio seguinte, somente no ano posterior ao seguinte é que a lei tera vigéncia

(aplicacdo da anterioridade do exercicio).

Entende-se que esta Gltima corrente encontra-se de acordo com o principio da seguranca
juridica na sua dimensdo objetiva, de promocdo do estado de seguranca. O primeiro
argumento a ensejar esta interpretacdo € o enunciado da alinea “c” do inciso Il do artigo 150
que determina dever ser “observado 0 disposto na alinea b”, sob 0 argumento de que “ndo se
opera a “observancia” ao disposto na alinea b, renovando-se, pois, a anterioridade, para
vigéncia somente no exercicio financeiro seguinte aquele em que se ultimou a contagem do

prazo de noventa dias™®.

O argumento que melhor denota a seguranca juridica € que a anterioridade pura deve
sempre ser consorciada com algum principio que permita sua funcdo de garantia de forma

plena.

Neste diapasdo, se a anterioridade for termo temporal prévio a nonagesimal, tal leva a

situacdo, em especial nos casos de medida provisoria expedida no final do exercicio

%3 PAULSEN, Leandro. Direito Tributario: Constituicio e Codigo Tributario. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2014, p. 441-442.

%4 TORRES, loc. cit., 2011.

%5 TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica: Metédica da
Seguranca Juridica do Sistema Constitucional Tributario. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 420.
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financeiro, a exemplo de medida provisoria exarada no dia 31 de dezembro, que a garantia da

anterioridade se restrinja & anterioridade nonagesimal.*®

3.2.2 A anterioridade como regra

Considerando tudo o quanto exposto acima e a teoria das regras e principios aqui

adotada, pode-se concluir que a anterioridade é regra.

E regra porquanto determina uma razdo definitiva acerca do momento exato da
concretizacdo do exercicio da competéncia tributaria. O momento exato da concretizacdo do

exercicio da competéncia tributaria é a prépria publicacéo da lei.*®

Assim, a anterioridade incide neste exato momento. Concretizado o exercicio, que é o
momento em que o poder é determinado pelo codigo binario, agora o elemento estabelecido
na estrutura do sistema juridico deve ser regulado quanto a sua producdo. E dizer, no
momento se introduz o novo elemento, o sistema determina a partir de quando sua

consideracao pelo sistema passaré a ser plena.

A anterioridade é, entdo, regra que regula a vigéncia da decisdo consubstanciada no
exercicio do poder tributario. Ou seja, quando a decisdo podera passar a ser considerada pelo
préprio sistema. Nesse diapasdo, a afirmacdo acerca da anterioridade € uma sO: razdo
definitiva que obsta (limita, impede) que uma norma instituida passe a ter capacidade de

produzir seus efeitos sendo ap6s 0 marco temporal determinado.

A anterioridade é regra porquanto se trata de argumento posto no plano de primeira
ordem, necessaria a observancia de uma decisdo previamente tomada, ou seja, € uma
argumentacdo de cunho formal, que visa o atendimento de uma decisdo previamente
realizada. Qual € essa decisdo? A lei tem que ter vigéncia posterior de acordo com o0 prazo
determinado pela anterioridade contado da data de sua publicacao.

Em termos de teoria dos sistemas, a vigéncia requer a decisdo (autoconstitui¢do) ja
realizada, porém a consideracdo do elemento pelo sistema juridico, ou seja, a observancia e
autorregulacdo que a decisdo pode acometer a estrutura, é diferida. Assim o é por um preceito

que visa a automanutencdo do proprio sistema: a decisdo tomada € mantida sem capacidade

%6 |bid., p. 420-421.

%7 Conforme Leandro Paulsen: “ressaltamos a importancia da publicagio da lei, pois a publicidade complementa
0 processo legislativo, marcando o ingresso da nova lei no ordenamento juridico, sendo que, antes da publicagdo,
ndo produz efeitos”, PAULSEN, Leandro. Direito Tributario: Constituicdo e Codigo Tributario. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2014, p. 436.
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de consideracdo intrassistémica porquanto had uma fundamentacdo observavel, fundamentacéo

que diz respeito ao proprio sistema: a seguranca juridica.

Entdo, a seguranca juridica € o fundamento ultimo da anterioridade. Neste sentido, o
conteddo da seguranca que permite obstar a capacidade de produzir efeitos pode ser
relacionado ao conhecimento prévio da norma ou direito de informacdo por parte do

contribuinte 3%

Neste trabalho se entende que as decisdes sobre as quais recaem a anterioridade,— em
maior (anterioridade de exercicio e anterioridade nonagesimal), em menor (anterioridade
nonagesimal) ou em nenhum grau (exce¢do) —, sdo decisdes que impactam o prdprio sistema
acerca do elemento de contrafactualidade: a anterioridade protege a expectativa contrafactual,

afinal, apds sua superacdo ndo ha mais contrafactualidade.

A decisdo de maior gravidade, a justificar a anterioridade, €, justamente, o tributo,
enquanto incidéncia, enquanto expropriacdo, enquanto manifestacdo do poder tributario,
qualidades que as demais decisfes, como as que alteram prazos de recolhimento, néo

ostentam.
3.2.3 A anterioridade e a medida provisoria

A controvérsia acerca da anterioridade e da medida provisoria ocorre em determinar se
a anterioridade pode incidir na regulacdo da medida proviséria no tempo, ou seja, se a
publicacdo da medida provisoria pode ser um marco tal qual ocorre com a lei para a aferi¢do

da anterioridade.

Neste caso existem duas correntes: uma que entende ser possivel a aplicagdo da
anterioridade a medida proviséria e a outra que entende ser possivel somente apds a

conversio desta em lei.®

O argumento sustentado é que a Constituicdo exige a aplicacdo da anterioridade
somente a lei, fazendo isto de forma expressa no artigo 195, 86°, a determinar “da data da

publicacdo da lei”, e com o artigo 150, I.

%8 TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica: Metédica da
Seguranga Juridica do Sistema Constitucional Tributario. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p.
417-418.

%9 por todos, confira-se a exposi¢do do rol de doutrinadores favoraveis e contrarios, assim como seus
argumentos, em CLEVE, Clémerson Merlin. Temas de direito constitucional. Belo Horizonte: Forum, 2014,
307-319.
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De outro lado, considere-se que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal acerca
do tema € reiterada no sentido de que a anterioridade, tanto a nonagesimal, quanto a

anterioridade geral, conta-se da edi¢cdo da medida provisoria.

De outra parte, como visto acima, a medida proviséria € instrumento que visa debelar
uma situacdo relevante pautada na urgéncia. Tal situacdo pode ocasionar inseguranca juridica,

acima de tudo por ser um fator de irritagéo do sistema.*® 3**

Independente dos fatores concretos que podem ocasionar a inseguranca juridica, a
medida provisoria é constitucional e originariamente uma das formas que a Constitui¢do
Federal estabeleceu para debelar estados de instabilidade, como os que permitem a decretacéo
do estado de sitio e da intervengdo federal, por exemplo.

Portanto, o sistema é permeado de instrumentos normativos que visam minorar o estado

de imprevisibilidade ou que visem dotar o sistema juridico de capacidade de resposta.

Considerar isto € considerar que ha uma verdadeira tributacdo pautada no critério de
urgéncia®®?, visando debelar o estado de potencial crise. Este estado de irritabilidade do
sistema pode ser aferido pela previsdo do proprio sistema. Ha situacdes que ocasionam o grau
mais acentuado de irritabilidade e, por isso, sdo expressamente estabelecidas, como a guerra, e
a calamidade publica. Estas originam os seguintes tributos: (i) empréstimo compulsério
decorrentes de calamidade publica, de guerra externa ou sua iminéncia (artigo 148, 11); (ii) os
impostos extraordinarios na iminéncia de guerra externa ou no caso de guerra externa pela
Unido, sendo estes capazes de empreender a bitributacdo, porquanto determina-se que sejam
“compreendidos ou ndo em sua competéncia tributdria, os quais serdo suprimidos,

gradativamente, cessadas as causas de sua criagdo” (artigo 154, ).

Em um grau em que se exige do sistema a formulacdo de expectativas normativas com

uma urgéncia menos acentuada, tém-se os tributos que sdo veiculados por normas indutoras

%0 A jrritacdo do sistema é a situacdo na qual um fendmeno do entorno (ambiente) provoca e demanda uma
resposta do sistema, com vistas a resolucdo deste fendmeno, que afeta o sistema. LUHMANN, Niklas. La
sociedad de la sociedad. Ciudad de México: Editorial Herder, 2006, p. 78.

%1 Acerca desta capacidade da medida proviséria cf. GALIANO, Leonardo de Faria. As medidas provisérias
como veiculo introdutor de normas tributarias. Brasilia: Brasilia Juridica, 2006, p. 70-72.

%2 COELHO, Sacha Calmon. Curso de Direito Tributario Brasileiro, Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 261.
TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e Seguranga Juridica: Metodica da Seguranca
Juridica do Sistema Constitucional Tributario. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 420.
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visando a intervencéo econdmica®®, que sdo, no presente caso: os impostos de importacao,
exportacdo, operacbes de credito, cambio e seguro e as contribui¢des de intervencdo no
dominio econdmico. Além de serem instrumentos que visam a promoc¢éo de um estado fatico
econdmico, tais tributos, com excecdo do imposto sobre produtos industrializados, tem outro

denominador comum: s&o excegdes a anterioridade pura e a nonagesimal.

A concluséo ndo pode ser outra sendo a de que a Constituigéo estabeleceu um standard
para a regra da anterioridade e para a sua excecao, ou seja, procedeu a uma tomada prévia de
critérios da seguranca juridica com outros principios visando estatuir excecdes a

anterioridade.***

Estas excecles, portanto, mitigam o principio da seguranca juridica de
forma prévia. Bem por isso sdo excegOes a anterioridade. Como visto, um dos efeitos do
principio da seguranca juridica € regular as excecBes as regras-garantias que Sa0 Seus

corolarios.

Diante da semelhanca entre os tributos e da capacidade das medidas provisorias serem
instrumentos de veiculo de normas de maior celeridade, € inegavel que a idéntica formula e
raciocinio foram adotados pelo 6rgao constituido derivado ao estabelecer, mediante a Emenda
Constitucional n. 32, a regra do 82° do artigo 62. Esta regra, que requer a conversao da
medida provisoria em lei para a cobranca dos impostos, somente é excepcionada pelos
impostos que excepcionam a seguranca juridica no aspecto da anterioridade nonagesimal e
pura, com a Unica excec¢do do imposto sobre produtos industrializados, que ndo excepciona a
anterioridade nonagesimal (artigo 150, §1°), mas excepciona a necessidade de conversdo em

lei para produzir efeitos.

A regra da anterioridade tem fundamento no sentido de que o conhecimento prévio da
lei pelo contribuinte € estado a ser atendido, somente afastado por fatores excepcionais. Neste

3% As normas tributérias indutoras estdo dentro do género intervencdo do Estado na economia. Em um aspecto
resumido, esta intervencdo pode se dar por meio da direcdo, que estabelece, em resumo, uma hipdtese de
intervencdo com um Unico consequente para 0s agentes econdmicos, e a intervencdo por inducgdo, que sdo as
normas dispositivas, caracterizadas por estimulos ou desestimulos do Estado, sendo incidentes sobre o campo da
vontade do agente econdmico. Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas Tributarias Interventoras e Intervencéo
Econbmica. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 43-55.

%4 Ainda com Luis Eduardo Schoueri, tem-se que o autor levanta duas hipéteses para a existéncia dessas
excecdes: ou o constituinte as elaborou pautado no arbitrio ou as elaborou de acordo com um aspecto de
coeréncia visando a coesdo. Esta Ultima hipdtese seria de acordo com a proposta doutrinaria e de uma coesdo
constitucional, ou do sistema juridico. Entdo, o fator comum as excecdes é a capacidade destes tributos
veicularem normas tributarias indutoras: “parece correto afirmar que a mencionada fundamentagdo, que deve ser
adotada como compromisso intérprete, encontra-se nas normas tributarias indutoras, veiculos de intervengdo do
Estado sobre o dominio econdmico”. SCHOUERI, Luis Eduardo. Seguranga juridica e normas tributérias
indutoras. In: RIBEIRO, Maria de Fatima. Direito Tributario e Seguranca Juridica. Sdo Paulo: MP editora,
2008, p. 135-138.



103

sentido, quando a irritabilidade,— e ndo qualquer irritabilidade, mas uma de carater
excepcional —, do sistema juridico demandar uma resposta (elaboracdo de uma expectativa

normartiva) do sistema, se excepciona a anterioridade.>*

Em caso contrario, no caso de a anterioridade se encontrar previamente estabelecida a
incidir sobre o ato normativo, existiria, entdo, uma determinacdo juridica do proprio sistema

de que aquele instrumento ndo € adequado ou suficiente para a reducdo da complexidade.

Entdo, assumindo-se a urgéncia e a relevancia em uma dupla funcgdo: (i) engquanto
parametros para aferir se existe a irritabilidade no sistema e (ii) como pressupostos da medida
provisoria; se tem que estes dois critérios e suas duas funcdes, ao serem confrontados com a
anterioridade, se torna contraditdria a aplicacdo da medida provisoria aos tributos que sofrem

a incidéncia da anterioridade.

Em outras palavras, se tais tributos ndo tém o conddo de afastar a anterioridade,
porquanto sdo considerados pelo constituinte, de forma prévia, como ausentes da capacidade
de debelar a irritabilidade do sistema, tampouco podem ser considerados como capazes de
debelar a irritabilidade provocada pela urgéncia e relevancia que sdo pressupostos para a

medida provisoria.

Assim, se sdo instrumentos débeis para afastar a incidéncia da anterioridade quando
forem veiculados por lei, serdo, ainda menos, instrumentos capazes de preencherem o0s

pressupostos da relevancia e urgéncia da medida provisoria.

Portanto, o critério adotado aqui é que a anterioridade ndo se aplica aos tributos que nédo
a excepcionam, ou seja, que os tributos devem atender a anterioridade, quando veiculados por
medida provisoria, devem necessariamente aguardar o decurso do prazo da anterioridade

estabelecido constitucionalmente para passarem a produzir efeitos.

Assim, os tributos que excepcionam tanto a anterioridade pura quanto a anterioridade

nonagesimal, a saber: imposto extraordinario de guerra, imposto de importacdo, imposto de

%% Aqui se tem o conceito de irritacdo do sistema. O sistema se irrita em dois momentos: quando ndo pode
processar informacao e transforma-la em estrutura e quando surgidas de confrontagdo internas de eventos do
sistema. De todo modo, sdo sempre “autoirritagdes™: ndo se transfere irritacdo do entorno para o sistema, mas
sim h& uma irritacdo do proprio sistema para que processe uma informacéo em estrutura, e esta informacao deve
ser processada em estrutura, porquanto é condi¢do de possibilidade para que o sistema selecione e possa
compreender algo. LUHMANN, Niklas. Introduccion a la teoria de sistemas. D.F.: Universidade
Iberoamericana, p. 99-100.
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exportacdo e o sobre operacbes de crédito, cAmbio e seguro, ou relativas a titulos ou valores

mobiliarios.>%

Dito de outro modo, se estes tributos ndo excepcionam a anterioridade quando
veiculados mediante lei, ndo podem fazé-lo quando veiculados por medida proviséria, ha a

necessidade intrinseca que seja respeita a anterioridade.

Ainda cabe uma ultima ponderacdo. A jurisprudéncia assentada do Supremo Tribunal
Federal merece correcBes. Os critérios de relevancia e urgéncia ndo podem deixar de serem
analisados sob o argumento de possuirem carater politico. Ao contrario, 0 Supremo, na A¢édo
Direta de Inconstitucionalidade n. 4.048, sob relatoria do Ministro Gilmar Mendes, assentou o
entendimento de que haveria uma densificacdo normativa da relevancia e urgéncia no artigo
167, 83° ipsis litteris: “a abertura de crédito extraordinario somente sera admitida para
atender a despesas imprevisiveis e urgentes, como as decorrentes de guerra, comocdo interna
ou calamidade publica”. Neste sentido, relevancia e urgéncia se identifica com as situagdes de
guerra, comocao interna ou calamidade publica. Em sentido contrario, no caput do artigo 62,
ocorreria uma que se submete a uma “ampla margem de discricionariedade por parte do

Presidente da Repiiblica™’. Isto ¢ nitidamente controverso.

O que o Supremo Tribunal Federal admitiu foi que ha uma relevancia e urgéncia
especificada grave e uma relevancia e urgéncia veiculada mediante conceito aberto, que, sob 0
critério da discricionariedade do chefe do Poder Executivo, pode levar tanto a preencher os
pressupostos de acordo com situagbes similes a guerra ou comocgdo publica, quanto a
situacGes em que se visa medidas de interesse do proprio governo. Porém este entendimento

minora o controle do codigo binario que o sistema juridico deve promover sobre o poder.

Neste sentido, ter-se-a situacdo aberta a atuacdo de um poder intangenciavel pelo
Direito, ou seja, o0 exercicio de um poder que nao seja condicionado pelo sistema juridico.
Mas deve ser ao contrario: devem ser justamente porque contém um carater politico e
juridico. Como visto e demonstrado acima, a Constituicdo estabelece um acoplamento entre
Direito e Politica, sendo que esta, enquanto sistema social, tem o seu codigo binario

poder/impoténcia modalizado pelo codigo binario juridico. Os critérios de urgéncia e

%% gacha Calmon entende que sdo mais tributos além dos acima listados, sendo acrescidos a lista acima os
empréstimos compulsorios decorrentes de emergéncia, calamidade puablica ou guerra; as contribuicdes sociais do
artigo 195; e o IPI. COELHO, Sacha, Curso de Direito Tributario Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p.
261.

%7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acio Direta de Inconstitucionalidade n. 4.048. Relator: Ministro Gilmar
Mendes. Diario de Justica Eletronico. Brasilia, p. 69.
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relevancia sdo, entdo, tanto politicos — ocorrem no ambiente do direito, quanto juridicos — séo
parametrizados por outras normas para aferir seu preenchimento, a exemplo dos créditos

extraordinarios.%®

A reversdo desta contradicdo somente pode ser possivel se o controle do ato normativo
medida provisoria for aberto ao Poder Judicidrio, mas ndo mediante a existéncia da
discricionariedade: ou se procede pela adog¢do do sopesamento, entre a situacédo justificante da
medida provisoria e o principio constitucional a ser preservado — e sempre devera haver a
invocacdo da seguranca juridica, ou se busca critérios objetivos, como os que a regra da
anterioridade fornece dentro do Direito Tributario — e, novamente, sempre havera a presenca

do principio da seguranca juridica.

Por se tratarem de conceitos indeterminados, tal ndo afasta a afericdo juridica no caso
concreto. Neste sentido, a jurisprudéncia do Supremo procedeu a esta analise na Acao Direta
de Inconstitucionalidade n. 4.048, ao estabelecer que a urgéncia e relevancia previstas para a
medida provisoria, nos casos de abertura do crédito extraordinario, seriam concretizadas pelos
conceitos de guerra, calamidade publica e comocdo interna, que sdo critérios para a abertura

do crédito extraordinério.

Assim, urgéncia e relevancia a ensejar medida provisoria, neste caso, somente se

presentes a guerra, a calamidade publica e a comocao interna.

O mesmo critério pode ser determinado aqui: urgéncia e relevancia em matéria
tributaria somente se (i) ausente a incidéncia da anterioridade; (ii) em sendo caso de imposto
extraordinario de guerra, diante da guerra ou iminéncia desta; e (iii) em sendo o caso dos
outros impostos somente com a comprovacdo fatica de que sdo casos excepcionais de

urgéncia e relevancia.

Neste sentido, se tem diversos meios para aferir de forma concreta e objetiva o caso
exposto em (iii), desde o parecer da comissdo mista de Deputados e Senadores (artigo 62, §9°)
que deve examinar e emitir parecer, até eventual exposicéo de razdes realizada pelo Chefe do

Poder Executivo.>*®

%% £ a conclusdo de Lucia Valle do Figueiredo: “se ¢ verdade que os conceitos de relevancia e urgéncia sdo
fluidos, representam o que a doutrina chamou de conceitos indeterminados ou pragmaticos, ndo se pode atribuir-
Ihes indeterminacédo a ponto de se entender que possam a ser preenchidos da forma que aprouver aos intérpretes
do momento”. FIGUEIREDO, Lucia Valle do. Medidas Provisorias: novas reflexdes. Disponivel em <
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/download/47405/45307.>, p. 33.

%9 Admitindo esta possibilidade de prévia exposicdo de motivos cf. GALIANO, op. cit., p. 63-64.
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E quanto aos casos em que se requer a instituicdo ou alteracdo dos tributos havendo uma
urgéncia que ndo preencha o pressuposto para a medida provisoria? Neste caso, a
Constituicdo criou mecanismo alternativo: o procedimento de urgéncia na tramitacdo de

projetos de indole do Poder Executivo previsto no artigo 64, §§1° a 3°.4°
3.2.4 Airretroatividade como norma do sistema juridico

A irretroatividade € norma que visa a garantia de que as leis que instituam ou aumentem
os tributos ndo possuam eficacia retroativa, prevista no artigo 150, Ill, a, da Constituicdo
Federal. Neste sentido, a irretroatividade é regra de interdicdo em face da instabilidade que

efeitos retroativos podem vir a ocasionar.*®*

Seu fundamento, como visto, € o principio da seguranca juridica, que a estabelece como
uma garantia de que o ordenamento ndo se tornara imprevisivel, tampouco instavel,
emanando normas que possam atingir situacdes pretensamente consolidadas pelo decurso do

tempo e incidéncia de outra norma.**

A irretroatividade na instituicdo de tributos ndo comporta exceces nos enunciados da
Constituicdo. Normas que estabelecem tributos ou aumentos de tributos ndo séo retroativas,
sob hipdtese alguma. A irretroatividade igualmente se desenvolve no sistema juridico
tributério no ambito do Codigo Tributario Nacional. No artigo 105 determina que a legislagéo
tributaria somente se aplica a fatos geradores futuros e aos pendentes.*®®

%0 Aqui se pode conjecturar que o procedimento de urgéncia do projeto de lei do Executivo é a alternativa mais
viavel aos casos em que os pressupostos da medida provisoria ndo restaram preenchidos. Tal se denota
especialmente pelo fato da Emenda Constitucional n. 32, a mesma que instituiu o 82° do artigo 62, ter
estabelecido o §2° do artigo 64 que determina o sobrestamento das atividades deliberativas da Casa em mora na
avaliacdo do projeto legislativo sob regime de urgéncia.

