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RESUMO

O presente estudo analisa a seguranca juridica em matéria tributaria como um direito
fundamental do contribuinte, cujo tema guarda aderéncia a area de pesquisa do PPGD
da FDV, em Direitos e Garantias Fundamentais. No capitulo inaugural se busca
categoriza-la como um direito fundamental assegurado constitucionalmente, momento
em gue € apresentado o direito a seguranca em sua concepg¢ao genérica, bem como
a seguranca juridica enquanto elemento estruturante do Estado de Direito. No capitulo
intermediario é estudada a seguranca juridica tributaria, expondo-se os limites
constitucionais que visam concretiza-la, bem como as normas postas no Cédigo
Tributério Nacional. Ainda no segundo capitulo sera analisado o tema no contexto da
América Latina. Por fim, o ultimo capitulo, além de abordar a legislagdo que trata dos
efeitos temporais das declaracdes de inconstitucionalidade, analisa casos de grande
repercussao juridica e econémica, julgados pelo Supremo Tribunal Federal durante o
periodo junho de 2008 a dezembro de 2021, em que a inconstitucionalidade tributéria
foi reconhecida, mas houve modulacdo de seus efeitos. Busca-se responder a
especifica indagacao se a seguranca juridica restou verdadeiramente prestigiada ou
se foram consideradas apenas questfes econdmicas. A importancia do tema se da
ndo apenas pela sua contemporaneidade, pelo elevado valor atribuido a seguranca
juridica em um Estado Democratico de Direito, mas também pela ineditude da
abordagem. Para verificacdo da hipétese sdo adotados o método dedutivo e a
pesquisa bibliografica. Como resultado se tem a confirmacéo da hipétese, no sentido
afirmativo da seguranca juridica como direito fundamental do cidad&o-contribuinte que

nao vem sendo legitimamente observado.

Palavras-chave: seguranca juridica; direito  fundamental; modulacéo;

inconstitucionalidade tributaria.



ABSTRACT
This study analyzes legal certainty in tax matters as a fundamental right of the
taxpayer, whose theme adheres to the research area of the FDV's PPGD, in
Fundamental Rights and Guarantees. The inaugural chapter seeks to categorize it as
a constitutionally guaranteed fundamental right, at which point the right to security in
its generic conception is presented, as well as legal security as a structuring element
of the Rule of Law. In the intermediate chapter, legal tax security is studied, exposing
the constitutional limits that aim to achieve it, as well as the rules set out in the National
Tax Code. In the second chapter, the topic will be analyzed in the context of Latin
America. Finally, the last chapter, in addition to addressing the legislation that deals
with the temporal effects of declarations of unconstitutionality, analyzes cases of great
legal and economic repercussion, judged by the Federal Supreme Court during the
period June 2008 to December 2021, in which the Tax unconstitutionality was
recognized, but its effects were modulated. The aim is to answer the specific question
whether legal security remained truly prestigious or whether only economic issues
were considered. The importance of the topic is not only due to its contemporaneity,
the high value attributed to legal certainty in a Democratic State of Law, but also due
to the novelty of the approach. To verify the hypothesis, the deductive method and
bibliographic research are adopted. As a result, the hypothesis is confirmed, in the
affirmative sense of legal security as a fundamental right of the citizen-taxpayer that

has not been legitimately observed.

Keywords: legal security; fundamental right; modulation; tax unconstitutionality.
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INTRODUCAO

No preambulo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 se
encontra a instituicdo de um Estado Democrético destinado a assegurar 0 exercicio
dos direitos sociais e individuais, tais como: a seguranca, a liberdade, igualdade, a
justica, o bem-estar e o desenvolvimento, enquanto “valores supremos” de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundamentada na harmonia social
e comprometida com a solucéo pacifica dos conflitos, tanto no plano interno como
internacionalmente.

A Constituicdo Federal reconhece que o exercicio de uma vida plena e
satisfatéria depende da garantia de alguns valores ou direitos essenciais, entre eles:
a igualdade, a liberdade, a paz e a seguranca. Afigura-se como dever do Estado
busca-los incessantemente e assegura-los.

Diante desse cendério constitucional, uma das fun¢des do Estado de Direito é
a pacificacdo social de forma n&o apenas justa, mas também segura. E tarefa do
Direito, dos orgaos jurisdicionais e Poderes constituidos conferir seguranca aos
administrados em todos 0s seus aspectos, especialmente, a seguranca juridica,
caracterizada pela estabilidade, relativa certeza e previsibilidade dos atos
administrativos e legislativos, bem como seus efeitos. Preservar o passado e obter a
possibilidade de prever o futuro com relativa margem de seguranca é um direito
fundamental do cidad&o assegurado constitucionalmente.

A seguranca juridica representa um valor essencial a estrutura sociopolitica
do Estado, sendo um dever deste busca-la e preserva-la, bem como um direito
fundamental do individuo ou de um grupo de individuos, estando explicitamente
contemplada ou garantida através do inciso XXXVI do artigo 5° da Constituicao
Federal Brasileira, entre outros dispositivos constitucionais e infraconstitucionais.

Embora se reconhega que a expressdo seguranca juridica ndo seja
expressamente referida no texto constitucional e que representa um ideal ou estado
ilusorio a ser incessantemente buscado e minimamente preservado, iSso nao retira
sua essencialidade ao Estado Democratico de Direito.

Essa essencialidade ndo se da apenas em termos de desenvolvimento
politico e econébmico, mas também a dignidade humana, por remeter a ideia de sentir-
se seguro e amparado diante de intempéries, contratempos e ameagas, ndo apenas
no presente, mas também no passado: estar seguro no tempo, com relacdo aos fatos

ocorridos, suas interpretacdes e consequéncias.
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Partindo dessas premissas, 0 presente estudo esta estruturado de forma a
analisar o valor supremo da “seguranga”, partindo de sua concepgao genérica,
passando por sua concepcao juridica — propria de um Estado de Direito —, até chegar
a seguranca juridica tributaria.

O recorte tedrico dado ao tema “seguranga juridica” é, portanto, o tributario e,
para tanto, imprescindivel se faz a anélise da matriz doutrinaria de Avila (2021), que
analisa a seguranca juridica em suas dimensdes dindmica e estatica, bem como em
sua funcdo e forgca normativas. Esse referencial teodrico serd utilizado como
fundamento para demonstrar que o Supremo Tribunal Federal, ao julgar da forma
como vem julgando, contribui para a formagédo de um cenario de inseguranca juridica.

A eleicdo dos casos julgados pelo STF levou em consideracdo julgamentos
ocorridos entre junho de 2008 a dezembro de 2021, em que a declaracdo de
inconstitucionalidade da norma tributaria era aguardada, ndo apenas pelo
entendimento doutrinario preponderante de ofensa ao texto constitucional, mas
também, em face de sua acentuada repercussdo econdémica e juridica.

Em todos os casos selecionados, o Supremo Tribunal Federal modulou no
tempo os efeitos das respectivas declaracdes de inconstitucionalidade tributaria,
tomando como fundamento a seguranca juridica, atendendo aos argumentos de
ordem econdmico-financeira apresentados pela Fazenda Publica. A selecdo dos
processos € pautada, portanto, na utilizacdo da seguranca juridica, pela Corte
Constitucional, como suposto mecanismo de protecao aos interesses orcamentarios
do ente publico que se beneficiou economicamente com a aplicagdo da norma
tributaria inconstitucional.

Com isso, se pretende deixar claro que o presente trabalho ndo tem por
escopo, sequer secundario, a analise dos efeitos futuros da coisa julgada nas relacées
juridico-tributarias de trato sucessivo (tributos com fato gerador continuado ou
periédico), em que o Supremo Tribunal Federal, em fevereiro de 2023, rejeitou a tese
de manutencéo da coisa julgada diante da eventual mudanca (futura) de entendimento
jurisprudencial, por apreco a isonomia e a livre concorréncia (justica tributaria).

Destaque-se que, em todos 0s processos pesquisados, ndo houve mudanca
de entendimento jurisprudencial; mas, mesmo assim, o0s efeitos da
inconstitucionalidade foram modulados, tomando-se como suposto fundamento a

seguranca juridica.
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Advirta-se ainda que a exaustiva pesquisa, no recorte temporal em apreco
(junho/2008 a dezembro/2021), ndo detecta nenhum caso em que a modulacao tenha
se dado protegendo os interesses dos contribuintes.

Portanto, a questao que se indaga e que se pretende responder, através do
estudo, é se, a partir de critérios discricionarios, pragmaticos, utilitaristas e
consequencialistas adotados pela Corte Constitucional Brasileira para atribuir efeitos
proativos as declaracdes de (in)constitucionalidade, o direito fundamental a seguranca
juridica, caracterizado pela certeza, estabilidade e previsibilidade do direito e dos
efeitos dos atos praticados pelos administrados, ndo restou indevidamente mitigado,
ao invés de prestigiado.

Questiona-se assim, se a seguranca juridica vem sendo utilizada como uma
falsa justificativa diante de questbes financeiro-orcamentéarias, as quais a Suprema
Corte verdadeiramente considerou para modular os efeitos das declaracdes de
inconstitucionalidade tributéria, nos dltimos anos.

Propbe-se assim, em linhas gerais, a partir da perquiricdo do significado
conteudo e alcance do direito fundamental a seguranca juridica, constitucionalmente
assegurado, efetuar uma releitura nos critérios consequencialistas frequentemente
utilizados pelo Supremo Tribunal Federal para deixar de atribuir efeitos retroativos em
suas declaracdes de (in)constitucionalidade tributéria.

Com a finalidade de comprovar a hipotese formulada, o presente estudo
emprega o método dedutivo, tedrico-juridico, com técnica de pesquisa bibliogréfica,
de natureza precipuamente qualitativa. A metodologia dedutiva visa testar a hipétese,
partindo da premissa de que seguranca juridica ndo vem sendo efetivamente
prestigiada em razdo da néo atribuicéo de efeitos gerais e retroativos as declaracdes
de inconstitucionalidade tributaria, nos casos em que ndo haja mudanca de
entendimento jurisprudencial.

Nessa trilha de ideias, a pesquisa, em seu capitulo inaugural, discorre
inicialmente acerca de questdes histéricas e conceituais que giram em torno dos
direitos e garantias fundamentais, bem como acerca da importancia das constituices
na tarefa de assegura-los. Ainda no primeiro capitulo a pesquisa se debruca sobre a
seguranca, em sentido amplo, para em seguida, abordar a seguranca em sua
concepcdo juridica, categorizando-a como direito fundamental assegurado

constitucionalmente e como elemento estruturante do Estado de Direito.
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O capitulo intermediério busca estudar a seguranca juridica no plano tributario
enguanto valor essencial ao cidadao-contribuinte e direito fundamental garantido
constitucionalmente. Nele sdo apresentados e analisados os principios e regras
postas pelo legislador constitucional e pelo legislador complementar nacional (Cédigo
Tributério Nacional), respectivamente, que visam conferir um minimo de seguranca
juridica aos sujeitos passivos tributarios. Faz-se, inclusive, uma analise comparativa
das normas postas no ordenamento constitucional de outros paises da Ameérica Latina
e que igualmente buscam a concretizagdo do direito fundamental a seguranca juridica.

Finalmente, no terceiro e Ultimo capitulo, é estudada a previsao constante na
legislacdo brasileira de possivel modulacdo temporal dos efeitos das decisdes
proferidas pelos tribunais superiores, que venham a declarar a inconstitucionalidade
de uma norma, considerando o interesse social e a seguranca juridica. Nesse ultimo
topico, € apresentado o tratamento dado a questdo no ambito de outras ordens
juridicas, como por exemplo, no Tribunal de Justica Europeu.

Ainda no derradeiro capitulo, a fim de comprovar ou ndo a hipétese aventada
no presente estudo, analisa-se alguns casos de julgamentos tributarios ocorridos no
ambito do Supremo Tribunal Federal, de grande repercussao econémica e no meio
juridico, em que os ministros deixaram de atribuir efeitos retroativos as declaracdes
de (in)constitucionalidade neles proferidas, utilizando-se da seguranca juridica como
fundamento.

Igualmente no dltimo capitulo, se apresenta um caso pendente de apreciacao
final pelo STF em que, por apreco a seguranca juridica, a declaracdo de
constitucionalidade tributaria devera surtir efeitos apenas proativos, por se tratar de

alteracéo no entendimento jurisprudencial antes consolidado.
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1 ASPECTOS GERAIS DA SEGURANCA JURIDICA

Um dos objetivos deste topico inaugural € perquirir se a seguranca,
notadamente a juridica, € um direito, uma garantia constitucional, ou ndo se existiria
essa distincdo terminoldgica. Adiante-se que a seguranca juridica representa um
direito fundamental, garantido constitucional® e infraconstitucionalmente? através da
protecdo ao ato juridico perfeito, a coisa julgada e ao direito adquirido, entre outros
institutos e preceitos normativos garantidores. A seguranca juridica diz respeito ao
direito fundamental em si, enquanto que as garantias a esse direito estdo previstas
expressamente no texto constitucional e na legislag&o infraconstitucional.

Com a finalidade de categorizar a seguranca juridica como um direito
fundamental garantido (assegurado) constitucionalmente, o presente capitulo busca
estudar a seguranca juridica, em seus aspectos gerais, como elemento estruturante
de um Estado de Direito. Passa-se, inicialmente, ao estudo do direito fundamental a
seguranca, na concepcao ampla da expresséo, abordando, primeiramente, questdes

histéricas e conceituais acerca dos direitos e garantias fundamentais.

1.1DIREITO FUNDAMENTAL A SEGURANCA EM SENTIDO AMPLO

1.1.1 Questdes histéricas e conceituais acerca dos direitos e garantias

fundamentais e a importancia das Constitui¢coes

A sociedade moderna € balizada em trés eixos essenciais que juntos validam
uma existéncia humana harmoniosa: Estado, sociedade e individuo. E bem verdade
gue essa contemplacdo do Estado e do individuo é fruto do modelo liberal
(liberalismo), o qual enfatiza os direitos fundamentais como expressoes de limitacao
do poder estatal.

Nas palavras de Soares (2001, p. 277), os “direitos fundamentais liberais
decorrem de uma esfera da liberdade individual” em que os direitos a liberdade e a
propriedade apenas poderiam sofrer intervencao estatal quando autorizada em lei
aprovada pelos representantes do povo, situacdo em que o proprio soberano devia
submissao ao império da lei.

Fabriz (2006, p. 16) observa que os “direitos fundamentais constituem um

espectro de valores normalizados que se apresentam como essenciais; portanto

1 CF/1988, art. 5°, XXXVI.
2 Decreto-Lei 4.657/1942, art. 6°, caput.
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indisponiveis, para a realizagdo de todos os potenciais do ser humano”. Ainda
segundo o autor, “uma determinada sociedade elege entre esse espectro de valores,
0S mais importantes, elevando-os a condicdo de normas juridico-constitucionais, no
plano da soberania interna”.

Convém rememorar que, em 1215, o Rei Joado | (Rei Jodo Sem-Terra) foi
forcado pelos bardes ingleses a assinar um documento conhecido como Carta Magna
de 1215 (Artigos dos Bardes), através do qual foram reconhecidos direitos individuais
aos suditos ingleses, bem como foi limitado o poder, até entdo absoluto, do Rei, em
face de seu clero, nobres, barbes e burgueses ingleses em ascensao no século XIII.

Embora elaborada apenas para o povo inglés (direitos dos ingleses), a Carta
Magna Libertatum, limitativa dos poderes reais, inspirou todas as constituicdes
democréticas ao longo da histoéria e representou, além de pedra fundamental para a
Constituicdo inglesa, fonte de inspiracdo para o0 constitucionalismo no mundo,
notadamente, Ocidental, sendo considerada a primeira declaracao histérica dos
direitos do homem reconhecidos de forma dogmatica.

O documento de 1215 influenciou fortemente a elaboracdo das constituicbes
modernas, notadamente, no que toca aos direitos e garantias enumeradas e
sistematizadas em seus textos, 0s quais assumiram uma abrangéncia plena, indo
muito além da protecao restrita ao clero e a classe economicamente privilegiada.
Lancou luzes sobre a possibilidade de limitacdo do poder de império do Estado, em
face de seus cidadaos, funcionando como um precursor dos estados democraticos
modernos. A influéncia da Carta Magna para o pensamento sociojuridico no Brasil &
inegavel, especialmente, quanto a estrutura do Estado de Direito Brasileiro alicercado
em dois pilares fundamentais: seguranca e justica.

Nao se esta com isso afirmando que os valores seguranca e justica foram
“criados” através do referido documento inglés. Apenas destacando sua importancia
seminal para a positivacdo futura de direitos e garantias nas ordens juridicas de outros
paises, os quais prestigiam aludidos valores.

Nessa ordem de ideias e seguindo as luzes lancadas pela Magna Carta
britinica de 1215 tem-se hoje, ilustrativamente, os principios da igualdade, da
proporcionalidade das penas pecuniarias ou restritivas de liberdade, da
irretroatividade da lei, da legalidade e da tipicidade penal e tributéria, das
anterioridades tributarias, da capacidade contributiva, da vedacdo ao tributo com

efeito de confisco, da liberdade de trafego, do devido processo legal, do direito de
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peticdo, da inafastabilidade do controle jurisdicional, entre outros com inspiragcéo
direta na referida Carta e considerados como direitos e garantias fundamentais.

No campo processual, Bonato (2003, p.8-9) lembra que a Magna Carta (Carta
das Liberdades) Inglesa de 15/06/1215, do Rei Jodo “Sem Terra”, em seu artigo 40,
j& consagrava o direito de acesso a Justica e a razoavel duracéo do processo: To no
one will we sell, to no one will we refuse or delay, right or justice3.

Dai se tem que os direitos fundamentais passaram a ser amplamente
difundidos em funcéo de estarem positivados no ordenamento juridico constitucional.

Ferrajoli (2010, p. 2) lembra que na tradicdo do constitucionalismo
democratico, as necessidades e 0s interesses essenciais das pessoas merecedoras
de tutela tém sido expressados quase sempre sob a forma de direitos fundamentais.

E célebre a importancia do constitucionalismo para a validacéo dos direitos e
das garantias fundamentais como bojo legislativo para assegurar a dignidade da
pessoa humana, solidificando a concepc¢ao de que a Constituicdo consagra-se como
um conjunto de disposi¢cées normativas de alentada importancia em detrimento dos
demais dispositivos assecuratorios.

Conceber a ideia de que as premissas essenciais para a sedimentacao de
uma sociedade justa e igualitaria necessitam ser estruturadas em um documento
juridico munido de poder altaneiro as demais leis do ordenamento juridico, bem como
conceder reconhecimento a Constituicdo como documento-mor que serve de base
para toda ordem juridica de uma nacdo, sdo premissas que sustentam a ideia de
protecao aos direitos fundamentais.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 1988, traz
consigo um modelo de Estado Democratico de Direito, cuja esséncia preconiza a
protecdo ao homem livre, limitando os poderes do Estado e assegurando a
individualidade, rompendo assim com modelos repressivos de demonstracao de poder
estatal.

Destaque-se que a liberdade, a individualidade, estad assegurada pela ordem
constitucional de 1988, mas devera ser exercida de acordo com as responsabilidades
sociais (deveres fundamentais ou deveres de solidariedade).

Para Piovesan (2014, p. 498-499), o valor da dignidade humana se impde

como nucleo basico e formador da ordem juridica brasileira, funcionando como critério

3 “Para ninguém nds venderemos, recusaremos ou atrasaremos o direito ou a justica” (tradugao livre).
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e parametro de valoracao, interpretacdo e compreensdo do sistema constitucional
instaurado a partir de 1988.

Ainda segundo a autora, a dignidade humana e os direitos fundamentais
incorporam as exigéncias da justica e dos valores éticos, conferindo aporte axiol6gico
a todo sistema juridico brasileiro, projetando-se por todo o universo constitucional e
servindo como vetor interpretativo de todo o ordenamento nacional.

Na concepcdo de Miranda (2011), a Constituicdo Federal representa o
dispositivo juridico mais importante do ordenamento, sendo a compilacdo das normas
gue contemplam os direitos fundamentais e uma “expresséo juridica do enlace entre
0 poder e a comunidade politica ou entre governantes e governados” (MIRANDA,
2011, p. 157).

Na visdo de Ferreira Filho (2008, p. 3) a supremacia do Direito se espelha no
primado da Constituicdo (“lei das leis”), enquanto documento escrito de organizagao
e limitacdo do Poder através do qual se busca instituir o governo nao arbitrério,
organizado segundo normas que nao pode alterar, em respeito aos direitos da pessoa
humana.

Sendo o instrumento juridico mais eficaz para assegurar a tutela dos direitos
e garantias fundamentais, a Constituicdo passou a ser compreendida como a
ferramenta de incorporacdo de um Estado baseado em uma estrutura de direitos
sociais e econOmicos que adotam caracteristicas assistenciais, prezando pela
concretizacdo dos direitos de primeira dimenséo, em busca de estabelecer harmonia
entre as partes envolvidas, transitando da igualdade formal para a igualdade
substancial.

Toda essa concepcgao faz com que o olhar do Estado se volte para o coletivo
e para o bem comum, preconizando a assisténcia igualitaria a todos os cidadaos. A
principal caracteristica do constitucionalismo é a validacdo e reconhecimento dos
direitos sociais que, por sua vez, sao assegurados por um rol de garantias
fundamentais (SOUZA NETO; SARMENTO, 2014, p.7).

Convém mencionar que existem doutrinadores, a exemplo de Torres (1995,
p. 12), que ndo consideram acertado classificar os direitos sociais como fundamentais,
tendo em vista sua ndo autoaplicabilidade - dependéncia de regulamentacdo
(prestacéo positiva) estatal para Ihe conferir efetividade.

Para referido autor, os direitos sociais — direitos humanos de 22. geracao —

sdo reconhecidamente dependentes de prestacdo positiva do Estado e tém sua
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eficacia subordinada a concesséao do legislador, o que faz desaparecer o carater de
fundamental. Na mesma linha de raciocinio, Gregorio Robles (1995, p. 22-23), afirma
gue as normas que consagram direitos sociais e econdmicos nao teriam natureza de
direitos fundamentais, pois nao confeririam direitos subjetivos, nem gozariam de
protecdo processual perante o Tribunal Constitucional, a par do que dispde a
Constituicdo espanhola.

Em contraposicdo a esse pensamento, esclarece Machado (2006, p. 23) que
quando se faz referéncia a direitos fundamentais esta-se a cuidar daqueles
indispensaveis a dignidade da pessoa humana e que ndo se pode ignorar que 0s
direitos chamados de sociais guardam essa condicdo, cujo conceito se amplia o longo
da histéria. Aduz o autor que mesmo a doutrina que ndo o0s considera como
fundamentais admite que alguns desses direitos formam o chamado “minimo
existencial” por estarem ligados ao direito de liberdade, o que claramente demonstra
que a divergéncia seria apenas uma “manobra terminoldgica”.

Sarlet (2006, p. 227-228), por sua vez, sugere uma distincdo dos direitos
fundamentais em dois grandes grupos: os direitos fundamentais na condicdo de
direitos de defesa e os direitos fundamentais como direitos a presta¢cdes de natureza
fatica e juridica. Para Lufio (2004, p. 183-184) os direitos fundamentais sociais podem
ser compreendidos como o rol de normas que busca amenizar os impactos da
desigualdade social, em sentido denotativo.

De forma subjetiva, os direitos fundamentais sdo compreendidos como 0s
meios juridicos existentes para que o individuo usufrua da vida em sociedade a partir
de beneficios diretos ou indiretos. Assim, os direitos fundamentais passaram a
englobar classes de direitos:

1) Direitos de primeira dimenséao (politicos e de liberdade) que prezam pela
protecdo ao individuo contra decisdes arbitrarias do Estado; 2) Direitos de segunda
dimensdo, que contemplam os direitos sociais, que consistem na prestacdo de
servicos por parte do Estado para aqueles que se encontram social e
economicamente vulneraveis.

Na fase inicial dos direitos fundamentais, eles eram apenas direitos
declarados e ndo propriamente assegurados, carecendo de meios juridicos eficazes
e complementares a mera declaracdo. Logo urgiu a necessidade de estabelecer
meios para proporcionar a concretizacdo dos direitos declarados. Diante desse

cenario, emergiram as Constituicdes — leis supremas que se configuram como reflexos
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das demandas sociais, elaboradas para assegurar as conquistas alcancadas, além de
mitigar o poder estatal e proteger o cidadéao.

E o que observa Santos (2001, p. 162), ao afirmar que os direitos
fundamentais representam, em primeiro lugar, direitos de liberdade e servem de
protecdo ao individuo em face da intervencéo estatal na esfera pessoal, garantindo -
ou devendo garantir - uma area de autodeterminacdo humana.

Desta forma, vé-se que o Estado Democratico de Direito — opcéo do legislador
constituinte de 1988 — surgiu com a finalidade de romper com o autoritarismo estatal
e permitir que se alcance os ideais de liberdade e democracia participativa.