401 Segundo Luis Roberto Barroso: “[...] a lei nova ndo atinge os fatos anteriores ao inicio de sua vigéncia, nem
as consequéncias dos mesmos, ainda que se produzam sob o impérid do direito atual”. BARROSO, Luis
Roberto. Em Algum Lugar do Passado: Seguranca Juridica, Direito Intertemporal e 0 Novo Codigo Civil. In:
ROCHA, Carmem Lucia Antunes (Org.). Constituicdo e seguranca juridica: direito adquirido, ato juridico
perfeito e coisa julgada. Belo Horizonte: Forum, 2009, p. 142. Leandro Paulsen a define como instrumento de
otimizacgdo que visa a promogdo da certeza do direito. Cf. PAULSEN, Leandro. Seguranca juridica, Certeza
do Direito e Tributagdo: a concretizacdo da certeza quanto a instituicdo de tributos através das garantias da
legalidade, da irretroatividade e da anterioridade. 2005. 153 f. Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Direito,
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2005. Disponivel em:
<http://www.lume.ufrgs.br/handle/10183/7317>. Acesso em: 30 dez. 2015, p. 100-101.

2 Conforme Tércio Sampaio Ferraz Jr.: “Isto é, o contribuinte s6 pode ser cobrado (eficacia) por forca de lei
incidente ao tempo do fato, quer no que concerne aos pressupostos tipicos, quer quanto a aliquota. Nenhum fato
(para maior clareza, nenhum evento) ocorrido antes da vigéncia da lei nova pode ser apanhado por ela para
compor o fato-tipo que ela institui.”. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Anterioridade e Irretroatividade no
campo Tributario. Disponivel em: <http://www.terciosampaioferrazjr.com.br/?q=/publicacoes-cientificas/81>.
Acesso em: 23 jan. 2016.

% TORRES, op. cit., p. 424.
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A retroatividade torna-se interditada, sendo efeito vedado, em relacdo aos efeitos
retroativos ndo benignos.*® Esta qualificacdo (efeitos retroativos benignos) se faz dtil para
esclarecer que a retroatividade se torna possivel em casos como o do artigo 106, Il, b, do

Cédigo Tributario Nacional.**®

A irretroatividade pode ser sistematizada em critérios doutrinarios, podendo se
manifestar em duas formas: retroatividade propriamente dita, ou retroatividade auténtica, e

retroatividade imprépria, ou retrospectiva.*®

A sua divisdo diz respeito a perspectiva dos
fatos: se a norma alcanca fatos juridicos passados ou fatos ainda ndo juridicos, mas em

processo de concretizacio da incidéncia.*”’

A retroatividade auténtica alcanca fatos, relacGes ou situacdes juridicas consolidadas e
plenamente ocorridas no passado. O fundamento para a existéncia desta situacdo ocorre nos
casos em que o0 “direito vigente a época da ocorréncia do fato era lacunoso ou tdo obscuro que

nenhuma situacio de confianca se criava com base nele*%,

A retroatividade imprépria demanda o entendimento do fato gerador periddico, ou fato
gerador de periodo. De forma objetiva, se entende o fato gerador como “o fato, o conjunto de
fatos ou o estado de fato, a que o legislador vincula o nascimento da obrigacdo juridica de
pagar um tributo determinado”*®. Fato gerador &, ent#o, o fato juridico, ou fato com aptid&o
para geracdo de efeitos juridicos em decorréncia da incidéncia de uma norma juridica. O fato
gerador, quando considerado dentro de um periodo de tempo, pode ser instantaneo, ocorrendo
num dado momento do tempo, ou periddico, cujo ciclo de formacao é composto por diversos

fatos ocorrentes dentro de um periodo de tempo.**

404 Expresséo utilizada em TORRES, op. cit., p. 410.

5 Nao é dificil ponderar que a “aplicacdo retroativa de leis também pode ser injusta”. TIPKE, Klaus.
YAMASHITA, Douglas. Justica Fiscal e o principio da Capacidade Contributiva. Sdo Paulo: Malheiros,
2002, p. 16.

%% Cf, DERZI, Misabel. Notas de atualizagdo. In: BALEEIRO, Aliomar. Limitacdes Constitucionais ao Poder
de Tributar, Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 191-194.

7 PAULSEN, Leandro. Seguranca juridica, Certeza do Direito e Tributacdo: a concretizacdo da certeza
guanto a instituigdo de tributos através das garantias da legalidade, da irretroatividade e da anterioridade. 2005.
153 f. Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre,
2005. Disponivel em: <http://www.lume.ufrgs.br/handle/10183/7317>. Acesso em: 30 dez. 2015, p. 94-95.

“% |bid., p. 191.
9 EALCAO, Amilcar Aratjo. Fato gerador da obrigagéo tributéria. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 11
19 1bid., 2013, p. 96.
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Hé4 criticas contundentes a esta explicacéo.*"*

A linha deste trabalho aborda, entretanto,
uma construcdo funcional do fato gerador.*? Pontuar isto é estabelecer que o fato gerador néo
é bastante em si. Veja-se. O fato gerador periddico denota duas realidades: primeira, trata-se
de um ciclo, ou seja, da sequéncia de diversos fatos que, por si s0s, ndo sdo capazes de
integralizar a hipotese de incidéncia, mas que, se tomados em conjuntos, se tornam aptos.
Segunda, trata-se de atrelar os fatos ocorridos a um periodo de tempo, em geral anual, e 0s

efeitos a serem produzidos quando da integralizacdo da hipétese.**

Veja-se 0 caso do fato gerador do imposto de renda: quando se argumenta de fatos
geradores periédicos**, se tem duas teorias basicas para teorizar a capacidade contributiva
concretizada como renda. A primeira é a teoria da fonte dispondo que a renda consiste em
fruto periddico advindo de uma fonte permanente, seja de capital ou de trabalho. Por sua vez,
a teoria do acréscimo patrimonial pontua que a renda é o acréscimo do patriménio econémico

durante um periodo especifico de tempo. **°

Entre as duas teorias, em comum, o seguinte raciocinio: a capacidade contributiva é
mantida durante um periodo de tempo determinado. E, antes das demais ponderacdes, deve-se
pontuar que esta capacidade contributiva somente é contributiva na medida em que sobre ela,

via de regra, incidira uma norma tributéria.

Portanto, a relacéo se da periodo a periodo: capacidade econdémica é manifestada em um
periodo. A capacidade contributiva se relaciona diretamente com um periodo, liga-se a este
por um vinculo indissociavel. E 0 que mantém este vinculo? A prépria incidéncia da norma

tributéria.

Veja-se. Capacidade contributiva ndo existe sem norma tributaria. A adjetivacio

contributiva implica a capacidade em contribuir e contribuir, neste contexto, é existente

4“1 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. Sio Paulo: Saraiva, 2013

12 Expressdo de DERZI, Misabel. Notas de atualizacdo. In: BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes Constitucionais
ao Poder de Tributar, Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 196. A autora quer denotar com isso que o fato gerador
somente é explicavel na relacdo com os efeitos juridicos produzidos. Alterados estes efeitos que devem ser
produzidos pelo fato juridico ha uma alteragdo do préprio fato, haja vista que ha uma relacdo ¢ogica entre
hipotese e consequéncia.

2 |bid., p. 196-197.

4 Aqui, considerar-se-4 somente o fenémeno ocorrido no imposto de renda, assente com a doutrina de Amilcar
Araujo Falcdo j& exposta acima.

5 TIPKE, Klaus. YAMASHITA, Douglas. Justica Fiscal e o principio da Capacidade Contributiva. S&o
Paulo: Malheiros, 2002, p. 79-80.
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porque h& um tributo, e os seus respectivos critérios, para aferir que existe uma capacidade
contributiva em face deste tributo.

Entdo, o proprio entrelacamento entre a capacidade contributiva e o periodo é
ocasionado pelo tributo. Capacidade é contributiva na medida em que incide norma tributo no
periodo, afinal, “Quem nao dispde de renda e/ou de patrimdnio ndo pode pagar imposto
algum™'®. Ou, formulado de outra maneira: quem nio dispde de renda e/ou patrimdnio
suficiente para ser considerada a incidéncia da hipdtese do tributo ndo é sujeito passivo da

obrigacao tributéria.

Neste sentido, se ndo hé capacidade contributiva, o periodo é igualmente inexistente: o
periodo de tempo é inexistente sem uma razdo que o torne periodo de tempo. Tempo €
unidade fisica que ndo se quantifica sendo com auxilio de uma ficcdo ou instrumento de
medida. E esta ficcdo acerca do tempo é o periodo de acréscimo da capacidade contributiva,

que, por sua vez, é estabelecido pela norma. A norma visa regular o tempo, ent&o.*"’

A relacdo acima exposta pode ser considerada como sendo um liame entre capacidade e
periodo intermediado por uma norma. A capacidade remete-se a norma na medida em que a
norma remete-se a capacidade. De outro lado, a norma atua sobre o periodo (aspecto
temporal) na medida em que o periodo veicula-se, ou é existente, por conta da norma. E o

aspecto temporal da hip6tese de incidéncia tributéria.

Diante deste esquema se tem duas opg¢des basicas: considera-se que o fato gerador
complexivo ndo existe, sendo somente considerado fato juridico quando do momento em que
a norma determine o encerramento do periodo, e a outra corrente dispondo que se deve

considerar o periodo-base.*®

Portanto, a inclinacdo minima que deve ser realizada pela jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal é considerar o periodo no qual a norma revogada atuou e o periodo posterior,

ainda pendente, sob a incidéncia da norma atual.

Em concluséo, se tem que a irretroatividade “representa o respeito ao direito adquirido

de ser tributado em relacdo a fatos geradores segundo os demonstrativos de capacidade

1 |bid., p. 78.
T ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributaria. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 94-95.

8 Eduardo Morais da Rocha A anélise da simula 584 do Supremo Tribunal Federal. Revista CEJ, Brasilia, n.
50, p. 18-24, jul./set. 2010.
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»#19 Neste sentido, o decurso do tempo é

contributiva no momento da sua constitui¢ao
concomitante com o decurso dos fatos ocorridos*?’, um se atrela ao outro, formando-se, neste
sentido, a certeza, no aspecto seguranca de orientacdo*** — ao ocasionar no contribuinte que a
incidéncia ocorre sobre a atividade ou situacdo juridica tributavel — e no aspecto seguranca de
orientagdo — ao ocasionar no contribuinte a certeza de que findo o marco temporal, com o
termo ad quem, ter-se-& a incidéncia da norma e o 6nus econémico de forma idéntica a como

ocorreu durante o perfodo.*?

Por todo o exposto se considera a irretroatividade como regra. Seu @mbito normativo
sdo os efeitos das normas tributarias instituidoras dos tributos. Visa, entdo, vedar que tais
efeitos sejam retroativos.*?* E norma que qualifica a legalidade anteriormente vista e completa

o ciclo de garantias expressas ao contribuinte acerca da programacao condicional.

Nesse diapasdo, o tributo instituido deve ser mediante lei e ndo podera alcancar
situacBes pretéritas, consolidadas (fatos juridicos) ou fatos juridicos em vias de formacao, de
forma anterior & sua vigéncia, porém, neste sentido, ha uma maior influéncia da seguranca
juridica.

Em outras palavras, a vedacdo a irretroatividade auténtica, com efeitos ex tunc, é
vedacdo absoluta no plano infraconstitucional®*, ndo sendo necessaria a incidéncia da
seguranca juridica para a garantia do seu ambito normativo, caso contrario ocorrendo a
irretroatividade imprépria, haja vista que, nesta, a segurancga juridica para garantir a sua

incidéncia.*?®

% TORRES, op. cit., p. 424.

20 Segundo Misabel Derzsi: “esses tributos estdo presos a um periodo anual, o qual terd consequéncias em
relagdo ao principio da irretroatividade”. DERZI, Misabel. Notas de atualizacdo. In: BALEEIRO, Aliomar.
Limitagdes Constitucionais ao Poder de Tributar, Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 200.

2L Assim é porque a “previsibilidade dos efeitos da lei implica, por um lado, que o comportamento dos
destinatarios da lei seja regulado pela lei em vigor no momento em que 0 mesmo se exterioriza” conforme
SANTOS, Anténio Carlos dos. PALMA, Clotilde Celorico. Os principios da protecdo da confianga e da nao
retroatividade das normas tributarias em tempos de crise: o caso portugués, RIDB, Lisboa, n. 4 p. 3154.

22 TORRES, Heleno Taveira. op. cit., p. 426.

“23 1bid., loc. cit.

24 Adota-se aqui 0 entendimento de que a atuagéo do poder constituinte com a instituicdo de uma nova ordem
juridica mediante uma nova Constituicdo poderia excepcionar a irretroatividade. E dizer: a irretroatividade ndo
alcanga normas constitucionais originarias.

2% E a conclusdo de Luis Eduardo Schoueri: “A seguranca juridica, contudo, continuara a ser vir de critério de

ponderacdo em situagdes de retroatividade impropria, inauténtica ou falsa, tutelando a confianga dos
contribuintes depositada na atuacdo dos 6rgdos do Estado”. SCHOUERI, op. cit., p. 141.



111

A formulagdo condicional da irretroatividade é “se presente lei com efeitos nédo
retroativos, entdo é constitucional”. Sua programacdo, junto com a anterioridade, regula o
fator tempo do tributo e, ademais, promove 0 estado objetivo necessario para a certeza do

direito e a protecdo da confianca.
3.3 A SEGURANCA JURIDICA COMO PROGRAMAQAO CONDICIONAL

A seguranca juridica enquanto principio na acep¢do aqui utilizada entende-se sob uma
dupla caracteristica: conduz a uma razao prima facie, mediante a qual, perante um estado
fatico e juridico estabelecido, concretizar da forma mais plena possivel; e € mecanismo
reflexivo para as regras: balizam, constroem, enfraquecem e desenvolvem as regras. Em
relacdo a isto, se tem a faceta da circularidade: na medida em que o principio tem essa
capacidade de dominio sobre as regras, as regras se constituem, de outra face, a capacidade de
aplicacdo dos principios: “regras sdo condi¢Bes de aplicacdo dos principios na solugédo de

casos constitucionais %,

O principio da seguranca juridica é o fundamento, ou argumento de segunda ordem, das
regras da legalidade, anterioridade e irretroatividade; de outro lado, sdo tais regras que

determinam as condicGes de aplicacdo deste principio.

A primeira acepcdo deste tema é que na medida em que tais regras sdo condicGes de
aplicacdo do principio da seguranga juridica, as suas exce¢des sdo, de outro lado, uma forma
de afastar o principio da seguranca juridica. Dentro deste estado de coisas é que sobre a

excecdo incide o principio da seguranca juridica.

E preciso detalhar este Gltimo ponto. Na medida em que ha a uma decisdo para o
sistema juridico que excepcione uma regra que € expressdo da seguranca juridica, o que resta
afastado indiretamente de regular o fato, ndo € a regra, mas, sim, a seguranga juridica. Porém,
como visto, esta é condicéo de possibilidade do ordenamento juridico e, nesse diapasdo, deve

ter uma aplicacdo minima.**’ Neste sentido, h4 uma limitagdo proporcionada pela seguranca

26 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenca paradoxal do
sistema juridico. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2014, p. 134.

2T Mesmo que assim néo o fosse, o préprio afastamento de um principio ao caso ndo implica, necessariamente, a
auséncia absoluta da consideracgdo deste principio ao caso.
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juridica com vistas a regular as suas proprias excecdes. **® Em suma: a seguranca juridica é

inafastavel, pode ser observavel até em um grau minimo, mas inafastavel.

Portanto, neste ponto, as excecOes a legalidade, consubstanciadas na medida provisoria,
e as excecOes a anterioridade, consubstanciadas nos tributos que vigem sem observancia de
qualquer critério de anterioridade, e a aplicagdo da irretroatividade impropria, sdo excecdes

que, ainda assim, sdo pautadas na seguranca juridica.

Nesse diapasdo, as regras apostas a medida proviséria confirmam a hipotese de que esta,
enguanto excepcionalidade ocasionada pela relevancia e urgéncia, tem regras que permitem a

promocao de um estado minimo de seguranga.

De igual modo ocorre com as excegOes a anterioridade, que se confirmam mediante
tributos que sobrelevam uma situacdo de excepcionalidade ou de necessidade de intervencédo

econdmica indutora por parte do Estado.

Neste ponto em especifico, o estabelecimento de tributos que excepcionam a
anterioridade deve ser realizada com base na fundamentacédo que outorgam a estes tributos tal
capacidade. Assim é que os tributos com capacidade de veicular normas tributarias indutoras
devem estar caracterizados desta forma para afastar a anterioridade, ou seja, ndo podem visar
tdo somente a arrecadagao, por exemplo. Em suma: “ausente o efeito indutor ndo cabe afastar

a anterioridade ou mitigar a legalidade™*?.

A criacdo das excecOes posteriores as que se encontram positivadas, devem, de igual
modo, proceder a uma argumentacdo de segunda ordem, na qual a seguranca juridica seja
sopesada em face de outro principio com razdo suficiente para mitiga-la perante o caso

concreto.

Ao serem cogitadas novas excecdes a anterioridade ou a legalidade, deve haver um
argumento suficiente para este afastamento, ou seja, que afaste a limitacdo negativa que a
segurancga juridica, enquanto limitagdo constitucional ao poder de tributar, promove em face
do legislador. E mais: 0 argumento deve ter repercussdo intrassistematica. Como visto, a
seguranca juridica tem importancia ampla ao sistema juridico, constituindo-se inclusive

perante o cadigo binério, elemento de central importancia ao sistema juridico.

#28 Conforme Robert Alexy: “Em relagéo ao legislador ordinério os direitos fundamentais sio normas negativas
de competéncia” ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2014, p.
90.

2 SCHOUERI, Luis Eduardo. Seguranca juridica e normas tributérias indutoras. In: RIBEIRO, Maria de
Fatima. Direito Tributario e Seguranca Juridica. Sdo Paulo: MP editora, 2008, p. 139.
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Portanto, a exce¢do ou mitigagcdo a seguranca juridica, estabelecida mediante Emenda
Constitucional, deve ter argumentacdo para a automanutencdo do sistema ou auto-
organizacdo. Neste sentido, tem-se o exemplo do §2° do artigo 62, que determinou excegao
aos principios ali substabelecidos, em que pese, conforme restou argumentado acima, ndo ser
uma excecao aberta de forma tio simples. E excecdo a conversio da medida provisoria em lei,

ndo € excecdo a relevancia e urgéncia.

Assim é que tais excecOes a seguranca juridica na medida provisoria sdo realizadas com
vistas a proporcionar mecanismos ao proprio sistema para que este, sistema, possua

capacidade suficiente para debelar a irritabilidade sobre ele ocasionada.

A seguranca juridica, enquanto mecanismo reflexivo, proporciona, igualmente, um
estado de programacao condicional. Assim é que as regras consubstanciam condicGes para 0
exercicio do poder tributario, ou exercicio da competéncia tributaria. A seguranca juridica
enquanto principio condiciona o exercicio do poder estruturado com finalidade arrecadatoria,
ou poder tributario, mediante o estabelecimento do minimo de condi¢des necessarias para que

este poder seja exercido com vistas a garantia dos contribuintes.

Cogitando-se isto com a dimensdo objetiva da seguranca juridica tem-se que a dimenséo
objetiva e a programagéo condicional se interrelacionam. Recordando-se a dimensdo objetiva
se tem que esta diz respeito a estabilidade do sistema (tributério, no caso), ou seja, a dimensao
objetiva diz respeito a auto-estruturagcdo do sistema, tomada esta como auto-organizacao e

autorregulacao.

A dimensdo objetiva visa, entdo, a criacdo de um sistema que seja estavel em relacdo as
suas formas, logo, a sua linguagem juridica, e estavel em relacdo ao aspecto temporal, com a
manutencdo do sistema sob o0 aspecto da permanéncia. A permanéncia deve ser entendida em
uma dupla dimensdo: tanto a permanéncia da norma estabelecida no presente para que nédo
retroaja, quanto a permanéncia da norma que fora estabelecida no presente para que somente

tenha vigéncia a partir do presente.

A permanéncia da norma estabelecida no presente para que nao retroaja é garantido pela
regra da irretroatividade. Neste sentido, a norma né&o pode retroagir com efeitos ndo benignos.

E mesmo com efeitos benignos, mantendo-se um minimo de coeréncia no sistema.

A permanéncia da norma estabelecida no presente para que somente tenha vigéncia a
partir do presente é tema logico: a publicacdo e vigéncia de uma norma nao retroagem,

tampouco seus efeitos, dela dependentes. Esta afirmacdo, inicialmente 6bvia, pode conduzir a
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reinterpretacdo dos fatos geradores periodicos em relacdo as normas que visam regulé-los na

incidéncia do imposto sobre a renda.
3.3.1 Consequéncias da programacao condicional

A primeira consequéncia da programacdo condicional ocasionada pela seguranca
juridica é o inicio da promocédo da seguranca juridica no ordenamento tributario.**° Esta é a

juncdo de dois contetidos ou estados: estabilidade sistémica e protecéo da confianga.***

A estabilidade sisttmica encontra-se contemplada pelas realidades acima expostas.
Quanto a instituicdo dos tributos se reserva as competéncias tributarias definidas, pelo
atendimento das regras expostas e pela forca argumentativa que a seguranca juridica promove
contra as alteragdes ou mitigacOes que ela seguranca pode vir a sofrer,

Outrossim, esta estabilidade sistémica que permite a projecdo de duas espécies de
seguranca no aspecto dos destinatarios das normas ou envolvidos na comunicacao juridica:
seguranca da orientacdo e seguranca de realizacdo. As duas espécies de seguranga concorrem
para a formacdo da certeza do direito, enquanto realidade que fornece o pressuposto para

confianca.

A certeza do direito, como visto, € entdo a manutencao da decisdo estabelecida no plano
da dimensdo objetiva. Neste sentido, a instituicdo do tributo ocasiona a certeza de orientagéo,
em especial da pessoa ainda sem estar sob a sujeicdo passiva, acerca dos fatos que se
encontram sob sua esfera de acdo, atual ou potencial, e que podem ser subsumidos a hip6tese

de incidéncia.

Neste sentido, é a existéncia de uma norma veiculada por lei atendendo a anterioridade
e irretroatividade, assim como a tecnica da tipicidade, que possibilitam a pessoa, que ainda

ndo praticou o fato juridico, que possa compreender a existéncia e a possibilidade de pratica-

* |nicio na medida em que a estruturacéo do Direito assegura a estruturacio da seguranca juridica e a producgéo
de elementos a estrutura de acordo com suas regras, porém ndo é suficiente para a manutencdo do estado de
seguranca. Neste sentido cf. AVILA, Humberto. Seguranca Juridica: Entre Permanéncia, Mudanca e
Realizacdo no Direito Tributario. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011 p. 209 e 243-244.

*1 TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica: Metédica da
Segurancga Juridica do Sistema Constitucional Tributario. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. P. 98.
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lo, ou evasdo imprépria.*** Neste sentido, ha uma esfera de facultatividade ao contribuinte:

pode escolher, a depender do tributo, em n&o sofrer a oneracéo causada por este.***

De outro lado, esta dimenséo objetiva viabiliza a seguranca de realizacéo, neste sentido,
apos o status de contribuinte, acerca da aplicacdo correta e adequada do tributo de acordo com

o fato juridico realizavel.***

A irretroatividade assume funcdo de destaque nesse desiderato de possibilitar a
dimens&o subjetiva da seguranca juridica®®, inclusive no direito comparada, onde a doutrina
informa que “o tema da irretroatividade passa pela questdo da seguranca juridica: busca-se
proteger a confianca do contribuinte na situacdo juridica existente™*®. A relacdo entre a
irretroatividade e a dimensdo subjetiva assenta-se justamente na capacidade que aquela tem
em possuir uma funcdo de bloqueio: a capacidade da retroatividade de tornar imprevisivel o

sistema € ampla.

A protecdo da irretroatividade recai nisto, conforme Roque Antonio Carraza, quando se
tem leis retroativas, se altera “as condi¢bes basicas do Estado de Direito, quebrando,
irremediavelmente, a confianca que as pessoas devem ter no Poder Publico™’. A
imprevisibilidade sisttmica com retroacdo de situacdes objetiva e subjetivamente
consolidadas seria inexistente. Assim € que a irretroatividade condiciona a confianca, tomada

esta como um dos elementos da protecdo da confianca.**®

Outra consequéncia importante € a construcdo da imunizacgdo da decisdo, ou projecao de
constitucionalidade. O melhor entendimento desta consequéncia é analisar o inverso: tributo

instituido sem o atendimento & programacéo condicional da seguranca juridica é (a) arbitrio

*2 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria da Evasdo e da Elisdo em Matéria Tributaria. Disponivel em
<www.sachacalmon.com.br>, p. 8-9.

3 Assim é que “0s contribuintes tém o direito ao planejamento tributério. Eles tém o direito de orientar seu
comportamento - legal - de tal modo que tenha que pagar o menos possivel de impostos”. TIPKE, Klaus.
YAMASHITA, Douglas. Justica Fiscal e o principio da Capacidade Contributiva. Sdo Paulo: Malheiros,
2002, p. 42.

" Esta ¢ a propria funcdo do langamento tributario conforme licgdo de BORGES, José Souto Maior.
Lancamento Tributério. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 139-140.

% CARRAZZA, Roque Antdnio. Curso de Direito Constitucional Tributario. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p.
318.

*% SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas Tributarias Indutoras e Intervencdo Econdmica. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, p. 271.

*7 Ibid., p. 317.

*% SANTOS, Anténio Carlos dos. PALMA, Clotilde Celorico. Os principios da protecéo da confianca e da n&o
retroatividade das normas tributarias em tempos de crise: o caso portugués, RIDB, n. 4 p. 3153-3154.
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ou abuso de poder e (b) inconstitucional. Poder exercido sem observancia do cédigo binario
ndo é juridicamente valido. A expressdo do poder de tributar do Estado deve ser realizada de
acordo com a programacdo condicional da seguranca juridica, caso contrario, sera

inconstitucional.

De outro lado, a expressdo conforme a seguranca juridica em sua dimensdo objetiva
acarretara a imunizacdo plena da norma produzida pelo Estado? Em outros termos, lei que
veicule instituicdo de tributo obedecendo a irretroatividade e a anterioridade assim como as
nuances da dimensdo objetiva da seguranca juridica serd impassivel de decretacdo de
inconstitucionalidade? N&o. Para tanto ainda deve atender a programacdo finalistica da

seguranca juridica e somente com isto ha uma imunizacdo da decisao, conforme sera visto.

3.3.2 A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal reinterpretada pela seguranca

juridica enquanto programacao condicional

Neste topico serdo analisadas as decisdes do Supremo Tribunal Federal, ainda nao
abordadas, que permitem validar as consideracdes doutrinarias até entdo elaboradas no
presente trabalho, assim como a adequacao e aporte de novas razdes para esta jurisprudéncia.
No presente caso, o fator decisério mais preponderante sera a declaracdo de

inconstitucionalidade no caso de desatendimento das regras acima expostas.

Nesse diapasdo, o0 inicio da andlise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
cotejada com a legalidade enquanto regra € a aplicacdo desta enquanto requisito de validade

do tributo, ndo como nota conceitual.

Dois precedentes neste sentido sdo importantes: as AcgOes Diretas de
Inconstitucionalidade n. 1.823 e 1.982. Nesta, em especifico, ainda em sede de pedido
cautelar, objetivou-se a suspensdo da Portaria n. 31-N e 37, ambas de marco de 1999,
exaradas pelo IBAMA, que, em seu contetdo, prevendo, em seu conjunto, a fixacdo de taxa
de servigo a ser paga ao IBAMA. Instituicdo de tributo por Portaria. O pronunciamento do
relator, Ministro Mauricio Corréa, consignou que a criacdo de taxas por intermédio de portaria

seria inconstitucional, haja vista tratar-se de matéria sob reserva legal.

Entretanto, ao se considerar, no conceito de tributo, a lei como pressuposto, ter-se-a um
paradoxo: se a lei é um dos conceitos que determinam se a exacdo € tributo ou ndo, em sendo

ausente a lei se tratard de uma exacdo nao tributaria, porquanto ausente a lei. Assim é que ndo
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poderia ser considerada inconstitucional, ndo, ao menos, sob o fundamento de ser um tributo

instituido por veiculo impréprio.**

De outro lado, a presenca da legalidade enquanto razédo definitiva é assente no Supremo
Tribunal Federal. Neste sentido, 0 Supremo ndo pondera, ndo transforma a legalidade em

razdo prima facie, tampouco denota reflexividade a esta regra.

A fundamentacdo que a seguranca juridica proporciona a legalidade permite concluir
que, em determinados casos, em havendo a instituicdo do tributo de forma incompleta, a sua

complementariedade por ato infralegal implica inconstitucionalidade.

O posicionamento do Supremo Tribunal acerca desta indelegabilidade, com base na
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 1.717, é reiterado a assuntos como a delegacdo de
poderes para a determinacdo dos valores devidos quando do tributo, a exemplo da taxa de
servigo prevista no artigo 1° da Lei n. 6.496. Esta se encontrava prevista em lei, até entédo,
constitucional. Ocorre que o 82° do artigo 2° da mesma lei delega ao Conselho Federal de
Engenharia, Arquitetura e Agronomia a fixagao dos critérios e dos valores das taxas previstas
no artigo 1°. A inconstitucionalidade é evidente e vem acompanhada nos precedentes, a
exemplo do Recurso Extraordinario n. 596.440, julgado sob relatoria da Ministra Carmen
Ldcia.

Acerca da irretroatividade, tem-se interessante precedente. No caso, 0 Recurso
Extraordinario n. 230.536, sob relatoria do Ministro Marco Aurélio, no qual a relacdo entre
irretroatividade e protecdo da confiangca encontrou acolhida na jurisprudéncia do Supremo

Tribunal Federal.

Neste recurso, os fatos ocorreram da seguinte forma: em 30 de novembro de 1994, a
Associacdo, recorrida, restou autorizada a distribuir prémios a seus associados de forma
gratuita. Apds a autorizacdo, o Estado exarou a medida provisoria n. 812, um més depois,
estabelecendo a incidéncia de imposto de renda sob a aliquota de trinta e cinco por cento. A
fundamentacdo do Supremo Tribunal Federal foi resguardando a irretroatividade, haja vista
que a incidéncia, posterior, ndo poderia efetivar-se de forma retroativa, e, neste caso, tratava-

se de irretroatividade imprdpria, por conta da inexisténcia da base de incidéncia a época.

¥ \VELLOSO, Andrei Pitten. Constituicdo Tributaria Interpretada. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012, p. 11 et seq.
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Olvidou o Supremo, entretanto, de convalidar a confianga. Neste sentido, houve a
existéncia de uma base de confianga e a retroatividade tanto atingiria a esta base de confianca,

quanto acarretaria efeito tributario retroativo.
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4 PROGRAMACAO FINALISTICA DA SEGURANCA JURIDICA E DIMENSAO
SUBJETIVA

A programacao finalistica da seguranca juridica tem por base o principio da protecdo da
confianca e da certeza do direito. Como dito linhas acima, a os programas finalisticos sdo
inclusos na programacéo condicional, funcionando como abertura ao futuro por parte destas.
As linhas acimas apresentaram, igualmente, o conceito de fim de acordo com a teoria
sistémica, tendo-se a diferenciacdo entre o futuro que se projeta (futuro do presente) em

relacdo ao futuro que, de fato, ira se consolidar (presente do futuro).

A finalidade tomada como premissa aqui € a finalidade referida ao presente, com o fim
a ser alcancado encontrando-se no presente, ndo em consideragdes inalcancaveis de controle
do fim. A finalidade sistémica visa estruturar as operacdes sistémicas atuais, tornando-as

passiveis de concretizacdo do futuro.

Em suma, a determinacdo € que as atuais decisbes e producBes normativas visem
atender a uma finalidade que o préprio sistema encarta. No presente caso, a finalidade é a
promocdo de um estado de confianca. Neste sentido, a aproximacao entre a programacao

finalistica e a razdo prima facie é possivel, como sera visto.

Sao institutos autbnomos em relagdo a seguranca juridica, ocasionando, em
determinadas situagdes, colisbes com esta, porém, tomado no todo, perfectibilizam um
sistema de protecdo ao contribuinte. O exposto no presente trabalho até entdo denota que a
seguranca juridica existe em prol do contribuinte e visa, ao final, sua protecdo em face da
ingeréncia estatal no seu patrimonio privado — bem por isso, a tributacdo pode ser entendida

como espécie de expropriacdo do patriménio.

Deve-se considerar, neste ponto, a circularidade existente entre a dimenséo objetiva da
seguranga juridica e o principio da protecdo da confianca e da certeza do direito, como
componentes da dimensdo subjetiva: considerados no todo perfazem a protecdo ao
contribuinte na instituicdo de tributos. Ao se proceder desta forma, se tem que, de um lado, a
dimensao objetiva estrutura e permite a estabilidade do sistema, na medida em que modaliza o
poder tributario, ou seja, permite que este seja exercido pelo Estado, e a dimensao subjetiva
consubstancia elementos que permitam adequar a tributacdo de acordo com um contetido mais

amplo.

Em outras palavras, ser apenas existente e funcional um sistema de normas € oferecer

um estado de protecdo inicial, requerendo, para a consolidacdo desta confiabilidade a
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“graduabilidade da confianga gerada e convicgdo de seguranca juridica que se héa de constituir

.. - .. 440
ao longo do processo de positivagao do direito”" .

A protecédo da confianca é a protecdo das expectativas legitimas, entendidas estas como
aquelas que sejam embasadas em consideracdo as atividades estatais externadas em atos,
procedimentos ou condutas capazes de ocasionar a consideracdo de que um vantagem ou
beneficio possa ser outorgado ao particular. *** Assim, seja em face de uma atuacéo estatal
exarada sem as cautelas devidas — é o caso de desatendimento da programacdo condicional —,
guanto em face de uma atuacdo inesperada ou imprevisivel, ou qualquer outro fator que possa

gerar instabilidade e inseguranca, ter-se-a a frustragdo desta confianca.

Em verdade, a compreensdo da seguranca juridica a legalidade, anterioridade e
irretroatividade, é insuficiente para fundamentacdo da dimensdo objetiva. Ha a necessidade de
preenchimento de um contetdo proprio a seguranca juridica. Um conteldo que permita,
inclusive, atribuir uma funcio de correcdo*? & seguranca juridica. O poder tributario a ser
exercido ndo pode atender tdo somente a regras estruturais que permitam a expropriacdo, mas
deve ser pautado em regras de contedo material que proteja o Unico destinatario do principio:

o contribuinte.

Assim é que se forma na programacdo condicional o estabelecimento das regras para
que haja a instituicdo constitucional do tributo (poder tributario legitimamente exercido) —
sendo estas regras voltadas aos entes politicos detentores da legitimidade para o exercicio do
poder tributario —, a protecdo da confianca perfectibiliza a seguranca juridica voltada ao
contribuinte (protecdo ao contribuinte), com vistas a manté-lo no gozo do seu status quo

legitimo.

A necessidade da seguranca juridica ser complementada com um contetdo unida a

necessidade de uma funcdo de correcdo, que este principio deve ter para a amplitude da

*% TORRES, Heleno Taveira. op. cit., p. 209.

“! RIVAS de SIMONE, Diego Caldas. Seguranca juridica e tributagdo: da certeza do direito & protecdo da
confianca legitima do contribuinte. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2011, p. 92-93. Encontra-se em Jurgen Schwarze
posicionamento contrério, em que pese concordar que a confianca deriva comportamento que suscite a
confianga, pontua o autor que este ato somente é possivel se consistir em um ato estatal constitutivo de direitos,
mesmo que ilegal. SCHWARZE, Jurgen. Droit Administratif Européen. Bruxelles: Etablissements Emile
Bruylant, 1994, p. 997-999.

#2 Aqui se invoca a correcdo estrutural apresentada anteriormente de acordo com a doutrina de Perez Lufio
apresentada em LUNO, Antonio-enrique Pérez. La seguridad juridica: Una garantia del Derecho y la Justicia.
Boletin de La Facultad de Derecho de La Uned, Madrid, v. 1, n. 15, p.25-38, jun. 2000. Semestral. Disponivel
em: <http://e-spacio.uned.es/fez/eserv/bibliuned:BFD-2000-15-48A09575/PDF>. Acesso em: 23 dez. 2015, p.
28-29.
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protecdo do contribuinte, faz surgir uma conexdo com uma dimensdo subjetiva capaz de
determinar a capacidade da seguranca juridica em (a) poder elaborar expectativas normativas
latentes; (b) veicular contetidos que resguardem o contribuinte contra uma tributacdo pautada
na surpresa; (c) garantir a estabilidade da tributacdo em funcdo a conceitos e decisbes
previamente postas pelo constituinte; e (d) protegé-lo do poder tributario ilegitimamente

exercido, em especial quanto ao arbitrio e a inconstitucionalidade.

Nesse diapasdo, a protecdo da confianca assume fungéo primordial porquanto a protecao
sO podera ocorrer “quando uma pessoa estiver, de fato, sujeita as consequéncias desvantajosas

99443

da seguranga juridica” ", e diante do fato de que, sendo a seguranca juridica voltada ao

contribuinte, a protecdo da confianca € principio que remete diretamente a protecédo individual

e concreta do contribuinte.***

Nessa configuracdo da seguranca juridica, entdo, pode-se ter a institui¢do de tributo que
ndo se adeque somente quanto ao aspecto formal, mas que promova estabilidade ampla ao

sistema e aos envolvidos na comunicagao juridica.**

Nos termos da teoria sistémica, além de argumento de segunda ordem, a protecdo da
confianca se consubstancia em uma compensacdo de defeitos. Esta funcionaria da seguinte
forma: o sistema deve se adaptar a resolucdo de problemas, sendo esta capacidade de resolver
problemas parte da construcdo dogmatica do direito. Estes problemas advém das necessidades
cambiantes do entorno com os quais o direito deve lidar. Sdo problemas concretos, entdo. A
falha sistémica surge quando ha uma auséncia de uma norma do préprio sistema para regular
0 caso concreto. A compensacado de defeitos faz com que a resposta do sistema, mediante seus

proprios elementos, ocorra e a necessidade seja suplantada para todo o sistema.*°

Com a utilizagdo de instrumentos como, por exemplo, a sumula vinculante e a

repercussao geral, o sistema juridico admite a sua propria expansdo e a possibilidade de

*3 QUINTELA, Guilherme Camargos. Seguranca Juridica e Protecdo da Confianca: A justica prospectiva na

estabilizacdo das expectativas no direito tributério brasileiro. Belo Horizonte: Editora Férum, 2013, p. 120.

“4 A protecdo da confianca seria principio autbnomo relacionado com a seguranca juridica podendo ser
pontuado diferencialmente, entre os dois, dimensGes e graus de incidéncia diversos. Exemplo: no ambito
normativo, a seguranga juridica se relaciona com todo o ordenamento juridico, ou com uma norma objetiva,
porém a protecao da confianca se relaciona com um aspecto mais especifico, ou com um individuo determinado.
QUINTELA, Guilherme Camargos. Seguranca Juridica e Protecdo da Confianca: A justica prospectiva na
estabilizagdo das expectativas no direito tributario brasileiro. Belo Horizonte: Editora Forum, 2013, p. 120-121.

** TORRES, op. cit., p. 213.

46 | UHMANN, Niklas. LUHMANN, Niklas. EI derecho de la sociedad. Ciudad de México: Editorial Herder,
2005, p. 335-337.
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situacOes particulares determinarem a programacdo condicional e finalistica do sistema, ou
seja: “o sistema parcial do direito adquire novos conhecimentos que serdo nele internalizados
de modo autorreferencial [...] que permitira ao direito evoluir mediante a adequada

operacionalizagdo de seus programas condicionais [...]”447.

Um exemplo concreto disto se tem no caso da simula vinculante n. 41: “Ainda quando
alugado a terceiros, permanece imune ao IPTU o imovel pertencente a qualquer das entidades
referidas pelo art. 150, VI, ¢, da CF, desde que o valor dos aluguéis seja aplicado nas
atividades para as quais tais entidades foram constituidas™**®. Nesta simula hé a consolidacio
da protecdo da confianca decorrente de uma situacdo individual, a saber, a certeza de que a
tributacdo ndo recaira sobre os imoveis pertencentes as entidades imunes em face da
incidéncia do Imposto Territorial e Predial Urbano (IPTU), com a invocacdo do principio da

protecdo da confianga caso este preceito ndo restasse atendido.

A protecdo da confianca permite, entdo, a outorga de contetdo de confiabilidade mais
intenso a seguranca juridica, permite a configuracdo de programas decisérios finalisticos, na
medida em que remete a programacao condicional, os caracteres (de confiangca) a serem
assumidos para que haja uma seguranca juridica em sentido integralizada com a protecdo da

confianca.

Esta conclusdo pode ser contraditada pelo argumento de que a protecdo da confianga
tornar-se-ia um apéndice a seguranca juridica, porém se tem o contrario: torna-se a protecédo
da confianga um principio que se associa a seguranca juridica, que desvela a dimensao
subjetiva a ser protegida, e que remete conteudos, valores ou condicdes a esta seguranca
juridica. A protecdo da confianga ndo seria dotado de uma plena autonomia da seguranca

juridica dentro do Direito Tributério, ent&o.**

Ainda se pode concluir contrério a este argumento, e com base na licdo de Valter
Shuenquener de Aradjo, que a interacdo entre seguranca juridica e a protecdo da confianca
exista na medida em que se considere a seguranga juridica como um principio multipolar “em

que seus vetores apontam para vérias direcdes™*’. Assim é que se permite concluir que a

T VIANA, Ulisses Schwars. Repercussdo geral sob a 6tica da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. S&o
Paulo: Saraiva, 2011, p. 126-127.

8 A referida simula é resultante da conversdo do enunciado sumular n. 724, motivo pelo qual os precedentes
deste serdo considerados na exposicao.

9 E a posigdo defendida por TORRES, Heleno Taveira. Op. cit., p. 213.
0 ARAUJO, Valter Shuenquener. Op. cit., p. 46.
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seguranga juridica outorga fundamento para a protecdo da confianca e que, ainda assim,

ambos os principios podem vir a conflitar.

A conclusdo é que, o poder tributario, quanto a instituicdo dos tributos, somente pode
ser exercido quando atenda as condic¢des postas na programacgdo condicional (codigo binario
licito/ilicito complementado com a programagdo condicional permite o exercicio legitimo do
poder tributario) e quando este exercicio observe a protecdo de situagbes subjetivas e
concretas titularizadas de forma legitima pelo contribuinte (cédigo binario licito/ilicito
complementado com a programacdo condicional permite o exercicio legitimo do poder
tributario que serd submetido a contestacdo da programacdo finalistica contestando sua
legitimidade).

Em sintese, a programacéo finalistica da seguranca juridica prepondera, determinando
quais caracteres devem ser atendidos para que, além da programacao condicional, seja o
principio da seguranca juridica suficiente para o atendimento da sua finalidade: a prote¢do do
contribuinte. Sobre esta conclusdo desenvolve-se o presente topico.

4.1 RELACAO ENTRE PROGRAMACAO FINALISTICA E CONDICIONAL

A dimensdo subjetiva da seguranca juridica pode ser conceituada como a seguranca
juridica sob a situacéo juridica do particular.”®* A grande particularidade nesta dimens&o
subjetiva é que ela é o préprio fim sistémico da seguranca juridica: esta se encontra atrelada a
uma finalidade de protecdo ao contribuinte ndo somente com a estruturacdo de condi¢cOes
necessarias para que ocorra a tributacdo, mas com a protecdo das situacdes juridicas

titularizadas pelos contribuintes.

A dimensdo subjetiva somente é considerada existente porquanto a seguranca juridica
possui uma finalidade de protecdo juridica ao contribuinte. A protecdo ndo € somente a da
garantia de que a tributacdo serd exercida de acordo com as normas da legalidade,
anterioridade e irretroatividade. A protecdo abarca as relagdes juridicas e as expectativas

legitimas erigidas como consequéncias destas normas.

A producéo sistémica ocasionada pela dimenséo objetiva nédo se perfectibilizou ainda. O
ordenamento e a legalidade ndo sdo 0s Unicos aspectos a serem considerados pelo sistema

juridico.*? Como argumentado anteriormente, a dimens&o subjetiva do principio da seguranca

*! TORRES, op. cit., p. 215.
2 |bid., p. 216.
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juridica é derivada da dimensdo objetiva do principio da seguranca juridica, ndo denotando,
com isto, que ndo possui determinacao sobre a seguranca juridica no sentido integral.