Nessa esteira de raciocinio, para Canotilho (2003, p. 231), o Estado
Democrético de Direito tem como ponto de partida duas concepcfes: 1) o direito
estatal torna-se limitado para que se possa dar lugar ao poder politico estatal
legitimado pela populacéo; e 2) O cerne € a democracia, onde o poder emana do
povo. Assim, segundo o autor lusitano, se percebe o Estado Democratico de Direito
como um campo onde as decisfes sdo tomadas de forma horizontal, diferenciando
dos modelos autoritarios e absolutistas que outrora compunham o modelo
sociopolitico das sociedades.

No Estado Democrético de Direito, a politica € o campo convergente de
decisbes que tém como objetivo estabelecer condigdes para que a convivéncia entre
pessoas e instituicdes ocorra de forma harmoniosa, prezando pela seguranca, justica,
ordem e paz.

No entendimento de Miranda (2017, p. 77-79), a formalizacdo da democracia
s6 ocorre mediante o clamor popular representado nas eleic6es. Para o autor, ndo &
suficiente anunciar a democracia sem proporcionar meios para concretiza-la. E
necessario, acima de tudo, que a democracia se realize a partir da liberdade e da
seguranca, onde cada individuo tenha a certeza sobre a previsibilidade do futuro.

Em outras palavras, corroborando com a concepcao de Castanheira Neves
(1998, p. 226-227), o Estado Democratico de Direito € a via para a consolidacao da
plena democracia, realizada integralmente no Estado de Direito.

Soares (2001, p. 305), ao se reportar sobre a concretizacdo dos direitos
fundamentais no Estado Democratico de Direito, aduz que o conceito deste pressupde
a pré-compreensdo do conceito de direito fundamental como categoria basica no

modelo Estado constitucional ocidental, que se molda pelos conceitos de direito



22

fundamental, democracia, Estado de Direito, primazia do direito e distribuicdo de
competéncias (poderes) estatais.

Na mesma linha de raciocinio, Jiurgen Habermas (2015, p. 133) observa que
Estado Democratico de Direito e a propria democracia sao indissociaveis, e para que
esta relacdo flua de maneira equilibrada, um n&o deve restringir o outro e, para
legitimar essa coexisténcia, afirma-se que as autonomias publica e privada se
complementam.

Miranda (2017, p. 79) destaca a interdependéncia dessas autonomias publica
e privada, no sentido de que os membros da sociedade nédo desfrutardo igualmente
de uma autonomia privada — as liberdades de acdo subjetiva ndo terdo para eles o
mesmo valor — sendo ha medida em que, como cidadaos, facam um uso apropriado
da sua autonomia publica.

Conforme aduz Soares (2001, p. 305), o Estado constitucional se molda pelos
conceitos de direito fundamental, democracia, Estado de Direito, primazia do direito,
distribuicdo e limitacdo de competéncias e de poderes, formulando sua imagem
integral.

Como se pode perceber, existem limitacées, relativizacbes ou mitigacbes as
liberdades individuais, bem como a autoridade estatal (poder de império), impostas
pelo Estado Democratico de Direito, ha busca pela concretizacdo da paz social. Essas
limitacbes estdo representadas, em sua grande maioria, na forma de direitos e
garantias fundamentais outorgadas constitucionalmente aos individuos e as
coletividades de individuos.

Em termos conceituais, muito se observa a utilizagcdo das expressdes “direito”
e “garantia” fundamental como sinénimas ou equivalentes. E bem verdade que a linha
diviséria entre ambas é ténue — se é que se trata de linha diviséria, mas sim de
complementacdo, pois um deles exerce a fungdo de complementar, garantir a
efetividade do outro. Os direitos e as garantias ndo sao bem dizer distintos; mas sim,
complementares, pois um assegura a efetividade do outro, complementando-0 no
sentido de buscar a dignidade humana.

Exatamente pelo fato de ambos — os direitos e as garantias fundamentais —
serem imprescindiveis ao exercicio de uma vida digna, normalmente séo tidos como
sinbnimos ou até mesmo confundidos em sua identificacdo. Logo, urge a necessidade

de elucidar tal questéo — se sao sinbnimos ou nao.
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Para que se possa chegar a analise axiomatica dos conceitos de direitos e
garantias e suas similitudes e distincbes, verifica-se a necessidade de se
compreender como ocorre a efetivacdo dos direitos fundamentais e a estruturacao da
Constituicdo Federal, que se desdobra em dois sentidos: moderno e historico.

Nas licbes de Canotilho (2003, p. 52-53), por constituicdo moderna se entende
a ordenacéo sistematica e racional da comunidade politica através de um documento
escrito no qual se declaram as liberdades e se impdem os limites do poder politico.

Para o autor lusitano, a Constituicdo, em seu sentido histérico, diz respeito ao
conjunto de regras, escritas ou consuetudinarias, e de estruturas institucionais
conformadoras de uma determinada ordem juridica e politica.

A Constituicdo é, por assim dizer, a peca fundamental para a estrutura da
sociedade, pois “se refere ndo apenas ao Estado, mas a propria comunidade politica,
ou seja, a res publica” (CANOTILHO, 2003, p. 88).

Nessa perspectiva, a Constituicdo Brasileira de 1988, também chamada de
Constituicdo Cidada, trouxe consigo novas aspiracfes através de uma concepcao
mais abrangente dos direitos e das garantias fundamentais.

O adjetivo “fundamental” decorre da ideia de que tais disposicdes sao
proeminentes frente aos demais direitos positivados em uma dada ordem juridica e
imprescindiveis a dignidade humana a qual representa seu ndcleo e fim dltimo,
oponiveis a qualquer outro sujeito de direito, seja publico ou privado.

Esse pensamento é corroborado por Lopes Filho (2005, p. 201), no sentido
de que os direitos fundamentais séo aqueles positivados em uma determinada ordem
juridica e que formalmente tém prevaléncia frente aos demais, pela correlacdo que
guardam com a dignidade humana, oponivel a qualquer outro sujeito, seja publico ou
particular.

Ao correlacionar os direitos fundamentais a dignidade humana, Magalhaes
Filho (2001, p. 230) observa que os direitos fundamentais s&o “dimensbes da
dignidade humana” que confere suporte a todos eles: uma vez atingido em seu nucleo,
o direito fundamental restara enfraquecido em seu suporte, gerando prejuizo, depois
de um tempo, para todos os demais direitos.

Uma vez atingido determinado direito fundamental em seu ndcleo, certamente
outros restardo prejudicados ou atingidos, dada a sua correlacdo com a dignidade

humana que lhes confere suporte. Adiante-se que 0 mesmo ocorrera com relacéo ao
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direito fundamental & seguranca juridica, que uma vez atingido em seu nucleo, varios
outros direitos restardo enfraquecidos (isonomia de tratamento, por exemplo).

Maia Filho (2017, p. 130) lembra que os direitos fundamentais ou os direitos
humanos cumprem, na atualidade, o papel revolucionario que outrora coube aos
postulados jusnaturalistas que, nos séculos iluministas, municiaram de argumentos 0s
grandes fildsofos daquele tempo.

Afirma ainda que as edificacOes tedricas do Estado de Direito pretenderam
efetivar ou dar efetividade aos postulados da liberdade, inicialmente vindicada apenas
contra 0s poderes estatais, mediante a imposicao de limites ao seu exercicio e 0
controle da atuacdo dos agentes estatais.

No que concerne a sua eficacia, o art. 5., 81.°, da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988) prevé que as normas definidoras dos direitos e garantias individuais
tém aplicacdo imediata ou direta. A eficacia, no campo juridico, se refere ao nivel de
producao de efeitos juridicos que a norma possui ao regular os comportamentos, as
situacdes e as relacdes sociais.

Para Vieira (2006, p. 36) os direitos fundamentais representam uma
expresséo utilizada pelos constitucionalistas para denominar o conjunto de direitos da
pessoa humana reconhecidos numa determinada ordem juridico-constitucional, de
forma expressa ou implicita.

Galuppo (2003, p. 236) entende que, um determinado corpo social, em um
dado momento historico, se quiser que o Direito por ele produzido seja legitimo ou
democrético, precisa reconhecer os direitos fundamentais de forma reciproca entre 0s
seus membros.

Para Canotilho (1994, p. 151), as normas constitucionais sdo elaboradas
visando duas funcdes especificas, quais sejam: garantir o existente e tracar a linha
para ser atendida no futuro. Esse pensamento se amolda a ideia de seguranca juridica
apresentada no presente estudo, conforme sera visto mais adiante.

A Republica Federativa do Brasil de 1988 ao elencar, ilustrativamente?, os

direitos e garantias fundamentais ndo o fez de forma separada, o que ndao conduz,

4 Utiliza-se o advérbio de modo “ilustrativamente”, considerando a previsao contida no §2.°, do art. 5°,
da Constituicdo Federal de 1988, o qual estabelece que os direitos e garantias elencados
expressamente no “caput’ ndo excluem outros decorrentes da assun¢édo de compromissos no plano
internacional, bem como outros que decorram de uma interpretac@o sistematica do proprio texto
constitucional (“decorrentes do regime e dos principios por ela adotados”).
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necessariamente, a conclusdo segundo a qual ambos possam ser considerados como
expressodes equivalentes.

Uma leitura atenta e sistematizada do texto constitucional conduz ao
entendimento de que os direitos, em sua maioria, dependem das garantias para que
ganhem efetividade, consisténcia, tornando possivel o seu exercicio, agindo como
auténticos mecanismos de protecéo.

E a chamada “garantia dos direitos”, referida por Miranda (2017, p. 63-64) ao
se reportar ao conteudo do art. 16°. da Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidaddo de 1789 e afimar que o Estado s6 €é Estado constitucional
(constitucionalismo liberal) se houver protecéo a liberdade, seguranca e propriedade.

Corrobora-se com o pensamento de Bobbio (2004, p. 23) quando afirma que
a problematica dos direitos fundamentais ndo consiste na procura de novas acepcdes
tedricas para aplica-los, mas sim, garantir a eficacia de sua aplicacdo, uma vez que
“o problema fundamental em relacdo aos direitos do homem, hoje, ndo é tanto o de
justifica-los, mas o de protegé-los”.

As garantias emergem nesse cenario constitucional como importantes
instrumentos para a toda a sistematizagéo dos direitos fundamentais, conforme afirma
Tavares (2010, p. 885).

Para Geérson Marques (2002, p. 33-34), reconheceu-se, ao longo do
desenvolvimento dos direitos humanos, que nao basta para sua efetivacado
simplesmente declara-los. E indispenséavel que haja, também, instrumentos de defesa
do individuo frente ao Estado. Somente assim poder-se-a falar em efetivacdo dos
direitos individuais e seguranca juridica. Surgem, em razao disto, as garantias como
instrumentos assecuratorios de direitos.

Bretas (2010, p. 72) observa que de nada adiantaria um extenso rol de direitos
fundamentais, se mecanismos que assegurassem sua concretizagcdo nao fossem
postos no texto constitucional.

Vargas (1992, p. 50) corrobora com esse posicionamento, asseverando que
somente a declaracédo de direitos ndo basta, visto que é preciso “dar os meios para
exercé-los, para desfruta-los”, de modo a “afastar a ideia de mero complexo de
principios filoséficos e generosos, sem eficacia executoria”.

Canotilho (2003, p. 105) preconiza que os Direitos Fundamentais sé&o, ao
mesmo tempo, limitacbes ao Estado e tarefa deste, sendo de responsabilidade da

maquina estatal a manutencédo da defesa e garantia dos direitos. Rui Barbosa, ao
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analisar a Constituicdo de 1891, enfrentou a distingao entre os direitos e as garantias

fundamentais da seguinte forma:

As disposicfes meramente declaratorias, que sdo as que imprimem
existéncia legal aos direitos reconhecidos, e as disposicOes assecuratoérias,
gue séo as que, em defesa dos direitos, limitam o poder. Aquelas instituem
os direitos, estas as garantias; ocorrendo ndo raro juntar-se, ha mesma
disposicéo constitucional, ou legal, a fixacdo da garantia, com a declaracao
do direito (BARBOSA, p.193-194).

Garantia ou seguranca de um direito € o requisito de legalidade, que o
defende contra a ameaca de certas classes de atentados de ocorréncia (BARBOSA,
ibidem). A garantia esta relacionada assim com a seguranca quanto a efetividade de
um direito. Mas nem por isso é razoavel afirmar que seguranca juridica seja uma
garantia fundamental e ndo um direito, conforme sera explicitado mais a frente no
presente estudo.

Ha quem conceba as garantias como pertencentes a categoria dos direitos
fundamentais em sentido amplo, voltadas a protecdo ou instrumentalizacdo do
exercicio dos direitos ou liberdades fundamentais. Para Machado (2006, p. 30), ha
guem se refira indistintamente a garantias e direitos fundamentais, preferindo utilizar,
apenas, o termo direito fundamental. Ainda segundo o doutrinador, as garantias
apenas poderiam ser consideradas direitos fundamentais se estes forem entendidos
em sentido amplo - em sentido estrito, direitos ndo se confundem com garantias
fundamentais.

Para Queiroz (2002, p. 173) as garantias sdo as vias adotadas para assegurar
gue o direito fundamental “ndo resulte esvaziado de conteudo e, deste modo,
desprovido de sentido”.

Enquanto os direitos fundamentais possuem carater declaratorio, as garantias
fundamentais possuem natureza assecuratoria; isto €, direitos que asseguram o
direito material propriamente dito (RIBEIRO; MIRANDA, 2016, p. 147). Assim,
os direitos sdo bens e vantagens prescritos na norma constitucional, enquanto que
as garantias — prescritas na norma constitucional ou infraconstitucional — sao os
instrumentos através dos quais se assegura o exercicio dos aludidos direitos
(preventivamente) ou prontamente os repara, caso violados. Direitos sdo declarados
(constitucionalmente) e garantias séo estabelecidas pelo ordenamento como um todo.

Em outros termos, “direito” € uma norma de conteudo declaratério quanto a
existéncia de um interesse ou uma vantagem juridicamente relevante (direito a vida,

a propriedade, a liberdade, ao devido processo legal etc.). Por sua vez, “garantia” é
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uma norma positivada cujo contetdo € instrumental no sentido de buscar garantir,
proteger e conferir efetividade a um direito declarado juridicamente®.

As garantias fundamentais, nessa medida, representam aqueles institutos que
permitem a utilizacdo de meios adequados para a defesa, protecao direta e imediata,
de direitos e liberdades fundamentais, através de remédios préprios e eficazes
estabelecidos pela propria ordem constitucional.

Percebe-se que, para ser fundamental um direito, ndo basta possuir certo
contetdo, mas também receber um disciplinamento diferenciado do ordenamento
juridico positivo.

E preciso que desfrute de uma proeminéncia em relacdo aos demais
consagrados pela ordem juridica, que ndo é dada pela simples enunciacdo da
constituicdo neste sentido, como entende Carl Schmitt (2007, p. 175-177), mas por
uma série de fatores e caracteristicas formais, dentre as quais se destaca a
superioridade hierarquica e a modificacdo limitada ou até mesmo inviabilizada pelo
legislador ordinario ou pelo constituinte derivado (limitacbes materiais ao poder de
reforma ou de emenda constitucional — “clausulas pétreas”).

Bonavides (2016, p. 488) entende que sem as garantias constitucionais os
direitos contidos e as declara¢des formais cairiam no vazio das esferas abstratas ou
perderiam o fio institucional de contato com a realidade concreta. Arremata o autor,
no sentido de que serventia alguma teria os direitos ou as declaracfes de direitos se
nao houvesse as garantias constitucionais visando realizar, efetivar, esses direitos.

Os direitos dos individuos sao enunciados; entretanto, sdo as garantias que
os instrumentalizam e asseguram. Verifica-se que os direitos fundamentais nao
possuem nenhuma eficacia pratica se ndo houver garantias que os proteja. O
carater vinculante e supremo dessas garantias € destacado por Bonavides (2016, p.

488), nos seguintes termos:

A garantia constitucional €, por conseguinte, a mais alta das garantias de um
ordenamento juridico, ficando acima das garantias legais ou ordinarias, em
razéo da superioridade hierarquica das regras da Constituicdo, perante as
guais se curva, tanto o legislador comum, como os titulares de qualquer dos
Poderes, obrigados ao respeito e acatamento de direitos que a norma
suprema protege (BONAVIDES, 2016, p. 488).

Para Bonavides (2016, p. 446) a garantia constitucional € uma garantia que

disciplina e tutela o exercicio de direitos fundamentais, ao tempo em que rege, com

5> Por exemplo: Habeas corpus, habeas data, contraditério e ampla defesa, justa indenizag&o diante de
uma expropria¢éo da propriedade privada etc.
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protecdo adequada e nos limites constitucionais, o funcionamento de todas as
instituicdes estatais. Nesse cenario, as garantias fundamentais funcionam em caso de
desconhecimento ou violag¢do do direito (REBORA, 1935, p. 68-69).

Quintana (s.a, p. 336-337) conceitua a garantia prestigiando a origem
etimoldgica da palavra, sendo assim uma variacdo de garant, do alemao gewahren-
gewahr-leistung, expressao esta que significa sicherstellung, ou seja, a seguranca
contra incertezas. As garantias fundamentais contemplam um rol de disposicbes
assecuratorias que garantem que o direito fundamental seja devidamente aplicado,
sendo, portanto, um meio de proporcionar seguranca, resguardando e
instrumentalizando os direitos fundamentais. As concepcdes de Bonavides (2016, p.

526) refletem, de forma elucidativa, a diferenca entre direitos e garantias:

Ora, esse erro de confundir direitos e garantias, de fazer um sinénimo da
outra, tem sido reprovado pela boa doutrina, que separa com nitidez os dois
institutos, nao incidindo em lapsos dessa ordem, tao frequentes entre alguns
dicionaristas célebres. E o que acontece com o Dicionario da Real Academia
Espanhola ao definir as garantias constitucionais como “os direitos que a
Constituicao de um Estado reconhece a todos os cidadaos”. Em idéntica falta
incide também, cerca de 40 anos depois, o Novo Dicionario Aurélio da Lingua
Portuguesa, o léxico de mais fama e autoridade no Brasil, que assim define a
garantia constitucional: “direitos e privilégios dos cidadaos conferidos pela
Constituicdo dum pais” (BONAVIDES, 2016, p. 526).

Ainda segundo o autor, “a garantia— meio de defesa— se coloca entédo diante
do direito, mas com este ndo se deve confundir’. Na mesma ordem de ideias, Miranda
(21990, p. 88-89) afirma que: “Classica e bem atual é a contraposi¢cado dos direitos
fundamentais, pela sua estrutura, pela sua natureza e pela sua fungéo, em direitos
propriamente ditos ou direitos e liberdades, por um lado, e garantias, por outro lado”.
Para Ferreira Filho (2008, p. 251) as garantias consistem nas prescricdes que vedam
determinadas a¢fes do Poder Publico que violariam direito reconhecido: sao barreiras
erigidas para a protecéo dos diretos consagrados.

Traz-se a baila a concepcdo de Viamonte (1959, p. 123), cujas palavras
conceituam as garantias como “a protecao pratica da liberdade levada ao maximo de
sua eficacia”. Nas palavras do autor € a instituicdo criada em favor do individuo para
gue, municiado com ela, possa ter ao seu alcance imediato o meio de efetivar qualquer
de seus direitos individuais. Outro ponto de vista relevante para a compreensao do
tema parte de Dimoulis e Martins (2011, p. 47), que compreendem os direitos
elencados na Constituicdo como ferramentas normativas que reduzem o poder estatal

para dar vazao a liberdade individual. As garantias, segundo os autores, representam
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0S meios preventivos e ratificadores das violagdes dos direitos, n&o se constituindo de
elementos enunciados.

Para Canotilho (2003, p. 396) as garantias se traduzem, quer no direito dos
cidaddos de exigir dos poderes publicos a protecdo dos seus direitos, quer no
reconhecimento de meios processuais adequados a essa finalidade.

A partir de tal afirmacéao, infere-se que os direitos fundamentais contemplam
valores que vao muito além do texto constitucional, sendo, portanto, um caminho para
a vivéncia da democracia, dado que a experimentacdo da realidade democratica se
cumpre quando todos os cidadéos desfrutam de seus direitos, por conta das garantias
gue asseguram a liberdade de tal exercicio (CANOTILHO, 2003, p.110-250).

Alexy (2008, p. 27) observa que o proprio Direito em si acompanha as novas
concepcoes e formacdes da sociedade, por ser um organismo dindmico e que passa
por diversas alteracbes. Em outras palavras, significa afirmar que os direitos
fundamentais estdo em constante transformacdo, em um permanente estado de
construcao e reconstrucao.

A titulo de ilustracdo desse pensamento se pode citar o acréscimo promovido,
no ano de 2022, do inciso LXXIX entre o rol de direitos e garantias fundamentais
constantes no art. 5., da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
fruto da evolucéo tecnoldgica contemporanea que ensejou maiores garantias no que
diz respeito as relacdes sociais: “é assegurado, nos termos da lei, o direito a protegao
dos dados pessoais, inclusive nos meios digitais” (BRASIL, 1988).

Alexy (2008, p. 94) trouxe novas aspiracdes a dualidade entre direitos e
garantias, destacando a importancia do uso da ponderacdo, no sentido de que os
direitos fundamentais sdo principios essenciais e que, portanto, devem ser
observados sob a 6tica da proporcionalidade, que em muito auxilia na interpretacao
constitucional, pois em caso de conflito, optar-se-a pela exce¢édo ou afastamento de
um (predominéancia de um em face de outro, diante de determinado caso concreto).

Considerando o carater instrumental inerente as garantias (meios de defesa)
em face dos direitos, se tem garantias de indole processual (devido processo legal,
habeas data, habeas corpus, mandado de seguranca) e de indole material (ato juridico
perfeito e direito adquirido).

Nessa ordem de ideias, junto as garantias materiais, existem as garantias

processuais, que contemplam o processo, garantindo as partes envolvidas seus
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respectivos direitos, em qualquer esfera que seja. E o que observa Lopes Filho (2005,
p. 205):

Constituem garantias processuais o direito ao devido processo legal (feicdo
processual), & ampla defesa, o direito de prova, a imparcialidade das
decisdes, ao juiz natural, ao justo processo, a recursividade, a prova licita, a
igualdade de tratamento no &mbito do processo (LOPES FILHO, 2005, p.
205).

Alguns exemplos de direitos fundamentais e suas garantias correlatas sao
apontados no artigo 5°. da Constituicao Brasileira: 1) direito de crenca garantido pela
liberdade religiosa (art. 5°, VI, CF/88); 2)direito a liberdade de expresséao
assegurado pela garantia de vedacdo a censura (art. 5°, I1X, CF/88); 3) direito ao
devido processo legal garantido pela ampla defesa e pelo contraditério (art. 5°, LIV
e LV, CF/88); e, entre outros, 4) direito de ir e vir resguardado pela garantia do
devido processo legal (art. 5°, LIV, CF/88).

Apesar de todo remédio constitucional, enquanto instrumento (processual),
representar uma garantia, a reciproca ndo pode ser afirmada: nem toda garantia é
remédio constitucional, pelo fato de que nem todas representam meios, instrumentos
processuais de acesso a jurisdicao.

Contudo, € de se reconhecer que essa linha de separacao entre “direito” e
“garantia” fundamental é bastante ténue, visto que h4, inegavelmente, muita similitude
entre ambos: universalidade (envolvem todas as pessoas, brasileiros ou estrangeiros
residentes no Brasil, sem distingdo — art. 5.°, caput, CF/1988); aplicabilidade imediata
(art. 5.°, 81.°, CF/1988); historicidade (se tratam de conquistas historicas e, em alguns
casos, até mesmo heroicas); imprescritibilidade (seu ndo exercicio ndo faz fenecer o
direito); inalienabilidade (ndo pode ser objeto de transmissao); e, irrenunciabilidade
(eventual rendncia expressa nao produzird efeitos juridicos), entre outras
caracteristicas e atributos comuns.

Conforme o que vem sendo analisado, ainda que haja semelhancas de
aplicagdo entre as terminologias “direitos” fundamentais e “garantias” fundamentais,
pode-se chegar a conclusdo de que a garantia € um meio de validar e resguardar o
direito, ndo se constituindo do direito em si. Para haver a garantia, deve,
anteriormente, haver a declaracao do direito, uma vez que é inviavel o resguardo de
algo que nao esteja devidamente reconhecido e anunciado.

O direito € um bem tutelado pelo Estado para proteger o cidadéo e a garantia

fornece os meios para assegurar que o bem tutelado é protegido pelo ordenamento.
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Para fins de sistematizagéo, recorre-se ao seguinte diagrama distintivo elaborado por
Lopes Filho (2005).

Quadro 1 - Diferencas entre direitos e garantias

Direitos

(Garantias

Sio bens em si mesmos

Sido instrumentais em relacio aos
direitos

Os direitos sdo principais

As garantias sio acessoOrias

Os  direitos  sc
individuos independentemente do

Estado

asscntam  nos

Reportam-se, via de regra, ao
Estado em atividade de relagio
com os direitos

Os direitos de liberdade sdo forma
da pessoa agir

As pgarantias sio modos de o
Estado ¢ instituigdes sociais se
organizarem ¢ agirem

Os direitos fundamentais valem
por aquilo que vale o individuo

As garantias tém valor
instrumental e derivado dos
direitos

Os direitos sdo declarados

As garantias sio estabelecidas

Os direitos se inserem
imediatamente na esfera juridica

dos individuos

As garantias s¢ inserem
mediatamente na estera juridica
dos individuos

Fonte: Lopes Filho (2005, p. 203).

Conforme os conceitos aqui apresentados se pode chegar a concluséo de que
as garantias contemplam a instrumentalizagcdo dos direitos, tragcando a via para o

pleno exercicio destes.

1.1.2 A seguranca em sentido amplo enquanto direito fundamental assegurado
constitucionalmente

A expressao “segurancga”’ pode adquirir diversas feigdes, tais como: publica
(mais comum de ser empregada), alimentar, habitacional, econdmico-financeira,
familiar etc. No texto constitucional a expressao vem desacompanhada da adjetivacéo
“‘juridica”, mas nem por isso se pode negar sua condicdo de um valor essencial ao
Estado de Direito, a ser buscado e protegido incessantemente pelos Poderes
constituidos (Executivo, Legislativo e Judiciario).

Sentir-se seguro € ter a plena convicgdo de que a propria existéncia esta livre
de imprevisibilidades, perigos e riscos, o que nido deixa de ser uma utopia. E saber
gue se esta acautelado, assegurado e protegido. O Dicionario On-line de Lingua

Portuguesa define o verbete seguranca como:
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Situacdo do que esta seguro; afastamento de todo perigo: viajar com
seguranca. Demonstracdo de certeza, de convicgdo ou comportamento
repleto de firmeza, de autoconfianc¢a; confianca: falou com seguranca.

O que se oferece como garantia; cau¢do: a hipoteca constitui uma seguranca
real, a caucdo uma seguranca pessoal. Instrumento ou qualquer objeto usado
para evitar um dano, prejuizo®.

Desde a tenra idade o ser humano sente a genuina necessidade de sentir-se
assegurado em todos os ambitos de sua existéncia, conferindo a seguranca o status
de elemento essencial a vida digna. Oportunas se mostram as licdes de Vicente Rao
(2013, p. 323), para quem:

A inviolabilidade do passado é principio que encontra fundamento na propria
natureza do ser humano, pois segundo as sabias palavras de Portalis, o
homem, que ndo ocupa sendo um ponto no tempo e no espaco, seria 0 mais
infeliz dos seres, se ndo se pudesse julgar seguro nem sequer quanto a sua
vida passada. Por essa parte de sua existéncia, ja ndo carregou todo o peso
de seu destino? O passado pode deixar dissabores, mas p6e termo a todas
as incertezas. Na ordem do universo e da natureza, s6 o futuro é incerto, e
esta prépria incerteza € suavizada pela esperanca, a fiel companheira de
nossa fraqueza. Seria agravar a triste condicdo de a humanidade querer
mudar, através do sistema da legislacéo, o sistema da natureza, procurando,
para o tempo que ja se foi, fazer reviver as nossas dores, sem nos restituir as
nossas esperancas.

O termo seguranca encontra suas raizes no latim e significa “sem
preocupacao” ou “sem riscos”. A etimologia também trouxe sua contribuigcdo para a
compreensao do termo, cujo significado quer dizer “ocupar-se de si mesmo”, a partir
da juncao dos termos “se” e “cura”. A mencao a palavra seguranca automaticamente
remete a sensacao de estar seguro, de sentir-se seguro, amparado e protegido por
contratos sociais e dispositivos juridicos que resguardam os direitos e a dignidade a
vida.

E bem verdade que a seguranca é um ideal a ser alcan¢ado, uma promessa
ou até mesmo uma ilusdo que nunca sera atingida em sua plenitude. Porém, é tarefa
do direito buscar um nivel satisfatorio de concretude a seguranca, em todas as suas
vertentes. “A “seguranga”, per se, ao lado da “justica” e da “liberdade”, formam os
valores classicos do direito de qualquer sociedade livre, justa e igualitaria”. (TORRES,
2011).

6 Dicionério Online de Portugués. Seguranca. Disponivel em:
https://www.dicio.com.br/seguranca/#:~:text=Significad0%20de%20Seguran%C3%A7a,%3B%20confi
an%C3%A7a%3A%20falou%20com%20seguran%C3%A7a. Acesso em novembro de 2022.
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Na visdo de Cunha (2012, p. 57), a seguranca remete a propria natureza
humana, que, munida de instinto, busca incessantemente a seguranca diante de uma
possivel ameaca.

Os perigos, muitas vezes, sao inevitaveis — o risco € imanente a condi¢ao
humana, de estar vivo ou em atividade — porém devem ser antevistos de forma a
mitigar os seus efeitos. As causas devem ser conhecidas enquanto que os efeitos sé
podem ser mensurados e controlados: o aparato policial, por exemplo, age sobre os
efeitos, mas néo afeta a causa.

Convém recordar que no tratado de Vestfalia, assinado em 24 de outubro de
1648, em Osnabrugue-Alemanha, os estados europeus absolutistas introduziram no
seu discurso politico a ideia de que o soberano deve cuidar da seguranca de seus
suditos.

Esse discurso vem sendo mantido ao longo dos séculos que sobrevieram e,
conforme as relacdes sociais foram ficando cada vez mais complexas, a pauta da
seguranca tornou-se mais presente e multifacetada. Isso porque as relacdes sociais
sédo formadas a partir de complexidades que se acentuam conforme a globalizacao
alcanca maiores patamares e as novas tecnologias vao surgindo, levando a uma rede
de problemas que demandam soluc¢des seguras, confiaveis e, muitas vezes, urgentes.

Esse fendmeno € observado pelo socidlogo alemao Ulrich Beck (1986) que
criou uma teoria chamada de “sociedade mundial de risco”, para definir a cadeia social
gue se desdobra em meio a desafios, caracterizando assim a sociedade que surgiu a
partir da modernidade, uma forma sistematizada de tratar dos perigos e insegurancas
induzidas e inseridas pela propria modernizacao, onde ninguém (seja pobre ou rico)
esta totalmente imune as ameacas produzidas e agravadas pelo progresso.

Segundo o pensador aleméo, a sociedade do risco representa um mundo de
incertezas fabricadas, através de rapidas inovagdes tecnoldgicas e respostas sociais
aceleradas, produzindo uma nova paisagem do risco global, de incertezas néao
quantificaveis (“oceano de ignorancia”).

A globalizacdo, ainda caminhando a pequenos passos na década de 80, ja
despontava a necessidade de ser explicada pelas teorias sociolégicas que se
baseavam na comparacao entre contextos diferentes da sociedade: a industrial, que
era estratificada e engessada, com instituicbes soélidas e a sociedade moderna,
flexivel e dindmica, marcada pela revolucéo cientifica e desconstrucdo de padrdes

guase que dogmaticos outrora, em detrimento do individualismo.
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Diante disto, Beck (1986) passou a definir a sociedade de risco como uma
sociedade com base em intensa dinamica social, caracterizando como as pessoas
nela inseridas lidam com situacdes arriscadas e delicadas nos contextos econémico,
social e politico, e como esses contextos inspiram transformagdes nos modos de vida,
principalmente no que diz respeito a influéncia no aumento do medo e da inseguranca.

Na visdo do autor alemdo, os desafios da modernizacdo da sociedade
consistem em um constante ajuste dos danos eminentes causados pela propria
civilizacdo. Assim, compreende-se que a teoria de Beck corresponde a definicdo da
sociedade moderna, diretamente relacionada a administracao de situacdes dos riscos
inerentes ao dinamismo social.

Este cenario representa uma ruptura do tradicionalismo e da técnica, quando
o0 homem moderno abre mao dos valores passados, se transformando em sua prépria
referéncia social, pensando em suas préprias regras e em como o mundo deve
funcionar de acordo com seus anseios, 0 que gera instabilidade, incerteza e
inseguranca, tendo em vista a auséncia de padrfes e garantias para reger a vida em
uma sociedade de riscos.

Para Beck (2002, p. 48-53), os riscos contemporaneos se distinguem dos
riscos de outras épocas pelo seu aspecto “institucionalmente fabricado” (“mundo de
incertezas fabricado” pela ciéncia, pelas tecnologias, pelos governos, pelo mercado,
pelo consumo etc.) e ndo apenas pelo seu potencial destrutivo.

Outros fatores distintivos apontados pelo autor dizem respeito a
“‘indivisibilidade” dos riscos modernos (ndo sao perceptiveis pelos sentidos sensoriais
humanos — radiacao, toxinas alimentares, poluicdo industrial etc.) e a “auséncia de
fronteiras espacial e temporal” — universalidade e perenidade (BECK, 2001, p. 65-80).

No contexto dessa modernizacao reflexiva, Beck (2002, p.75-103) destaca
que as questdes de “calculabilidade” (mensurabilidade) e de “previsibilidade” do risco,
segundo leis de probabilidade, ganham importancia para as instituicdes sociais, no
gue toca a definicdo de agao, controle e regulagdao (“‘governanga do risco”),
antecipando-se as catastrofes.

Inegavelmente, a previsibilidade e calculabilidade tem o potencial de antecipar
eventos indesejaveis, conferindo um minimo de seguranca, embora se saiba que
existem riscos civilizatérios que escapam a percepcdo humana gerando um

descontrole. E tarefa da ciéncia, do direito, instrumentalizadas pelo Estado e pela
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sociedade em geral, mitigar esses riscos, bem como os seus efeitos (consequéncias),
uma vez inevitaveis.

Para Bauman (2008, p. 132) a modernidade trouxe consigo a instabilidade,
visto que a vida das pessoas € sedimentada por concepgdes frivolas. Versa o autor
que “a geracao mais tecnologicamente equipada da histéria humana é aquela mais
assombrada por sentimentos de inseguranca e desamparo”. Da mesma forma,
Manuel Castells (2005, p. 60) enfatiza a inseguranca como marca de nossa
sociedade, sendo caracteristica inerente ao desenvolvimento massivo de tecnologia
e a possibilidade de sua utilizagdo em desfavor da sociedade.

N&o se pode perder de vista que, para que a vida em sociedade conseguisse
se concretizar foi criado o Estado — a partir dos anseios do povo, para gerir melhor a
coletividade, propiciando meios para alcancar determinados fins que, individualmente,
nao seriam possiveis de consecucao.

Para cumprir suas obrigac@es institucionais, o Estado engloba uma série de
valores que conferem dignidade aos seus membros e pode ser concebido, na visédo
de Sousa Lara (2005, p. 307) como: “nagao politicamente organizada por leis préprias;
terras ou paises, sujeitos a mesma autoridade ou jurisdicdo; conjunto de poderes
politicos de uma nagao”.

O autor ainda assevera que a promocao da seguranca ¢ um dos fins do
Estado, que se configura como essencial para o seu funcionamento, proporcionando
convivéncia harmoniosa entre as pessoas.

Nessa ordem de ideias, ndo é reducionismo afirmar que o Estado, enquanto
instituicéo, foi criado unicamente com o objetivo de pacificacdo social. Nessa ordem
de ideias, Soares (2001, p. 107) observa que a primeira lei natural recebida pelo
homem no estado da natureza foi o “desejo de paz”.

Considerando essa finalidade precipua do Estado de Direito se traduz na
pacificagcdo social, é de se conceber os valores “justica” e “seguranga” como atributos
ou qualidades essenciais dessa pacificacdo — justa e segura.

Ja se teve oportunidade de escrever anteriormente sobre o assunto: “Justica
e Seguranca sao valores caros — associaveis e, portanto, ndo excludentes entre si —
0s quais cabe ao Estado preserva-los por representarem verdadeiros pilares do Direito
e da sociedade como um todo” (MONTE, 2018, p. 18).

Segundo a matriz disciplinar de Avila (2021, p. 49), logo no preambulo da

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, evidencia-se a instituicao
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de um Estado Democratico destinado a “assegurar” (tornar seguro) os direitos
sociais e individuais, bem como os valores, dentre eles, o proprio valor “seguranga”.

Para o jurista aleméo Gustav Radbruch (1938), a seguranca é compreendida
como um subprincipio da justica, pois, em casos onde ndo se pode vislumbrar aquilo
gue é justo, deve-se entdo procurar algo que tenha respaldo juridico, ou seja, seguro.
Radbruch afirmou que: “Ainsi le bien commun, la justice, la sécurité se révelent comme
les buts suprémes du droit”.

Entretanto, ndo apenas no campo juridico se tem a presenca marcante do
ideal de seguranca. O discurso polissémico sobre a seguranca abre precedentes para
uma vasta gama de conceitos que se complementam, a fim de oferecer uma visao
panoramica de sua importancia e aplicabilidade na vida.

A diversidade de significados, oriundos das mais diversas areas, tais como
Filosofia, Sociologia, Gramética, Comunica¢do e Psicologia acompanha a evolucdo
das demandas sociais.

Desde os primordios da Filosofia e da formacdo dos primeiros modelos de
cidades, discute-se sobre a importancia da seguranca para o desenvolvimento das
nacdes e dos seres humanos.

A concepcao de Platdo acerca da seguranga preconiza que uma sociedade
justa, regida por individuos virtuosos, conhecedores da verdade, do bem e da beleza,
pode ser compreendida como segura. Suas obras A Republica e As Leis versam que
a responsabilidade priméaria dos governantes seria fornecer seguranca para que o

povo desfrutasse de uma vida com dignidade.

Mas visto que 0 nosso presente objeto de discusséo é a exceléncia politica,
0 que estamos examinando € o carater natural de um pais e suas instituicdes
legais, de modo que nos distinguimos de muitas pessoas pelo fato de
considerarmos a mera seguranca € a manutencdo da existéncia como as
coisas mais preciosas a serem possuidas pela humanidade, a conquista de
todo o bem possivel e a preservagéo deste através da vida (PLATAO, 2019,
p. 112).

Sob a égide da visdo platonica, a seguranca pode ser concebida como a

pratica e a vivéncia de determinados valores, como a ética, a busca pelo

7 Assim, o bem comum, a justica, a seguranca se revelam como 0s objetivos supremos do direito
(Traducéo do autor). RADBRUCH, Gustav. Le but du droit. In: L’Institut International de Philosophie
du Droit et de Sociologie Juridique. Le but du droit: bien commun, justice, sécurité. Paris: Sirey, 1938.
t. 3. p. 48.
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conhecimento e a manutencdo de habilidades e competéncias que fossem
importantes para o bem de todos.

Logo, em sua concepcgao, a segurancga € oriunda do desprendimento material
e da dedicacdo em tornar a vida digna (dignidade humana), cabendo ao Estado ser
referéncia para tais vivéncias, no papel de orientar e estabelecer leis que protejam os
cidadaos em face de violagcGes a seus direitos.

Nessa ordem de ideias, a seguranca desponta ndo apenas como um ideal a
ser imaginariamente alcancado em sua plenitude, mas também como um valor a ser
observado nas mdltiplas a¢des que cabe ao Estado — assim como a moral e a ética.
Um valor que vai distinguir aquilo que é, ou nao, razoavel de ser feito. Uma virtude
“[virtu]” do agente publico, nas licdes politico-filoséficas de Maquiavel (1998, p. 171):

Se, todavia, considerdssemos a virtude [virtu] de Agatocles em arrostar e
vencer os perigos e a sua forca de animo em suportar e dominar a
adversidade, nenhuma razao achariamos para o julgar inferior a qualquer dos
chefes mais famosos (MAQUIAVEL, 1998, p. 171).

S&o Tomas de Aquino, em sua Suma Teoldgica (1265-1273), percebeu a
seguranca como uma forma de se evitar o mal. E na seguranca que est&o ancorados
valores que conferem ao ser humano uma vida mais tranquila: a previsibilidade, a
diminuicao dos riscos e a certeza acerca do passado.

A seguranca, para Aquino, € a certeza de que o futuro imita o presente (repete
0 passado), de que ndo havera mudancas no percurso da vida e que a incerteza € um
mal, em virtude de seu carater imprevisivel.

Para Hobbes (2019, p. 109), seguranca estad atrelada a liberdade e a
existéncia sem ambas seria “solitaria, miseravel, sérdida, brutal e curta”. Na
concepcao de Hobbes, a sociedade deve caminhar rumo a preservacao da seguranca,
para que seja possivel desfrutar de uma vida livre, tranquila e prospera.

Sob o ponto de visto psicolégico, o psicologo americano Abraham Maslow
(1943) percebeu a seguranca enquanto necessidade do ser humano e a inseriu em
sua Piramide das Necessidades — hierarquia de requisitos necessarios para que o
individuo alcance a autorrealizacdo. Essa abordagem interdisciplinar é importante
para a verificacdo da importancia da seguranca para o desenvolvimento social, politico
e econdmico em todas as suas nuances.

No campo da saude, a seguranca alimentar esta categorizada como direito
social. A lei n.° 11.346 (BRASIL, 2006), denominada “lei organica de seguranga

alimentar nutricional”, criou o Sistema Nacional de Seguranca Alimentar Nutricional
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(SISAN), voltado para formulacdo e implementacdo de politicas publicas, planos,
programas e acfes conjuntas (inclusive com o apoio da iniciativa privada —
sociedade civil e organismos internacionais) com vistas a assegurar o direito
fundamental a alimentacao adequada.

Entre as ag0Oes para garantir alimentagao escolar de qualidade e equilibrada,
se destacam a criacdo de cozinhas publicas comunitarias, restaurantes populares
com presenca de nutricionistas e que garantam uma comida saudavel a valores
justos, visando reducdo dos niveis de inseguranca alimentar grave, crescentes nos
ultimos tempos no Brasil (“endemia da fome” — “populagdo de famintos” no Brasil),
partindo da premissa de que a despesa domiciliar das familias menos prestigiadas
economicamente € composta, em sua maior parcela, por gastos com alimentos.

Como se vé, o direito fundamental a seguranca envolve também acdes
voltadas para aquelas pessoas que vivem no que se denomina “extrema pobreza”,
desprovidas de seguranca alimentar, seguranca farmacoldgica, etc. Nao esta restrito,
portanto, ao campo da seguranca publica ou da seguranca juridica.

Contemporaneamente, muito se fala em seguranca dos dados biométricos
(tecnologia biométrica) e a propria seguranca biométrica utilizada para identificar
criminosos e prevenir crimes (tecnologias securitarias — utilizacdo e comparagéo de
dados colhidos através de “scanners” 6pticos, por exemplo).

Como se percebe, o contexto em que a palavra seguranca pode ser
empregada nao se reduz a questao policial ou juridica, embora na maioria das vezes
€ em sua origem, a expressao seja utilizada com esse viés — estado securitario
engquanto estado policial (AGAMBEN, 2014, p. 5-9). A propésito, o referido autor
esclarece que:

Foi durante a Revolugéo Francesa que a nogdo de seguranga — surité — como
diziam — se liga a definicdo de policia. As leis de 16 de marco de 1791 e de
11 de agosto de 1792 introduzem na legislacéo francesa a noc¢éo de “police
de sureté” (policia de seguranca), condenada a uma longa histéria na
modernidade. A ler os debates que precederam a votagcdo destas leis,
poderdo verificar que policia e seguranca definem uma a outra, mas que
nenhum dos oradores (Brissot, Heraut, Séchelle, Geonsonné) é capaz de

definir policia ou seguranca enquanto conceito isolado (AGAMBEN, 2014, p.
8).

Em face de seu carater essencial a dignidade humana, a seguranca pode ser
compreendida como direito fundamental, uma vez que tem profunda relagdo com a
dignidade humana. O homem, enquanto um ser social, percebe a acepcédo da

seguranga como relevante também na sua relagdo com o Estado.
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O anseio por seguranca pode ser extraido do conflito entre as necessidades
humanas individuais e a forgosa convivéncia em sociedade. E, se ubi
societas, ibi jus, o Direito ndo pode restar alheio a necessidade de conforto
do homem em relacdo as mudancas e da forma como atingem o individuo
(CAVALCANTE; CALIL, 2014, p. 4).

A segurancga, por si sO, configura-se como uma forma de atingir os demais
valores necessarios para uma vida em sociedade harmoniosa, como afirma Siches
(2008, p. 224): “sin seguridad no hay Derecho, ni bueno ni malo, ni de ninguna clase”.

Fides Fernandes (2014, p. 10) defende que a base da democracia esta
imbricada na concepc¢éo do reconhecimento do direito a seguranca, resguardado - em
parte - pelos operadores do Direito e pelas legislacées que zelam pela seguranca de
um pais (em sua concepc¢do ampla).

Mesmo que o conceito de seguranca seja imanente ao campo do Direito, na
ideia de Rocha (2009, p. 168) a seguranca deve ser compreendida como parte da
estrutura social, cuja importancia é fornecida pela Sociologia e Antropologia, visto que,
além de um fator social, € também um valor essencial para o desenvolvimento das
relagcbes humanas, devendo, diante de sua importancia ter sua esséncia resguardada
para que assim ndo haja violacao a direitos.

Ainda conforme referida autora (2009, p. 168), a seguranca traduz a qualidade
de um sistema ou de sua aplicacdo — “o direito da pessoa a estabilidade em suas
relacdes”. O valor, propriamente dito, seria a justica, que é buscada pela positivacao
e aplicacdo de qualquer sistema. Para a jurista “o que é seguro pode nao ser justo,
mas o inseguro faz-se injustica ao ser humano, tao carente de certeza”.

Conclusivamente, quanto ao presente tdpico, afirma-se que seguranca € algo
abstrato, um atributo ou valor — assim como a justica — que diz respeito a forma ou
gualidade através da qual uma das finalidades do Estado de Direito sera atingida que

€ a pacificacao social: pacificacdo social justa/injusta e segura/insegura.

1.2 DIREITO FUNDAMENTAL A SEGURANCA JURIDICA ENQUANTO ELEMENTO
ESTRUTURANTE DO ESTADO DE DIREITO

Discorrer sobre segurancga juridica é uma tarefa que exige desprender-se de
modismos, para assim retirar a banalidade que vem sendo hodiernamente atribuida,
advinda do uso excessivo da expressdo, muitas vezes desprovido de coeréncia.

Conforme se depreende do subtdpico anterior, a seguranca, em sentido

amplo, nasce do mais profundo desejo humano, pelo qual o homem busca
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incessantemente durante sua vida: o sentimento de certeza em relacdo aqueles e
aquilo que o cerca, bem como as relacdes sociais que estabelece.

Freitas (2013, p. 84-85) afirma que quando falta estabilidade, também falta
justica e, sem previsibilidade minima dos atos, extinguem-se os lagcos de confianca,
coesdo e respeito mutuo. A origem da seguranca em seu componente juridico é
incerta. HA quem considere seus primeiros esbocos originarios da Roma Antiga, das
aspiracdes do jurista Ulpiano.

O exemplo mais antigo e talvez mais célebre do que acabamos de afirmar
esta no fragmento de Ulpiano, constante do Digesto, sob o titulo de ordo
praetorum (D1.14.1), no qual o grande jurista classico narra o caso do
escravo Barbarius Philippus que foi nomeado pretor em Roma. Indaga
Ulpiano: Que diremos do escravo que, conquanto ocultando essa condigéo,
exerceu a dignidade pretéria? O que editou, o que decretou, tera sido talvez
nulo? Ou seré valido por utilidade daqueles que demandaram perante ele, em
virtude de lei ou de outro direito? E responde pela afirmativa (COUTO; SILVA,
2005, p. 5).

A partir das divagacdes de Ulpiano, percebe-se que o jurista buscava assentar
garantias a nomeacao do escravo, buscando compreender quais garantias seriam
fornecidas e qual validade aquela nomeacéao forneceria. Outro indicativo histérico que
merece relevo € que, em Roma, j& havia a ideia de que a legislacdo ndo poderia estar

a mercé das vontades e arbitrariedades, como afirma Leoni:

I Romani accettavano e applicavano un concetto di certezza del diritto il cui
senso era che il diritto non doveva mai essere soggetto a cambiamenti
improvvisi e imprevedibili. In piu, il diritto non doveva mai essere subordinato
alla volonta o al potere arbitrario di qualsiasi assemblea legislativa e di
qualsiasi persona, compresi i senatori e gli altri magistrati importanti dello
Stato. Questo € il concetto di certezza del diritto a lungo termine, o romano,
se si preferisce (LEONI, 2000, p. 95)8.

A concepcdo de seguranca juridica, bem como de sua antagonista —
inseguranca juridica — ndo é recente e tem raizes imbricadas nos primeiros esboc¢os
do préprio Direito. O Positivismo, corrente juridico-filoséfico nascido na Franga, Século
XIX, que tinha como premissas a ordem, a estabilidade e a ciéncia como elementos
de progresso da sociedade, foi o cenario ideal para que se pudesse evidenciar a

importancia da seguranca juridica.

8 “Os romanos aceitaram e aplicaram um conceito de seguranca juridica cujo significado era que a lei
nunca deveria estar sujeita a mudancas repentinas e imprevisiveis. Além disso, a lei nunca deveria ser
subordinada a vontade ou poder arbitrario de qualquer legislador e de qualquer pessoa, incluindo
senadores e outros importantes magistrados estaduais. Esse é o conceito de seguranca juridica de
longo prazo, ou romano, se preferir’ (Traducao do autor). LEONI, Bruno. La liberta e la legge. Macerata,
2000, Liberilibri. p. 95.
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O auge do Positivismo aconteceu simultaneamente em meio a uma
movimentacao social que, conforme Faralli (2001, p. 12), almejava uma reestruturacao
da sociedade permeada de confiabilidade e estabilidade, onde todos os cidadéos
saberiam o que esperar do Estado e da iniciativa privada.