A dimensdo subjetiva entdo em si se interconecta com a programacado finalistica: a
programacdo condicional é realizada de acordo seus proprios preceitos e de acordo com 0s
preceitos da programacao finalistica — tal qual proposto por Niklas Luhmann, que doutrinava
que a programacdo finalistica é igualmente condicional — e esta funcdo de programacao

finalistica é dinamizada pela dimensdo subjetiva.

A existéncia desta dimensdo subjetiva € a garantia de que se faz possivel modalizar os
elementos produzidos pela dimensao objetiva da seguranca juridica. Portanto, agrega-se uma
operacdo ao sistema: a possibilidade de descumprimento do poder tributario atualmente
exercido com vistas & manutencdo da situacdo juridica mais favoravel*3. No presente caso, é
a propria acdo consolidada no descumprimento da ordem de prestar tributo da forma mais

desfavoravel.

Esta consideracdo de ser o descumprimento do poder tributério atualmente exercido
deve ser entendido dentro do objetivo da protecdo da confianca que é a continuidade e a

consisténcia da atividade estatal face a uma mudanca brusca. ***

A dimensdo subjetiva possui dois aspectos, ja apresentados anteriormente: o da protecao
da confianca e o da certeza do direito.

Acerca da protecdo da confianca, o conjunto de consideracdes elaboradas neste topico
permite derivar trés vertentes para a protecdo da confianca: (i) a continuacdo, consubstanciada
na manutencdo da situacdo juridica ao requerer que ainda sejam aplicaveis normas licitas
revogadas por ato estatal (logo, se submete o contribuinte a regime juridico ndo mais vigente);
(if) a continuagdo consubstanciada na manuten¢do da situagdo juridica do contribuinte
mediante o cumprimento de normas ilicitas que, apesar disto, consubstanciaram alguma
espécie de beneficio ao contribuinte; e, por fim, (iii) a consisténcia e manutencdo da reputacao
do Estado, quando se restaura a situagdo juridica com a garantia da protecdo da confianca nos

casos de tributacdo indevida.**®

% ARAUJO, Valter Shuenquener de. Op cit., p. 61.
#* ARAUJO, Valter Shuenquener de. Op. cit., p. 165 et seq.

5 A lista toma por influéncia a caracterizacio de Heleno Torres de que a confianga se pauta na consisténcia e
continuacdo do ordenamento. Como sera visto, isto é abordado como a reputacdo que o Estado necessariamente
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Assim é que se tem a seguranca juridica tributaria globalmente integralizada: uma
dimensdo € derivacdo da outra (i) interconectando-se estas entre si; e (ii) remetendo-se
elementos da dimensdo subjetiva (funcionalizando esta como programacédo finalistica) a
dimensdo objetiva (funcionalizando-se esta como dimensdo objetiva). Assim é que a
seguranga juridica como um todo se perfectibilize as duas dimensGes devem restar

integralmente atendidas pelo sistema juridico.*®

E com base neste raciocinio que se argumenta haver uma funcéo limitadora na protecéo
da confianca.**’ Tal consideracdo é acertada, porém tecnicamente mais apropriado seria
denotar que a seguranca juridica como um todo somente se torna possivel mediante a
integracdo da sua dupla dimensdo, uma ndo exclui a outra, ao contrério: as duas se

interconectam para a finalidade de protecéo ao contribuinte.

A auséncia de normas expressas consagrando o principio da protecdo da confianca, da
certeza do direito ou de que o sistema juridico tributario tem por uma das finalidades a
protecdo do contribuinte ndo mitiga as existéncias. No caso da dimensdo subjetiva tal situacéo
se particulariza no Direito Tributario previsto na Constituicdo mediante um sistema de

condices que visam a estabilizagdo objetiva do ordenamento juridico.**®

A complexidade do sistema tributario quanto & necessidade de decises € reduzida,
construindo-se uma ampla consideragdo & confianca de uma forma indireta.*® Em outras
palavras: a liberdade de atuacdo do legislador infraconstitucional é limitada pelo sistema
tributario nacional e isto, por si s@, ja denota que a construcdo do sistema tributario é pautada

em um estado de confianca minimo, é dizer: a tributacdo somente pode ocorrer desta forma.

Com isto, os critérios para a imunizagdo condicional, consubstanciados nos programas

decisorios condicionais, estdo postos na Constituicdo de forma ampla. Nesse diapasdo, se, por

deve titularizar. Cf. TORRES, op. cit., p. 213 et seq. Por fim, os meios de prote¢do de confianca, a razdo prima
facie e a fundamentacdo da protecdo da confianga sera vista em tdpico préprio.

6 Acerca do principio da confianca, a licdo de Heleno Torres é que este “ndo se vé dotado de autonomia em
relagdo ao principio da seguranca juridica”. TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e
Seguranca Juridica. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 213.

T AVILA, Humberto. Seguranca Juridica: Entre Permanéncia, Mudanca e Realizacdo no Direito Tributario.
Sé&o Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 360.

8 Cf. DERZI, Misabel. Mutagdes Jurisprudenciais, em face da protecéo da confianca e do interesse publico no
planejamento da receita e da despesa do Estado. In: Roberto Ferraz. (Org.). Principios e Limites da
Tributacdo. S&o Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2009, v. Il, p. 729-748.

*° Com base na licdo de Niklas Luhmann é que Heleno Torres afirma que “A confianca é um elemento de
reducdo da complexidade” TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e Seguranca
Juridica. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 210.
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exemplo, restar instituido imposto residual que ndo atenda as condi¢fes da Constituicdo, a
protecdo ao contribuinte se resolve no plano da dimensdo objetiva. Neste sentido, hd doutrina
que aponta a existéncia de um estado de seguranca idealizado pelos elementos como a
previsibilidade, a certeza, a calculabilidade e a confiabilidade para a seguranca juridica em

uma dimens#o objetiva.*®

Ao serem considerados estes ideais ou valores, necessariamente devem ser incorporados
a ordem juridica mediante o procedimento de reentry, ou seja, devem ser veiculados por

normas-principio, neste caso, a protecdo da confianca e a seguranca juridica.

Em verdade, a tentativa em se trabalhar com valores é tentativa de apreender a incerteza
necessaria que o futuro ocasiona. Como dito acima: o fim se encontra no presente, 0 que 0s

valores devem orientar é a estrutura atual com vistas a que esta alcance objetivos futuros.

Tais valores atribuidos a seguranca juridica sdo valores que visam amoldar o estado do
ordenamento atual e, necessariamente, devem ser incorporados ao presente. Assim é que, por
exemplo, a superproducdo legislativa com instituicdo de tributos ocasiona a deterioracdo da

previsibilidade e da calculabilidade.

Além disto, a dimensdo subjetiva deve ser estruturada em torno da dimensdo objetiva
por elementos (possibilidades) de duas ordens: faticas e juridicas. As possibilidades juridicas
que permitem a estruturacdo da protecdo da dimensdo subjetiva de duas grandezas: (i) se
houve ou ndo a imunizagdo oriunda da aplicagdo da legalidade, irretroatividade e
anterioridade; e (ii) a relacdo entre esta decisdo (autoconstituicdo ou producdo normativa) e a
norma anterior. Neste sentido, se avalia se existe o dimensionamento da base da confianca.***

Aprofundando-se no primeiro sentido: analisa-se se condigfes para a existéncia de uma
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decisdo imunizada restaram preenchidas™*, assim como outras condi¢Ges prévias que 0

*0 TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica: Metddica da
Seguranca Juridica do Sistema Constitucional Tributério. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 178
et seq.

1 QUINTELA, Guilherme Camargos. op. cit., p. 119.

2 Neste sentido especifico é que o principio da protecdo da confianca néo recai sob o subjetivismo, porquanto
existente elementos que possibilitam a afericdo da confianga em bases objetivas. Conforme Patricia Baptista:
“[...] embora a incidéncia do principio demande uma anélise do comportamento dos sujeitos da relagdo juridico-
administrativa, essa analise ndo necessariamente conduzira ao terreno pantanoso do subjetivismo. Todo o esforgo
realizado pela jurisprudéncia administrativa alema foi dirigido ao desenvolvimento de pardmetros aptos a
eliminar o subjetivismo na aplicagdo do principio”. BAPTISTA, Patricia. Segurang¢a Juridica e Protecdo da
Confianc¢a no Direito Administrativo. 1. ed. CreateSpace Independent Publishing Platform, 2014, p. 78.
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proprio ordenamento estabelece, derivadas do conceito de tributo, da afetacdo a uma

finalidade, da existéncia de um sinalagma, entre outros.

Aprofundando-se no ultimo sentido: se analisam os aspectos similares entre as normas
produzidas, quanto maior a similaridade, menos alteracdo havera no estado de confianca. Esta
ponderacdo decorre de que os pressupostos da base de confianga ndo sdo idénticos entre si,
havendo uma intensidade maior a base da confianca: quanto mais ampla for a base da
confianca, mais a protecdo da confianca é estabelecida, podendo-se considerar, por exemplo,

uma menor atuacdo do particular no exercicio da confianga.*®®

Mas qual o critério definitivo para se aferir se a mudanca altera em muito ou ndo o
estado de confianca? Neste caso, € a carga tributaria imposta. A alteracdo do estado de
confianca tem-se por mais intensa quanto maior o oOnus tributario imposto pela norma

tributaria mais recente.*®*

As possibilidades faticas sobre as quais atuam a protecdo da confianga sdo, em um
sentido amplo, as razdes oriundas da realidade para a mudanca da decisdo; e, em um sentido
estrito, a existéncia de situagcbes juridicas oriundas de situacdes juridicas sobre os quais a

confianca pode ser mitigada.*®®

Superado este ponto, resta a apresentacdo dos elementos componentes da dimenséo
subjetiva. A analise da dimensdo subjetiva formada pelo principio da protecdo da confianca e
pela certeza do direito demanda a anélise das caracteristicas de cada um destes elementos.

Primeiro, acerca da protecdo da protecdo de confianca. Esta tem como razdo prima facie
a promogdo de um estado de confianga®®®, sendo, neste sentido, correlacionavel com uma

programacéo finalistica, conforme a teoria sisttmica do direito. Esta razdo prima facie se

2 AVILA, Humberto. Seguranca Juridica: Entre Permanéncia, Mudanca e Realizagdo no Direito Tributério.
S&o Paulo: Malheiros Editores, 2011,p. 402-403.

8% E 0 critério adotado por Valter Shuenquener de Aratjo quanto as mudancas na jurisprudéncia e o principio da
protecdo da confianga. O argumento do autor é que “quanto mais alta for a carga tributaria, mais elevado deve
ser o respeito dispensado a confianca do particular na manutengdo de uma orientagio judicial”. ARAUJO, Valter
Shuenguener. Op. cit., p. 181.

% Seriam os casos em que as razbes de interesse publico colidiriam com a protecdo da confianca. AVILA,
Humberto. Seguranca Juridica: Entre Permanéncia, Mudanca e Realizagdo no Direito Tributario. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2011, p. 403.

¢ DERZI, Misabel. Mutagdes Jurisprudenciais, em face da protecdo da confianca e do interesse publico no
planejamento da receita e da despesa do Estado.. In: Roberto Ferraz. (Org.). Principios e Limites da
Tributacdo. 1 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2009, p. 729-748. TORRES, Heleno Taveira. Direito
Constitucional Tributario e Seguranca Juridica. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 209.
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enclausura em trés elementos: (i) incremento do estado de confianga pelo contribuinte; (ii)

promoc&o da reputacéo do estado; (iii) recomposicéo do estado de seguranca®®’.

Enquanto argumento de segunda ordem visa, aqui, reforcar o descumprimento do poder
de forma legitima, assentando-se na possibilidade de ndo se prestar tributo com base em uma
decisdo anteriormente posta, neste sentido promove os meios de prote¢cdo da confianga
consubstanciado na protecéo procedimental e na protegéo substancial.

4.1.1 Certeza do direito e dimenséao subjetiva

Em topico precedente a certeza do direito restou caracterizada como seguranca de
orientagdo e seguranca de aplicacdo. Neste sentido, em termos sistémicos, sua fungéo
precipua liga-se a argumentacdo de primeira ordem, consubstanciada na operacdo reiterado do

sistema, na capacidade de observacéo do sistema.

Desta forma, a certeza do direito enquadra-se sob a categoria de regra funcional, a ser
observavel, com vistas a manutencdo do sistema. A assertiva formulada é que a certeza do
direito garante a orienta¢do aos contribuintes e a aplicacdo do sistema de normas ao Estado.
Enquadra-se no aspecto intermediario: emana do ordenamento juridico-tributario (aplicacéo)

destinando-se aos contribuintes (orientacéo).

Neste estado de coisas, uma pressupde a outra: a certeza do direito é pressuposto da
protecdo da confianca. De forma mais especifica: somente se faz possivel se cogitar de uma
protecdo da confianca se ha, precedentemente, a seguranca de orientagdo. Ver-se-4 que a
teoria da evidéncia na protecdo da confianca obsta a consideracdo de que ha uma confianca a
ser protegida se ausente uma seguranca de orientacdo, ou Seja, uma certeza quanto ao direito

que detém o particular.

O Codigo Tributario Nacional ndo descuidou desta relagdo entre certeza do direito e
protecdo da confianca, a exemplo do seu pardgrafo Unico do artigo 100 que exclui a
imposicdo de penalidades, a cobranca de juros de mora e a atualizagdo do valor monetério da

base de calculo do tributo.

Neste sentido, a orientacdo estabelecida ao contribuinte mediante normas
complementares, configurando a este que h& certeza do direito a ser seguido (seguranga de
orientacdo), transforma sua situacdo juridica de duvida em certeza, trazendo-lhe a protecdo da

confianca: ha o deposito do contribuinte no pronunciamento estatal acerca de qual seja seu

7 TORRES, Heleno Taveira. op. cit., p. 213-215.



129

efetivo dever juridico. Outro lado, inexistente tal seguranca de orientagdo, v. g., com a
inexisténcia de norma complementar, tampouco se poderia cogitar de uma protecédo da
confianca nos moldes do paragrafo Gnico do artigo 100. A situacdo seria vazia de protecao na
medida em que ao contribuinte careceria a base para lhe imiscuir no estado de confianca

necessario.

Portanto, quando se cogita da auséncia de aplicacdo de sancdo, neste caso, se tem dois
momentos distintos: no primeiro, ha a emanacdo de um pronunciamento estatal, estabelecendo
o direito devido. O Estado estabelece a seguranca de orientacdo, o contetido do dever juridico
do contribuinte mediante uma norma complementar. Este, o contribuinte, tem a sua atividade
material voltada a seguir o pronunciamento do Estado, haja vista que além da reputacdo

devida ao ente politico, se desvela o crédito ao ato juridico concreto destinado a si.

No segundo momento, constata-se que a certeza do direito (na vertente seguranca de
orientagdo) nao tem base legal, ou seja, 0 ato complementar, a despeito de gerar a regulagéo,
incorre em ilegalidade, carecendo de fundamentagdo. O dever juridico assentido ao
contribuinte ndo subsiste, haja vista que norma regulamentar ndo pode afastar a obrigacao

tributaria principal estabelecida de acordo com a norma de carater legal.

Diante deste quadro, a tributacdo deve ser retificada. O ato inicialmente ilegal — ou
ilicito para a finalidade proposta de afastamento do tributo —, deve ser substituido por ato com
legalidade vigente. Ocorre que se deve considerar, ainda, que a certeza do direito consolidou a
protecdo da confianca no contribuinte, este agiu conforme o direito vigente, conforma a
orientacdo realizada pela Administracdo. Esta acdo conforme o direito aparentemente legal
outorga-lhe a protecdo da confianca em face de atos sancionatérios, haja vista que a auséncia
do adimplemento da obrigagéo tributaria principal ndo decorre de ato ilicito seu, mas da

auséncia de conduta por parte do ente politico.

Deste quadro, 0 que se extrai € a conexao entre o direito posto como certeza e a
consequéncia deste na esfera subjetiva do contribuinte, resguardando este contra atos

contrarios ou sancionatorios.

O contribuinte deve ter uma base de confianga para protagonizar a possibilidade de
invocar o principio da protecdo da confianca. Mas ndo s6 a base da confianca deve ser
existente, mas, igualmente, esta base deve orientar as acdes do contribuinte: suas atividades

devem ser baseadas nesta, em uma seguranca de orientacao.
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No caso da instituicdo de tributos, tem-se que trés momentos distintos: (i) o da
instituicdo em si (abstrato e anterior a concretizacdo da hipdtese de incidéncia); (ii) o da
oneracdo do patrimoénio do contribuinte (ou obrigacdo tributaria principal); e 0 momento de
eventualidade, consubstanciado da revogacdo ou perda da vigéncia da norma tributaria

impositiva.

A instituicdo do tributo € momento légico anterior a subsuncdo da hipétese de
incidéncia sobre a situacdo juridica ou fatica envolvida com o patrimdnio do contribuinte.
Esta fase em si acarreta a seguranca de orientacdo na medida em que neste ponto inicia-se 0
planejamento do contribuinte quanto as suas atividades. Este momento é o inicial para a
certeza do direito, com a necessaria mediatizacdo por normas como a da publicidade e da
previsibilidade.*®® O contribuinte inicia o estado em que sua situacéo juridica é estabelecida

em face do sujeito ativo tributario: passa a ter seu patrimdnio comprometido a tributacéo.

A amplitude das normas regulamentares tem por base esta fase, a regulamentagdo com
especificacdo de situacdes ou esclarecimento da situacdo juridica tributaria do sujeito passivo

¢ determinada por um imperativo decorrente da certeza do direito.

De outro lado, o0 momento da oneracdo do patrimbnio do contribuinte tem-se a
passagem da fase da seguranca de orientacdo a seguranca de aplicacdo mais evidentes. Nesta
fase, da ocorréncia do fato gerador, ha o surgimento da obrigacéo tributéria e o imperativo da
certeza do direito volve-se a determinacdo das normas aplicaveis, aos regimes juridicos a

serem considerados e da situacdo juridica passiva do particular.

A certeza do direito quanto ao momento da revogacdo da norma tributaria modaliza-se
com a protecio da confianca. E necessariamente nesta fase que ambos os aspectos da
dimensdo subjetiva se relacionam mais evidentemente. E a certeza do direito até entfo
observavel, enquanto argumento de primeira ordem, consubstanciado na efetivacdo do

sistema juridico, que obstaculiza a mudanga normativa no sistema juridico.

Neste ponto se tem duas situacOes diferentes: a situacdo nova iniciada com a institui¢éo
da nova norma é mais favoravel ao contribuinte ou, ao contrario, mais desfavoravel. Em
relagdo & primeira situagio, a certeza do direito é superavel. E dizer: enquanto argumento de
primeira ordem destinado & protecdo do sujeito passivo tributario ndo se tem embasamento

%8 Heleno Torres apresenta bem esta evolugdo ao pontuar que “a certeza do direito passa a exigir nido apenas a
acessibilidade formal, mas também a clareza dos textos normativos (acessibilidade cognitiva)”. TORRES, Heleno
Taveira. Op. cit., p. 181.
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juridico a sua invocagdo (manutencao da situacdo juridica pretérita) se ha na situacédo juridica

atual elementos juridicos mais favoraveis.

Quanto a segunda situacdo se tem perspectiva diversa: a certeza do direito € um dos
pressupostos para que a protecdo da confianca seja invocavel pelo contribuinte com vistas a

determinar que a norma juridica mais favoravel seja invocada.

Existente os pressupostos da protecdo da confianca, a prevaléncia desta ira depender de
elementos outros como a relevancia da protecdo juridica, a preponderancia da protecdo da
confianca quando do sopesamento com outros principios contrarios a situacdo de confianca

(como o interesse publico e a reserva do possivel)*®°.

4.2 APROTECAO DA CONFIANCA NA INSTITUICAO DE TRIBUTOS

A protecédo da confianca encontra-se no ambito de principios implicitos da Constituicao
Federal. Em termos sistémicos, sua relevancia é dotada como um mecanismo de compensacao
dos defeitos: modo mediante o qual o sistema utiliza de recurso para estabelecer uma resposta
a uma situacdo que requer. A consequéncia disto ndo foi exposta. E a seguinte: diante da
compensacdo de uma auséncia o direito passa a evoluir, porquanto o direito deve ser
considerado como “totalidad de soluciones aplicadas de manera consistente y que se

seleccione una para el problema existente™*°.

A peculiaridade da protecdo da confianca é que o direito, em sua autopoiese, acaba por,
ele proprio, produzir conflito no mais das vezes, haja vista que o direito, “por medio de
intervenciones regulativas en la vida cotidiana, produce situaciones que luego seran motivo de

conflictos: el derecho se cultiva a si mismo™*'*. E 0 caso aqui presente.

E neste quadro de consideracdes que deve ocorrer a inovagio do sistema juridico, com a
impulséo deste sistema em si mesmo visando agregar um novo sentido, ou norma, com vistas
a resolver os problemas surgidos. Tal inovacdo é modalizada de forma circular com o sistema

respondendo com variagéo, ou selecdo em parte com estabilidade para voltar a novas selegdes.

Funciona da seguinte forma, entdo: ha a variagdo de um elemento do sistema, até entdo
produzindo um padréo de reproducédo, ha a selecdo estrutural (conjunto de relagdes) que ird

tornar possivel que a variacdo se constitua em condicao das seguintes reproducdes e, por fim,

89 Acerca deste conflito, cf. BAPTISTA, Patricia. Op. cit., p. 126 et seq.

410 | UHMANN, op. cit., p. 338.
™ bid., p. 339.
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ha a estabilizagdo do sistema, no sentido de que este se mantém estavel de forma dindmica

para que seja possivel a autorreproducéo derivada desta mutagéo apresentada.*’

Nesse diapasdo, a protecdo da confianca ocasiona isto: remete um problema que precisa
ser respondido pelo sistema. Apds, pondera-se com seus elementos pautados na base da
confianga, na confianga em si e no exercicio da confianga para se chegar & concluséo se ha

uma confianca legitima a ser tutelada face & atuacéo do Estado instituindo tributos.*”®

Em sendo existente esta confianca, ter-se-a a respectiva variacdo do sistema, com a
mutacdo ou consideracdo da decisdo anteriormente posta, com vistas a designar a confianca.
Neste sentido, a instituicdo de tributagdo mais gravosa € suplantada (variacao) pela confianca,
que permite a selecdo de uma tutela (estruturacdo) com vistas a se manter a tributacdo anterior
(estabilidade).