Em busca da realizagdo de tal aspiracdo, o Direito dedicou-se
significativamente ao positivismo, em abandono as demais técnicas de interpretacao
e passando a colocar a literalidade da norma acima de tudo.

Desta forma, as leis passaram a ser analisadas do ponto de vista semantico
(literalidade), uma vez que, feito desta forma, imaginava-se conferir seguranca onde

ela aparentemente nao existiria.

O direito positivo como preocupacado do jurista se identifica com a lei, que
deve ser seguida de forma rigorosa, tanto no ambito formal quanto material.
N&o ha criagao do intérprete, que deve ser limitado diante da inovacgédo técnica
da codificacdo. Interpretacdo ndo engloba qualquer criagdo do direito
(NELVAM, 2015, p. 7).

Avila (2021, p. 51-52) menciona que o estudo da seguranca juridica varia
conforme o tempo e o contexto, bem como aduz que o assunto é tratado em obras
antigas e recentes, sejam relacionadas diretamente a seguranca juridica em geral ou
a seguranca juridico-tributaria:

[...] pode-se verificar, em muitos estudos antigos, elementos direta ou
indiretamente relacionados a seguranca juridica ou a um dos seus elementos
parciais: no Direito Romano, o debate sobre o ius certum ou sobre a Pax
Romana e seus conceitos implicados de pax, securitas e libertas, embora nao
possam ser simplesmente transpostos para os dias atuais em razdo do
carater casuistico daquele Direito e da auséncia de instituicbes estatais so
muito mais tarde consolidadas, revela um remoto embrido da certeza do
Direito; no século XVI, a discussado a respeito da certitudo iurisprudentiae
significativa, precisamente, a tentativa de imprimir racionalidade ao
conhecimento juridico; no século XVII e no inicio do século XIX, parte do
debate, no que se refere a codificacdo, destinava-se a desenvolver leis claras
e determinadas; nos séculos XIX e XX, os estudos sobre a protecdo da
liberdade e da propriedade, nas obras de von Savigny (1814 e 1840), Meyer
(1851), von Mohl (1855), Holleuffer (1864), ndo s6 pressupunham algum grau
de inseguranca existente & época como também tinham por objetivo garantir
a ameacada seguranca por meio do Direito e da sua aplicagcdo uniforme [...]
(AVILA, 2021, p. 51-52).

Cumpre observar que, durante séculos, ndo existiu a figura do Judiciario, com
as funcdes bem definidas tais como se conhece hoje — magistrado enquanto centro
do processo, responsavel pelo julgamento, a quem é atribuida a competéncia formal
para julgar os casos concretos de interpretacdo e aplicacdo do direito, em carater

definitivo, presumidamente justo e seguro.
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Em 1215, a promulgacdo da Magna Carta, assinada pelo rei inglés Jodo Sem
Terra, representou 0 momento seminal (embrionario) para o devido processo legal e
para a protecdo a diversas manifestacbes do direito a liberdade (propriedade,

locomocéo etc.):

No free man shall be seized or imprisoned, or stripped of his rights or
possessions, or outlawed or exiled, or deprived of his standing in any other
way, nor will we proceed with force against him, or send others to do so,
except by the lawful judgement of his equals or by the law of the land. [...] All
these customs and liberties that we have granted shall be observed in our
kingdom in so far as concerns our own relations with our subjects. Let all men
of our kingdom, whether clergy or laymen, observe them similarly in their
relations with their own men?®.

Essas proclamacdes embriondrias, conforme ja restou assentado
anteriormente no presente estudo, foram percussoras de diversos principios juridicos,
de direitos e garantias individuais postos nas constituicbes modernas, que valoram
tanto a seguranca com a justica nas relacdbes com o Estado e, também, entre
particulares.

No Brasil, na Constituicdo Imperial de 1824, a partir do artigo 179, inciso
XXVII, se observa as garantias constitucionais que asseguravam a inviolabilidade dos
direitos civis e politicos dos brasileiros, preconizando a seguranca individual, a
liberdade e a propriedade, sem efeito retroativo.

Escrita ainda com reminiscéncia absolutista e sem a participacdo da
populacdo em geral, o documento assegurou a irretroatividade e a protecdo aos
direitos adquiridos, revelando que mesmo a época imperial ja havia crescente
preocupagdo com a seguranca juridica, com a legalidade. No ano de 1934, surge o
gue seria talvez um dos trechos mais emblematicos da Constituicao, figurado no artigo
113:

A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a
seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes: [...] A lei ndo
prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada
(BRASIL, 1934).

O trecho acima, conforme visto, ja abarcava as trés principais formas de

garantias da seguranca juridica, sendo também elencado (reproduzido) na carta

® “Nenhum homem livre serd capturado ou preso, ou privado de seus direitos ou posses, ou declarado
fora da lei ou exilado, ou privado de sua posicdo de qualquer outra forma, nem procederemos com
forca contra ele, ou enviaremos outros para fazé-lo, exceto por o julgamento legal de seus iguais ou
pela lei da terra. Todos esses costumes e liberdades que concedemos devem ser observados em nosso
reino no que diz respeito as nossas proprias relagées com nossos suditos. Que todos os homens de
Nosso reino, sejam clérigos ou leigos, os observem da mesma forma em suas rela¢gdes com seus
proprios homens." (Tradugao do autor).



43

constitucional de 1988. Houve, portanto, ampliagao da protecao expressa aos direitos
adquiridos, ao ato juridico perfeito e as decisdes judiciais cuja auséncia de recurso a
ser jugado (ou pendente de julgamento) as tenha tornado imutaveis.

Na versdo de 1937, quando o Brasil ja estava sob a égide do governo Vargas
e seu Estado Novo, a Constituigdo contém apenas uma breve mengéo a seguranca.
Tal fato ocorreu pela profunda afeicdo que o ex-presidente nutria pelos regimes
ditatoriais que ascendiam a época, onde a democracia, a liberdade e a justica foram
negadas, sendo valores retomados apenas em 1946, conforme o artigo 141 da
Constituicao entao editada.

Art. 141 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a segurancga individual e a propriedade, nos termos seguintes: [...]
§ 3°- A lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada (BRASIL, 1946).

No ambito europeu, a Alemanha ganha notoriedade por ter sido a primeira
nacdo a sedimentar o principio da seguranca juridica através do Tribunal Federal
Constitucional em 1976 (CALMES, 2001, p. 11, 14-16), no mesmo ano em que a Lei
Alema de Processo Administrativo foi integrada, cuja implantacdo permitiu revogacao
e anulacdo de atos administrativos. Com a promulgacdo da Lei, iniciou-se uma
profunda valorizacdo da seguranca juridica como meio de assegurar e prestigiar a
confianca.

Sob a influéncia de Weimar, ao final do século 20, a Constituicdo Brasileira
(BRASIL, 1988) manteve a protecao ao direito adquirido, a coisa julgada e também
contra as alteracdes legislativas (art. 5°. XXXVI), endossando a seguranca juridica,
ainda que nas entrelinhas.

Assim, no Brasil, a preocupacédo com a seguranca juridica, em sua vertente
do devido processo legal, se acentuou durante a segunda metade da década de 1980
- em meio ao processo de retomada da democracia ap0s anos de regime ditatorial
militar - culminando com a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988.

Em virtude do longo periodo de atos arbitrarios, no final da década de 1980
despontaram aspectos que passaram a modificar o Direito, notadamente no campo
do desenvolvimento regular e imparcial dos processos administrativos e judiciais,
conferindo aos acusados em geral mecanismos de defesa de forma mais ampla e

efetiva, 0 que pode ser considerado uma manifestacdo de apreco a seguranca

juridica. Ademais, surgiram ferramentas processuais constitucionais que tornaram



44

mais efetivos os direitos fundamentais estabelecidos constitucionalmente (a exemplo,
do habeas corpus, mandado de seguranca, habeas data, etc.).

O estabelecimento de “novos direitos” e a criacdo de ferramentas juridicas
para efetivid-los e garanti-los veio em um contexto histérico marcado pelo aumento
populacional, quantidade massiva de negociacdes e de firmacéo de relacdes juridicas,
abertura da economia, vinda de capital estrangeiro para o0 pais, aumento das
transacoes internacionais, ascensao de novos politicos e a ampla utilizacdo de
conceitos juridicos indeterminados, o que resultou aumento significativo de litigios.

Nessa esteira de raciocinio, a ampliagdo da atuacao do Judiciario no Brasil se
deu gracas a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988, que garantiu a ampliacao
dos direitos e garantias dos individuos, assegurados por normas juridicas, algumas
abertas e indeterminadas, assim como também atribuiu o controle de
constitucionalidade aos magistrados, frente as arbitrariedades e dificuldades para
seguir essa previsibilidade.

Apesar dos varios desdobramentos histéricos das Constituicbes brasileiras,
verifica-se que a protecédo a seguranca juridica ocorreu em nivel abaixo do desejado.

Nao ha, nem nunca houve, textualmente nas ordens constitucionais
brasileiras um detalhamento expresso acerca da seguranca juridica. Sequer a
adjetivacao “juridica” acompanhou a expressao “seguranga” constante em trechos,
disposi¢cdes, constitucionais — salvo nas leis ordinarias retro mencionadas. N&o
consta, portanto, referéncia expressa ao seu conceito semantico (indeterminado),
tampouco, a expresséo veio acompanhada de normatizagao constitucional expressa
— restou apenas implicito como um valor ou principio préprio do Estado de Direito.

No plano infraconstitucional brasileiro, trés leis se destacam por fazer
referéncia a seguranca juridica: 1) Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1.999, que regula
0 processo administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal; 2) Lei n© 9.868,
de 11 de novembro de 1999, que versa sobre a acao direta de inconstitucionalidade e
da acéo declaratoria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal; e, 3)
Lei n° 9.882, de 3 de dezembro de 1999, que trata do processo e julgamento da
arguicao de descumprimento de preceito fundamental, nos termos do 8 1° do art. 102
da Constituicdo Federal". Mas essa auséncia de realidade formal néo retira a forca e
funcdo normativas da Seguranca Juridica, enquanto ideal a ser buscado pelo Estado

de Direito.
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Segundo a matriz disciplinar de Avila (2021, p. 685), a funcdo normativa da
segurancga juridica decorre do fato desta representar “parte do conteudo do principio
do Estado de Direito”, cuja realizagdo depende da existéncia de uma situagado de
cognoscibilidade, de confiabilidade e de calculabilidade do Direito, sendo preciso
adotar condutas cujos efeitos contribuam para sua promocao. “Confiabilidade é a
projecdo retrospectiva da calculabilidade, e esta Udltima a projecdo futura da
confiabilidade - sdo dois lados da mesma moeda” (AVILA, 2021, p. 365).

Esse estado de cognoscibilidade, segundo Avila (2021, p. 691) pode ser
medido, por exemplo, a partir do nivel de acessibilidade e inteligibilidade das normas
(publicacéo das leis e determinacdo material de suas hipéteses legais de incidéncia).
Quanto ao estado de confiabilidade, o autor cita a necessidade de haver estabilidade
normativa a qual decorre do respeito ao direito adquirido, as situacdes consolidadas
e as expectativas legitimas'®. No que toca a calculabilidade, o autor aduz que a sua
realizacdo depende da anterioridade e da continuidade do direito, o que se obtém por
meio da postergacédo da eficacia e da instituicdo das regras de transicédo!!.

Avila (2021, p. 694) explica como o principio da seguranca juridica exige a
realizac@o conjunta de varios “estados de coisas, uns intermediarios, outros finais, que
nao necessariamente coincidem”, pode ocorrer que, “em razao de um caso a decidir,
surja uma espécie de conflito da seguranca juridica consigo prépria, no sentido de que
a promocao de um estado de coisas implique a restricdo de outro que se apresente
concreta e diametralmente oposto”.

Em havendo essa “tensao axioldgica interna” (Lufio, 1991, p. 69) a solucao
estd, segundo o autor, em equilibrar esses estados ideias, de modo a utilizar a
seguranca juridica como fundamento da decisdo a ser tomada, prestigiando os
estados “de confiabilidade e de calculabilidade do e pelo Direito, com base na sua
cognoscibilidade”. Arremata o autor acerca da funcdo e forca normativas da
seguranca juridica:

A eficécia juridica do principio da seguranca juridica envolve a sua fungéo
normativa, na acep¢do do modo como ele produz efeitos relativamente a
outras normas ou referentemente ao comportamento humano, e a forga
normativa, no sentido da forma como aquele se posiciona no confronto com
outras normas. A fungdo normativa do principio da seguranca juridica é
relativa, visto que a configuracdo da sua qualidade normativa e das suas

varias funcdes eficaciais depende da perspectiva por meio da qual ele é
analisado (AVILA, 2021, p. 744).

10 |hidem.
11 |bidem.
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Almiro de Couto e Silva (2005, p. 3-4) compreendeu a seguranca juridica a

partir de duas dimensdes: objetiva e subjetiva. A dimensao objetiva diz respeito aos

~

limites a retroatividade dos atos do Estado, até mesmo em se tratando de atos
legislativos (caréater politico-institucional), dando fundamento de protecéo ao direito
adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada. E oponivel pelo particular em face
do Estado, protegendo o cidadao contra alteracfes estruturais na politica estatal que
possam ameacar a estabilidade e a previsibilidade.

Ainda segundo o autor, a dimensdo subjetiva, por sua vez, esta associada a
legitima confianca das pessoas no que toca aos atos originados do Poder Publico
(conduta estatal), nos seus mais diversos aspectos de atuacdo. No mesmo sentido,
Avila (2021, p. 392), ao defender que a protecdo da confianca se trata de uma
“‘manifestacéo subjetivada” da seguranca juridica:

[...] um instrumento de defesa de interesses individuais nos casos em que o
particular, ndo sendo protegido pelo direito adquirido ou pelo ato juridico
perfeito, em qualquer &mbito, inclusive no tributario, exerce a sua liberdade,
em maior ou menor medida, confiando na validade (ou na aparéncia de
validade) de um conhecido ato normativo geral ou individual e,
posteriormente, tem a sua confianca frustrada pela descontinuidade da sua

vigéncia ou dos seus efeitos, quer por simples mudanca, quer por revogacao
ou anulacgédo, quer, ainda, por declaracédo da sua invalidade.

Avila (2012, p. 109), considera assim que a seguranca juridica deve ser

analisada a partir de sete aspectos:

Material (qual é o conteddo da seguranca juridica?);
Objetivo (seguranca juridica do qué?);

Subijetivo (quem sdo os sujeitos da seguranca?);
Temporal (seguranca juridica quando?);

Quantitativo (seguranca juridica em que medida?);
Justificativo (seguranca juridica para qué e por qué?);
Instrumental (meios necessarios a promogao do fim).

Ainda segundo o referencial tedrico de Avila (2021, p. 317), a seguranca
juridica deveré ser analisada sob uma dimenséao estética e dinamica. A primeira das
dimensdes (estatica) esta relacionada aos requisitos estruturais que o Direito deve
reunir para servir de instrumento de orientacao.

Diz respeito ao conhecimento e a comunicacdo da norma, buscando
responder a indagagao acerca de “quais sdo os elementos necessarios para que o
cidaddo possa, sem engano, livre e autonomamente, plasmar com dignidade o seu
presente conforme o direito?”.

Sob essa perspectiva, 0 autor aduz que sao verificadas as condigcdes ou

gualidades para que o Direito possa ser objeto de conhecimento — tanto do ponto de
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vista material (seu conteudo acessivel)), com do ponto de vista intelectual
(entendimento acerca do que norma determina, proibe ou permite). As normas,
portanto, nessa dimensao estatica da seguranca juridica, deverdo ser acessiveis,
abrangentes, claras, suficientemente determinadas e compreensiveis.

Nessa esteira de entendimento, Avila (2021, p. 364) explica que, se a
dimenséao estatica diz respeito ao nivel de conhecimento do e da qualidade do Direito,
a dimenséao dinamica se debruca sobre os problemas relacionados a acado do tempo
e da transicdo do Direito. Parte do pressuposto de que “o cidaddo precisa ter
condi¢cdes de saber se a liberdade juridicamente exercida ontem seré respeitada hoje,
e se a liberdade hoje exercida sera respeitada amanha”.

Assim, no que toca a dimensdo dinamica, a proibicdo da retroatividade da
norma (ao lado da protecdo ao ato juridico perfeito, do direito adquirido e a coisa
julgada), a qual colabora com a previsibilidade da ordem juridica, é parte integrante
do ideal de estabilidade e de confiabilidade - passado como memdéria e futuro como
promessa; ou, memoria como "projecao retrospectiva da promessa” e, esta, “como
projecao futura da memoria” (OST, 1999, 34). A propdsito, Ost (2005, p. 192-195), ao
defender o justo equilibrio entre estabilidade e mudancga, afirma que “ndo se projeta
no futuro esquecendo do passado”.

O futuro que se anseia se livrar do passado € perigoso, sem perspectiva,
estéril e “sem futuro” (OST, p. 298). Assim, o passado devera nortear o futuro, sem
que no futuro se pretenda abandonar os objetivos do passado. Avila (2021, p. 736-
737) arremata acerca das dimensdes estatica e dinamica do principio da seguranca
juridica que:

A reunido das duas dimensdes — estatica e dinamica — do principio da
seguranca juridica permite demonstrar que este busca garantir, no seu
conjunto, um estado ideal de respeitabilidade do ser humano, infenso ao
engano, a frustracdo, a surpresa e a arbitrariedade, protegendo, com isso, a
respeitosa transicdo do passado ao presente e do presente ao futuro,
elementos esses que conduzem a reconceitud-la como um principio-
condicdo, garantidor de um estado de respeitabilidade dos direitos
fundamentais do cidad&@o-contribuinte e de moderacéo da atuacéo estatal por
meio da controlabilidade juridico-racional das estruturas argumentativas
reconstrutivas de normas gerais e individuais, ou simplesmente como um
principio garantidor da respeitabilidade do contribuinte como cidadao.

Sobreleva mencionar que, no plano da jurisprudéncia constitucional, através
de pesquisa em ordem cronoldgica crescente (data mais antiga para a mais recente
de julgados) realizada no portal (site) do STF verificou-se que a expressao

“seguranga” aparece expressamente pela primeira vez na ementa de acérdéao relativo
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ao julgamento do Habeas Corpus 28.629, ocorrido em 26/01/1944, relatado pelo
ministro Laudo Ferreira de Camargo. A expressao estava associada a “liberdade de
crencas e repressao de abusos prejudiciais a seguranca nacional, em estado de
guerra™?,

Ainda no ano de 1944, outro achado diz respeito ao julgamento do Recurso
Extraordinario n° 8636, em 11 de setembro, relatado pelo ministro Philadelpho
Azevedo, que se valeu da expressado “seguranga juridica”, ao se reportar que a
jurisprudéncia é contraria ao seu enfraquecimento e ao ataque a boa-fé de terceiros,
mormente ao beneficio de compradores de heranca e apos a valorizacdo dos bens.
Considerando o tempo decorrido, a Corte concluiu pela impossibilidade de anulacao
de venda em inventario, ordenada pelo juiz com apoio do Ministério Publico, para
satisfacdo de encargos, inclusive tributarios?s.

Prosseguindo a pesquisa cronoldgica realizada no site do STF, constatou-se
gue a seguranca juridica veio pela primeira vez mencionada expressamente como
principio por ocasido do julgamento do Recurso Extraordinario 13828, em 1950, pelo
ministro-relator Orozimbo Nonato, em processo que dizia respeito a possibilidade de
alteracéo de clausula testamentaria#.

A pesquisa encontrou ainda alguns poucos achados da década de 1980,
anteriores a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, em que o principio da
seguranca juridica foi utilizado como fundamento para (des)acolher a pretensao posta
em juizo pelas partes.

Pouco apés a redemocratizagdo de 1988, por ocasido do julgamento da Agéo
Rescisoria n°. 1323 QO-RS (questdo de ordem na acéo rescisoria), 0 ministro Moreira
Alves invocou a defesa da seguranca juridica em processo de natureza civel
relacionado com a decadéncia de direito material potestativo criado por lei'®.

Ainda de acordo com a referida pesquisa cronolégica, a expressao
“‘inseguranca juridica” veio pela primeira vez mencionada pela Corte Constitucional
Brasileira, em outubro de 1999, por ocasido do julgamento da Acdo Declaratéria de

Inconstitucionalidade n.° 8, relatada pelo ministro Celso de Mello, que assentou, na

12 STF — HC 28629 — Rel. Min. Laudo de Camargo — j. 26.01.1944 — Coletanea de Acéd&os n. ° 731,
pagina 157.

13 STF — RE 8636 — Re. Min. Philadelpho Azevedo —j. 11.09.1944.

14 STF — Segunda Turma — RE 13828 — Rel. Min. Orozimbo Nonato — j. 21.04.1950, p. 13.7.1950

15 STF — Tribunal Pleno — AR 1323 QO/RS — Rel. Min. Moreira Alves - j. 03.11.1989, p. 09.02.1990
(DJ 09-02-1990 PP-00572 EMENT VOL-01568-01 PP-00076).
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oportunidade, a necessidade de prévia existéncia, em propor¢cdes relevantes, de
controvérsia ou dissidio judicial como pressuposto para admissibilidade de acédo
declaratoria de constitucionalidade, com o efeito de afastar “verdadeiro estado de
inseguranca juridica”, por conta do antagonismo interpretativo instaurado?®.

Infere-se que a seguranca juridica galgou degraus, embora timidos,
importantes e hoje se encontra em um nivel superior (igualando-se ao valor Justica),
uma vez que a prépria seguranca juridica consiste em um valor, por irradiar a
elaboracao de normas-regra e normas-principios, conferindo-lhes sentido e coeréncia.
A seguranca juridica ndo constitui uma oposi¢ao aos principios de igualdade e justica,
mas sim meio conciliador (AVILA, 2012, p. 287).

Ferreira de Melo (1998, p. 10) discorre sobre a relacdo entre politica e direito,
mencionando que, no Estado Moderno, se costumava priorizar, retoricamente, como
um dos fins do direito, a seguranca juridica. Segundo referido autor essa retdrica é
uma moeda de duas faces, onde, em uma delas, esta gravada a preocupacéo com 0s
fins politicos ("Politica do Poder”) caracterizada pela estabilidade dos governos. Em
sua outra face, segundo o autor, esta estampada a necessidade de os individuos
contarem com a certeza de que os direitos garantidos pela ordem juridica sejam
efetivados. Para Sarlet e Marinoni (2017, p. 916):

O direito & seguranca juridica no processo constitui direito a certeza, a
estabilidade, a confiabilidade e a efetividade das situacdes juridicas
processuais. Ainda, a seguranca juridica determina ndo s@ seguranga no
processo, mas também seguranca pelo processo.

Na era Moderna, impera a tecnologia e imerso na sociedade da informacao,
atualmente, o Direito se vé diante do desafio da edicdo das normas que possam
pressupor a existéncia de previsibilidade.

Até mesmo o devido processo legislativo deve primar pela seguranca juridica,
de onde se conclui que — por exemplo — a edicdo indiscriminada de medidas
provisérias, em vez de projetos de lei ordinaria, malfere o principio ora estudado, pela
banalizacdo do pressuposto fatico “urgéncia” (a exceg¢ao passa a ser a regra e toda
matéria vira “urgente” — quando tudo assim o €, nada mais sera).

Na mesma ordem de ideias, matérias aprovadas nas Casas Legislativas sem
respeitar os ritos regimentais (necessidade de audiéncias publicas ou de intersticio
minimo temporal entre as etapas do processo legislativo, por exemplo) geram um

guadro de inseguranca juridica no processo legiferante, culminando em vicio formal.

16 STF — Tribunal Pleno — ADC(MC) n° 8 — Rel. Min. Celso de Mello - j. 13.10.99, p. 04.04.2003.
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Em tais casos, 0 prejuizo a sociedade é presumido, pois se € exigido pela ordem
juridica uma determinada formalidade para aprovacao de determinada matéria e, no
entanto, o rito ndo € observado, tem-se por violado, também, o espirito democratico
gue deve nortear a producao legislativa.

Dessa forma, o processo legislativo inerente a um regime democratico cumpre
uma série de procedimentos que buscam resguardar o debate e a plena participacéo
da populacdo, o0 que demanda certo tempo. Especialmente, em se tratando de
reformas constitucionais (politica ou tributaria, por exemplo), essa necessidade de
absoluto respeito aos ritos processuais legislativos de tramitagédo das propostas de
emenda devera ser observada, sob pena de agressdo ao Estado Democratico de
Direito.

Por sua vez, a auséncia de normas ou a edicao destas de forma imprevisivel,
ou ainda a sua aplicacdo casuisticamente, faz com que muitas demandas sejam
levadas ao Judiciario - o que ndo ocorreria se 0s valores constitucionais fossem
respeitados, especialmente, a seguranca juridica.

O Estado de Direito esta alicergado, entre outros, no ideal de seguranca
juridica. Busca-se, através dele, ordem e pacificacdo social. Entretanto, ndo se trata
de qualquer pacificacdo social, € necessario que esta seja, além de justa, segura.