Assim, ha uma inegavel circularidade, onde ao sentido inicial agrega-se uma decisao —
ou novo sentido, elemento — que ira permitir que a atuacdo reflexiva da seguranca juridica se

paute no condicionamento visando a reiteracio da quebra da confianca.*"

Nestes termos, pode-se considerar que a programacdo finalistica é possivel no caso da
seguranca juridica? A resposta deve ser positiva. A programacdo finalistica se consubstancia
em uma dupla dimensdo: de um lado a seguranca juridica oferta uma argumentacdo de
segunda ordem para a promogéo da dimenséo subjetiva mediante suas regras na instituicao de
tributos. De outro lado, a dimensé@o subjetiva, configurando-se, em especial perante o caso
concreto nas questdes atinentes a protecdo da confianca, remete novos sentidos a seguranca

juridica, agregando contetidos perante esta.

A programacdo finalistica, entretanto, existe sob um aspecto inicial, como visto, de um
lado a certeza do direito, aplicavel ao Direito Tributario, opera sob uma fungdo de
redundancia, e, neste aspecto, demanda que a decisdo seja considerada pelas operagdes

intrassistematicas. No caso da instituicdo dos tributos, a certeza do direito demanda uma

2 | UHMANN, op. cit., p. 302-303. RODRIGUES, Leo Peixoto. Niklas Luhmann: a sociedade como sistema,
Porto Alegre: Editora Universitaria da PUCRS, p. 88-89.

#7% Acerca da aplicacéo da confianga cf. QUINTELA, op. cit., p. 122-123.

" Neste sentido, teoriza da mesma forma NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras
constitucionais como diferenca paradoxal do sistema juridico. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2014, p.
134-135 acerca da relagdo de implicagdo circular entre regras e principios. No entendimento mais amplo tal pode
se dar entre principios igualmente.
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solugdo: que a norma tributo seja observavel sobre os fatos econdmicos sobre os quais ela tem
a potencialidade de incidir.

475 30s individuos e tal tem por base

De outro lado, ha um “estado de confianga minima
0 préprio sistema juridico. Ainda se conjectura uma confianca em sentido amplo e uma
confianca em sentido estrito.*’® O que se deve considerar, entretanto, é o fato de que a
afericdo de uma seguranca juridica na dimensdo objetiva pode-se realizar de modo objetivo,

sem recorrer-se a um individuo ou esfera particular.

Entretanto, necessariamente, a dimensdo subjetiva requer o pronunciamento de um
individuo, ou, no caso, contribuinte. H& entdo a atuacdo de um dos envolvidos na
comunicacdo juridica. E esta atuacdo volve-se a um so fim: manter-se ou estabelecer-se uma

situacdo juridica pessoal favoravel com base em elementos objetivamente aferiveis.*”’

Portanto, a protecdo da confianca se desenvolve nos trés elementos anteriormente
apresentados: base da confianca; confianca; e exercicio da confianca. Neste ponto deve-se

considerar um pressuposto: a confianca implica uma situagdo benéfica ao contribuinte.*’®

Ainda sobre os elementos, a base da confianca, neste caso, é o tributo anteriormente
instituido que produzindo efeitos gera ao contribuinte sua observancia a esta base. O exercicio
da confianca é tema mais complexo. Deve-se entender como a incidéncia da norma ou o
exercicio por parte do contribuinte? O entendimento deste trabalho pauta-se na segunda
alternativa, por entender que 0 momento de incidéncia da norma é reservado a légica, sendo

tdo-somente desvelado por uma atividade estatal de lancamento.

De outro lado, o exercicio do contribuinte € caracterizdvel de acordo com as opgGes
deste. Tome-se como exemplo o0 caso em que se tem venda faturada, porém recebimento

parcelado decorrente da venda é a opgédo do contribuinte. No caso de alteracdo da instituicao

** TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica: Metddica da
Seguranca Juridica do Sistema Constitucional Tributario. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 209

478 Ibid., loc. cit..

47 Assim é a consideracio de Paulo Roberto Lyrio Pimenta: “a protecio da confianga atinge uma situagio
concreta, esepcifica, que reline os pressupostos necessarios a atuagdo deste principio”. PIMENTA, op. cit., p.
114.

*® QUINTELA, op. cit., p. 118.
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de tributo ou de aliquota majorada, o contribuinte pode invocar a prote¢do da confianga

visando sua defesa.*”

Nestes casos, a protecdo da confianca passa a funcionar como uma limitacdo a
seguranca juridica*®, porém ndo somente: funciona, igualmente, como critério de promogéo
do estado de seguranca do ordenamento porquanto, no processo de interferéncia na seguranga
juridica, possibilita que esta configure sua aplicacdo consentaneamente a protecdo da

confianca.

Nesse sentido, a prépria circularidade sistémica permite o reenvio da protecdo da
confianga a seguranca juridica. Apresente-se isto de forma mais minuciosa: diante de um
estado no qual houve a quebra da protecdo da confianca, a ensejar o principio em anélise, se
faz possivel que, ao final, sendo considerado que a confianca deve ser reestabelecida, este
novo sentido seja remetido a propria seguranca, agora sob a forma de condicdo a ser

observavel.
A razdo prima facie do principio da protecdo da confianga deve ser analisada.

A razdo prima facie ¢ a promocdo de um estado ideal de coisas na medida das
possibilidades. Assim € que se tem um conjunto de medidas a serem promovidos para que se
estabeleca este estado de coisas. A razdo prima facie da seguranca juridica como enquanto
principio é a propria promocdo de um estado de seguranca, consubstanciado este em uma

! Esta estabilidade sistémica tratada é

estabilidade sistémica de carater objetivo.*
particularizada pelas normas acima apresentadas quanto a programacao condicional visando

uma estabilidade das formas, temporal e do sistema de normas.*®?

Ocorre que este estado de seguranca quando considera a dimensao subjetiva pautada na
protecdo da confianga se conecta com a razdo prima facie do proprio principio da confianga
que é a promocgdo de um estado de confianga. Neste ponto, considera-se que a seguranca
juridica tem a funcdo de garantia da protecdo da confianca, esta podendo ser considerada

eficacia da seguranca juridica promovida. Portanto, o principio da seguranca juridica promove

7% 0 exemplo é utilizado por Luis Eduardo Schoeuri para explicar acerca da inconstitucionalidade que as normas
indutoras pode servir de argumento. SCHOUERI, op. cit., p. 142. No presente caso, entende-se que houve, em
verdade, uma auséncia da protecdo da confianca.

0 QUINTELA, op. cit, p. 120. Nessas circunstancias, a autonomia do legislador ndo se mantém absoluta, mas

pode ser limitada para a protecdo das expectativas que o cidaddo legitimamente depositou na estabilidade da lei.
BAPTISTA, op. cit., p. 91.

81 TORRES, Heleno Taveira. Op cit., p. 205.
8 |bid., p. 206.
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0 seu estado de seguranca na medida em que igualmente garante o exercicio de outros
principios como o da protecdo da confianca.*®®

Sua funcéo precipua ndo € somente a garantia dos principios, porém, de acordo com o
pensamento até entdo desenvolvido, entende-se que o principio da seguranca juridica ndo
subsiste como um fim em si mesmo, ndo visa a promoc¢do de um estado se ndo tem a
capacidade de garantir outros principios. E dizer: a seguranca em si de um ordenamento é
principio que se torna vazio, deve ser a seguranca capaz de reflexividade: capaz de dotar

outros principios da capacidade de serem efetivos.

A segurancga, como Vvisto até entdo, é estado inerente ao proprio sistema, mas o sistema
em si atua sobre o ambiente social, logo, a seguranca requer uma complementacao, é dizer,
seguranca de algo (sistema) para alguém (contribuintes ou envolvidos na comunicacao
juridica).

O principio da protecdo da confianca entdo visa a promocdo do estado de confianga, diz
respeito ao contribuinte, em aspecto subjetivo da seguranca juridica, na atuacdo do

contribuinte perante o Estado.

Assim, se tem dois estados com a seguranca juridica: o estado de confianca e o estado
de seguranca. O estado de confianga toca ao aspecto subjetivo, titularizado pelos contribuintes
como é diz respeito a protecdo destes. O estado de seguranca toca ao aspecto objetivo, a

formulacéo das normas pelo estado e a atuacdo deste de acordo com estas normas.

Os dois estados embasam alguns institutos como a reputacdo. Esta, a reputacdo, é um
instrumento voltado a estabilizar as relagbes de confianga entre o administrado e o Estado,
sendo consequéncia de uma relacdo de longo periodo. A reputacdo garante ao Estado uma
maior confianca do administrado, intensificando a confianca depositada na atuacéo do Estado

e auxiliando a cooperacéo dos administrados com este.**

O critério de incremento da reputacdo € a propria estabilidade da atividade estatal, que,

no caso do presente trabalho, é a dimensdo objetiva da produgdo estatal: “quanto maior a

8 Adere-se aqui ao pensamento de Heleno Torres que caracteriza o principio da seguranca juridica sob um viés
funcional como “principio-garantia constitucional que tem por finalidade proteger expectativas de confianca
legitima nos atos de criacdo ou de aplicacdo de normas, mediante certeza juridica, estabilidade do ordenamento e
confiabilidade na efetividade de direitos” TORRES, op. cit., p. 186-187.

8 ARAUJO, Valter Shuenquener. Op. cit., p. 15-16.
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estabilidade da atividade estatal, maiores sera a certeza e a clareza quanto as obrigacdes do

. 485
Estado e aos deveres dos particulares™ ™.

Em outros termos, a protecdo da confianca se torna mais uma norma que condiciona o
exercicio do poder ao direito, com ampla reducdo da margem de discricionariedade do Estado,
com este principio se tem “o reforco na protecdo que o ordenamento juridico confere aos

cidadéos nas relacdes juridico-administrativas™*®.

Outros elementos ligam-se a esta conexdo entre estado de confianca e estado de
seguranca que dize respeito as presuncdo de que todo e qualquer ato emitido pelo ente politico
presume-se conforme a Constituicdo. Esta presuncao recai sobre os destinatarios da norma, no
caso, 0os contribuintes. Ndo se pode haver a protecdo da confianca se 0 ato estatal, por
exemplo, ndo possuir uma confiabilidade minima, ou seja, uma presungdo minima a favor da

sua constitucionalidade.
4.2.1 Requisitos na institui¢ao de tributos

Os requisitos gerais para a protecdo da confianca restaram apresentados supra, mas
rememoram-se como (i) base da confianca; (ii) existéncia subjetiva da confianca; (iii)

exercicio da confianca.

A base da confianca aqui tratada é a prépria formatacdo normativa obtida mediante a
programacao condicional exercida pela dimensao objetiva da protecdo da confianca, ¢ “em
linhas gerais, a medida estatal que atinge o particular™*®’. Assim é que a norma impositiva
tributaria somente pode ser considerada valida na instituicdo dos tributos ou na mudanca do

seu regime quando sejam atendidas as condi¢des previamente postas.

Neste caso, a norma tributaria instituidora do tributo deve ser pautada nas regras
apresentadas, a saber: legalidade, anterioridade e irretroatividade. Concluindo o processo
nestes termos, tem-se a tributacdo formatada e a possibilidade de a protecdo da confianca

abarcar o destinatario.

No particular caso da norma complementar, a base da confianga serd depreendida de

acordo com a capacidade que a norma determinou o comportamento do particular. Neste

8 ARAUJO, Valter Shuenquener. Op. cit., p. 17.

* BATISTA, Patricia. Seguranca juridica e Protecdo da Confianca Legitima no Direito Administrativo:
analise sistematica e critérios de aplicacdo no direito administrativo brasileiro. 12 ed. CreateSpace Independent
Publishing Platform, 2014, p. 85-86.

87 ARAUJO, Valter Shuenquener. Op. cit., p. 82.
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sentido, ja restou explicitado o paragrafo Unico do artigo 100 quanto ao caso de norma
complementar que retira o dever juridico de pagamento do tributo, porém considerada ilegal.

Neste mesmo sentido se tem como base de confianga as normas que adotam critérios
juridicos como o lancamento tributario (art. 146 do CTN) e as normas decorrentes de
posicionamento judicial. Nestes casos, se tem a considera¢do de uma norma com o seu ambito
de incidéncia. A interpretacéo da lei tributaria pode ocasionar uma série de sentidos referentes
ao contribuinte, sentidos estes que podem resultar em um 6nus tributario mais acentuado ou

nao.

Neste sentido, o estabelecimento de uma interpretagdo judicial ou administrativo, ou
ambito aplicavel a norma, consolida aquela interpretacdo favoravel ao contribuinte,
resumindo-se da seguinte forma: “uma vez adotada qualquer das alternativas de aplicagdo das
normas gerais e abstratas direta ou indiretamente relacionadas com o lancamento, a autoridade

administrativa ndo mais podera substitui-la por outra alternativa™*®,

Nestes casos, ndo se pode operar diante a retroatividade, ao contrario do que ocorre com
0 paragrafo Unico do artigo 100 do Codigo Tributario Nacional. Neste, ha a reconsideracdo do
ato ilegal, porém sem 6nus oriundo de san¢6es ao contribuinte, no caso de estabelecimento de
uma interpretacdo juridica, se tem um sentido atribuido & uma norma que restou elaborada de
acordo com as regras da legalidade, anterioridade e irretroatividade apresentadas na

programagéo condicional.

N&do se pode cogitar de uma mudanca na aplicacdo normativa entdo. A norma se
consolidou na esfera do contribuinte daquela maneira. Este caso é mais evidente quando se
trata das mudancas jurisprudenciais, haja vista que a mudanca na interpretacao e consideragédo
normativa pode implicar o aumento da carga tributéaria do contribuinte tdo somente com a

mudanga da interpretacdo pelos Tribunais.

Nestes casos de mudanca jurisprudencial a premissa mais importante é considerar se a
norma estabelecida pelo Tribunal na parte dispositiva do seu acordao veicula ou ndo uma
norma, sendo efetivo o entendimento positivamente. Neste caso, a norma judicial é decorrente

da concretizagdo de uma norma abstrata e geral hipoteticamente elaborada no plano do direito

%8 BORGES, José Souto Maior. Langamento Tributario. S&o Paulo: Malheiros Editores, 1999, p. 285.
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legislado infraconstitucionalmente (mediante lei complementar, ordinaria ou medida

provisoria).*®®

A questdo principal é que a situacdo juridica do contribuinte encontra-se estabelecida a
partir deste momento. Neste ponto, encontra-se a certeza juridica consistente na seguranca de
orientacdo com o ditame que a sua situacdo juridica é aquela. Para tanto se pode dispensar
inclusive a sua participacdo em um dos polos processuais nos casos pronunciamento judicial
vinculante estabelecido por Tribunais Superiores, a exemplo do que ocorre na repercussao
geral e das sumulas vinculantes, sendo necessario somente norma suficiente para determinar a

estabilidade do sistema juridico.

Uma questdo mais doutrinariamente acirrada, em que pese sua consolidacdo
jurisprudencial momentanea, encontra-se nos casos da restituicdo dos tributos quando das
normas inconstitucionais. De forma mais especifica: presente uma norma tributo

inconstitucional, a repeticéo do indébito deve ocorrer a partir de qual momento?**°

Em que pese a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, com mudanca a partir do
EREsp n. 644.820, determinando que a repeticdo, neste casos, tem o termo a quo a partir do
pagamento efetuado, obedecendo-se aos ditames do artigo 168 do CTN, ha, pendente de
julgamento, a Arguicdo de Descumprimento Fundamental n. 258, proposta pela Confederacao
Nacional do Comércio de Bens, Servicos e Turismo (CNC), tendo como causidico, a época, 0
atual Ministro Luis Roberto Barroso, requerendo, dentre outros pedidos, a mudanca do

entendimento.

Na linha do raciocinio desenvolvido no presente trabalho, entende-se que a protecéo da
confianca restaria melhor atendida se a restituicdo ao contribuinte tivesse por termo a quo o
momento de decretacdo da inconstitucionalidade. O fundamento para tanto é a relacdo
desenvolvida entre a protegdo da confianga, reputacdo estatal e presungdo de

constitucionalidade.

A presuncédo de constitucionalidade difere da inconstitucionalidade em si. A norma é
dotada de presuncdo de constitucionalidade que resta afetando o comportamento do

*8 Cf. COELHO, Sacha Calmon. Norma e lei — Mudanca jurisprudencial — Seguranca juridica e irreotratividade
da norma judicial. In. COELHO, Sacha Calmon (org.). Seguranca juridica: irretroatividade das decisGes
judiciais prejudiciais aos contribuintes. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 15-17.

*0 Trata-se de repeticio de indébito. Acerca do termo e da divergéncia doutrinria, cf. PIMENTA, Paulo
Roberto Lyrio. Efeitos da decisdo de inconstitucionalidade em Direito Tributario. Sdo Paulo: Dialética,
2002, p. 122-123.
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contribuinte: para este, a norma é constitucional e sobre ela se pode construir uma base da
confianca.*®* A inconstitucionalidade é momento diverso, em sintese, ocorrendo em momento
I6gico posterior a presuncdo de constitucionalidade e tendo como uma das consequéncias,
além do afastamento da norma do ordenamento juridico, a superacdo da presuncdo da

constitucionalidade.

A presuncédo de constitucionalidade igualmente ocasiona no contribuinte a certeza de
que a tributacdo exercida em face do seu patrimbnio ocorre em bases constitucionais
legitimas. A partir do instante em que o Estado declara que a tributacdo ocorrida foi
inconstitucional e, a0 mesmo tempo, que a restituicdo do tributo ndo se fara possivel
porquanto o termo inicial do prazo deu-se com o pagamento indevido, ocasiona confusao

entre dois institutos diversos: presun¢do de constitucionalidade e inconstitucionalidade.

Assim é que presuncao de constitucionalidade deve ocorrer na mesma medida em que
se tem a certeza do direito e a protecdo da confianca: afastada a presuncdo de
constitucionalidade surge o direito ao contribuinte. Esta ndo retroage quando afastada,
encontra-se na esfera do contribuinte de forma prospectiva sempre: “a declaragdo de
inconstitucionalidade certifica a invalidade do pagamento efetuado pelo contribuinte,

tornando nula a cobranga do tributo™*%.

Ao ser estabelecido, como ocorre atualmente, que a consideracdo do prazo ocorre a
partir da tributacdo o que se estabelece é que a presuncdo de constitucionalidade inexistiu e

isto ndo € possivel no &mbito da certeza do direito.

Em se mantendo o posicionamento atual, considerando o termo a quo do pagamento,
conforme o artigo 168, e ndo do afastamento da presuncdo de inconstitucionalidade, a
presuncao encontra-se afastada desde entdo. Fundamenta-se, com base neste entendimento,
um estado constante de desconfianga. Em outros termos, o contribuinte que se encontra
onerado por uma norma tributaria, deve ter por presuncdo que a norma € inconstitucional,
contestavel, ocasionando com isto uma quebra na ordem de seguranca juridica: um sistema

que adota tal posicionamento nao e capaz de manter ou fomentar um estado de confianca.

Implicitamente se tem, com isto, que o atuar do contribuinte deve ser contrario a

presuncdo de constitucionalidade da norma, pautado na desconfianga constante, com vistas a

1 ARAUJO, Valter Shuenquener. op. cit.,, p. 86.

%2 PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Efeitos da decisdo de inconstitucionalidade em Direito Tributario. S&o
Paulo: Dialética, 2002, p. 126.
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ndo correr o risco de ter a oneragdo que recai sobre si, e que consiste, no caso da
inconstitucionalidade, em uma prestacdo indevida, ndo restituida por decurso do prazo de

cinco anos.

Além das razfes outras, a protecdo da confianca deve ser considerada neste caso, em
especial que a atuacdo do contribuinte restou igualmente pautada na seguranca de orientacao
oriunda da norma estabelecida pelo ente politico. E contraditrio manter no préprio Sistema
Nacional Tributario a protecdo do contribuinte no paragrafo Unico do artigo 100 e no artigo
146 com o fundamento da auséncia de retroatividade prejudicial, nos casos em que houve um
vicio de ilegalidade e de interpretacdo, respectivamente, mas manter-se esta nos casos em que

0 vicio, o de inconstitucionalidade, possui maior repercussao intrassistémica.

Dito de outro modo, ndo se sustenta a protecdo do contribuinte contra a irretroatividade
nos casos em que houve um vicio da norma complementar (ilegalidade) e do lancamento
(interpretagdo equivocada), mas ndo nos casos em que se tem o vicio de inconstitucionalidade

que é mais grave.

O segundo requisito é a propria confianca. E estado de afericdo estritamente subjetiva,
mas com analise a partir de elementos objetivos. Construiu-se na doutrina e jurisprudéncia o
raciocinio de que a existéncia de determinadas situagdes ou a inexisténcia de outras
favoreceriam a presuncéo de que a confianga concretamente existiu perante o contribuinte.**
Assim, por exemplo, seria 0 caso da emanacdo de atos declaratérios por parte do estado
acerca da situacdo juridica favoravel e a auséncia da inconstitucionalidade evidente da

norma.**

A confianga pauta-se inicialmente pelo reconhecimento do particular acerca da base de
confianca. Para tanto, a publicidade, mediante a publicacdo, intimacdo ou qualquer ato de
notificagdo, € um dos primeiros subelementos deste requisito. Neste sentido, o ato sobre o
qual a confianga deve recair deve ser necessariamente normativo e concreto: promessas

realizadas pelo setor econdémico do governo, projetos de lei ou qualquer espécie de ato ndo

%8 Cf; ARAUJO, Valter Shuenquener. Op. cit., p. 89-93.

%% pontua Patricia Baptista que informacdes ou explicagdes dadas pela Administracdo ndo seriam suficientes
para a base da confianga, porém excepciona no Direito Tributario ao considerar a existéncia do paragrafo Gnico
do artigo 100, que tem refor¢o na jurisprudéncia do STF, nos casos de processos de consulta, por exemplo.
BAPTISTA, Patricia. Op. cit., p. 98-101.
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vigente e valido no ordenamento juridico ndo pode ter o conddo de fomentar a confianga do
particular.®

Lado outro, a doutrina h& que a argumenta confianca pode variar em sua intensidade*®®,

e tal critério de variacdo vai depender da base de confianca, a exemplo da ocorréncia de um
ato normativo existente, ainda valido e eficaz, porém com evidente inconstitucionalidade. Séo
situacOes nas quais a doutrina propGe que se analise o “comportamento que se espera de uma

pessoa comum, agindo de boa-fé e com razoavel cautela”.**’

Em sintese, adota-se a teoria da evidéncia, criando-se elementos que possam auxiliar na
afericéo da boa-fé em sentido subjetivo.*®® Ocorre que permear este exame somente de acordo
com as caracteristicas idiossincraticas do individuo € um risco a aplicacdo da protecdo. Lado
outro, deve-se entender, nas situacfes em que a confianca resta com fragil afericdo, por conta
de vicio grave e evidente, o exercicio da confianca decida a questdo em prol do contribuinte:
sendo o 6nus probatério do Estado e a presuncdo que houve confianga outorgada em prol do
contribuinte, retira-se o risco que o patrimonio do particular torne-se afetado de maneira

grave.