Nesse contexto, desponta a importancia do exercicio da jurisdicdo para, além
de aplicar a lei, interpreta-la a luz da Constituicdo e de seus valores maiores, dando-
lhes efetividade de forma justa e segura. E o que observa Machado (20086, p. 6): “A
vida e o espirito postulam um Direito justo, mas pedem, também, e antes de tudo,
segurancga e, portanto, um Direito certo, ainda que menos justo”.

Sarlet (2006) apresenta seu conceito de seguranca juridica, compreendendo-
a como “como expressao inarredavel do Estado de Direito, de tal sorte que a
seguranca juridica passou a ter o status de subprincipio concretizador do principio
fundamental e estruturante do Estado de Direito”. Pode ser caracterizada assim como
elemento estruturante do Estado de Direito, sem o qual a ordem juridica sucumbira
aos interesses de ocasiao.

Para compreender seu alcance, embora possa ser considerado do tipo
“conceito indeterminado” de abrangéncia ilimitada, se faz valioso o estudo, analise e
sistematizacdo de varios conceitos que orbitam em torno da seguranca juridica —

previsibilidade, confianca e cognoscibilidade.
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Em que pese a amplitude da expressao — a qual pode ser considerada como
um conceito juridico indeterminado — inegavel reconhecer que a seguranca se
estabelece na sociedade como for¢ca motriz para o desenvolvimento humano, social,
politico e econémico, em niveis individual e coletivo, sendo assim um valor precipuo
do Estado de Direito.

A previsibilidade é a base fundamental para a efetivagcdo da protecdo a
confianca legitima nas relacdes juridicas entre os individuos e o Estado, de forma que,
em determinada situacdo juridica ja consolidada, nasce ali a responsabilidade de
proteger a confianca dos envolvidos. Em outras palavras, a previsibilidade se faz
necessaria para evitar o surgimento de insegurancas e incertezas juridicas em niveis
mais elevados do que o esperado.

Bacelar Filho (2010), ao observar que a ideia de previsibilidade advém do
principio da moralidade, explicitamente elencado no artigo 37 da Constituicdo Federal,
a caracteriza como “[...] uma visdo confiante e antecipada do acolhimento do seu
desejo ou de sua pretensdo, uma vez cumpridos 0s requisitos exigidos, mercé do
conjunto de regras estatuidas no ordenamento juridico patrio” (BACELAR, FILHO,
2010, p. 297-298).

Sobre tal aspecto, Di Pietro (2007, p. 100) destaca a relevancia da
legitimidade a partir da presuncdo de veracidade e da legalidade, uma vez que,
subordinados a legalidade estrita, os atos administrativos séao legitimos e validos, até
prova em sentido contrario, o que desperta razoavel grau de confianca para o
administrado.

Larenz (2001, p. 91) ressalta que a génese dos deveres protetivos da
confianca é assegurada pelo ordenamento juridico, a medida que ampara a confianca
motivada pelo comportamento do outro, aspecto primordial para o estabelecimento de
relag6es harmoniosas e pacificas.

Desta maneira, visando proteger a confianga, restringe-se o poder do Estado,
principalmente no que concerne aos atos administrativos dotados de
discricionariedade — conveniéncia e oportunidade na sua pratica — e que possam
trazer sensiveis efeitos para os administrados.

E de bom alvitre recordar que a ideia de limitagdo do poder estatal ndo é
concedida de maneira aleatéria, ja que é oriunda do estruturamento ou divisdo de
funcdes (triparticdo dos poderes), da ponderacdo entre 0s principios constitucionais,

dentro de um ambiente pavimentado pela seguranga juridica.
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A sociedade estd em constante movimento de mudancas. Relacoes,
contratos, formas de vida e de consumo que passam, a todo instante, por alteracdes
gue demandam novas discussdes sobre a atuacao do Direito para reger tais fatos e,
neste cenario, a seguranca juridica representa a firmeza e, ao mesmo tempo, relativa
previsibilidade, diante de algo em constante mutacéo.

Com a dinamicidade das relacbes sociais, o Direito se renova
constantemente, sendo necessaria a adogcdo de novos comportamentos, novas
realidades e novas formas de estabelecer e de preservar os atos e negdcios juridicos
ja praticados.

Para Canotilho (2005, p. 257), a seguranca juridica acompanha as
ressignificacdes das necessidades humanas de se obter estabilidade e previsibilidade
para que o individuo possa fortalecer as relacdes sociais.

Assim, a seguranca juridica é pautada de forma a nortear o percurso das
relacbes humanas, a fim de imbricar na sociedade a sensacéo de previsibilidade para
trazer tranquilidade aos individuos, para que estes possam planejar suas acoes
futuras.

A seguranca juridica se faz a partir da garantia dos direitos adquiridos e da
protecdo aos fatos ja consumados, ai compreendidas as decisdes judiciais que as
regras processuais e a acao do tempo a tornaram praticamente imutaveis. Rocha

(2009, p. 168) adverte, contudo, que seguranca juridica nao representa imutabilidade:

A seguranc¢a ndo € imutabilidade, pois esta é propria da morte. A vida, esta,
rege-se pelo movimento, que € préprio de tudo que vive. A sociedade, como
o direito que nela e para ela se cria, € movivel. O que se busca € a seguranca
do movimento.

Em outras palavras, a seguranca juridica ndo nasceu do desejo de engessar
0 percurso social — naturalmente dindmico — dos individuos, mas sim de acompanhar
0s novos desdobramentos, fornecendo meios para que a sociedade possa se
desenvolver confiavelmente e de forma previsivel — sem surpresas indesejaveis e
confiante no passado.

Conforme explica Pedra (2020, p. 125-126), “o que se infere da Constituicdo
em um dado momento como direito ja ndo o é posteriormente”, pois 0 tempo muda as
consideracdes e as necessidades e, sendo assim, 0s preceitos constitucionais sédo
interpretados, concretizados, consoante essas mudancas, deixando de se ater a
literalidade do texto fixo da Constituicdo, ou sem que se considere o sentido originario

gue o constituinte deu a determinadas normas constitucionais.
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Dai que, segundo o autor, pode haver mutacdo constitucional — em razéo da
evolucao social — sem que necessariamente seu texto passe por alteracées formais
(conservacdo da roupagem verbal), permanecendo assim intacto, mas adotando
sentido diverso. Isso ndo significa, contudo, abandonar o carater rigido da
Constituicdo, pois 0 processo para ser auténtico e legitimo devera ser lento e gradual.

Ainda segundo o autor (2020, p. 132-133), a mutacao exerce um papel de
extrema relevancia no processo de concretizacdo da Constituicdo, pois concilia a
busca de um sentido constitucional harmoénico com as exigéncias mutantes da
realidade social com a preservacdo da seguranca juridica reclamada pelo Estado de
Direito.

Seguindo a linha de raciocinio esbo¢cada no presente trabalho, mesmo em
casos inconscientes, silenciosos, ocultos ou informais (sem emendas, revisdes ou
reformas) de mutacdo constitucional, esse processo, para ser considerado auténtico
e legitimo, devera se dar gradualmente (ndo em momento preciso e de forma abrupta),
no compasso da transformacao dos anseios sociais (demanda social) que o intérprete
constitucional deve acompanhar, conferindo respeito as situagcées concretizadas no
passado.

Assim, a seguranca juridica é considerada primordial para a perfeita ordem da
dindmica social, cabendo ao Direito fornecer meios para que ela se concretize
respeitosamente ao seu conteudo normativo.

Para Carvalho (2003, p. 175), seguranca juridica € um sobreprincipio. Justifica
a afirmacao noticiando que ordenamento juridico algum a traz explicitamente. Para o
autor, sua efetivacao se da através de principios (legalidade, anterioridade, igualdade,
irretroatividade, universalidade da jurisdicdo e outros mais) e que a partir do nivel de
congruéncia e de harmonia em que as proposicées se apresentam, dos vinculos de
coordenacao e de subordinacdo que armam os varios patamares da ordem posta, da
rede de relagbes sintaticas e semanticas que respondem pelo organismo, sera
possivel emitir um juizo de valor que conclua pela existéncia da seguranca juridica.

O sistema juridico brasileiro apresenta o principio da seguranca juridica como
consequéncia do Estado Democratico de Direito, elencada, ainda que implicitamente,
em dispositivos juridicos diversos. Avila (2012, p. 295) apregoa que a seguranga

juridica parte de duas vertentes:

Em primeiro lugar, pela interpretagdo dedutiva do principio maior do Estado
de Direito (art. 1°). Em segundo lugar, pela interpretagdo indutiva de outras
regras constitucionais, nomeadamente as de protecdo do direito adquirido,
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do ato juridico perfeito e da coisa julgada (art. 5° XXXVI) e das regras da
legalidade (art. 5°, Il, e art. 150, 1), da irretroatividade (art. 150, I, ‘a’) e da
anterioridade (art. 150, Ill, ‘b’). Em todas essas normas, a Constituicao
Federal da uma nota de previsibilidade e de protecdo de expectativas
legitimamente constituidas e que, por isso mesmo, ndo podem ser frustradas
pelo exercicio da atividade estatal.

Desta forma, o Estado de Direito traz uma forte alusdo a seguranca, validada
pelos direitos e garantias expressos no texto constitucional que a efetivam. Convém
recordar que para a concretizacdo dos ideais proprios de Estado de Direito sédo
necessarios, entre outros, o zelo pelos direitos fundamentais — tanto por parte dos
particulares como do Estado —, a coibicdo da arbitrariedade, o zelo pelas garantias
institucionais, pela separacéo de poderes, bem como pelo livre e ampliado acesso ao
Judiciério.

Nessa ordem de ideias, dada sua importancia para irradiar todo o texto
constitucional, vale transcrever o primeiro artigo da Constituicdo Federal de 1988, o

gual traz os fundamentos do Estado Democrético de Direito Brasileiro:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos: | — a soberania; Il — a
cidadania; Ill — a dignidade da pessoa humana; IV — os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa; V — o pluralismo politico. Paragrafo Gnico. Todo
o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicdo (BRASIL, 1988).

Como se sabe, existem principios expressos ao longo do texto constitucional,
bem como implicitos. A seguranca, embora implicita em varios dispositivos
constitucionais, vem também de forma expressa no caput do artigo 5.° do texto
constituinte de 1988: “Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade”.

O artigo 5° da CF elenca os principios basilares do estado de Direito, dentre
eles, a seguranca juridica, que, na concepcao de Borges (1997, p. 208), trata-se de
um: “sub-rogado, na metalinguagem doutrinaria, dos dispositivos constitucionais que
a contemplam nas dobras dos direitos e garantias individuais (linguagem-objeto)”.

No que toca especificamente a seguranca nas relagdes juridicas, entretanto,
verifica-se que ndo ha mencdo expressa. Apesar disso, infere-se que a seguranca

juridica € um dos principios da Constituicdo, que transita entre os direitos e as



55

garantias fundamentais, sendo elevada, inclusive, a categoria de “clausula pétrea” ou
limitacdo material ao poder de reforma, nos termos da vedac&o contida em seu artigo
60, paragrafo 4°: "Nao sera objeto de deliberacéo a proposta de emenda tendente a
abolir: a forma federativa de Estado; o voto direto, secreto, universal e periodico; a
separacao dos Poderes; os direitos e garantias individuais" (BRASIL, 1988).

Além dos atos praticados sob o regime do direito privado (entre particulares e
regidos pela acentuada autonomia de suas vontades), a seguranca juridica se espraia
perante os atos administrativos, legislativos e jurisdicionais, a fim de assegurar 0s
direitos e garantias fundamentais, bem como proteger legitimas expectativas. A
seguranca juridica é fator preponderante para estabelecer confianca nas relacdes
entre o individuo e o Estado, principalmente no que diz respeito a protecéo da legitima

confianca ou legitima expectativa.

O principio da confianc¢a legitima tem por finalidade a defesa do particular
naquelas situagdes em que o individuo acreditou na validade de ato da
Administracdo Publica que mais tarde se revelou ilegal.

O principio em foco protege, assim, aquele que criou expectativa legitima no
gue tange a corre¢do do comportamento da Administracdo Publica e teve
essa confiancga frustrada. Essa confianca decorre do fato de que os atos do
Poder Publico gozam da aparéncia e da presuncédo de legitimidade, o que
passa a justificar, em diferentes situacbes, sua conservagdo no mundo
juridico, mesmo quando esses atos se apresentem eivados de graves vicios
(TILKIAN, 2014, p. 33).

A seguranca juridica pode ser percebida através da enunciacéo das garantias,
dentre as quais, se destacam: o acesso a jurisdicéo, a legalidade em sentido amplo e
em sentido estrito, a irretroatividade das leis, a protecdo ao direito adquirido, ao ato
juridico perfeito, a coisa julgada e ao devido processo legal. A protecdo a rigidez

constitucional no que toca ao seu nucleo fundamental é observada pela doutrina:

Nenhum direito fundamental, portanto, pode ser restringido, limitado ou
alterado por lei, tratado ou ato infraconstitucional, sob pena de se ter a
negacdo dos limites da prépria nogdo de rigidez constitucional. Por
conseguinte, impfe-se o dever de reacdo do ordenamento a
inconstitucionalidade violadora dos limites tipicos do direito fundamental. A
limitagdo € possivel, mas desde que venha autorizada pela Constituicdo
expressamente (i), que esta confira ao legislador o direito de promover algum
tipo de restricdo (ii) ou que, na necessidade de conciliar (iii) os exercicios de
direitos, garantias ou liberdades incondicionais e ilimitados de todos,
atendidos os pressupostos da proporcionalidade, da necessidade, utilidade e
proibi¢cdo de excesso (TORRES, 2019, p. 13).

Sarlet (2012, p. 67) enfatiza a extrema aproximagdo entre 0sS preceitos
constitucionais, o Estado de Direito e os direitos fundamentais, deixando claro que

essa triade contempla “a esséncia do Estado constitucional, constituindo, neste
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sentido, ndo apenas parte da Constituicdo formal, mas também elemento nuclear da
Constituicdo material”.

Assim, a enunciacdo dos direitos fundamentais elencados na Constituicao
mostra-se de grande relevancia para que seja possivel contatar os valores
constitucionais. A seguranca juridica tem a possibilidade de fundir-se a prescricao
normativa, elencando-se, portanto, como norma juridica, percebida como norma-
principio.

Pode-se verificar, em muitos estudos antigos, elementos direta ou
indiretamente associados a segurancga juridica ou a um dos seus elementos
parciais: no Direito Romano, o debate sobre o iuscertumou sobre a Pax
Romana e seus conceitos implicados de pax, securitas e libertas, embora ndo
possam ser simplesmente transpostos para os dias atuais em razdo do
carater casuistico daquele Direito e da auséncia de instituicbes estatais sO
muito mais tarde consolidadas, revela um remoto embrido do estudo da
certeza do Direito; no século XVI, a discussdo a respeito da certitudo
iurisprudentiae  significava, precisamente, a tentativa de imprimir
racionalidade ao conhecimento juridico; no século XVIII e no inicio do século
XIX, parte do debate, no que se refere a codificacdo, destinava-se a
desenvolver leis claras e determinadas; nos séculos XIX e XX, os estudos
sobre a protecéo da liberdade, nas obras de Von Savigny, Meyer, Von Mohl,
Holleuffer, ndo sé pressupunham algum grau de inseguranca existente a
época como também tinham por objetivo garantir a ameacada seguranca por
meio do Direito e da sua aplicagio uniforme (AVILA, 2012, p. 41 - 42).

A pauta da seguranga juridica vem ganhando cada vez mais robustez no
campo jurisdicional e a discusséo acerca do assunto se faz importante para que se
chegue a uma coerente e uniforme aplicacdo. Desta forma, € imprescindivel atentar-
se a seguranca juridica como principio constitucional que informa o Estado
Constitucional de Direito. Nessa ordem de ideias, afirma Humberto Theodoro Janior
(2006, p. 118) que:

E essa tempestade de ventos e torrentes em entrechoque nas reformas
constantes e profundas por que passa o direito positivo de nossos dias que
nos convida a meditar e ponderar sobre um principio, um valor, um
fundamento, do qual ndo se pode prescindir (..) Trata-se da seguranca
juridica, que nosso legislador constituinte originario, colocou com uma das
metas a ser atingida pelo Estado Democrético de Direito, ao lado de outros
valores igualmente relevantes, como a liberdade, o bem-estar, a igualdade e
a justica.

A busca pela implantacdo da seguranca juridica é tarefa de todos os poderes
constituidos e deve ser vivenciada sob qualquer ponto de vista. Partindo do
pressuposto de que o Direito é a via adequada para a promocéao da justica, limitando
poderes e restringindo abusos cometidos contra o corpo social, o ideal de seguranca
juridica pode ser buscado também através da reducdo da complexidade do
ordenamento patrio, bem como através da previsibilidade das decisdes judiciais e da
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estabilidade na propria elaboragédo e interpretacdo das normas juridicas como um
todo. Desta forma, o direito fundamental a seguranca juridica e os mecanismos que
buscam assegurar sua concretude (aplicacdo), denotam o elevado valor que o Estado
de Direito lhe atribui.

Com a validagao do Estado de Direito e sua concretizacdo a partir do texto
constitucional — principalmente no que se refere as garantias que protegem e livram
os individuos de riscos e imprevisibilidades, dando-lhes a seguranca para sobreviver
e prosperar, resguardando-os de atos arbitrarios e inesperados — verifica-se que o
valor seguranca juridica se faz presente em diversos dispositivos constitucionais,
especialmente em matéria tributaria, conforme sera especificamente analisado no
capitulo que segue.

Sem sombra de divida, a seguranca juridica hoje € um dos disticos mais
importantes no qual sdo depositadas grandes expectativas, esperando que o oficio
judicial seja desempenhado a luz de tal preceito.

Como se percebe a seguranca juridica traz a ideia de confianca, possibilidade
de antecipacédo do futuro, em face da relativa certeza do estado das coisas. Através
dos principios tributarios adiante analisados se constara que ela tema uma face para
0 passado e outra para o futuro, com o presente mediante ambos (passado e futuro).
Conjuga-se, assim, através de trés fatores indissociaveis: conhecimento do direito
aplicavel; estabilidade ou confiabilidade, previsibilidade ou calculabilidade.

Nos precisos termos de Derzi (2009, p.159), em matéria tributaria, “a
seguranga é fortalecida em seu ponto maximo”. Pelo menos € o que deveria ser, a
partir de todo um elenco de garantias constitucional e legalmente previstas em prol do
cidadao contribuinte.

Nessa esteira de raciocinio, a seguranca juridica tributaria representa, da
mesma forma que a seguranca juridica com um todo, uma utopia, um ideal a ser
permanentemente buscado pelo Estado de Direito Brasileiro, minimamente
concretizavel através dos principios constitucionalmente postos (limitacdes
constitucionais ao poder de tributar) e das normas gerais editadas pelo legislador

complementar nacional, conforme se passa a discorrer.
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2 SEGURANCA JURIDICA EM MATERIA TRIBUTARIA

De inicio, ha de se corroborar com as licbes de Avila (2021, p. 299), para
quem, “ndo ha dois principios da seguranca juridica, um geral e outro tributario, mas
a aplicagao setorial do principio da seguranga juridica”.

Assim, o contetdo imaginario da seguranca juridica incide da mesma forma
no campo tributério, cuja origem partiu de uma simples relacéo de poder (forca) e que,
apenas com o advento das conquistas liberais (constituicbes modernas), é que evoluiu
para uma relacdo juridica composta de limites ao exercicio do poder
constitucionalmente outorgado aos entes politicos.

2.1 LIMITES IMPOSTOS PELA CONSTITUICAO FEDERAL POR APRECO AO
DIREITO FUNDAMENTAL A SEGURANCA JURIDICA TRIBUTARIA

Por ser essencial & condicdo humana, a seguranca é compreendida como um
direito fundamental, prestigiado pela Constituicdo Federal de 1988, fazendo parte da

estrutura politico-juridica brasileira. Avila introduz que (2021, p. 50):

A CF/88 contém, igualmente, referéncias diretas e indiretas a “seguranca”.
No Titulo referente aos “Principios Fundamentais”, ela institui um Estado
Democratico de Direito (art. 1.°), doutrinariamente, associado, conforme ja
demonstrado, a ideia de seguranca juridica. No Titulo relativo aos “Direitos e
Garantias Fundamentais”, ela nao s6 prevé o direito fundamental a
“seguranca”’ (art. 5.°, caput) como também estabelece uma série de
“garantias”, isto é, “ de instrumentos assecuratérios” de direitos. Em varios
ambitos normativos, institui numerosas “garantias” e “limitagcdes” ao exercicio
do poder, tradicionalmente compreendidas como elementos parciais da
seguranca juridica, de que sédo exemplo a legalidade (art. 5.° Il e art. 150, 1) a
irretroatividade (art. 150, Ill, “a”) e a anterioridade (art. 150, IIl, “b”).

Enquanto direito fundamental, constata-se que as pessoas possuem a
genuina necessidade de acreditar que existem autoridades constituidas zelando por
suas vidas, depositando no Direito a expectativa de que os dispositivos juridicos
fornecam coeréncia, firmeza, estabilidade e, principalmente, seguranga, dando a esta
altima um carater muito mais fundamental e complexo do que se imagina.

Assim, houve, ainda que de maneira involuntaria, “apropriacao”, por assim
dizer, do conceito de seguranca por parte do Direito para adapta-lo a um campo
semantico que permita a incorporacao de outros conceitos, conferindo carater maltiplo
ao conceito de seguranga, que tanto representa a sensagao de estar seguro como
também na certeza de aplicacdo de determinada norma juridica e previsibilidade

guanto aos seus efeitos e alcance.
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O conhecimento, em grau razoavel, sobre os efeitos dos atos praticados serve
como guia para a conduta humana dentro de uma expectativa palpavel, previsivel.
Logo, o conceito da seguranca também advém da condicdo de ser razoavelmente
confiavel, firme e convicto.

Enquanto instrumento que rege a vida em sociedade, o Direito tem como
funcdo instrumentalizar a seguranca, tanto nas relagdes individuais como
organizacionais. Borges (2002, p. 206) afirma que a seguranca juridica pode ser
vislumbrada como um valor transcendente ao direito positivo, pois deve inspirar as
normas que nele foram introduzidas e lhe atribuir efetividade.

Nesse contexto, a Constituicdo deve compreender a seguranga como um
norte necessario para a efetivacéo de direitos, pois a mera enunciagao e textualizacao
(prescricao) de direitos de nada servem se estes ndo forem concretizados, através de
ferramentas juridicamente asseguradas. Recorre-se as palavras de Ferrajoli e Atienza
(2008, p. 96) para embasar a importancia da rigidez das normas constitucionais como
forma de impor garantias:

La tesis que sostendré es que la rigidez de las normas constitucionales
impone al legislador ordinario dos tipos de garantias constitucionales. {(...).
Las garantias negativas consisten en la prohibicion de derogar; las garantias

positivas en la obligacion de aplicar lo que las normas constitucionales
disponen?’.

Partindo da concepcéo de que o fim do Direito € a promocédo da Justica, sua
concretizacao restara comprometida se ndo existirem meios para propiciar seguranca

aos individuos, conforme defende Dalla Via (1999, p. 46):

Solo sobre la base de un orden se puede hablar de justicia o injusticia en la
sociedad; si ese orden no existe, entonces se puede hablar de ideas o ideales
de justicia, pero no de justicia existente en las relaciones de la vida, pues
desde el momento que se admite que la vida social esta regida por la justicia,
se presupone que existe un orden social establecido precisamente por el
Derecho.'®

17 “A tese que defendo € a de que a rigidez das normas constitucionais impde ao legislador ordinario
dois tipos de garantias constitucionais. (...). As garantias negativas consistem na proibicdo de
derrogacao; garantias positivas na obrigagéo de aplicar o que as normas constitucionais” (Tradug¢éo do
Autor).

18 Somente com base em uma ordem pode-se falar de justica ou injustica na sociedade; Se essa ordem
nao existe, entdo pode-se falar de ideias ou ideais de justica, mas nédo de justica existente nas relacdes
da vida, pois desde o momento em que se admite que a vida social € regida pela justica, assume-se
gue ela existe, uma ordem social estabelecida precisamente pelo Direito (Tradugéo do autor).
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Para Torres (2005, p. 433) essa dicotomia entre justica e seguranca é deveras
piegas, sendo, inclusive, contraditéria e desnecesséria, carecendo harmonia entre
ambas através da aplicacdo do principio da razoabilidade. Infere-se que, além da
afirmacao de que € justa, a seguranca so se faz presente quando atrelada a justica.
Justica e seguranca sao conceitos basilares do ordenamento juridico brasileiro,
tornando-se quase que indissociaveis. Nessa mesma esteira de pensamento, Couto

e Silva (1987, p. 46) observam que:

Se é antiga a observagédo de que justica e seguranca juridica frequentemente
se completam, de maneira que pela justica chega-se a seguranca e vice-
versa, é certo que também frequentemente colocam-se em oposi¢cdo. Na
verdade, quando se diz que em determinadas circunstancias a seguranca
juridica deve preponderar sobre a justica, o que se esta afirmando, a rigor, é
gue o principio da seguranca juridica passou a exprimir, naquele caso, diante
das peculiaridades da situagcdo concreta, a justica material. Seguranca
juridica ndo €, ai, algo que se contraponha a justica, € ela a propria justica.