Outro argumento é que o Estado, mais das vezes, conta com recursos e corpo juridico
proprio para aferir os casos de inconstitucionalidade ou vicios graves em sentido amplo,

devendo ser a atuacdo do Estado voltada a atestar a existéncia de tais vicios.

O terceiro requisito é o exercicio da confianca por parte do administrado. O exercicio da
confianca é a colocacdo em pratica da confianca que detém o cidaddo. Na instituicdo dos

tributos podem-se enxergar duas variagfes: se tem o exercicio da confianca mediante a

% AVILA, Humberto., op. cit., p. 397.
% AVILA, Humberto. op. cit., p. 397-398.
“TBAPTISTA, Patricia. Op. cit., p. 104-105.

“%8 Esta teoria tem por base a legislacdo alema e sua doutrina, seu conteido estabelece que o manifesto e grave
vicio sobre o0 ato expedido pelo Estado afastam a presuncéo de que o particular estava sob 0 manto da boa-fé. Cf.
COUTO E SILVA, Almiro do. O Principio da Seguranca Juridica (Protecdo a Confianca) no Direito Publico
Brasileiro e o Direito da Administracdo Publica de Anular seus Proprios Atos Administrativos: o prazo
decadencial do art. 54 da lei do processo administrativo da Unido (Lei n° 9.784/99). Revista Eletronica de
Direito do Estado, Salvador: Instituto de Direito Publico da Bahia, v. 2, jun. 2005. Disponivel na Internet:
<http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 29 dez. 2015, p. 32. Em sentido contrario, defendendo a
teoria da evidéncia nos termos que o conhecimento da ilegalidade de um ato ou a consideracéo que o ato, ainda
gue legal, detém pouca previsibilidade de manter-se no sistema, ndo garantem a protecdo legitima cf.
SCHWARZE, Jurgen. Droit Administratif Européen. Bruxelles: Etablissements Emile Bruylant, 1994, p.
1000-1001.
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consideracdo de todo a tributacdo a onerar o contribuinte (carga tributaria total) e o exercicio
da confianca especifico em relacio a um tributo especifico.**®

Acerca do primeiro caso, 0 contribuinte parte do exercicio da confianca analisando
todas as suas atividades tributaveis, é dizer: exerce o planejamento de suas atividades. Assim
é que se tem o poder de escolha do contribuinte sobre a consideracdo de todos os fatos
tributaveis, como, por exemplo, a aquisi¢do ou ndo de um determinado bem; o inicio ou ndo
de determinada atividade econdmica; a escolha do regime tributario sobre o qual sua atividade
ird incidir.

O exercicio da confianca conecta-se com a reputacao e se torna mais evidente nos casos
em que se tem beneficios ou uma prestacdo estatal especifica relativa ao contribuinte, assim,
por exemplo, no caso das taxas e das contribuicbes previdencidrias. Quanto a estas, ao
contribuinte pode ocorrer optar por um regime de beneficios que lhe seja mais favoravel de

acordo com critérios préprios de escolha.

Nesse diapasédo, pode escolher uma tributacdo por aliquota simplificada, porém que Ihe
retire futuros beneficios. Pode haver, entdo, uma oneracdo menor do seu patrimdnio, porém
com 0 gozo mais restrito do regime de beneficios, a exemplo do contribuinte individual em
regime simplificado, que contribui sobre 11% do salario minimo, porém que ndo goza do

beneficio da aposentadoria por tempo de contribuicdo (art. 21, 82°, 1, da Lei n. 8.212/91).

De outro lado, pode-se ter a op¢do por um regime do qual decorra uma maior oneragao
do seu patriménio, porém com uma maior possibilidade do gozo do regime de beneficios.
Este caso € o que ocorre, atualmente dentre tantos, com o regime proprio dos servidores
publicos. Neste, o servidor publico tanto pode optar por uma tributacdo para a previdéncia
propria, agora com a incidéncia de um limite maximo contributivo, idéntico ao do regime
geral da previdéncia social, quanto pode passar a contribuir além deste valor, sendo incluso
com contribuigdes no regime de previdéncia complementar dos servidores, neste caso,

gozando, ao final, de uma remuneracéo inicial de beneficio mais vantajosa.

O exercicio da protecdo da confianga pode ocorrer em relacéo a todo e qualquer tributo,
porém é mais acentuado quanto ao retorno que a carga tributaria imposta pode beneficiar o
contribuinte diretamente. Dito de outro modo, é assunto que ganha particular identidade nos

tributos vinculados, a exemplo contribuigdes previdenciarias.

9 cf. ARAUJO, Valter Shuenquener. Op. cit., p. 95-103.
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Nesse diapasdo, a protecdo da confianca, no caso dos tributos finalisticos, por exemplo,
recai, ainda, tanto sobre o exercicio atual pelo contribuinte, quanto pelo regime futuro de
beneficios. Entdo ndo se trata de um principio que se esgota na prética atual ou a curto prazo,
mas sim em uma pratica que permeia toda a relacdo entre o contribuinte e o ente politico

futuro e eventual prestador do regime de beneficios.

A protegdo da confianga, nestes casos, entdo, estende-se tanto no cumprimento da
obrigacdo tributaria, quanto na destinacdo dos recursos as finalidades propostas e a atuacao
estatal no sentido de manutencédo destas atividades. Aqui se tem mais uma faceta da reputacao
do Estado: acaso fosse o contrério, ter-se-ia situagfes nas quais o Estado obteria dificuldades,
por parte dos administrados, quanto ao cumprimento espontaneo das obrigacdes, haja vista o

descrédito instaurado.>®

Assim € que se consolida nestes termos o raciocinio de que a protecdo da confianca
garante ao contribuinte a manutencdo do regime proposto pelo ente politico no caso dos
tributos com fato gerador vinculado. Nestes termos, se tem desde a modicidade e
integralidade do ato garantido pela taxa, com a necessaria atuacdo estatal especifica, ou a
garantia de regularidade; desde os casos mais complexos, como o0s referentes ao regime

previdenciario, no qual o ente politico é obrigado a manutencédo da Previdéncia.
4.2.2 Meios de protecéo da confianga na instituicéo de tributos

A protecdo da confianca ndo pode se esgotar tdo somente na existéncia de requisitos ou
de seu reconhecimento pelo sistema, deve ir além disto: deve ser efetiva, deve dispor de meios
especificos para que a confianca depositada seja mantida. Assim, tais meios perpassam desde
a manutencdo do ato, quanto perpassam pela adogcdo de mecanismos de transicdo entre

regimes.

Os mecanismos de protecdo da confianca séo decorrentes da aplicacdo da protecdo da
confianca, imprescindem, portanto, que uma situagcdo seja reconhecida como capaz de ser
protegida de acordo com a confianca. Tais meios perfectibilizam a protecdo da confianga
concretamente, garantindo ao contribuinte efetiva protecdo de sua situacdo juridica. S&o
divididos em duas grandes espécies: meios que visam a prote¢do substancial e meios que

visam a protecéo procedimental.’®*

%00 ARAUJO, Valter Shuenquener. Op. cit., p. 17.
01 ARAUJO, Valter Shuenquener. Op. cit. p. 207-208.
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Os meios procedimentais consubstanciam a participagdo do contribuinte antes da
mudanga da atuacdo estatal que tenha a possibilidade de alterar ou frustrar uma expectativa

legitima.

Os meios de protecdo substancial visam a tutela da expectativa ja frustrada,
correspondendo a preservagdo do ato, a adogdo de mecanismos compensatorios ou a criacao

de regras voltadas a uma transi¢ao entre as normas.

Para a consideracdo destes meios, tem-se que dividir a protecdo da confianca em dois
planos: o primario e o secundario. No plano priméario (ou objetivo primario) € a manutencéo
do ato, com a manutencdo da expectativa legitima do contribuinte; o plano secundario (ou
objetivo secundério) é substitutivo e compensatério: como o ato ndo é mantido, utiliza-se de

meios tendentes & mitigacdo da lesao."

Questdo importante a ser analisada neste ponto é o papel do interesse publico sobre a
protecdo da confianca. A doutrina estabeleceu duas formas de ter face junto ao problema: a
primeira & considerar o interesse publico como obstaculo a aplicacdo da protecdo da
confianca; a segunda é considerar o interesse publico como critério para a eleicdo de qual

mecanismo de protecdo da confianca € mais adequado.

A primeira corrente sustenta que o principio da protecdo da confianca somente tem
assento em favor do individuo quando ndo reste um interesse publico a ser tutelado. Assim é
que o ambito de aplicacdo do principio restringe-se aos casos em que um interesse publico

ndo esteja em vigor.

A segunda corrente sustenta que o principio da protecao da confianca tem aplicabilidade
inclusive nos casos em que haja um interesse publico. Assim, o interesse publico somente é
um critério para a ponderacdo de qual mecanismo serd aplicavel caso haja a supressao da

expectativa legitima.>®

Desta forma, o interesse publico mediatiza-se com a prote¢do da confianca enquanto
principio da supremacia do interesse publico sobre o privado, ocorrendo uma auténtica
ponderacao entre 0s principios, na qual o resultado somente pode determinar qual mecanismo

é aplicével, e ndo a auséncia de vigéncia da protecdo da confianca.

%02 ARAUJO, Valter Shuenquener, op. cit., p. 210-211.
503 ARAUJO, Valter Shuenquener, op. cit., p. 211-212.
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A protecdo da confianca de carater procedimental visa a participacdo do particular nas
decisdes dos Grgaos publicos que possam vir a alterar entendimento consolidado ou tendente a
frustrar expectativas legitimas assentadas.® Neste sentido, no Brasil, tem-se diversos
mecanismos, em especial no Novo Cddigo de Processo Civil, que podem acarretar essa

participacdo do particular como mecanismo de protecdo a confianca.

Os mecanismos de protecdo da confianga procedimental no Novo Cadigo comegam pela
afirmacdo da tese, encontrando-se previstos nos recursos extraordinarios e no incidente de
resolucdo de demandas repetitivas (art. 983 do CPC) e nos casos de recursos extraordinarios e
especial repetitivos (art. 1.038, I e Il do CPC).

Quanto a previsdo da mudanga de entendimento, se tem a especificacdo, que a mudanca
da tese far-se-4 pelo mesmo tribunal, de oficio ou mediante requerimento do Ministério
Publico ou da Defensoria Publica. Mas ndo so: deve observar a participacdo dos interessados,
particulares ou 6rgdos, que possam contribuir na modificacdo da tese, com a necessaria

fundamentago adequada e especifica, conforme os §§ 2° e 4° do artigo 927 do CPC.>*®

Em que pese esse novo sistema de mudanca do entendimento jurisprudencial, ha, ainda,
a auséncia de mecanismos especificos na feitura e modificacdo legislativa, assim como nos

casos de mudanca ou feitura da atividade administrativa no que tange ao Direito Tributario.

Por fim, encerrando-se 0 mecanismo de protecdo da confianga no aspecto
procedimental, tem-se a excepcionalidade deste nos casos em que haja urgéncia ou outra
forma de imprevisibilidade na qual a demanda por uma protecdo procedimental acarretaria

maiores prejuizos do que a instituicdo da mudanga em si.

A protecdo substancial se concretiza mediante a preservacdo do ato, a protecéo por meio
da criacdo de regras de transicdo e da protecdo compensatoria. A adocdo de um desses meios

dependeré da situacdo concretamente deduzida.

A protecdo ocorre através da preservacdo do ato como uma espécie de clausula de
sobrevivéncia da norma. O objetivo, aqui, é obrigar ao Estado manter a expectativa,
mantendo-se 0 ato sobre a qual esta expectativa se embasa. A norma €, entdo, preservada em

favor Ginico e exclusivamente daquele que invoca a protegéo da confianga.*®

504 cf. ARAUJO, Valter Shuenquener, op. cit., p. 213-220.
5% DIDIER, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. V. 3. Salvador: Editora Juspodivm, 2016, p. 614-615.
506 ARAUJO, Valter Shuenquener, op. cit., p. 220-221
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E o argumento de segunda ordem deduzido anteriormente neste trabalho. Seu objetivo
ndo é a inalterabilidade do sistema, mas a manutencdo de uma decisdo anteriormente tomada

com vistas a preservacdo dos efeitos favoraveis que esta decisdo outorga ao particular.

A preservacdo do ato tem assento mais adequado nos casos de instituicdo de tributos
que impliquem alteragdo de aliquotas de acordo com o decurso do tempo. Nestes casos, se faz
possivel a preservacao da aliquota anteriormente estabelecida ou de um regime de isencdo, em
especial se 0 seu estabelecimento se deu por finalidades extrafiscais. Assim € que se preserva
atividade econdmica ndo tributada exercida pelo contribuinte com vistas a que sua atividade

ndo sucumba a um fator de imprevisibilidade ostensiva decorrente da tributacéo.

Estes casos sdo mais evidentes na irretroatividade impropria, apresentada anteriormente,
na qual o regime de atividades do contribuinte perfaz-se por diversos atos materiais com

vistas a consolidar, ao final, o fato gerador.

A tutela da confianga pode ocorrer mediante as regras de transicdo. As normas de
transicdo nao tem um perfil especifico definido, sendo variaveis em relacdo as formas de
incidéncia e as formas do procedimento transitorio. Sdo regras intertemporais em larga

medida nas quais uma norma atual incide de forma gradual e transitéria.

As medidas transitorias tem um ambito de incidéncia mais especifica sobre as relacdes
juridicas continuativas, que se prolongam por um periodo de tempo. A pauta de tais normas é
0 proprio método da concordancia pratica: havendo um conflito entre o interesse privado, que
visa a manutencdo da sua posi¢do juridica, e o interesse publico em modificacdo do
ordenamento, busca-se uma norma intermediaria, com vistas a harmonizar os interesses em

conflito.>"’

As normas de transicdo tem efetividade mais apurada perante os casos de retroatividade
impropria, no qual se considera, como visto, a incidéncia da norma sobre uma série de fatos

com vias a serem considerados, em seu conjunto, capazes da produgéo de efeitos juridicos.

As regras de transicdo devem ser estabelecidas de acordo com um periodo determinado,
visam serem normas transitérias ou temporarias, com sua eficacia vigente enquanto ainda
perdurarem as situacdes dos particulares pendentes de incidéncia normativa. S&o, por isso,
normas que tem por destinatario precipuo o Poder Legislativo do ente politico, que € por

exceléncia o poder capaz de inovar no ordenamento juridico e ocasionar as transi¢des entre as

%97 ARAUJO, Valter Shuenquener, op. cit., p. 226. BAPTISTA, Patricia. Op. cit., p. 209 et seq.
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normas. Bem por isso a doutrina conclui ser dificil a tarefa de definir-se o dever de
estabelecimento de prazos em sede legal, haja vista que se trata de problema essencialmente

politico-juridico.>®

Exemplos maiores no direito brasileiro sdo os encontrados nos regimes tributarios de
transicdo do Direito Previdenciario. Se tem, por exemplo, as regras de transi¢cdo da Lei n.
9.876/99, nos artigos 3° e 6° acerca da aplicacdo do fator previdenciario as aposentadorias por

idade e as regras de transicdo do artigo 9° da Emenda Constitucional n. 20/98.

Outrossim, ndo se cuida a protecdo da confianca de tornar imutavel o regime juridico,
haja vista que esta possibilidade é rejeita pelo ordenamento juridico em reiterativa
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, assente na impossibilidade de direito adquirido
ao regime juridico. Porém a desconsideracdo deste direito ao regime juridico ndo obsta a
producdo de um regime de transicdo, ou, de forma minima, de consideracdo de um prazo

minimo antes que se opere a mudanga no ordenamento.

Este caso especifico foi o que ocorreu no Recurso Extraordinario n. 566.621, sob
relatoria da Ministra Ellen Gracie. Neste, o STF reiterou seu posicionamento acerca da
inexisténcia do direito adquirido ao regime juridico. Entretanto, ndo desconsiderou que ainda
assim haveria uma situacao passivel de protecdo especifica, assente em outras normas, dentre

elas, a da protegédo da confianca.

Em que pese o0 acérdao ndo versa sobre a protecdo da confianca de forma explicita ou de
um regime de transicdo entre alteracdo de um énus tributéario a outro, se teve a consideracdo
que ha uma demanda minima em prol do contribuinte que requer a consideragdo de uma regra
de transicdo antes que decorra a incapacidade de ver seu direito a restituicdo fulminado pelo

decurso do prazo.

Dito de outro modo, mesmo que de forma tergiversa, entendeu o STF que a oneragédo do
patriménio do contribuinte, mediante a aplicagdo imediata e imprevisivel de regra nova,
demandaria, no minimo, um regime de transi¢do, consubstanciado, no caso concreto, em um

prazo minimo antes que a nova regra entra-se em vigor.

Os mecanismos de protecdo da confianga compensatorios, ou de protecdo
compensatéria, destinam-se & manutencdo de duas situacBes concomitantes: de um lado,

mantém-se 0 ato e a pessoa que detém a titularidade de uma expectativa legitima é afetada por

508 ARAUJO, Valter Shuenquener, op. cit., p. 229.
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este ato; de outro lado, esta mesma pessoa recebe uma compensacdo monetaria por parte do
Estado, com vistas a reparacdo do dano sofrido decorrente da manutenc¢éo do ato.

A protecao compensatdria tem mais viabilidade nos casos em que se torne “inviavel a
protecdo substancial através da manutengdo do ato estatal originario da confianca”®”. Podem-
se cogitar os casos em que haja uma exoneracdo da base econdmica com finalidade de
fomento da atividade econdmica, porém seguida da revogacao da medida em curto intervalo
de tempo. Nestes casos, o pleito por uma compensacao ao Estado pode ser mais viavel do que

a demanda de manutencéo do ato.

Esta opgdo concreta € a que pode vir a causar maior prejuizo financeiro ao Estado,
afetando as finangas com despesa imprevista, ao contrario das demais que envolvem regras de
transicdo (manutencdo da situacdo de forma temporaria ou de forma definitiva ao

contribuinte).

Acerca de qual mecanismo é devido a aplicacdo tem-se que ponderar diante das
circunstancias do caso concreto e pautado na ponderacdo com o principio do interesse

publico.

Analise-se o caso concreto derivado de precedente do Supremo Tribunal Federal. Neste
sentido, situacdo peculiar deu-se no Recurso Extraordinério n. 183.130.>*° O recurso tem por
ato vestibular, na instancia inferior, originariamente, mandado de seguranga movido pelo
contribuinte em face do Delegado da Receita Federal. Restou analisado pelo Plenario da
Corte, fato que auxilia na outorga de importancia a este precedente. O objeto do mandado de
seguranca era ato da autoridade administrativa que consistiu na aplicacdo da majoragdo da

aliquota do recolhimento do Imposto de Renda sobre o lucro das exportagdes incentivadas.

Estas exportacdes eram consideradas incentivadas porquanto o Decreto-Lei n. 2.413, de
fevereiro de 1988, estabeleceu regime diferenciado na tributagdo do Imposto de Renda,
conforme seu artigo 1°, o lucro destas operacdes “sera tributado, pelo imposto de renda, a
aliquota de 3% (trés por cento) no exercicio financeiro de 1989 e a aliquota de 6% (seis por

cento) a partir do exercicio financeiro de 1990”.

509 ARAUJO, Valter Shuenquener, op. cit., p. 231.

519 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n. 2.010. Relator: Celso de Mello.
Diario de Justica Eletrdnico. Brasilia.
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Ocorre que, em dezembro de 1989, no dia 28, mediante a Lei n. 7.988, j& sob a égide da
nova Constitui¢do, restou instituido no inciso | do artigo 1° que no exercicio financeiro de
1990, correspondente ao ano-base de 1989, a aliquota passaria a ser de “18% (dezoito por
cento) a aliquota aplicavel ao lucro decorrente de exportacdes incentivadas, de que trata o art.
1° do Decreto-Lei n° 2.413, de 10 de fevereiro de 1988”.

A Unido, vencida nas instancias inferiores, alegou que a tributacdo ocorreu de acordo
com a irretroatividade, considerada em forma pura, sem ser cogitada como expressdo da
seguranca juridica, neste sentido argumentou que houvera o atendimento a irretroatividade e a
anterioridade. Entra em questéo a aplicacdo ou ndo do enunciado sumular n. 584 do Supremo
Tribunal.

O Relator, Ministro Carlos Velloso, passou a analise do Imposto de Renda em si,
situando-o como sendo composto por um fato gerador complexivo e que sua aferi¢cdo ocorre
em periodo especifico de tempo. Considerou, entretanto, que por ser uma norma aplicavel no
final do exercicio financeiro de 1989, deve ser considerada existente uma retroatividade, por

conta da incidéncia durante todo o periodo do ano-base.

A questdo da aplicacdo ou ndo do enunciado sumular n. 584 foi considerado pelo
Ministro relator. Nesse diapasdo, sua concluséo foi que o enunciado sumular n. 584 teria por
base precedentes pautados em legislacdo vigente de forma anterior ao Cddigo Tributario
Nacional, que, ap6s sua vigéncia, contraditaria o enunciado. Neste sentido, o Ministro aporta
mitigacdes a aplicacdo do referido enunciado, entendendo que o fato gerador somente ocorre
em 31 de dezembro, e a lei que pretende alterar a tributacdo incidente no ano-base deve ser

vigente a partir de, no maximo, 31 de dezembro.

Inicialmente, o Ministro Nelson Jobim, em voto-vista, entende que a sumula n. 584 é
valida e ndo deve ser afastada do julgamento sob o argumento de que o fato gerador do
imposto de renda somente ocorre em 31 de dezembro. Entretanto, o Ministro levanta uma
questdo: o tributo anteriormente posto tinha uma funcao extrafiscal que, diante da nova lei,
seria revogada. E € com base nesta razdo que afasta a aplicacdo da alteracdo da aliquota, haja
vista que o Estado fomentou um comportamento com vistas a uma finalidade extrafiscal e,
atendida esta finalidade com o incremento da exportacdo, revogou o beneficio que era causa
deste efeito. Neste sentido, o voto-vista inaugurou fundamentacdo diversa, sendo
acompanhado Ministros Teoria Zavascki, Luis Roberto Barroso, Rosa Weber e Gilmar

Mendes.
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Neste precedente ocorreram duas situagdes distintas no plano fatico: a auséncia da
aplicacdo da irretroatividade, que é o fundamento do Relator, o Ministro Carlos Velloso, e que

vira a ser analisada no proximo tépico, e a auséncia da observancia da protecdo da confianca.