N&o ha possibilidade de oposicao entre os conceitos de justica e seguranca,
uma vez que “o valor da justica é justamente construido a partir de direitos e liberdades
individuais fundamentais, dentre as quais se insere a proépria seguranga” (FERRAZ
JUNIOR, 2007, p. 140). Canotilho (2005, p. 257) leciona que a seguranca juridica é
elevada ao status de principio constitucional inafastavel. Além disso, o autor define as

duas principais caracteristicas que Ihe dédo configuracao:

Estabilidade ou eficacia ex post da segurancga juridica: uma vez adoptadas,
na forma e procedimento legalmente exigidos, as decisdes estaduais néo
devem poder ser arbitrariamente modificadas, sendo apenas razoavel
alteracdo das mesmas quando ocorram pressupostos materiais
particularmente relevantes; 2 Previsibilidade ou eficacia ex ante do principio
da seguranca juridica que, fundamentalmente, se reconduz & exigéncia de
certeza e calculabilidade, por parte dos cidaddos, em relacdo aos efeitos
juridicos dos actos normativos (CANOTILHO, 2005, p. 380).

A Constituicdo Federal de 1988 encarta os principios tributarios notadamente
na Secao Il (“Das Limitacbes do Poder de Tributar’) do Capitulo | (“Do Sistema
Tributario Nacional”’), de seu Titulo VI (“Da Tributagdo e do Orgamento”). Deixa,
portanto, expresso que dentre as func¢des constitucionalmente atribuidas aos
principios se encontra a de limitar o poder tributante, no que toca ao exercicio das
competéncias fixadas pelo proprio texto constitucional.

Nessa ordem de ideias, 0s principios constitucionais tributarios exercem, ao
lado das imunidades (art. 150, VI, CF/88), o papel de limitar o exercicio das
competéncias fiscais que a prépria Constituicdo Federal outorgou aos entes da

federacéo.
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Funcionam como enunciados dotados de elevado grau de abstracdo, mas
gue, no plano tributério, a Constituicdo Federal de 1988 Ihes atribuiu importante papel
de limitar o poder tributante e proteger o contribuinte contra abusos no exercicio desse
poder.

Esse carater limitativo de poder atribuido aos principios é encarado por
Canotilho (1992, p. 178) como uma funcdo negativa, em termos finalisticos: uma
proibicdo de conduta caracterizada pela comissdo de comportamento imposta.

Os principios juridico-tributarios funcionam assim como “limites objetivos” a
autuacdo, ndo apenas do legislador, mas também do intérprete e do aplicador da
norma positivada, limites estes que sao postos para “atingir certas metas, certos fins”
gue assumem o papel de valor (CARVALHO, 2012, p. 196).

Seguindo o raciocinio do autor mencionado, alguns dos principios juridico-
tributarios visam assegurar o valor da justica na tributacao; enquanto que outros visam
assegurar o valor da seguranca juridica na tributacdo. Estes altimos visam preservar
0 passado, as situacOes juridicas que a acdo do tempo ja consolidou, bem como
proteger o contribuinte contra surpresas (futuro), respeitando a confianca que o
administrado nutre pelo sistema.

Como dito, alguns desses principios constitucionais tributarios tém por funcao
limitar o poder de tributar assegurando o direito fundamental a seguranca juridica
(enquanto que outros asseguram o valor justica), funcionamento como auténticas
garantias que o administrado tem em face do Estado Fiscal. Entre os principios
constitucionais que limitam o poder de tributar conferindo ao contribuinte um minimo
de seguranca juridica, tem-se, ilustrativamente:

- Legalidade (art. 150, I, CF/88), que representa a proibicdo de criacdo de
tributo ou aumento de tributo ja existente, sem a edi¢do de lei formal expressa neste
sentido;

- Irretroatividade (art. 150, I, “a”, CF/88), que representa a proibicdo de que
uma lei que crie ou aumente um tributo seja aplicada de forma a alcancar fatos
ocorridos anteriormente a sua publicacao;

- Anterioridade do exercicio (art. 150, Ill, “b”, CF/88), que representa a
proibicdo de que uma lei que crie um tributo ou aumente seu valor seja aplicada no

mesmo exercicio financeiro em que ocorreu sua publicacéo; e,
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- Anterioridade “minima” ou “nonagesimal” (art. 150, IlI, “c”’, CF/88), a qual
exige um intersticio minimo de 90 dias, contados da data da publicacdo, para que uma
lei que crie ou aumente tributo possa produzir efeitos.

Tais exigéncias, embora possam comportar algumas excecdes expressa e
taxativamente previstas no texto constitucional, foram elevadas a categoria de
“principios” por protegerem o sujeito passivo tributario, prestigiando a “nédo surpresa”
e a confiabilidade no sistema, enquanto corolario do direito fundamental a seguranca
juridica.

Assim, a Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988) trouxe, por apreco ao
pacto federativo, um rol de competéncias tributarias que ela mesma conferiu e
distribuiu entre os entes da federacéo (Unido, estados-membros, Distrito Federal e
municipios), conferindo-lhes autonomia financeira. Paralelamente a isso, trouxe varios
limites ao exercicio de tais competéncias tributarias. Limites esses que se apresentam
sob a forma principios e imunidades. Percebe-se que o0 sistema constitucional
tributario é permeado de garantias, regras e principios que potencializam a
necessidade de segurancga juridica, conforme ensina Derzi (2009, p. 159).

Nos termos da doutrina Carrazza (2012, p. 2), as pessoas politicas somente
podem criar os tributos que Ihes sdo préprios se 0os acomodarem aos respectivos
caminhos constitucionais tracados pelo legislador constituinte na forma de regras
positivas (distribuicdo de poder de tributar) e negativas (limites materiais e formais ao
exercicio esse poder conferido). Referido autor situa, dentre as regras negativas, as
imunidades tributarias, bem como os principios, por representarem proibicdes ou
vedacodes (limitacoes).

Em idéntica simetria, Greco (1998 apud MARTINS, 1998, p. 710), ao afirmar
gue as limitagdes tém funcdo negativa a qual condiciona o exercicio do poder de
tributar, representando barreiras que nado podem ser transgredidas pelo legislador
infraconstitucional. Os principios indicam, portanto, um caminho a percorrer,
limitacBes que indicam para onde ndo seguir, desviar-se de tais caminhos significa
negar vigéncia ao texto constitucional e violar sua supremacia perante as demais
normas.

Esses limites podem ser considerados direitos ou, conforme o caso, garantias
fundamentais do contribuinte, a teor das licbes de Moreira (2018, p. 8), que apontam

para a ambivaléncia (dois vetores que atuam em sentido contrario) dos direitos
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fundamentais, no sentido de atuarem, também, como “freios as eventuais
arbitrariedades praticadas pelo préprio Estado” (MOREIRA, 2018, p. 7-10).

No mesmo sentido, Rodrigues e Leal (2018, p. 12), para quem a eficacia dos
direitos fundamentais esté relacionada com a necessidade de contencao ou limitacéo
de poder, nas suas mais diversas manifestacdes e qualquer que seja o seu titular -
publico ou particular (RODRIGUES; LEAL, 2018, p. 11-42).

Amaro (1998, p. 105) observa que essas limitacdes tém por funcdo demarcar,
delimitar, fixar fronteiras ao exercicio das competéncias tributérias. Os principios que
limitam o exercicio da competéncia tributaria sdo, por assim dizer, normas de
sobredireito (Uberrecht) ou de estrutura, por tracarem caminho para a edi¢do de
outras regras, conferindo ao sistema constitucional tributario uma ideia de “freios e
contrapesos”, ja que outorga poder e a0 mesmo tempo impde limites ao exercicio
desse poder.

Sdo consideradas normas de estrutura (em contraponto as normas de
conduta) porque instituem condi¢cfes, fixam limites e prescrevem a conduta que
servira para a edicdo de outras normas, trilhando a atividade legislativa e executiva.

A propria sistemética de imposicdo desses limites — seja através das
imunidades ou dos principios tributarios — busca conferir seguranca juridica ao
administrado (sujeito passivo tributario), que se sentirA minimamente seguro no
sentido de que a tributacdo somente sera devida se for respeitosa a tais limites
estabelecidos pelo préprio legislador constituinte.

Esses limites sao dirigidos ndo apenas ao Poder Executivo, mas também, ao
Legislativo e ao proprio Judiciario na sua tarefa de interpretar as normas. Paulsen
(2005, p. 184) observa que a ConstituicAo americana ndo contém dispositivos
especificos quanto as limitacdes ao poder tributante, mas autoriza que de seus artigos
sejam extraidas consequéncias com essa finalidade.

Conforme ja anunciado no presente estudo, existem principios que se prestam
a dar um minimo de concretude ao valor justica tributaria (principio da capacidade
contributiva®®, isonomia ou igualdade de tratamento tributario®, por exemplos);
enquanto outros buscam conferir um minimo de estabilidade e certeza na relacdo

juridico-tributaria (seguranca).

19 CF/88, art. 145, § 1.°.
20 CF/88, arts. 150, Il, 151, I, Il e art. 152.
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Independentemente da finalidade pretendida, os principios constituem limites
protetivos do cidadao-contribuinte contra abusos no exercicio do poder de tributar,
além de atuarem como vetores interpretativos na busca da consecucao dos ideais
neles buscados.

Ha quem teorize que tais limitacfes constitucionais ndo seriam principios, haja
vista que nestes caberia juizo de ponderacao diante do caso concreto, 0 que permitiria
(de acordo com a situacdo concretamente posta) seu afastamento (ceder espaco)
para aquela situacao (apenas) em que se verificasse conflito com algum interesse de
maior peso (DWORKIN, 2002, p. 24-26).

Nas regras, por ndo haver espaco para esse “sopesamento” sua aplicacéo
seria na base do “tudo ou nada”, ou se aplica ou ndo se aplica. Esse é o pensamento,
por exemplo, de Dworkin (2002, p. 42), para quem as regras sao aplicaveis na forma
do “tudo ou nada”, pois para os fatos que a regra regula ou ela sera valida ou nao;
enguanto que os principios contém razdes que indicam uma direcao e eles possuem
dimensédo do peso (importancia), diversamente das regras, podendo ceder espaco
para outro principio de maior peso naquele caso concreto. Na mesma esteira de
raciocinio, Paulsen (2005, p. 183) afiima que, em que pese as limitacdes
constitucionais ao poder de tributar ser tratadas como principios tributarios essa
classificacdo nao € correta.

Justifica sua afirmacao aduzindo que algumas dessas limitagcdes efetivamente
constituem normas-principios, a exemplo da isonomia (art. 150, Il, CF/88), mas outras
constituem normas-regras — a exemplo da anterioridade do exercicio (art. 150, Ill, “b”,
CF/88) e que revelam, por vezes, um principio subjacente como o da seguranca
juridica.

Assim, conforme esse entendimento doutrinario, os principios obrigam de
forma cogente, admitindo apenas sopesamento (juizo de ponderacéo — razoabilidade
ou proporcionalidade) diante do caso concreto (qual o valor mais elevado que esta em
conflito, de forma a afastar, naquela situacdo em especifico, a aplicacdo de
determinado principio cedendo espaco a outro de idéntica envergadura); enquanto
gue no campo das regras, em caso de eventual conflito, a solu¢gdo sempre sera admitir
uma excecdo, especialidade, declarar invalida ou considerar revogada
cronologicamente uma delas.

No plano do direito tributario, o alcance da expressao “direitos e garantias

fundamentais” corporifica “qualquer direito ou garantia constitucionalmente outorgada
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ao contribuinte”, incluindo os que integram o capitulo “Das limitagbes constitucionais
ao poder de tributar”, bem como o art. 5.°, do texto constitucional e outros dispositivos
gue assegurem direitos e garantias de forma dispersa (RODRIGUES, 2004), nao
podendo ser abolidos sequer através de emenda constitucional (art. 60, 84.°, 1V,
CF/88), por integrarem o nucleo rigido da Constituicdo Federal de 1988 (clausulas
pétreas).

Diante dessa afirmacé&o se conclui que os principios constitucionais tributarios,
ao lado das imunidades tributérias, representam direitos e garantias fundamentais do
cidadao-contribuinte, espalhados expressa ou implicitamente pelo texto
constitucional, os quais ndo poderédo ser suprimidos ou ter seu conteudo reduzido por
obra do legislador constituinte (derivado).

Na mesma ordem de ideias, Carrazza (2012) afirma que o0s principios
constitucionais tributérios e as imunidades sdo vedacdes ao poder de tributar e
traduzem as reafirmacdes, expansdes e garantias dos direitos fundamentais e do
regime federal. Configuram-se, assim, clausulas perenes, pétreas e insuprimiveis
(MARTINS, 2004, p. 219).

Especificamente no que toca ao objeto do presente estudo (seguranca juridica
enquanto direito fundamental do cidad&do-contribuinte), Avila (2021, p. 251) ao
introduzir o que denomina regras de competéncia e de direitos processuais que
protegem o particular frente ao Estado, aduz que o cidad&o n&o pode ser surpreendido
com mudancas procedimentais nas quais confiou e com as quais podera proteger 0s
seus direitos fundamentais. Desta forma, cabe ao Estado de Direito proteger o cidadao
contra o exercicio arbitrario das competéncias administrativas, dentre elas, as
tributarias.

Nessa esteira de raciocinio, passa-se a andlise dos principios que limitam,
informam e orientam a atividade tributaria, postos pela ordem constitucional em
homenagem a seguranca juridica.

a) Legalidade e tipicidade tributarias

Para que uma norma seja valida deve estar adequada a Constituicao
(principio da supremacia constitucional ou Estado de Constituicdo —
Verfassungsstaat), ja ndo bastando o que existia nos sistemas anteriores em que se
tinha a soberania do legislador e a simples conformidade com a lei (PAULSEN, 2005,
p. 184).
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E o que aduz Pedra (2020, p. 197), acerca da necessidade de que seja
preservado o principio da supremacia constitucional, que indica que a Constituicdo é
a mais elevada norma do ordenamento e que acima dela nenhuma outra norma de
existéncia concreta existira, de forma a preservar sua forca normativa e proteger os
valores certeza e seguranca juridica.

Conforme explicam Fabriz e Silva (2018, p. 3302), com o surgimento do
Estado de Direito — substituto do Estado Absolutista — a legalidade passou a ser vista
como sindnimo de legitimidade de uma legislagcdo ou dos atos do governante.
Entretanto, isso ndo significa que a presuncao de legalidade dos atos do Poder Publico
ndo possa ser, nos dias atuais, afastada. Trata-se, apenas, de uma presuncao
relativa, ndo absoluta, cabendo prova em sentido contrario, portanto.

Além da previsdo geral da legalidade (art. 5.°, I, da CF/88), em matéria
tributaria essa necessidade de lei é especificamente ditada no artigo 150, inciso |, da
Constituicdo Federal de 1988, o qual estabelece a vedagcdao de que nenhum tributo
podera ser instituido ou aumentado sem lei formal que assim estabeleca. A regra nao
comporta excecdes (quanto a criacdo de tributos) e na maioria dos casos exige-se
apenas lei ordinaria, ndo sendo necessaria lei complementar para tanto?*.

Paulsen (2005) aduz que o principio da legalidade constitui direito
fundamental (clausula pétrea) e suas atenuacfes estdo dispostas expressa e
taxativamente no texto constitucional de 1988. Para Souza (1998, p. 8), de todos os
principios constitucionais o mais importante é o da legalidade na tributacdo (art. 150,
), constituindo auténtica garantia fundamental para o contribuinte.

Corrobora-se com esse pensamento, pois 0 minimo que se tem para a
caracterizacdo de um Estado de Direito € a submissdo de todos — governantes e
governados — ao império da lei. A questao relacionada a quem produz essas leis e a
forma através da qual elas sdo produzidas esta relacionada ao nivel de democracia
existente em dada organizacao social (Estado Democrético).

Schoueri (2018, p. 292) esclarece que a ideia de legalidade € propria do
Estado de Direito e, no trato tributario, & anterior até mesmo ao Estado de Direito e se
traduz no direito de que aqueles que irdo suportar a carga tributaria sejam consultados

a respeito.

21 As espécies tributarias que demandam lei complementar para sua criagido estdo expressamente
previstas nos artigos 148 (empréstimo compulsoério), 153, VII (imposto sobre grandes fortunas), 154, |
(impostos da competéncia residual federal) e 195, §4.° (contribui¢Bes sociais previdenciarias residuais).
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Acerca dessa consulta ou consentimento popular, Batista Junior (2001, p. 46-
49) registra que a Magna Carta de 1215 consignava em seu art. Xl que nenhum
auxilio ou contribuicéo seria estabelecida sem o consentimento do conselho do reino
(“Principio do Consentimento dos Tributos” pelos suditos), algo que confere relativa
protecdo para o contribuinte, da época, contra 0s possiveis abusos da monarquia.

Esse consentimento popular se faz necessario tanto na etapa de outorga de
competéncias constitucionais (legislador constituinte), como por ocasidao do exercicio
das competéncias constitucionalmente outorgadas (legislador infraconstitucional).

Adverte Schoueri (2018, p. 319), que o principio da legalidade impde que a
propria lei fixe todos os parametros para a tributacéo, ndo havendo espaco para juizo
de conveniéncia ou oportunidade.

Embora a Constituicdo possa apresentar lacunas, carecendo assim de
integracéo (e ndo, apenas, de interpretacao), conforme observa Pedra (2020, p. 153),
Isso n&o significa dizer que o legislador possa atuar fora da margem de liberdade que
a propria Constituicdo Ihe conferiu — legalidade e supremacia constitucional. O
principio da legalidade também consta no Codigo Tributario Nacional (BRASIL, 1966)
gue, em seu art. 97, | e Il, aduz que somente a lei podera instituir tributos ou proceder
a sua extin¢cdo, bem como majoré-los ou reduzi-los.

Ainda de acordo com o artigo 97 do CTN, a fixacdo dos elementos
determinantes da relag&o juridico-tributaria (fato gerador da obrigacdo principal,
aliquota e base de célculo etc.) deverao, por igual modo, ser objeto de lei formal, assim
como a cominagao de penalidades e seus respectivos valores para atos considerados
(em lei) como infracdo a legislacao tributéria (incisos Il a VI).

Importante destacar que o CTN, em seu art. 97, ao elencar as matérias afetas
a legalidade, vai além do que prescreve o texto constitucional, na medida em que
estabeleceu que a criagdo e a determinagdo do valor das penalidades tributarias sédo
temas reservados a lei formal. A mesma conclusado se extrai quanto a reserva da lei
para a extincdo ou reducao no valor dos tributos ou das penalidades.

Com inteiro acerto, a norma geral tributaria (art. 97/CTN), em seu 82.°,
ressalvou da legalidade formal a correcdo do valor monetario da base de célculo do
tributo, por considerar que — neste caso — ndo havera aumento, mas, simplesmente,

uma reposicao da perda de valor da moeda decorrente do fendmeno inflacionério.
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Como se V&, a lei formal devera descrever todos 0s elementos necessarios
para a formacéao e quantificacdo da relacédo juridico-tributaria, assinalando o inicio, o
meio e o fim dessa relacao.

Percebe-se 0 que h& por tras dessas exigéncias - seguranca juridica, bem
como o respeito a democracia, ja que ao reservar esses temas a edicdo de uma lei
formal, necessariamente, haverd participacdo popular, em tese contida
(implicitamente) na manifestacdo de vontade expressa dos representados do povo
(Legislativo).

Paulsen (2005, p. 227), por sua vez, destaca a importancia da publicagéo da
lei como ato que complementa o processo legislativo, assinalando o ingresso da nova
lei na ordem juridica (antes da publicacdo da lei ndo h& possibilidade alguma de
produzir efeitos).

Ao lado do principio da legalidade se tem o principio da tipicidade cerrada, no
sentido de que o tributo — por representar restricao constitucional a direito fundamental
(propriedade) — sO6 pode ser validamente exigido se o fato ocorrido ajustar-se
rigorosamente, corresponder fielmente, a uma hipétese de incidéncia prescrita
legalmente e editada de acordo com o arquétipo constitucional. Em outras palavras, a
lei somente serd aplicavel se o fato corresponder aos elementos que lhe foram
descritos, atraindo a fiel aplicacdo da norma - fato tipico e juridicamente relevante para
formacéo da relacéao tributéaria.

Neste sentido, Hensel (1956, p. 148) apud Jarach (1956) versa que ‘I
comando — tu devi pagare delle imposte — é sempre condizionato dalla frase: se tu
realizzi la fattispecie legale”??.

A legalidade e a tipicidade tributarias prestigiam a seguranca juridica
representando um minimo de previsibilidade do direito na defesa do administrado e
na busca da preservacao do Estado Democrético de Direito.

No que toca a certeza e previsibilidade do Direito, Bobbio (1951, p. 150) chega
a afirmar que “ou o Direito € certo ou nem mesmo ¢é Direito”. Dai a importancia da
seguranca juridica em seu aspecto de previsibilidade e certeza do direito aplicavel
para aquela relagdo juridica, o que pode ser — minimamente — concretizado através
da legalidade.

b) Reserva da Lei Complementar (art. 146/CF).

22 “S6 deves pagar tributo se realizas o fato imponivel” (Tradug&o do Autor).
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De acordo com o artigo 146 da Constituicao Federal (BRASIL, 1988) alguns
temas tributarios foram reservados a lei complementar, situacdo em que a edicédo de
lei ordinaria para trata-los levaria a uma inconstitucionalidade por vicio formal.

Como se sabe, a lei complementar € um veiculo normativo que exige um
quérum qualificado?® (maioria absoluta) para sua aprovacdo se comparada a lei
ordinaria (maioria relativa), o que favorece a estabilidade e confiabilidade do
ordenamento, pois requer um grau de maior representatividade popular, conferindo
maior seguranca juridica aos assuntos nela versados.

Machado (2008, p. 184) advoga a tese de superioridade hierarquica da lei
complementar face a lei ordinéria, independentemente da matéria versada, como
forma de preservar a seguranca juridica.

Esse entendimento, embora seja razoavel do ponto de vista da estabilidade
do direito, ndo encontrou respaldo na jurisprudéncia constitucional brasileira, por
entender que a questdo ndo seria propriamente de hierarquia, mas apenas de
distribuicdo de matérias (reserva) entre as espécies legais?*.

Avila (2021, p. 257) assevera que o estabelecimento de uma regra de reserva
da lei complementar para determinados temas e para a realizagdo de determinadas
finalidades conduz a garantia da seguranca juridica como “seguranca do Direito e pelo
Direito”. Isso, ainda segundo o autor, ndo apenas para garantir uma relacdo de
confiabilidade reciproca entre o cidaddo e os entes politicos, mas também entre os
proprios entes federados.

Os temas tributarios reservados constitucionalmente ao legislador
complementar nacional revelam a importancia de sua funcdo uniformizadora e
estabilizadora do direito, sendo a lei complementar o veiculo necessario para dispor
sobre normas gerais em matéria tributaria cuja observancia € obrigatéria por todos os
entes da federagao, bem como regular as imunidades, além de “dispor sobre conflitos
de competéncia” ativa em matéria tributaria (art. 146, 1 a Ill).

Especificamente quanto a tarefa designada ao legislador de editar normas
gerais, na forma de diretrizes e preceitos estruturantes para as demais normas,

observa-se 0 escopo constitucional de harmonizar, conferir coeréncia e uniformidade

23 CF/88, art. 69.
2 Acorddo Eletronico DJe-122. Supremo Tribunal Federal, RE 509300 AgR-EDv, Relator (a): Min.
Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 17/03/2016.
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a determinados temas sensiveis da tributacédo, dai a necessidade de serem expedidas
na forma de lei complementar de carater nacional (da federacao).

A ideia é a de que, ao veicular lei complementar nacional que dispunha sobre
fato gerador, contribuintes e base de calculo de impostos, decadéncia e prescricao
tributarias, obrigacdo e crédito tributérios etc. se evite que cada ente da federagao
regule — ao seu exclusivo talante — aspectos essenciais da relacao juridico-tributéria,
gerando inseguranca ao cidadao-contribuinte.

Nos dizeres de Pizolio Junior (1996, p. 187) as leis complementares veiculam
normas que se vocacionam a estipular os parametros normativos de ordem genérica
a serem obedecidos pelo legislador ordinario por ocasido do exercicio da sua
competéncia tributaria.

Com isso se permite que a Unido (legislador complementar nacional) trace as
linhas gerais do ordenamento juridico-tributario do Estado Nacional, sem descer ao
campo reservado as autonomias locais, completando a efetividade dos preceitos
expressos e desenvolvendo os principios decorrentes do sistema, garantindo sua
unidade e uniformizacdo racional (SOUZA, 1998, p. 11-13). Desta forma, a
necessidade de levar ao legislador complementar nacional alguns dos temas mais
sensiveis da tributacdo se justifica pela uniformizacdo que tais normas gerais visam
conferir.

Evita-se com isso, por exemplo, que cada estado disponha diferentemente,
acerca da base de calculo do ICMS (imposto sobre a circulacdo de mercadoras e
sobre a prestacao de servigos), do ITCMD (imposto sobre a transmissdo de bens,
causa mortis ou doacao), ou que estabeleca prazos decadenciais e prescricionais
diversos, 0 que geraria profunda inseguranca juridica.

Portanto, essa necessaria uniformizacdo confere um pouco de estabilidade e
certeza as normas tributérias, evitando que cada ente da federacdo — com suposto
arrimo em sua autonomia politica (pacto federativo) — possa dispor sobre tais assuntos
como bem entender, criando um ambiente inseguro para os contribuintes e para o
mercado econémico como um todo.

c) Irretroatividade (art. 150, Ill, “a@”)

A Constituicdo do Império, de 25 de marco de 1824, ja prestigiava a
irretroatividade da lei deixando claro que a seguranca juridica ndo € inovagao da forma

Republicana de Governo.
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Art.179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidad&os
Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a
propriedade, é garantida pela Constituicdo do Imperio, pela maneira
seguinte.

I. Nenhum Cidadao pode ser obrigado a fazer, ou deixar de fazer alguma
cousa, sendo em virtude da Lei;

II. Nenhuma Lei seréa estabelecida sem utilidade publica;

[ll. A sua disposic¢éo néo teré effeito retroactivo (BRASIL, 1824).

Por igual modo, a Constituicdo da Republica, de 24 de fevereiro de 1891:

Art. 11 - E vedado aos Estados, como & Unido:

1) criar impostos de transito pelo territorio de um Estado, ou na
passagem de um para outro, sobre produtos de outros Estados da
Republica ou estrangeiros, e, bem assim, sobre os veiculos de terra e
agua que os transportarem;

2) estabelecer, subvencionar ou embaragcar o0 exercicio de cultos
religiosos;

3) prescrever leis retroativas.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe a garantia fundamental, como clausula
geral, de que “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada”, logo em seu artigo 5.°, inciso XXXVI.

A Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB, 1942), por sua
vez, enquanto regramento geral de aplicacao do direito, prestigia e conceitua, em seu
artigo 6.°, 81.°, o ato juridico perfeito como sendo aquele consumado segundo a lei
vigente ao tempo em que se efetuou.

Os 8§ 2.° e 3°, por igual modo, definem os direitos adquiridos e a coisa julgada,
como sendo, respectivamente, os direitos que o seu titular, ou alguém por ele, possa
exercer, como aqueles cujo comeco tenha termo pré-fixo, ou condicdo pré-
estabelecida inalteravel, a arbitrio de outrem e a deciséo judicial que ja ndo caiba mais
recurso.

Como se percebe, sdo limites impostos pela ordem juridica em homenagem
a certeza e estabilidade das relagdes sociais travadas sob o manto do direito. A
irretroatividade vem reforcar o papel da legalidade, no ambito de um Estado de Direito.

Conforme advertem Vieira e Valle (2021, p. 325), ndo é razoavel atribuir a
irretroatividade um papel secundario na busca pela seguranca juridica; mas sim, um
“‘papel mais especifico do que o da Legalidade”. Isso se da porque o comando
constitucional busca restringir os efeitos da lei nova ao presente ou ao futuro, para

gue a regra de hoje néao pretenda disciplinar fatos ocorridos no passado.
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Seguindo esse raciocinio, se pode perceber que a cautela constitucional foi
além da legalidade para garantir, de forma expressa e especificamente no campo
tributario, que néo podera haver cobranca de tributo em relacdo a fatos ocorridos
anteriormente ao inicio da lei que os houver instituido ou majorado (art. 150, Ill, “a@”).
Referido mandamento ndo comporta excecéo alguma no texto constitucional, no que
toca a criacdo ou majoracao de tributo.

Explica Pedra (2020, p. 301) que, ao se afirmar que quando um novo
significado é atribuido & norma constitucional, sera necessario resguardar deste novo
entendimento as relagdes juridicas havidas no passado; pois, conforme o autor, “a
seguranga juridica deve estar presente na sociedade” por representar a “certeza de
agir conforme os padrées comportamentais em vigor’. Ainda conforme o
constitucionalista, “as pessoas precisam saber como devem comportar-se perante a
comunidade em que vivem, e isso é incompativel com a retroatividade das normas”.

Percebe-se que a irretroatividade tributaria esta baseada no prestigio a
seguranca juridica, principio que deve conduzir os coadjuvantes da relacao tributaria
(legislador e aplicador da lei) e tem por finalidade conferir estabilidade aos direitos
constitucionalmente assegurados e previsibilidade quanto aos efeitos juridicos dos
atos normativos (conhecimento prévio da carga tributaria).

E tarefa do Estado de Direito promover os ideais de confiabilidade e
previsibilidade da ordem juridica que traduzem seguranca juridica para o administrado
frente ao Poder Publico em todas as suas esferas, instancias e dimensdes.

Nos dizeres de Mendonca (1996, p. 74), os efeitos das normas juridicas
atualmente validas ndo podem ser objeto de modificacdo por normas vindouras, pois
o contribuinte apresenta maiores condicbes de confiar tanto na permanéncia das
normas e dos seus efeitos antevistos quanto no carater vinculado do ordenamento.

A irretroatividade da lei tributaria representa, assim como 0s demais principios
versados neste topico, clausula pétrea ou limitacdo material ao poder de reforma, nédo
podendo ser abolida sequer através de emenda constitucional (art. 60, 84°, 1V, CF).

No ambito do direito norte-americano, Silva (2001, p. 96-97) observa que a
proibicao de tributacao retroativa ndo é absoluta, havendo flexibilidade por ndo haver
impedimento expresso na Constituicdo dos EUA da forma como h& no Brasil, o que
fragiliza o Estado de Direito.

A estabilidade das relacdes ou situacdes juridicas €é ideal subjacente ao valor

seguranca juridica, o qual pode ser encarado, inclusive, como direito fundamental do
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cidad&o-contribuinte em um Estado de Direito. Nessa esteira de raciocinio, a certeza
e a estabilidade da ordem juridica sé&o preceitos que se equiparam, axiologicamente,
a propria existéncia desta. A protecdo a legitima confian¢ca do contribuinte ou a
expectativa do administrado, por seu turno, € principio interligado a boa-fé
administrativa.

O mesmo pode ser dito quanto um minimo de certeza juridica, necessaria
para proteger o contribuinte contra mudancas repentinas no modo de agir da
Administracdo Tributaria, nas leis ou nos entendimentos jurisprudenciais patrios.

Neste sentido, leciona Novoa (2000, p. 91):

Si entendemos por ordenamiento financeiro el conjunto de normas que
disciplinan la actividad financeira del Estado y demas entes publicos y, por
tanto, también la actividad tributaria, lo primero que hay que apuntar es que
tal ordenamiento publico constituira un sistema de seguridad juridica formal o
“seguridad a través del Derecho”. La existéncia de um ordenamiento juridico,
es fruto de la juridificacion del fenémeno tributério y su conversiéon en una
realidad normada.

Para Cunha (2011, p. 58) “a seguranga nao chega a ser uma ideia reguladora,
porque nao pode ser assumida como uma previsibilidade absoluta®, mas sim no
ambito do que chama de “dupla previsibilidade: possibilidade de conhecimento e
possibilidade de ocorréncia do previsivel”.

A premissa utilizada pelo referido autor para chegar a essa concluséo é a de
que “seguranca juridica é seguranga no Direito, € a possiblidade de conhecimento que
confere previsibilidade de comportamentos” (CUNHA, 2011, p. 57).

A previsibilidade de comportamentos, ainda que minima, € intrinseca ao valor
seguranca juridica e traduz estabilidade do direito e, em Ultima andlise, propicia a
pacificacdo social, notadamente quanto a um ponto sensivel que € a tributacéo.

A irretroatividade da lei — especificamente quando visa impor qualquer tipo de
Onus ou sancao — é umas das maiores conquistas constitucionais e revela o apreco
gue o Estado de Direito nutre pela seguranca juridica.

A seguranca juridica ostenta, assim, um aspecto bilateral, caracterizado néo
s6 pela preservacdo do passado conferido pela irretroatividade normativa; mas
também pela previsibilidade do futuro — possibilidade de planejamento (ndo surpresa)
— que, por sua vez, é reforcada pela exigéncia de um lapso temporal entre a vigéncia
da norma e o inicio da producdo de seus efeitos plenos, conforme se passa a
demonstrar.

d) Anterioridade do exercicio (art. 150, Ill, “b”)
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O principio da anualidade tributaria foi o precursor do principio da
anterioridade como esta posto hoje. A constituicdo pretérita de 1946 trazia a regra da
anualidade tributaria no sentido de que a lei orcamentaria conteria, além da fixacao
da despesa para 0 ano seguinte, autorizacdo para arrecadar tributo, ambas vélidas
para o periodo de um ano (anualidade orcamentéria). Verificou-se assim a anualidade
tributaria nas Constituices do Brasil (1946), da Alemanha (1949), da Franca (1958),
de Portugal (1976) e da Espanha (1978).

A Emenda Constitucional n. °© 01, de 1969, a Carta de 1967, substituiu a
anualidade tributaria pela anterioridade, que permaneceu até os dias atuais, proibindo
a cobranca de tributo (eficacia da norma) dentro do mesmo exercicio financeiro em
gue tenha sido publicada a lei que o instituiu ou o majorou.

A exigéncia constitucional impfe que, uma vez publicada uma lei que tenha
criado novo tributo ou majorado tributo ja existente, seus efeitos ocorrerdo somente a
partir do exercicio seguinte ao que ocorrer essa publicacdo. Com isso se reforca a
calculabilidade do direito pela “nao surpresa”, indo ao encontro da nogao que se tem
de seguranca juridica.

Rabello Filho (2022, p. 100-103) aduz que o principio da anterioridade da lei
tributaria representa inequivoca forma de conferir efetivacdo ao sobreprincipio da
seguranca juridica, na medida em que faz com que o contribuinte saiba, num dado
exercicio financeiro, que no exercicio seguinte tera uma carga tributaria nova ou
majorada — previsibilidade objetiva da acdo estatal — viabilizando um minimo de
planejamento (n&o-surpresa).

Assim, ndo basta a vedacdo de que os efeitos de uma lei publicada
(instituidora ou que majore tributo) retroajam; € preciso mais. Além de néo retroagir,
referida norma somente podera produzir efeitos no exercicio seguinte ao que ocorreu
sua publicacgéo oficial. Por exercicio financeiro, tem-se o periodo compreendido entre
1° de janeiro e 31 de dezembro de cada ano, conforme prescreve o artigo 34, da Lei
n © 4.320, de 17/03/1964, que dispde sobre normas gerais de direito financeiro e
orcamentario.

Veja-se que a Constituicdo Federal de 1988 caminhou bem ao se reportar aos
efeitos da norma (“é vedado cobrar tributo...”), se comparado ao texto constante no
CTN (“entram em vigor”...). Isso porque a lei que majora ou que cria tributo novo entra
em vigor na data de sua publicacdo (vigéncia); porém, sua eficacia é que restara

comprometida por um periodo de tempo até que sobrevenha o exercicio seguinte.
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Nao se deve confundir, nessa ordem de ideias, “vigéncia” de uma norma com
a sua “eficacia”. A norma que cria tributo ou majora tem sua vigéncia na data de sua
publicacao (salvo eventual vacatio legis, posta na propria lei%), podendo ser, inclusive,
objeto de revogacdo legislativa, ou até mesmo ter sua validade cessada pelo Poder
Judiciario, ndo chegando — possivelmente - sequer a produzir efeitos em tais casos.
Dai que eficacia ndo deve ser confundida com vigéncia de uma norma?®.

A vigéncia diz respeito a aptiddo de uma norma existente (ja publicada) ser
aplicada a partir de determinado marco temporal. A eficécia, por sua vez, diz respeito
a producao de efeitos de uma norma existente (publicada) e presumidamente valida
até prova em sentido contrario (invalidade formal ou material). A validade ou
invalidade da norma pressupde, portanto, a sua existéncia (PONTES DE MIRANDA,
2012). Para produzir efeitos, é preciso existir (publicacdo), estar em vigéncia e ser
presumidamente valida, portanto.

Por sua vez, como esta posto no Cédigo Tributario Nacional (BRASIL, 1966),
0 principio da anterioridade tributaria ndo diz respeito a proibicdo de surtir efeitos
(eficacia) da norma instituidora ou majoradora de tributo; mas sim, refere-se a vigéncia
(“entram em vigor”). Ademais, outra diferenca é que na literalidade do CTN (art. 104)
a proibicdo em referéncia somente se aplicaria aos impostos sobre o patriménio e a
renda.

Como se V&, o legislador constituinte originario de 1988 n&o recepcionou por
completo o CTN em seu art. 104 (anterioridade tributaria), na medida em que: a)
referiu-se a eficacia e ndo a vigéncia (0o que parece ser melhor em termos
terminoldgicos, por espancar discussdes potencialmente causadoras de inseguranca
juridica); e, b) ndo se restringiu a determinadas categorias de impostos. Desta forma,
reafirma-se que o legislador constituinte caminhou bem, evoluindo na preciséao
conceitual e na abrangéncia de contetdo. Mas sera que a proibi¢cdo de retroatividade
da norma, acrescida da observancia a anterioridade do exercicio tem o poder de
assegurar o contribuinte em face de uma surpresa tributaria?

e) Anterioridade nonagesimal (art. 150, Ill, “c”)

Essa exigéncia foi acrescentada por obra do legislador constituinte derivado
(EC 42, de 19/121993) que caminhou bem ao observar que apenas a anterioridade

do exercicio ndo protegia o contribuinte, eis que era comum — até entdo — leis que

25 Art. 1.9, Decreto-Lei 4.657, de 04/09/1942 — Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro.
26 Art. 6.9, Decreto-Lei 4.657, de 04/09/1942 — Lei de Introducédo as Normas do Direito Brasileiro.
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criavam novas espécies tributarias ou que aumentavam espécies ja existentes serem
publicadas no final do més de dezembro, muitas vezes nos ultimos dias do ano —
fendbmeno conhecido como “réveillon tributario”.

E um incremento a anterioridade do exercicio, conferindo maior efetividade ao
principio da ndo surpresa, conforme observa Paulsen (2005, p. 236), ao mencionar
gue a exigéncia veio atender a uma necessidade dos contribuintes, prestigiando a
seguranca juridica em matéria tributaria; pois, nao raro, existiam até mesmo edi¢cdes
extras de Diario Oficial, publicadas em 31 de dezembro, sabado a noite, sem que
sequer tenha chegado a circular e que no dia seguinte jA& geravam obrigacdes
tributarias ou majoravam as ja existentes, sem que o contribuinte tenha tomado
conhecimento.

Referido autor (2005, p. 235) observa que a anterioridade minima € assim
chamada justamente por estabelecer um prazo minimo de 90 dias a ser observado
para que uma lei instituidora ou majoradora de tributo possa incidir, reforcando a
garantia da anterioridade do exercicio.

A anterioridade “nonagesimal’, “mitigada” ou simplesmente, “noventena”,
veio, portanto, como um refor¢co a seguranca juridica impondo a necessidade de um
intersticio minimo de 90 dias contados da data da publicagdo da norma para que esta
possa produzir efeitos, sem prejuizo da anterioridade do exercicio (alinea “b” do inciso
[ll do art. 150, da CF/88). A norma estara vigente, mas suspensa a producao de seus
efeitos, por no minimo 90 dias.

Assim, por exemplo, se uma lei cria um tributo até entdo inexistente é
publicada em 30 de dezembro do ano X, ndo estara habil a produzir efeitos a partir de
1° de janeiro do ano X+1; mas, tdo somente, a partir de 30 de marc¢o (90 dias contados
da data de sua publicacéo). Se o aplicador da norma pretende que no dia 01 de janeiro
do ano X+1 o tributo ja possa ser exigido, devera a respectiva lei ser publicada até 30
de setembro do ano X.

Por outro lado, caso a norma tenha sido veiculada em 10 de agosto do ano X,
em regra, somente produzira efeitos a partir de 1° de janeiro do ano X+1, eis que uma
garantia fundamental maior ndo pode ser substituida por outra garantia de menor
abrangéncia.

Nessa esteira de raciocinio, todos esses principios — em gue pese possam
ser considerados regras — representam auténticas limitagcdes constitucionais materiais

ao poder de reforma (“clausulas pétreas”) e, desta feita, ndo tem espago o raciocinio
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segundo o qual a “noventena” haveria revogado a “anterioridade do exercicio” — uma
garantia constitucional mais abrangente ndo pode ser substituida por outra menos
abrangente (clausula do ndo retrocesso?’).

f) Das excec¢Bes aos principios acima enumerados — relativizag6es em prol

de outros valores constitucionais

Entre as competéncias tributérias distribuidas constitucionalmente, existem
algumas, notadamente da espécie impostos, que sao classificadas teoricamente como
“extrafiscais”, em face de sua destacada finalidade ou fungao regulatoria, de controle,
de estimulo ou desestimulo a determinadas condutas.

Em tais casos, a receita tributaria que lhes é decorrente ndo representa o
principal motivo para sua criagdo ou para a determinacdo de seus valores. A receita
(finalidade fiscal ou arrecadatéria) acaba figurando como um efeito secundario ou
colateral do tributo, pois a tributacdo visa — em tais casos — uma finalidade que vai
além do mero financiamento estatal (dai o uso do prefixo “extra”, no sentido de “ir
além”). O tributo extrafiscal visa, mais do que arrecadar, intervir numa determinada
situacdo formada, ou antevista, de cunho social ou econémico.

Notadamente, os impostos classificados teoricamente como extrafiscais estao
dispensados constitucionalmente de alguma das anterioridades, ou até mesmo de
ambas (do exercicio e nonagesimal), bem como da exigéncia de lei, no que concerne
ao aumento ou diminui¢do de suas aliquotas (apenas quanto a isto). Abaixo, o quadro
2 ilustra essa situacao:

Quadro 2 — Impostos extrafiscais.

Imposto Legalidade Anterioridade do Anterioridade
Exercicio Nonagesimal
de importacao Dispensado Dispensado Dispensado
de exportacao Dispensado Dispensado Dispensado
sobre operacdes Dispensado Dispensado Dispensado
financeiras
sobre produtos Dispensado Dispensado N&o Dispensado
industrializados

Fonte: Elaborado pelo autor (2023).

Os impostos aduaneiros que incidem sobre a importacéo e sobre a exportacéo

(Il e IE), por exemplo, estdo dispensados tanto da anterioridade do exercicio como da

27 CF/88, art. 5.°, 88 1.0 e 2°.
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“noventena”, assim como da legalidade, no que toca a definicdo de suas aliquotas,
pelo fato de que sua finalidade extrafiscal exige celeridade quanto as decisdes do
governo, atuando a tributacdo como mecanismo de controle das importacoes,
podendo ser utilizado, por exemplo, como instrumento de protecdo de determinado
setor da industria nacional que esteja sofrendo dificuldades em face da concorréncia
de produtos similares estrangeiros, conforme observa Alexandre (2021, p. 692).
Atuam assim, no estimulo ou desestimulo das importacdes e exportacdes de
determinados bens, conforme o caso.

O mesmo ocorre com o IOF (imposto sobre operagdes financeiras), em razéo
de funcionar como importante instrumento de controle no mercado financeiro, controle
inflacionério, politica de cambio, crédito e securitaria.

No caso do IPI (imposto sobre produtos industrializados), cuja extrafiscalidade
decorre do principio da seletividade (aliquotas inversamente proporcionais ao grau de
essencialidade do bem?®), o legislador constituinte derivado nédo dispensou a fixagdo
de suas aliquotas do cumprimento da anterioridade nonagesimal, possivelmente pelo
fato de que a arrecadacédo do IPI € a segunda maior entre os impostos federais (so
perde para o imposto de renda), o que demonstra que sua finalidade fiscal ganhou
relevancia, conforme observa Alexandre (2021, p. 717).

Contudo, é bem verdade que as relativizacbes a tais principios ndo séo
exclusivas dos impostos extrafiscais. Existem outros tributos que o legislador
constituinte optou por dispensa-los, em face do carater presumidamente urgente e
extraordinario das despesas que por eles deverao ser acobertadas.

E o caso do empréstimo compulsério?® (exige lei complementar para sua
criacdo, mas esta dispensado das anterioridades no caso de calamidade publica ou
de guerra externa) e do imposto extraordinario de guerra®® (exige lei ordinaria para
sua criacao, mas esta dispensado das anterioridades), ambos da competéncia federal.
Ha casos, porém, que se resumem a uma mera opc¢do politica do legislador
constituinte, ao dispensar, por exemplo, a determinacdo da base de célculo de
impostos sobre a propriedade predial e territorial urbana (IPTU), bem como sobre a

propriedade veicular automotora (IPVA) do cumprimento a noventena.

28 Art. 153, § 1°, I, CF/1988
29 Art. 148, CF/1988.
30 Art. 154, 11, CF/1988.
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Por igual modo, sem aparente justificativa extrafiscal ou de urgéncia, o
legislador constituinte dispensou da anterioridade do exercicio e da legalidade a
fixacdo das aliquotas dos tributos estadual ICMS e federal CIDE (contribuicdo de
intervencdo no dominio econdmico), em se tratando de suas incidéncias sobre
combustiveis, lubrificantes, derivados de petrdleo e gas natural.

Como se vé, essas relativizacGes, que aparentemente fragilizam o valor
juridico seguranca, se justificam, em sua maioria, em razao de outros interesses que

foram contrapostos e sopesados.

2.2 NORMAS GERAIS PROTETIVAS DA SEGURANCA JURIDICA POSTAS NO CTN
— CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL

Além dos principios constitucionais acima elencados, tém-se varias normas
gerais constantes no texto do Cédigo Tributario Nacional (BRASIL, 1966) que exercem
o papel de proteger a legitima confianca do contribuinte, resguardando-o de uma
surpresa negativa, na busca por trazer um pouco de estabilidade e confiabilidade na
relacao juridico-tributéria.

Destacam-se as seguintes previsdes contidas no CTN, entre outras que seréo

objeto de analise mais detida logo adiante neste topico:

- Exigéncia de lei expressa para determinados assuntos (arts. 97 e 128, entre
outros);

- A vedacao de que os decretos em matéria tributaria possam dispor de
assuntos reservados a lei, ostentando densidade normativa (art. 99);

- A exclusé@o de penalidades eventualmente impostas ao contribuinte que
observou normas complementares tributarias (paragrafo nico do art. 100);

- O principio da anterioridade do exercicio (art. 104);

- As regras de supressao de lacunas que prestigiam os principios da
legalidade e da tipicidade tributarias (art. 108 e paragrafos);

- A proibicdo de que a lei tributaria venha a redesenhar competéncias
tributérias tracadas constitucionalmente, mediante a alteragéo dos institutos,
conceitos e formas do direito privado (art. 110);

- A taxatividade das hip6teses de suspenséo de exigibilidade, modificacéo,
extingdo ou exclusdo de um crédito tributario regularmente constituido (art.
141);

- O conceito e o rigor procedimental da atividade administrativa de lancar
tributo (art. 142 e paragrafo Unico);

- A relativa imutabilidade de um lancamento regularmente notificado ao
sujeito passivo (art. 145);

- A proibicdo de aplicar retroativamente uma mudanc¢a no critério juridico
adotado na atividade de langcamento relativamente a sujeitos passivos ja
cientificados do critério anteriormente adotado (art. 146);

- As normas de decadéncia e prescri¢do tributdrias, tanto as prejudiciais ao
sujeito ativo, como ao passivo (arts. 150, §4.°, 168, 169, 173 e 174);

- A protegdo contra revogacdo de isencdes do tipo “condicionadas” e
concedidas por prazo certo (art. 178); e, entre outros,

- A exigéncia de consolidacdo anual da legislacéo de cada tributo (art. 212).
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As referidas normas gerais de Direito Tributario, trazidas pelo legislador
nacional, sdo de observancia obrigatoria por todos os entes da federagcédo (Uniéo,
estados-membros, Distrito Federal e municipios) e visam assegurar o direito
fundamental a seguranca juridica, garantindo ao contribuinte um minimo de
cognoscibilidade, previsibilidade e estabilidade na atuagéo dos agentes publicos e da
elaboracdo da propria legislacdo, prezando pelo prestigio da boa-fé objetiva do
administrado e protegendo a confianca que este depositou no sistema.

O conceito juridico de tributo trazido logo em seu artigo 3°, como sendo toda
prestacdo pecuniaria, compulséria, instituida em lei e cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada ja denota seguranca juridica por revelar a
necessidade, ndo apenas de lei para descrever os elementos da relacao juridico-
tributaria, mas também por deixar nitido que o langcamento, cobranca e arrecadacao
de tributos néo poderao ser objetos de discricionariedade alguma (juizo de valor, por
parte do agente publico, quanto a oportunidade e conveniéncia).

Ademais, a lei nacional ao estabelecer um conceito juridico de tributo, acaba
por fazer a necessaria distincdo entre este e as demais prestacfes pecuniarias
(receitas) auferidas pelo Estado, permitindo a identificagéo do regime juridico aplicavel
a espécie (de direito publico ou de direito privado — de natureza tributaria ou nao
tributaria/preco publico).