Quanto a esta, nota-se existente a base de confianca, a confianca e o exercicio da
confianga: o contribuinte guiou-se no exercicio de atividades econémicas pautadas em uma
previsdo de tributacdo conforme o Decreto-Lei até entdo vigente, porém houve uma clara

violacdo ao principio em comento, ocasionando a possibilidade de sua invocagdo ao caso.

Haja vista que restou violado, resta saber qual dos mecanismos aplicaveis é possivel
diante do presente caso. Primeiro, considere-se a aplicacdo de regra de transicdo. Esta se
tornaria inviavel, haja vista que ndo h& determinacdo constitucional a exigir a anterioridade
nonagesimal ou compelir ao legislador a elaboracdo de regime de transicdo no aumento da

aliquota do imposto de renda.

De outro lado, em que pese o carater extrafiscal da medida, com aliquota reduzida
visando o fomento da atividade econdmica, a protecdo compensatdria além de ocasionar revés

as financas estatais, seria medida desproporcional.

Analisando-se mais detidamente tal alternativa de prote¢cdo compensatoria, ter-se-ia que
os dois interesses, 0 publico e o privado, ndo sairiam em vantagem neste caso ao se considerar
que: (i) a aliquota mais vantajosa incidiu durante maior periodo de tempo, logo, tratava-se de
tributacdo quase consolidada; (ii) o revés financeiro ocorreria aos particulares em maior
medida, ao se considerar que, atendido o pleito compensatdrio ao final, ainda assim ter-se-ia
um decurso do tempo constitucional, consubstanciado no provavel regime de precatorios,
incompativel com o prejuizo financeiro imprevisto; (iii) a finalidade da aliquota diferenciada

(incentivo de atividade econdémica) néo restaria atendido neste caso.

Ainda h& de se considerar a relacdo da extrafiscalidade tributiria com a protecdo da
confianca. Tais tributos com finalidade extrafiscal visam o controle estatal sobre as atividades
particulares, desde o fomento destas, com uma tributacdo pautada em aliquotas diferenciadas
ou exoneracdo da base econémica, até a tributacdo mais onerosa, ocasionando o desincentivo

a atividade.

Portanto, a tributacdo exercida nestes moldes, visa um comportamento especifico do
contribuinte, h& um controle estatal sobre as atividades. E pautado neste incentivo da
atividade econémica que surgem duas dimensfes sob o ponto de vista da finalidade: na

primeira, o contribuinte desenvolve a atividade econdémica em proveito do fomento, logo, age
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sob a cobertura de uma situagdo mais favoravel, age (exercicio) pautado (confianga) na norma
estatal (base da confianga); na segunda, o Estado tem seu objetivo atendido, com a finalidade

alcancada.

Nestes casos, ha uma necessaria precedéncia da primeira dimensdo sobre a segunda. E
dizer: o contribuinte tem o direito a protecdo durante todo o periodo estipulado pelo ente
politico. Deve-se considerar um periodo minimo para completar o ciclo de fomento visado
pela norma, mesmo que a finalidade estatal seja alcancada anteriormente. Foi a situacéo
ocorrida no RE 183.130.

De todas, entdo, resta a medida da manutencdo do ato, que foi a estabelecida pelo
Supremo Tribunal Federal. Neste caso manteve-se a finalidade extrafiscal tanto em relacéo ao
contribuinte, que teve garantida a sua atividade pautada em uma tributacdo mais favoravel,
guanto em relacdo ao Estado, que ndo abarcou um prejuizo financeiro de larga escala, haja
vista que a finalidade pretendida encontrou-se atendida e a tributacdo, ainda assim, restou

desenvolvida.

4.3 A RELACAO ENTRE SEGURANCA JURIDICA E PROTECAO DA CONFIANCA
NA LIMITACAO DO PODER TRIBUTARIO

A auto-organizacdo do sistema juridico quanto aos tributos veicula-se, entdo, a
necessidade de instrumentalizar a protecdo da situacdo juridica benéfica ao contribuinte.
Portanto, diante dessas consideracdes, € que se pode afirmar que a seguranca juridica tem uma

funcdo de garantia a protecdo da confianca>**.

A garantia que a seguranga juridica oferta, entretanto, ndo é dissociada da sua
reflexividade e capacidade para a programacao. Ao contrario, a seguranca juridica pauta-se
nesta propria reflexividade com vistas a garantir a sua integralidade, a saber: que a dimenséo

objetiva e dimenséo subjetiva sejam existentes.>*?

A assertiva que se visa consolidar é que a protegdo a confianca ndo se perfaz somente
guando se haja uma violacdo a uma situacdo de confianca, decorrente de uma base de

confianca e exercicio de confianga.

11 TORRES, op. cit., p. 178 et seq.

52 TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica: Metédica da
Seguranca Juridica do Sistema Constitucional Tributario. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p.
210-212.
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A protecdo da confianca ocorre, sempre, quando o proprio sistema considera a mudanca
da sua decisdo, ou seja, quando € iniciado o processo de autoconstitui¢cdo ou autorreproducao
sistémica, a ser finalizado por a integracdo de um novo elemento & estrutura.>*® E a funcéo
sempre presente, ndo se tratando de Unica funcdo, mas de uma funcdo que deve permear o

exercicio do poder tributario.

A ideia ¢é abordada por Niklas Luhmann em linhas gerais acerca da funcdo do Direito
em garantir a confianga: “Sin embargo, el derecho tiene también propension a la crisis de
confianza que se transmiten simboélicamente” . Assim é que, quando o sistema encontra-se

diante de uma crise de desconfianca sistémica, a formas de restauracdo desta confianca.”™

Adquirindo a expectativa normativa, acima expostas, se tem a confianga. Se a
expectativa normativa é consolidada, hd uma estabilizacdo contrafatica das projecdes ao
futuro, ou seja, mantém a expectativa de que a expectativa normativa sera vigente e
observavel nessa vigéncia. Diante disto é que se cogita acerca de um principio geral de
protecdo da confianga, em especial nos casos em que se “habia confiado en el derecho

vigente™™*®.

Neste sentido, conforme visto, a instituicdo de um tributo é manifestacdo do poder
tributéario conforme o direito inicialmente, se observada a dimensdo objetiva. Entretanto,
enquanto emanacao de uma comunicacdo do poder, contém duas alternativas: ou cumpre-se
ou descumpre-se. A protecdo a confianca se materializa justamente nesta Gltima alternativa, é
dizer: é argumento visando a atuacdo do contribuinte contrariamente a incidéncia da norma

tributéria, ou seja, visa o descumprimento legitimo da norma.

H& uma legitima atuacdo visando a sobreposi¢do do comando. E esta legitimidade se
consolida mediante a propria atuacdo do Poder Publico: a protecdo a confianca legitima o
pleito de que o Poder Publico, seja na forma de Administracdo Fazendéria, seja mediante o

Poder Judiciario, manifeste uma decisdo contraria que vise: (i) o reconhecimento de que a

*13 QUINTELA, op. cit., p. 120.

14 | UHMANN, Niklas. LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Ciudad de México: Editorial Herder,
2005, p.188.

5% 1bid., loc. cit..

51 LUHMANN, Niklas. LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Ciudad de México: Editorial Herder,
2005, p. 635. O autor, na mesma pagina, prossegue afirmando que “[Q]Juien desee depostar su confianza en el
derecho puede, sin duda, contar con un apoyo en contra de oposiciones, resistencias y desengafios, pero no puede
contar con que el dereco mismo mantenga su validez sin sufrir ninguna modificacion”
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protecdo a confianca deve dar-se no caso concreto; (ii) a superacdo da decisdo atual, com

vistas & manutencéo dos efeitos da decisao vigente.>’

Outrossim, a protecdo a confianca pode ser observada pelo sistema em bases objetivas,
é dizer, mediante critérios objetivos. Neste sentido, pode-se utilizar de meios ou indices que
determinem os limites a partir dos quais a confianca sistémica resta superada. Estas bases
objetivas sdo observaveis nos casos de atualizacdo monetaria ou até de aumento da aliquota.
Instituido este, o tributo, se tem o regime juridico tributario consequente. A protecdo a
confiancga resguarda-se na instituicdo do tributo deste modo: visando a manutencao do regime

de incidéncia na exata forma, com base na seguranca de realizacéo.

Exemplo disto é a atualizacdo da base de célculo do Imposto Predial e Territorial
Urbano que, em que pese ser poder ser realizado por Decreto, deve cumprir observancia ao
indice inflacionario anual de correcdo monetaria, conforme exposto no Recurso
Extraordinario n. 648.245 do Supremo Tribunal Federal. Portanto, o tributo ndo se altera
devido ao carater de protecdo da confianca que permeia o tributo a partir da instituicdo, em
observancia que incide desde a seguranca de orientacdo, até a seguranca de realizacdo nos

termos conforme instituido.

Por fim, merece destaque a capacidade de auto-observagédo que a protecdo da confianga
gera no sistema. A protecdo da confianga proporciona, diante do caso concreto, a capacidade
do sistema em observar a si préprio. Neste sentido, a protecdo da confianca introduz no
sistema, caso logre éxito, uma decisdo particularizada determinando que, perante uma decisao
estruturada daquela forma, a protecdo da confianca deve prevalecer. Assim é que o sistema
torna-se procedente a uma auto-observacao: a capacidade de observar a si proprio e, com isto,

influenciar reflexivamente suas operacgdes futuras.

Em linguagem da doutrina: € uma das func¢des do precedente. Assim é que o precedente,
mesmo que tomado em caso individual, acarreta a difusdo da tese. Dificilmente ndo sera
tomado sob um aspecto geral, em especial quando a deciséo estiver contida em julgamento do
Supremo Tribunal Federal. Portanto, a protecdo da confianca pode repercutir

intrassistematicamente e possibilita a auto-observacdo do sistema.

A consideragdo integra tanto da dimensdo objetiva e da dimensé&o subjetiva ocasiona

uma remessa mutua: instituido o sistema em dimensdo objetiva (ou programado

Y7 TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica: Metédica da
Seguranca Juridica do Sistema Constitucional Tributario. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 215.
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condicionalmente) esta operagdo auxilia a embasar e elaborar a dimensao subjetiva, que, por
sua vez, elabora sentidos a serem remetidos a dimenséo objetiva, em um verdadeiro processo

autopoiético.

Neste sentido, o sistema juridico tributario, necessariamente observante a seguranca
juridica, deve estrutura-la na sua dimensdao objetiva, visando garantir a sua dimensao objetiva
e a sua dimensao subjetiva, por sua vez, verte elementos a sua dimensdo objetiva, com vistas a

incrementa-la: ha uma retroalimentacdo, ou uma circularidade sistémica.

De outro lado, a aplicacdo da seguranca juridica em sua integralidade ocasiona dois
momentos légicos de afericdo: inicialmente se as regras-corolérios restaram atendidas para o
exercicio do poder. Apos, parte-se para a analise do exercicio do poder de forma mais

especifica, até por se considerar que ha uma subjetividade a ser conhecida pelo Juizo.

Esta relacdo circular permite, outrossim, que as regras da legalidade, anterioridade e
irretroatividade ndo sofram influxos somente do principio da seguranca juridica, mas,
igualmente da dimensdo subjetiva desta. E dizer, a protecdo da confianca preenche de

contetdo as normas da legalidade, irretroatividade e anterioridade.

Este fato foi o que ocorreu no Recurso Extraordinario n. 230.536, exposto acima.
Naquele, houve um claro estado de confianga, mesmo que ndo considerado expressamente
pelo Ministro relator, este considerou que a atividade estatal, a ensejar a confianca do
contribuinte, ndo poderia ser revista por um ato do proprio Estado, fato que se tornaria
contraditério. E foi justamente este argumento que reforcou a aplicacdo da regra da

irretroatividade ao caso concreto.

Retome-se a anélise do Recurso Extraordinario n. 183.130, visto anteriormente, agora

sob o0 aspecto da dimensdo objetiva, em especial no que se refere a irretroatividade.

A andlise da irretroatividade, considerada de acordo com a seguranca juridica, por si so,
ja permitiria afastar a nova norma, porquanto a anterior deveria ter vigéncia, haja vista que a
razdo levantada pelo Ministro relator era suficiente: a norma incidiu durante a maior parte do
ano-base. Porém tal argumento tergiversa o conteudo completo da fundamentagdo como
deveria ter ocorrido, haja vista que irretroatividade formalmente considerada ndo é suficiente

para o ambito de protecéo.

Assim € que tal argumento, por si s, poderia gerar incerteza quanto a aplicacédo, ao se
considerar que o sentido da irretroatividade pode comportar esta conclusdo desta, a

irretroatividade, somente ser aplicavel se ha retroatividade prépria.
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O critério utilizado na fundamentacdo do Ministro Nelson Jobim tampouco serviria ao
entendimento da seguranca juridica em sua finalidade de promocdo de um estado de
seguranca e com eficacia sobre um estado de confianga. Assim o é porquanto, se, de um lado,
considerou a confianca, de outro, desconsiderou a irretroatividade. O argumento do em prol
da confianca, apresentando elementos objetivos, inclusive consistentes na manifestacdo da
Unido, — acerca da existéncia de um regime diferenciado incentivador das exportacdes —, de
outro lado desconsiderou a irretroatividade, como se a aplicacdo da protecdo da confianca
necessariamente dispensasse a irretroatividade. Ao contrario: irretroatividade e confianca

dispdem-se mutuamente.

Neste ponto, deve-se considerar a evolucdo da jurisprudéncia enquadrada no RE n.
183.130 consistente no Recurso Extraordinario n. 592.396, julgado em dezembro de 2015,
logo, mais recente. Neste novo recurso, a situacdo fatica é idéntica: trata-se da
desconsidera¢do da norma que acarretou o aumento da aliquota do Imposto de Renda sobre as
exportacOes incentivadas. Entretanto, por tratar-se de precedente mais atual e por haver uma
manifestacdo mais ampla da atual formacdo da Corte, pode-se extrair deste precedente uma

inovacao juridica.

Em verdade, a Suprema Corte passou a adotar de forma implicita no Recurso
Extraordinario n. 183.130 o entendimento de ndo aplicacdo do enunciado sumular n. 584 do
STF aos casos em que haja uma finalidade extrafiscal a ensejar a tributacdo. Assim é que
pode-se entender que a sumula encontra-se superada aos casos em que haja finalidade
extrafiscal no tributo por se considerar que a relacdo causa e efeito ocorrente entre a

tributacdo e a atividade econdmica envolvida ndo ensejam a diferenciagdo entre os regimes.

Ainda ha mais. Resta explicito nos votos dos Ministros que acompanharam a
fundamentacdo do voto do Ministro Nelson Jobim, em especial do Ministro Gilmar Mendes, a
abertura a mudanca do entendimento consolidado na referida simula, com sua possivel

superacéo.

Assim é que no referido acérddo, o melhor entendimento seria a juncdo de ambos 0s
votos: aplicabilidade da irretroatividade e aplicabilidade da protecdo da confianca. A
preponderancia deveria ser, entretanto, pautada na confianca, haja vista que a funcdo de
garantia da seguranca juridica em tutelar a protecdo da confianca, com vistas a proteger o

contribuinte ¢ a sua finalidade precipua.
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Portanto, o conjunto destes dois acordaos é suficiente para demonstrar que a relagdo
entre seguranca juridica e a protecdo da confianca exsurge algumas caracteristicas peculiares.
A primeira € gue a seguranca juridica, em sua dimensdo objetiva, faz derivar a protecdo da
confianca, que é sua dimensao subjetiva, sendo seu fundamento essencial, porém nao sendo
este fundamento obstaculo a que se considere a protecdo da confianga sobrepondo-se a
propria dimensdo objetiva da seguranca juridica. Assim ocorre porque a dimensdo objetiva
tem funcdo de programacédo condicional e esta é pautada, igualmente, em uma programacéo

finalistica que visa a protecdo da confianga do contribuinte.

De outro lado, a protecdo da confianga, dimensdo subjetiva, remete conteudo a
dimenséo objetiva, reforcando a aplicabilidade desta dimenséo, tragando e permeando-a com
conteddos que permitem uma consideracdo de garantia, tutela e efetividade desde a
estruturacdo do sistema. Assim é que a protecdo da confianca relacionando-se com a
dimensdo objetiva perfaz a formacdo do sistema juridico, mediante a expansdo do sistema
diante de casos concretos e situacdes que requerem uma operacdo sistémica até entdo nao

existente.

Neste caso, a aplicabilidade da irretroatividade somente considerada sob um ponto de
vista formal permitiu a manutengdo da simula n. 584. Esta, entdo, € inicialmente
excepcionada aos casos em que houve uma confianga a ser tutelada — evidente mediante uma
tributacdo extrafiscal. ApGs, comeca-se a cogitar na superacdo de todo o contetudo, com a
consequente superacdo da sumula, e isto ocorre porquanto a irretroatividade comeca a

angariar um novo contetido, pautado na protecdo da confianca do contribuinte.

Esta relacdo entre irretroatividade e confianca € exemplificativa do modo como as
dimensGes objetivas e subjetivas da seguranca juridica, pautadas nas suas fungdes de,
respectivamente, programacéo condicional e finalistica do sistema tributario, se relacionam,
mantendo-se em relacdo de circularidade sistémica, remetendo-se conteudos e expandido a

protecdo do contribuinte a novos ambitos de aplicagéo.

Por fim, pode-se concluir que a protecdo da confianca atua como complemento ao
cddigo binario juridico, que, por sua vez, condiciona o exercicio do poder tributario. Assim, a
protecdo da confianca ndo se adstringe a proteger uma situacao juridica especifica, mas, sim,

reverbera sobre todo o sistema juridico mediante 0os mecanismos apresentados.

Considera-se, com isso, que além da outorga de uma situacao de protecao ao particular,

a protecdo da confianga permite a outorga de contetudo & dimensao objetiva, preenchendo e
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dinamizando as regras formais, denotando sentidos e limites ao que se deve entender por seu
contetdo, perfazendo, com isto, a programacao voltada ao contribuinte, consubstanciada na
protecdo ao contribuinte quando da instituicdo e oneracdo do seu patrimbnio mediante a

tributacao.

A conclusdo que se chega é que o exercicio do poder tributario somente € legitimo
mediante a adogdo da programacédo voltada a protecdo do contribuinte, consubstanciada na
promocdo de um estado de seguranca e de um estado de confianca, sendo este ultimo estado o

necessario para que se dinamize e expanda protecéo realizada.
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5 CONCLUSAO

A concluséo do presente trabalho serd formulada de modo retrospectivo e prospectivo,
esclarecendo as conexdes formuladas entre os temas apresentados e, consequentemente, a

forma como se apresentaram os resultados. Apresentemo-las em tdpicos.

a) A presente dissertacdo elaborou como hipdtese as funcbes de programacéao
condicional a dimensdo objetiva da seguranca juridica e de programacdo finalistica a
dimensao subjetiva, identificavel esta como certeza do direito e protecdo da confianca. O tema
em especifico elaborado gizou-se a analise da instituicdo dos tributos na ordem juridica
brasileira da Constituicdo de 1988. A andlise do tema central foi acerca do ordenamento
positivo com complementacdo da anélise de acordo com a jurisprudéncia do Supremo

Tribunal Federal acerca do tema.

b) De modo especifico, a compreensdo do sistema juridico com base em teoria
suficiente para adequa-lo a realidade da sociedade se mostrou necessaria. Assim € que se
apresentou a teoria sistémica de Niklas Luhmann ao longo do texto, com ponderac@es criticas
préprias e ponderacdes realizadas por outros doutrinadores acerca desta teoria. A utilizacdo
desta teoria permitiu, em especial, desvelar algumas situacdes como a relacdo do Direito com
0 poder. Esta relacdo é essencial a compreensdo do poder tributario ser necessariamente
condicionado pelo direito; para a forma como os elementos se estruturam e se relacionam
dentro do sistema juridico; a capacidade do sistema juridico ndo sofrer influxos ou
determinac6es do ambiente, e neste ponto inclui-se, além da Politica, a Economia e o plexo de
valores; e, de outro lado, a capacidade deste sistema ser dotado de uma abertura que

possibilite que ele, sistema, possa compreender e trabalhar com estes elementos.

c¢) Os conceitos da teoria do sistema luhmanniana serviram de base, igualmente, para a
compreensdo do processo de produgcdo normativa, criagdo de normas e da interagdo entre
regras e principios — sendo esta distingdo entre norma-regra e norma-principio realizou-se
com base na teoria de Robert Alexy. A adogé@o da concepcdo da teoria sistémica permitiu, de
um lado, que se funcionalizassem as regras e principios no sistema, ou seja, compreendeu-se a
funcdo destes no sistema e, de outro lado, se desvelou a relagdo entre regras e principios entre
si. Neste ponto, a circularidade reflexiva denotou que a relacdo entre regras e principios pode
ser entendida de forma dinamica, com determinacdes das regras na aplicacdo dos principios e
na possibilidade destes constituirem argumentos de segunda ordem que visam a manutencao e

dacdo de sentido as regras. Principios sdo constituidos por duas caracteristicas: possuem razao
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prima facie no plano argumentativo e possuem a capacidade de serem mecanismos reflexivos,
Ou seja, hormas que versam sobre normas. Esta Ultima caracteristica restou demonstrada como

particularmente essencial para a seguranca juridica.

d) Fixadas as premissas teoricas acerca do sistema, se perpetrou a caracterizacdo da
segurancga juridica como condi¢do de possibilidade do sistema. Demonstrou-se que enquanto
condicdo de possibilidade do sistema juridico a seguranca juridica é reflexo na diminuicdo das
expectativas e das contingéncias existentes, sendo o cumprimento normativo e a propria
positivacdo pautadas nesta condicdo de possibilidade. A seguranca juridica condicdo de
possibilidade do sistema juridico permite que este sistema juridico possa ser auferido em
bases objetivas acerca da sua caracterizacdo ou ndo como seguro. Entretanto, demonstrou-se
que a condicdo de possibilidade de uma existéncia ndo pode, a0 mesmo tempo, integrar esta
existéncia como um elemento desta. Assim é que se demonstrou que a internalizacdo da
seguranca juridica no sistema juridico se faz necesséaria para que esta figure enquanto
elemento componente do sistema, ou seja, que esta detenha a caracteristica de norma juridica,
com um mandamento de dever ser que denote e paute a conduta dos envolvidos na
comunicacdo juridica, assim como determine o processo de producdo normativa. Com base na
demonstracdo préatica realizada por Marcelo Neves acerca da possibilidade igualmente se
conjecturou que a seguranca juridica, mediante a operacao de reentry possa figurar enquanto
elemento componente do sistema. Assim é que se criou um percurso tedrico da seguranca
juridica enquanto condicdo de possibilidade até a sua consideracdo enguanto principio. O
entendimento base para tanto foi que tal hipédtese afasta a teoria da seguranca juridica como
derivada de um valor a ser observado finalisticamente pelo sistema juridico, haja vista que tal
acepcao desatende a teoria dos sistemas, porquanto o sistema juridico ndo tem finalidades
precipuas, mas, sim, finalidades contingentes, sendo que, portanto, toda a manifestacdo do
sistema juridico é pautada em uma aplicacdo da seguranga juridica em grau minimo, teoria
que se traduz sempre do cddigo binario. A conclusdo que deriva disto € que a seguranca
juridica sempre devera ser observada pelo sistema juridico, em um grau minimo possivel em
determinadas situacGes, tal como ocorre quando da instituicdo das excecfes as regras que
pautam a seguranca juridica. Tal conclusdo perfectibilizou a conclusdo acerca da medida
provisoria que, engquanto excecdo a legalidade, regra que é pautada pela seguranca juridica,

ainda assim deve observar o principio da seguranca juridica.

d) Realizada a fundamentagcdo da seguranca juridica, inclusive com a exposi¢do da
postura do Supremo Tribunal Federal, que acolhe a teoria de que a seguranca juridica €
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elemento conceitual do Estado, passou-se a analise de como a seguranca juridica se
internaliza, ou seja, a natureza juridica da norma seguranca juridica. A conclusdo foi que
seguranca juridica é principio porquanto detém um mandamento de promocdo de um estado
ideal de coisas, assim como detem a reflexividade, sendo sua existéncia a base para o
entendimento e normatizacao de regras do proprio sistema. Em outras palavras, a conclusdo é
que a seguranca juridica enquanto mecanismo reflexivo promove o estado ideal de seguranca
na instituicdo dos tributos com a dacdo de conteudo as regras da legalidade, da anterioridade e
da irretroatividade em uma dimensdo objetiva e com reflexos na dimensdo subjetiva
constituida pela protecdo da confianca e da certeza do direito. Assim é que a conclusdo &,
outrossim, que a sua natureza € complexa: deriva dela tanto uma dimensédo objetiva, quanto
uma dimensdo subjetiva. A dimensdo objetiva perfaz-se na aplicacdo da seguranca no
ordenamento juridico. A dimensdo subjetiva é a propria relacdo que esta mantém com o0s
envolvidos na comunicagdo juridica ou, no caso, os contribuintes e administrados. Neste
sentido, a teoria de Robert Alexy restou confirmada no presente trabalho, e assim entendeu-
se, com base na obra de Marcelo Neves, que tanto a teoria de Luhmann, quanto a de Robert
Alexy se demonstram capazes de conciliacdo, ao se considerar que a teoria do ultimo, com a

diferenca entre regras e principios pautados no critério qualitativo.

e) Concluiu-se pela caracterizagdo do contetdo do principio da seguranca juridica, ap6s
enfrentadas as diversas exposic¢Oes doutrinarias, como tendo uma dimenséo objetiva, voltada a
estabilizacdo e producdo das normas do ordenamento juridico, e uma dimensdo subjetiva,
voltada aos destinatarios da norma e na observéancia desta, sendo relacionada com a certeza do
direito e o principio da protecdo da confianga. Acerca destas dimensdes estabeleceu-se analise
pormenorizada desenvolvendo a estabilidade em suas nuances, especialmente temporais, e
acerca da dimensdo subjetiva, a forma como a certeza do direito denota seguranga de
orientacdo e a seguranca de realizagdo, bem como a protecdo da confianca depende e se
relaciona derivando da dimensdo objetiva. A conclusdo principal deste topico € que a
dimensdo subjetiva deriva da objetiva na medida em que a certeza do direito se caracteriza
diante da continuidade que pauta o sistema e a prote¢do da confianca na expectativa dos
destinatérios de que suas situagGes juridicas subjetivas serdo mantidas na medida em que se

tenha a observancia da norma juridica anterior, que fora revogada.

f) Neste ponto, construiu-se a interpretacdo destes principios de acordo com a teoria
sistémica. Assim é que se relacionou a dimensédo objetiva com a capacidade do sistema em se

auto-estruturar e a dimensdo subjetiva com a capacidade do sistema em observar as suas
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decisbes ou reproducéo dos seus elementos. Nesse diapaséo, a certeza do direito e a protecéo
da confianga atuam como argumentos de primeira e segunda ordem, respectivamente. Os
argumentos de primeira ordem visam a manutencdo e observancia das decisdes do sistema, 0s
argumentos de segunda ordem referem-se a capacidade de contestacéo a validade, aplicagéo e
observéancia destas decisdes por parte dos envolvidos na comunicacdo. Nesse sentido, 0 que se
concluiu € que a protecdo da confianga atua como argumento de segunda ordem que visa a
manutencdo de uma decisdo anterior que suplante a nova decisdo, menos benigna ao
contribuinte que invoca a protecdo com base na existéncia de um confianca. Por sua vez, a
certeza do direito diz respeito a manutencéo das decisfes, sendo argumento que de outro lado
limita negativamente a mudanca no sistema juridico. A conclusdo é que a caracterizacao das
duas normas como argumentos de primeira e de segunda ordem permitem delimitar seus
limites e alcances. Assim é que a certeza do direito possui um 6nus argumentativo de
estabilizagéo e observancia do sistema: enquanto perdurar a norma perdura a capacidade desta
de manter-se vigente e atuando dentro do sistema, devendo ser observada e com o Onus
argumentativo em face daquele que objetiva a sua superacdo. De outro lado, a prote¢do da
confianca atua em momento Idgico posterior, determinando que a decisao suplantada (norma
revogada) ainda produza efeitos em relagdo ao que invoca a incidéncia da protecdo. Assim €
que a protecdo da confianca sempre terd destinatario certo ou determindvel e visard a

manutencdo de uma situacdo juridica anterior.

g) A caracterizacdo da seguranca juridica tributaria na instituicdo dos tributos foi
estudada em suas nuances. A primeira premissa é que o estudo da seguranca juridica tributaria
perpassa pelo estudo da seguranca juridica de modo geral, sendo esta aquela que é aplicavel
ao ordenamento como um todo. Esta caracterizagdo ocorre na medida em que a seguranga
juridica tributaria nada mais € que a especificacdo da seguranca juridica quando aplicavel ao
Direito Tributario. A segunda premissa € que a especificacdo da seguranga juridica ocorre no
Direito Tributario considerando as especificidades do poder tributario, que, como
manifestacdo de poder, deve ser necessariamente modalizado pelo cddigo binério juridico
com vistas a ter um exercicio legitimo. E esta funcionalizacio da seguranca juridica visando a
programacdo do poder tributario que a permite ser especificada perante este e, com isto, ser
considerada um principio especificado. Conclui-se que as tendéncias do poder tributario ao
arbitrio e as suas notas conceituais, em especial a sua compulsoriedade, determinam que a
seguranga juridica no campo tributario é especifica na medida em que, de um lado ,visa a

contencdo do arbitrio e, de outro, visa que a instituicdo das obrigacdes tributarias,
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consequéncia direta da compulsoriedade, seja realizada de acordo com os estritos termos da
seguranca juridica. E estes estritos termos querem dizer a observancia tanto das regras que sao
modalizadas pela seguranca juridica quanto da observancia desta em sua forma pura quando
do trato das excecdes permitidas pelo sistema juridico as regras modalizadas. Portanto, a
segurancga juridica se torna de observancia precipua quando do exercicio do poder tributario,
sendo a conclusdo que se faz que ndo é possivel o poder tributario ser exercido sem a
observancia obrigatoria e integral — no caso das excegdes, a observancia minima,— da

seguranca juridica.

h) Na analise da dimensdo objetiva da seguranca juridica tributaria se pontuou que
quando da instituicdo dos tributos esta se manifesta como um contetido que diz respeito a
legalidade, anterioridade e irretroatividade. Quanto a dimensdo subjetiva esta se
consubstancia na protecdo da confianca do contribuinte e na seguranca de realizacdo e
orientacdo realizada por este quando do exercicio da atividade econémica demonstrativa da
capacidade contributiva. Em seguida, de forma inicial, se se procedeu a anélise da legalidade,
da irretroatividade e da anterioridade enguanto normas componentes da dimensédo objetiva da
seguranca juridica na instituicao dos tributos. O foco principal deste topico foi o entendimento
das funcgdes sistémicas que estas se caracterizam. Assim é que se concluiu que a legalidade se
caracteriza como sintese do poder politico e instrumento veiculador de normas, sendo também
compreendida sob o viés da auto-estruturacdo quando se considera a funcdo da lei
complementar. A conclusdo acerca desta ainda abarcou a necessidade de que o exercicio do
poder tributario para ser legitimo e constitucional demanda, ao minimo, a instituicdo da lei
complementar exigida pela Constituicdo enquanto veiculadora das normas gerais de Direito
Tributario e enquanto sistema de dacdo de conteudo minimo a este. Sem esta norma, hoje
consubstanciada pelo Codigo Tributario Nacional, se torna impossibilitado o exercicio do
poder tributério, haja vista que este demanda a delimitacdo dos termos. Por fim, ponderou-se
que a medida provisoria € instrumento capaz de veicular uma resposta do sistema a uma
irritacdo ou situagdo de urgéncia e relevancia, sendo justificavel somente nestes termos. A
conclusdo que se faz aqui é que, enquanto veiculadora de tributos, a medida proviséria
somente é passivel de instituir estes se restar demonstrada a capacidade destes em atuarem
enquanto instrumentos diante da situacdo de instabilidade sistémica que a medida provisoria
visa debelar. Esta conceituacdo ndo se torna estranha a Constitui¢do diante das categorias do
empréstimo compulsério em situacdo de guerra e calamidade publica e o imposto

extraordinario decorrente de uma situacdo de guerra que permitem denotar o idéntico regime
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as medidas provisorias, que sdo pertencentes ao género de normas que veiculam instrumentos

necessarios a retomada da estabilidade sistémica.

i) O exame da anterioridade ocorreu com a analise da anterioridade nas suas
manifestacbes e como a seguranca juridica fundamenta cada uma das excegdes que a
anterioridade possui. O tema da irretroatividade analisou-se sob 0 aspecto da irretroatividade
imprdpria, invocavel em algumas decisfes do Supremo Tribunal Federal como permitida, haja
vista a aplicacdo do enunciado sumular n. 584. Os temais abordados restringiram-se a
determinar que a relacdo entre a anterioridade nonagesimal e a anterioridade de exercicio,
sendo caracterizada a anterioridade sempre como existente, haja vista que é regra que
determina e regula a producdo de efeitos da norma juridica instituidora dos tributos. Acerca da
irretroatividade se analisou a relacdo primeira que se tem entre a capacidade contributiva e a
norma juridica tributaria, sendo esta, a norma juridica tributaria, figurando como pressuposto
daquela. Assim é que a conclusdo se subsume a determinar que a irretroatividade passa a
operar na medida em que se desvela a capacidade econdmica do contribuinte, haja vista que
esta somente € caracterizavel enquanto incidente uma norma, e, diante do periodo no qual a

norma incide, a situacdo juridica por esta determinada deve ser mantida.

I) O exame da dimensdo objetiva se encerrou com a relagcdo desta com a programacéo
condicional. A programagdo condicional ou programa decisério condicional estabelece as
condi¢des mediante as quais uma decisdo deve ser tomada pelo sistema para que esta decisdo
reste imunizada. Esta imunizacdo ocorre mediante a caracterizacdo de uma norma de patamar
superior que determina a norma produzida as caracteristicas que esta deve deter para que seja
considerada imunizada, ou, em outros termos, valida perante a ordem constitucional. Assim é
que a dimensao objetiva foi caracterizada como sendo uma programacao condicional do poder
tributério: o poder tributario somente pode se manifestar em um sentido inicial na instituicdo
de tributos se atendidas as condi¢Ges pontuadas na dimensdo objetiva. De outro lado, isto
possibilita 0 entendimento de questdes como a imunizacdo e a validade formal, que seréo
inicialmente atendidas se observada a dimenséo objetiva da seguranca juridica. A concluséo
disto é que o desatendimento das regras da legalidade, anterioridade e irretroatividade gera,
por si sd, a inconstitucionalidade da exacdo, restando ao contribuinte o direito de néo
cumprimento da obrigacdo tributaria, haja vista que esta é invéalida, e, por consequéncia, ndo
exigivel. Esta conclusdo é pautada em posicionamentos do Supremo Tribunal Federal
reconhecendo que o desatendimento destas caracteristicas gera, por si s0, a nulidade do tributo
instituido. Dentro disto, se tem que, igualmente, adotar como premissa que o tributo é pautado
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em elementos conceituais e que a validade deste é pautada em seus requisitos, tal qual
apontado no Cddigo Tributario Nacional, é dizer, a lei € requisito de validade do tributo, ndo
sendo a lei pura e simples, mas sim a lei que atenda as qualificacdes da anterioridade e da
irretroatividade. Portanto, conclui-se que o desatendimento da dimensdo objetiva gera,
sempre, um tributo invalido, inconstitucional, logo, inexigivel e sem a capacidade de gerar a

obrigacéo tributaria almejada.

m) O exame da dimensdo subjetiva se iniciou com 0 questionamento acerca da
existéncia ou ndo da protecdo da confianca em relacdo a seguranca juridica e qual a relacdo
desta com a seguranca juridica. Concluiu-se que a protecdo da confianca € um principio
autdbnomo que se relaciona com a seguranca juridica quando da instituicdo dos tributos,
porquanto esta fornece a base da confianca para o exercicio da tutela da confianca, de outro
lado a seguranca juridica € dependente da protecdo da confianca porquanto sua dimenséo
objetiva carece de elementos que permitam-na ser considerada sob um carater material, ou
veiculador de valores. A conclusdo é que, em que pese a autonomia dos principios relatados,
estes sdo relaciondveis sempre na instituicdo dos tributos. O exercicio do poder tributério
imprescinde do atendimento a dimensdo objetiva da seguranca juridica e da dimensdo
subjetiva veiculada pela protecdo da confianga e certeza do direito. Assim € que a seguranca
juridica se correlaciona com a protecdo da confianca, podendo se conjecturar que os dois
principios estdo consorciados, sendo aplicaveis em conjunto, em que pese as suas autonomias
intrinsecas. Portanto, ndo se torna equivoco determinar que a seguranca juridica possua uma
dimensdo subjetiva pautada na protecdo da confianca e na certeza do direito, haja vista que,
em especial relacionado ao primeiro principio, sua aplicagdo sempre se pautara em atender

aos dois principios.

n) A certeza do direito conceituou-se em tépico proprio sendo considerada pressuposta
por elementos de seguranca de orientacdo e seguranca de aplicagdo. Sua relagdo com a
dimensdo subjetiva ocorre na medida em que a certeza do direito é caracteristica do
ordenamento juridico que reverbera na esfera juridica do particular. A seguranga de
orientacdo é a seguranca propria do contribuinte diante da norma juridica instituidora do
tributo, com o conhecimento dos seus termos, das atividades que irdo ser tributaveis, com o
planejamento em si da sua conduta diante da existéncia de uma norma com potencial de
onerar seu patrimonio. A seguranca de realizacdo diz respeito a aplicabilidade da norma
tributéria, bem assim dos seus regimes anexos, como a obrigacdo tributaria acessoria e a

concessdo de beneficios. Igualmente, o nicleo da seguranca de realizacdo eé a certeza que a
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tributacdo deve ser realizada nos seus estritos termos, sendo devida tdo somente a prestacéo
com os elementos determinados, a exemplo da aliquota ser Unica e da base de calculo ndo ser
varidvel de acordo com a incidéncia da norma. Em outras palavras, conclui-se que a
seguranca de realizacdo € a seguranca que o contribuinte tem que seu patriménio, se for
tributado, ir4 ser tributado de acordo com o quanto determinado pela norma juridica. A
certeza do direito, em um aspecto geral, denota ao sistema a continuidade das suas operagoes,
funcionalizando como redundéncia do sistema, no sentido de que as decis6es elaboradas por
este devem ser observadas. De outro lado, a certeza do direito encarta-se como um dos
pressupostos da protecdo da confianca, na medida em que somente com a seguranca de
orientacdo se faz possivel a existéncia da protecdo da confianca.

0) A protecdo da confianca restou apresentada como sendo composta dos pressupostos
da base de confianca, confianca e exercicio da confianca. Estes foram especificados de acordo
com o tema da dissertacdo, apresentando-se a protecdo da confianca quanto ao contribuinte
em relagdo a oneracdo do seu patrimdnio. A base da confianca é a propria norma juridica
instituidora do tributo, com seus regimes especificos; o exercicio da confianca é o exercicio
das atividades do contribuinte pautando-se de acordo com o quanto estabelecido pela norma
juridica; e a confiancga € a demonstracdo que o contribuinte demandou suas atividades pautado
na confianca que a base normativa lhe proporcionou. Assim é que o desenvolvimento do tema
visou a demonstracdo que atos de oneracdo por parte do Estado devem ser necessariamente
voltados a protecdo do contribuinte. A conclusdo é que a demonstracdo de que a tributacdo
ocorreu de forma indevida, deve-se restituir ou garantir a restauracdo do status quo do
contribuinte por conta da existéncia de uma prote¢do da confianca que demanda a tributacao
nos termos em que se preserve a protecdo do contribuinte, sendo esta 0 argumento de segunda
ordem que visa suplantar e afastar a existéncia de uma decisdo atual que revogue uma norma

anterior benéfica ao contribuinte.

p) A conclusdo acerca da protecdo da confianca € que esta se instrumentaliza mediante
0s mecanismos de protecdo da confianca com fungbes procedimentais e substanciais. Em
relacdo aos primeiros tém por contetido a participacdo do particular nas decisfes tomadas pelo
ente politico e, em especial, na mudanca de orientacdo realizada pelo ente. Em relacdo aos
ultimos visam a restauracao ou continuidade da situacéo juridica do contribuinte sendo o seu
critério de aplicacdo pautado na intensidade e capacidade de restauracao desse status quo. A
esséncia dos mecanismos de protecdo da confianca é a tutela em face da mudanca da situagéo
juridica, com a participacdo do particular contraditando-as, quanto a restauracdo da situacéo
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juridica anterior, modificada, reestabelecendo a situacdo juridica, com vistas a manutengdo da
confianca. No Direito Tributério a instituicdo de tributos, em especial os de cunho finalistico,
pode se valer da protecdo da confianca na medida em que garanta tanto a tributacdo do
patrimoénio que se demonstre menos onerosa ou mais vantajosa em relagdo ao contribuinte,
mediante a garantia das situacfes de beneficio como a isencdo, ou a garantia da finalidade
inicialmente estipulada pelo tributo, com a garantia de que a situacao fatico-juridica garantida

pela finalidade do tributo seja mantida.

g) A conclusao principal do trabalho acerca da hip6tese se confirma na medida em que a
dimensdo subjetiva e a dimensdo objetiva da seguranca juridica funcionalizam-se como
programacgOes finalisticas e condicionais, respectivamente. Diante disto, se extraem outras
conclusbes. A primeira é que estas programacoes permitem que as dimensdes da seguranca
juridica se associem de forma conjunta, na medida em que a programacdo finalistica e,
igualmente, inserta na programacao condicional. Neste sentido, a programacgéo condicional
deve atender a programacdo finalistica, com vistas a tornar o conteido da instituicdo de
tributos pautados na protecdo da confianca, com atendimento aos caracteres proprios dessa,
em especial aqueles que se consubstanciam nas atividades onerosas ao contribuinte e que sao
pautadas em planejamentos realizados em suas atividades. A programacdo finalistica
igualmente atende a programacéo condicional na medida em que esta programacdo determina
as bases mediante as quais se desenvolve a certeza do direito e a protecdo da confianga, sendo
0 programa finalistico pautado em desenvolver as normas produzidas em acordo com a
confianca elaborada pelo contribuinte. A segunda conclusdo € que a dimensdo objetiva e
dimensdo subjetiva tornam-se uma s6 dimensao integral da seguranca juridica e, bem por isso,
devem ser consideradas na aplicacdo perante os casos concretos. Enquanto nesta compete as
bases para 0 exercicio de uma garantia ou protecdo ao contribuinte, desvelada,
principalmente, quanto a protecdo da confianga; aquela permite a dacdo de sentido, e neste
ponto utilizou-se da teoria de variacdo, selecdo e estabilizacdo do sistema, para argumentar
que a protecdo da confianca constitui elemento que possibilita a evolugcdo do sistema no caso
de sua observancia, e que o proprio sistema juridico brasileiro encontra-se em vias de
consolidar esta possibilidade haja vista que possui técnicas e procedimentos como a
repercussao geral e a simula vinculante que tem efeito de transformar em normas do sistema
uma situacdo ocorrida em caso concreto. Demonstrou-se na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal que tal entendimento € possivel e, em parte, vem sendo atendido na medida
em que se considera passivel de protecdo as situacdes subjetivas do contribuinte quando
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envolvam uma atuacao estatal de fomento as essas situaces. A conclusdo acerca disto € que a
aplicabilidade da dimensdo objetiva conjugada com a confianca a ser tutelada acomete uma
agregacdo de sentido e conteddos. Em outras palavras, a dimensdo objetiva faz derivar a
protecdo da confiancga, que é sua dimensdo subjetiva, sendo seu fundamento essencial, porém
ndo sendo este fundamento obstaculo a que se considere a protecdo da confianga sobrepondo-
se a propria dimensdo objetiva da seguranca juridica. Assim ocorre porque a dimensdo
objetiva tem funcdo de programacdo condicional e esta é pautada, igualmente, em uma
programacdo finalistica que visa a protecdo da confianca do contribuinte. A protecdo da
confianca permite a concessao de contetdo a dimenséo objetiva, tracando e permeando-a com
garantias que incidem a partir da estruturacdo do sistema até a sua aplicabilidade. Assim é que
a protecdo da confianca relacionando-se com a dimensdo objetiva perfaz a formacdo do
sistema juridico, mediante a expansdo do sistema diante de casos concretos e situacdes que

requerem uma operacao sistémica até entdo ndo existente.
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