Em seguida, privilegiando a esséncia ao invés da forma, o artigo 4.° prescreve
gue a natureza juridica especifica do tributo é determinada pelo fato gerador da
respectiva obrigacdo, sendo irrelevante a denominagédo dada e demais caracteristicas
formais adotadas pela lei, bem como a destinacdo legal de sua receita. Essa
disposicao evita que o poder tributante tente disfarcar a natureza tributéria de uma
prestacdo pecuniaria cobrada, fugindo dos limites juridicos a ela pertinentes
(legalidade, irretroatividade, anterioridades, n&o-confisco etc.), dando-lhe uma
estrutura formal diversa (primazia do contetudo perante a forma).

Na mesma ordem de ideias, se tem o conceito juridico de exercicio do poder
de policia administrativa (art. 78) e a identificacédo posta no artigo 79 para 0s servi¢cos
especificos e divisiveis hadbeis a configurar fato gerador de taxas, que em muito
prestigiam a certeza do direito e em muito corroboram com a aplicagao (tipicidade) da
Constituicdo Federal, no que toca ao exercicio da competéncia tributaria comum a

todos os entes da federacao contida no art. 145, 1l, da CF/88.
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Idéntico prestigio pode ser constatado no conceito de renda e de proventos
de qualquer natureza (art. 43/CTN) o qual evita que a administracao tributaria, ou o
préprio legislador federal, intente fazer incidir o respectivo imposto sobre o que nao
acarrete acréscimo patrimonial (riqueza nova), infringindo a tipicidade e gerando
incertezas juridicas sobre a incidéncia ou ndo do imposto em questao.

O conceito de produtos industrializados, estampado no paragrafo Unico do art.
46, do CTN, para fins de incidéncia do IPI (imposto sobre produtos industrializados)
segue a mesma légica de concorrer para uma definicdo clara de conceitos
colaborando com a aplicacdo do principio da tipicidade tributaria — “considera-se
industrializado o produto que tenha sido submetido a qualquer operacdo que lhe
modifique a natureza ou a finalidade, ou o aperfeicoe para consumo” (BRASIL, 1966).

A definicdo das categorias ou espécies de normas que compreendem o
conceito de legislacao tributaria e a prépria subdiviséo legal (estruturacao) das normas
complementares com sua subordinacao hierarquica as demais espécies normativas
(leis, tratados internacionais e decretos) em muito contribuem para conferir
estabilidade e previsibilidade ao direito, evitando desrespeito a hierarquia e a
seguranca juridica (arts. 96 e 98 a 100, do CTN).

As regras proprias de integracdo (supressdo de lacunas) da legislacdo
tributaria (art. 108/CTN), bem como sobre vigéncia no tempo e no espaco, estas
ultimas com previsdo expressa — naquilo que o CTN for omisso — de aplicagcéao
subsidiaria da Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n.° 4.657,
de 04/09/1942) tém o0 mesmo escopo aqui observado.

Merecem igual destaque as hipéteses em que a legislacdo sera interpretada
literalmente (art. 111/CTN) por representarem situacdes de excecao a regra geral da
tributacdo, da manutencdo da exigibilidade do crédito tributario e das obrigacdes
acessorias ou instrumentais; e que, por isso mesmo, deverdo ser interpretadas
apenas gramaticalmente quanto aos efeitos (nao restritivos; muito menos ampliativos).

Tém-se também as hipoteses previstas no CTN em que a lei sera aplicada de
forma retroativa (art. 106) ou interpretada de forma mais benéfica (art. 112), visando
beneficiar o contribuinte infrator em caso de duvidas quanto aos elementos faticos da
conduta descrita como agdo ou omissdo contraria a legislacao tributaria. Fora de tais
situacdes expressamente previstas nas referidas normas, ndo havera que se falar em

aplicacao retroativa ou de interpretacdo mais favoravel ao sujeito passivo.
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O art. 110 revela a esséncia do direito tributario como sendo “direito de
superposicao” (MICHELI, s.a, apud SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2001) por
captar conceitos e assimilar institutos, tais como |he séo fornecidos por outros campos
do mundo juridico.

Quanto a esse dispositivo, observa Amaro (2004, p. 102) que a lei tributaria
ndo podera alterar apenas 0s conceitos, institutos e formas de direito privado
empregados no desenho constitucional das competéncias tributarias, mas também,
nenhum preceito de direito publico podera ser desnaturado pela norma tributaria com
o0 intuito de ampliar seu ambito de eficacia.

O Cadigo Tributario Nacional, no intuito de evitar que os entes da federacéo
adotem roupagens das mais diversas quanto as obrigacdes tributarias, as classificou
em principais (pagar tributo ou penalidade pecuniaria — arts. 113, § 1°e 114) ou
acessorias (uma acdo, exceto pagar, ou omissdo, exigidas no interesse da
fiscalizacdo e da arrecadacao — art. 113, 8§ § 2° e 3° e art. 115).

No que toca as denominadas obrigacfes tributarias acessorias, Tavares e
Pedra (2013, p. 205), lembram que é permitido ao Estado instituir obrigacfes de fazer
(emitir nota fiscal, apresentar declaragdo contendo informagdes econdmico-fiscais
etc.) e de néo fazer (ndo embaracgar a fiscalizagdo, nao transportar mercadoria
desacompanhada de nota fiscal) cuja finalidade é facilitar a fiscalizacao e exigir o
efetivo cumprimento do dever fundamental de pagar tributo.

Anotam Fabriz, Siqueira e Felicio (2019, p.5) que as obrigacdes acessorias
dizem respeito a prestacdes, positivas ou negativas, no interesse das atividades
arrecadatoria e fiscalizatoria tributaria, das quais sdo exemplos a emissdo de nota
fiscal, de inscrever-se no CNPJ, o preenchimento de guias de recolhimento, a
escrituracao de livros, a apresentacdo de declaragfes, a promoc¢ao de levantamentos,
a manutencgdo de dados e documentos a disposicao das autoridades e a abstengao
guanto a qualquer impedidmento de acesso de tais registros as autoridades
competentes, bem como néo transportar mercadoria desacompanhada de documento
fiscal.

As normas gerais que dispdem sobre o aspecto temporal do fato gerador
tributario, especialmente em se tratando de negadcios juridicos condicionais (arts. 116
e 117), conferem um minimo de previsibilidade quanto ao momento em que se pode
considerar surgida a obrigacao tributaria, de forma a autorizar a feitura do langcamento

e a consequente exigéncia do tributo.
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A previsdo de que para fins de configuragdo do fato gerador da obrigacao
tributaria principal se deve abstrair a validade juridica e os efeitos dos atos praticados
e dos fatos efetivamente ocorridos (art. 118) € uma reafirmacao de que no ambito da
relacdo tributéria a esséncia deve prevalecer sobre a forma e de que o aspecto
(contetdo) econdmico devera prevalecer, ainda que diante de atos ilicitos ou invalidos
juridicamente.

Nessa ordem de ideias, ainda segundo o preceito, os atos praticados pelos
particulares em desacordo com as formalidades civilistas ou tidos, até mesmo, como
crime ou contravencao penal serdo igualmente tributados (pecunia non olet), o que
resulta em prestigio ao valor juridico isonomia tributéria (art. 150, I, CF/88) e seu
principio da capacidade contributiva (art. 145, 81.°, CF/88).

A definicao geral dos sujeitos ativo e passivo da obrigacéo tributéria (arts. 119
a 123/CTN), bem como as regras gerais para atribuicdo de responsabilidade solidaria
passiva e a determinacdo de seus efeitos jA previamente tracados (arts. 124 e
125/CTN), conferem previsibilidade e relativa certeza das consequéncias fiscais dos
atos praticados pelos particulares.

A exigéncia de lei formal para atribuir responsabilidade tributaria a terceira
pessoa vinculada indiretamente ao fato gerador tributario (art. 128/CTN) &, por si s0,
bastante reveladora, em termos de preocupacdo com 0O respeito a legalidade e
cognoscibilidade do direito.

A inoponibilidade perante a Fazenda Publica, salvo lei permissiva, dos
acordos, contratos e ajustes de vontade realizados entre os particulares no que toca
a definicdo do sujeito passivo tributario evita incertezas e reduz os riscos de fraudes
tributarias (art. 123).

A independéncia para fins caracterizacdo da capacidade tributaria passiva
diante de questdes formais, como a capacidade civil e a personalidade juridica,
igualmente revela a primazia da realidade diante da forma e confere um minimo de
previsibilidade dos efeitos fiscais dos atos praticados (art. 126).

As normas gerais definidoras do domicilio tributario, em caso de auséncia de
eleicao deste pelo sujeito passivo, trazem um carater supletivo e uniformizador no que
toca a determinagdo juridica do local em que o contribuinte deva ser notificado pela
autoridade fazendaria territorialmente e materialmente competente (art. 127).

O estabelecimento de normas gerais acerca da responsabilidade tributaria por

transferéncia para os sucessores (hereditarios, na propriedade imobiliaria e
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mobiliaria), de terceiros (com atuacdo regular e irregular/excessiva) e por infracoes a
legislacdo confere um minimo de previsibilidade dos efeitos fiscais para contribuintes
e, especialmente, terceiros que com estes vierem a praticar negocios juridicos em
geral (arts. 129 a 135).

Tais casos, explica Alexandre (2021, p. 403), se tratam de situacbes em que
a obrigacdo tributaria nasce tendo no polo passivo uma determinada pessoa
(contribuinte), mas por forca de evento futuro previsto expressamente em lei, havera
a transferéncia da sujeicdo passiva tributaria para outra pessoa, na condicdo de
responsével — por exemplos: herdeiros por forca do evento morte de seu antecessor;
adquirente de bem imével, de estabelecimento comercial, etc.

Essa modificacdo nos sujeitos da relacao juridico-tributaria esta regulada pelo
Cadigo Tributario Nacional e consiste, nos dizeres de Amaro (2014, p. 346), na
transferéncia da sujeicdo passiva tributaria para outra pessoa que passa a ocupar a
posicao do antigo devedor, no estado em que a obrigacao se encontrava na data do
evento que motivou a responsabilizacdo, nos termos previstos em lei (AMARO, 2014).

Assim, as normas gerais ditadas pelo CTN acerca dessas hipoteses de
responsabilidade tributaria e da forma em que essa se dard (solidariamente,
subsidiariamente ou pessoalmente) conferem um minimo de previsibilidade dos
efeitos fiscais dos atos civis praticados pelos particulares, prestigiando a seguranca
juridica.

O conceito juridico de lancamento tributario reafirma a natureza
absolutamente vinculada dessa atividade administrativa que tem as fungbes de
declarar a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributaria e constituir o respectivo
crédito (art. 142).

A previsdo de relativa imutabilidade do crédito tributario regularmente
constituido (notificado) e suas taxativas exce¢Bes buscam trazer estabilidade e
certeza a relacéo juridica estabelecida entre os sujeitos tributérios (arts. 141 e 145).
A previsdo acerca de qual legislacdo tributaria sera aplicada no tempo quanto aos
aspectos formais e materiais da atividade de lancamento (arts. 144 e 145) tem o
mesmo escopo.

Merece destaque o art. 146 do CTN que dispde que a mudancas introduzidas
— de oficio ou em consequéncia de decisdo administrativa ou judicial - nos critérios
juridicos adotados pela autoridade lancadora do tributo somente podera ser efetivada

— em relagdo a um mesmo sujeito passivo ja notificado do critério anteriormente
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adotado — quanto a fatos geradores corridos posteriormente a introducdo dessas
mudancas interpretativas.

N&o se trata de uma correcéo, por parte do intérprete (ndo € erro de direito,
nem é erro de fato); mas sim, de uma mudanca de entendimento acerca do significado,
conteudo e alcance do preceito normativo (releitura), sem ferir a literalidade ou o
espirito da norma interpretada.

Conforme explica Pedra (2020, p. 137), o direito ndo € uma ciéncia exata,
inexiste a correlacéo verdadeiro/falso, sendo permitida a mudanca de interpretagéo
juridica, sem que isso implique — necessariamente — considerar que a interpretacao
anterior seja considerada equivocada e a atual correta.

No caso em especifico do art. 146 do CTN, a previsdo de mudanca
interpretativa, promovida de oficio ou provocadamente, em consequéncia de decisédo
administrativa ou judicial, esbarra na clausula de irretroatividade.

Em outras palavras, seja uma modificagcdo de entendimento promovida por
forca da atividade interpretativa do Judiciario ou da prépria Administracdo Publica, o
preceito normativo ora analisado (art. 146/CTN) impede a atribuicdo de efeitos
retroativos de modo a alcancar as situagdes ja concretizadas mediante a aplicacao do
entendimento anterior a um determinado sujeito passivo; pois, a teor da referida
norma, essa mudanca de entendimento (alteracdo nos critérios juridicos utilizados na
realizacdo do langcamento tributario) ndo podera retroagir de forma a alcancar aqueles
sujeitos passivos (contribuinte ou responsavel) que ja tenham tomado ciéncia do
critério anteriormente utilizado.

Para os demais sujeitos passivos, que nao tomaram ciéncia ou foram
alcancados pelo critério anterior, a proibicdo ndo se aplica, pois para estes nao existe
“critério novo” nem “critério antigo”, ndo havendo que se falar em passado a ser
protegido.

Observa Alexandre (2021, p. 482) que a norma geral tributaria em comento
tenta proteger o principio da seguranca juridica em seu espectro da nao-surpresa,
através da garantia legal de que as mudancas nos critérios juridicos adotados pela
Fazenda Pdublica, por ocasido do lancamento tributario, s6 terdo efeitos ex nunc —
aplicaveis apenas para os casos futuros. Mas isso, conforme a dic¢do da norma, para
“‘um mesmo sujeito passivo”; ou seja, para aqueles que ja tenham tomado ciéncia ou

de alguma forma foram alcancados pelo critério anteriormente adotado.
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Referido autor (2021, p. 483) se reporta, inclusive, a precedente
jurisprudencial (STJ — Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n.° 1.422.444-
AL) em que o0 mencionado artigo 146, do CTN, foi invocado juntamente com o principio
da protecdo a confianca, o que bem retrata sua funcéo de conferir seguranca juridica
ao administrado.

O dispositivo em referéncia prestigia, por igual modo, a boa-fé das partes, na
medida em que respalda os comportamentos que se deram com base no critério
juridico adotado anteriormente e proibe o agente fazendario de exigir comportamento
diverso para o passado. A boa-fé esta intimamente ligada ao dever fundamental de
cooperacao, sendo obrigacdo das partes agirem com lealdade, transparéncia, retidao
e honestidade (GUEDES; FABRIZ, 2017, p. 115-152).

Em diversas passagens do CTN3! percebe-se a preocupacédo do legislador
nacional com a regular notificacdo ao sujeito passivo, como forma de, por exemplo,
assinalar termos ou marcos temporais, considerar o tributo lancado e o langamento
relativamente imutavel, entre outras situacdes que prestigiam a boa-fé do sujeito
passivo e sua cognoscibilidade.

As taxativas hipéteses de suspensao, extingdo e exclusao do crédito tributario
homenageiam, por sua vez, ndo apenas a seguranca juridica, mas também a
indisponibilidade da receita publica (patriménio publico).

A seguranca juridica alinhada a indisponibilidade do patrimdnio (receita)
publico vem prestigiada, também, diante da necessidade de lei formal para autorizar
a concesséao de parcelamento (art. 155-A), moratdria (arts. 152-155, CTN), remisséo
(art. 172, CTN), anistia (arts. 180-182, CTN), dacdo em pagamento com bens iméveis
(art. 156, XI, CTN), isencédo (art. 176-179), até mesmo para realizar transacao
tributaria (art. 171), bem como para autorizar a realizacdo de compensacao entre
débitos e créditos (arts. 170 e 170-A, CTN) dos sujeitos ativo e passivo.

No que concerne a isencao tributaria, sobreleva notar o zelo do legislador
nacional (art. 178, CTN) para com o direito adquirido, ao determinar que, em se
tratando de isencdo concedida por prazo certo e mediante o atendimento de
condicdes e requisitos estabelecidos legalmente, mesmo que a lei que a conceda seja
posteriormente revogada, o beneficiario tera direito a fruicdo do beneficio durante o

periodo remanescente.

S1Art. 82, § 2% art. 145; art. 147, 8§ 1°; art. 154; art. 160; art. 173, paragrafo Unico, entre outros do CTN.
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Especialmente, no que toca a decadéncia e a prescricdo — institutos de
extrema importancia para conferir certeza e estabilidade as relacdes juridicas—o0 CTN
trouxe normas relativas a extingcao de direitos ante a inércia quanto ao seu exercicio
(decurso do tempo), aplicaveis ao sujeito ativo (credor tributario), como ao sujeito
passivo (devedor tributario), e normatizou os casos de decadéncia do direito
potestativo de lancar o tributo (art. 150 e 173), bem como de prescricdo do direito a
uma prestacéo jurisdicional habil a cobrar o tributo inadimplido (art. 174), pelo decurso
do prazo fixado pelo proprio CTN (cinco anos).

Regulou ainda, os casos de decadéncia do direito a postular
administrativamente (dois anos) o ressarcimento de tributo indevidamente pago (art.
168), bem como de ingressar judicialmente (prescricdo quinquenal) visando obter a
anulagéo da decisédo administrativa que houver denegado esse pedido (art. 169).

O CTN elencou ainda, de forma expressa, as hipéteses interruptivas da
prescricdo — tanto aquela favoravel ao sujeito ativo (art. 174, paragrafo anico), como
a que lhe prejudica (art. 169, paragrafo Unico) — cuja ocorréncia implica devolucao de
prazo. Por sua vez, as normas gerais de direito tributario-administrativo concernentes
aos poderes-deveres das administracdes tributarias da Unido, dos estados-membros,
Distrito Federal e municipios encerram o ultimo Titulo do CTN, o qual esta dividido em
trés capitulos (Fiscalizacéo, Divida Ativa e Certiddes Negativas).

Observam Fabriz, Siqueira e Felicio (2019, p. 6), que a competéncia
administrativa tributaria € tema pouco abordado pela doutrina e que seu exercicio se
da pelas administracfes tributarias da Unido, dos estados-membros, do Distrito

Federal e dos municipios. Esclarecem ainda os autores que:

O exercicio da competéncia administrativa tributaria ocupa-se ndo s6 com a
guestdo da arrecadacao de tributos, como também com a constituicdo do
crédito tributario (arts. 142/150 do CTN), a fiscalizagdo dos contribuintes (arts.
194/200 do CTN), inscricdo de divida ativa (arts. 201/204 do CTN), emisséo
de certiddes (arts. 205/208 do CTN) e os procedimentos fiscais (Decreto
70.235/1972), entre outras fun¢des.

Todas essas atividades revelam uma forma de fiscalizar o cumprimento das
obrigagdes tributéarias, principais e acessorias, especialmente destas, pelos
respectivos sujeitos passivos e, eventualmente, pelo Estado (FABRIZ;
SIQUEIRA; FELICIO, 2019, p. 6).

No primeiro dos capitulos (arts. 194 a 200) contidos no ultimo titulo do CTN
(Administracdo Tributaria) estdo previstas regras gerais concernentes a fiscalizagdo
dos tributos a qual deve ser orientada pelo principio constitucional da capacidade
contributiva (art. 145, 81.°, CF/88), nele situando-se os deveres gerais a serem

observados pelos agentes fazendarios de qualquer dos entes da federacéo, entre
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eles, o de guardar sigilo da situagcdo econdmico-fiscal dos sujeitos passivos e o de
registrar formalmente o inicio dos procedimentos de fiscalizacdo, assinalando,
inclusive, prazo para concluséo dos trabalhos.

O segundo capitulo (divida ativa - arts. 201 a 204) trata da uniformizacéo das
providéncias executérias (de cobranca judicial) contra aqueles que ndo cumprirem
com suas obrigacdes tributarias.

Nele consta expressamente, por exemplo, os efeitos de um crédito
regularmente inscrito em divida ativa (presuncao relativa de liquidez e certeza), bem
como os requisitos (dados e informacbes) indispensaveis para assegurar a
regularidade dessa inscricdo que culminard com a elaboracédo formal de um titulo
executivo extrajudicial (certidao de divida ativa).

O terceiro e ultimo capitulo (certiddes negativas — arts. 205 a 208) trata da
uniformizagéo das regras acerca da comprovacao da regularidade fiscal dos sujeitos
passivos possibilitando acesso aos beneficios legais existentes.

Como se V&, ao tratar minimamente dos poderes-deveres e procedimentos a
serem adotados pela administracéao tributaria da Unido, dos estados-membros, do
Distrito Federal e dos municipios, o Cédigo Tributario Nacional acabou por conferir
uma necesséria uniformizacdo dos atos administrativos o que, em uma analise mais
ampliada, protege a seguranca juridica por evitar arbitrariedades fazendarias e a
adocédo de procedimentos divergentes entre os entes politicos no trato tributario
(direito tributario-administrativo).

Por fim, no capitulo do CTN destinado as disposi¢des finais merecem relevo
para a presente pesquisa o estabelecimento da forma de calcular os prazos (art. 210)
e, principalmente, o dever de consolidar em texto Unico, até o dia 31 de janeiro de
cada ano, a legislagdo completa de cada tributo (art. 212) — providéncia essa que
raramente € cumprida.

Esse dever de consolidar a legislacao tributaria — individualizadamente por
tributo — até 31 de janeiro de cada ano é providéncia que, inegavelmente, em muito

prestigia a seguranca juridica, mormente ao seu atributo cognoscibilidade do direito.

2.3 A SEGURANCA JURIDICA APLICADA AS RELACOES TRIBUTARIAS NO
CONTEXTO DA AMERICA LATINA

Como visto, varios principios constitucionais tributarios se destacam —

enquanto direitos fundamentais do contribuinte, frente ao Estado Fiscal, buscando
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proteger o cidaddo no que toca a conferir um minimo de certeza e estabilidade ao
direito. Vieira e Valle (2012, p. 307-348), ao pesquisarem sobre Direito Constitucional
Tributario Comparado, observaram a existéncia de alguns dos principios que buscam
concretizar minimamente o valor seguranca juridica nos textos constitucionais dos
paises latino-americanos.

Em sua pesquisa, referidos autores consideraram como pertencentes a
América Latina o bloco composto por 20 paises, incluindo o Brasil: Argentina, Bolivia,
Chile, Coldombia, Costa Rica, Cuba, El Salvador, Equador, Guatemala, Haiti,
Honduras, México, Nicaragua, Panamd, Paraguai, Peru, Republica Dominicana,
Uruguai e Venezuela.

Além do principio da legalidade genérica (consentimento dos cidadaos para
as decisbes em geral), os autores verificaram a presenca da legalidade tributaria nos
textos constitucionais de todos os 19 paises pesquisados, com algumas variacdes

normativas, conforme quadro a seguir.

Quadro 3 — Seguranca juridica em matéria tributaria em outros paises.

Argentina . Articulo 4. El Gobierno federal provee a los gastos de la Nacion con los fondos del Tesoro nacional

formado del produto de derechos de importacion y exportacién de las demas contribuciones que
equitativa y proporcionalmente a la poblaciéon imponga el Congreso General.

e Art. 4° O Governo Federal custeia as despesas da Nag&o com os recursos do Tesouro Nacional
constituidos com o produto dos direitos de importacéo e exportacao das demais contribuigdes que o
Congresso Geral impuser equitativa e proporcionalmente a populacgdo (traducéo livre).

Bolivia e Articulo 108. Son deberes de las bolivianas y los bolivianos: 7. Tributar en proporcion a su

capacidad economica, conforme con la ley.

e Articulo 159. Son atribuciones de la Cémara de Diputados,ademas de las que determina esta
Constitucion y la ley. 8. Iniciar la aprobacién o modificacion de leyes en materia tributaria.

e Articulo 323. Il. Los impuestos que pertenecen al dominio tributario nacional serdn aprobados por
la Asamblea Legislativa Plurinacional. Los impuestos que pertenecen al dominio exclusivo de
las autonomias departamental o municipal, seran aprobados,modificados o eliminados por sus
Concejos 0 Asambleas, a propuesta de sus o6rganos ejecutivos. El dominio tributario de los
Departamentos Descentralizados, y regiones estard conformado por impuestos departamentales
tasas y contribuciones especiales, respectivamente.

e Artigo 108. Os bolivianos e as bolivianas tém o dever de: 7. Pagar tributos proporcionalmente a sua
capacidade econdmica, de acordo com a lei (tradugao livre).

e Art. 159. Sdo poderes da Camara dos Deputados, além dos que lhe s&o conferidos por esta
Constituicéo e pela lei. 8. Propor a aprovacdo ou modificacdo de leis em matéria tributéria (traducéo
livre).

e Artigo 323. Il. Os tributos pertencentes ao dominio tributario nacional serdo aprovados pela
Assembleia Legislativa Plurinacional. Os impostos que pertencam ao dominio exclusivo das
autonomias departamentais ou municipais, serdo aprovados, modificados ou eliminados pelos seus
Conselhos ou Assembleias, sob proposta dos seus o6rgdos executivos. O dominio fiscal dos
Departamentos e Regiées Descentralizadas sera constituido pelos impostos departamentais, taxas e
contribuicbes especiais, respetivamente (traducgéo livre).

Chile . Articulo 65. Las leyes sobre tributos de cualquiera naturaleza que sean, sobre los presupuestos

de la Administracién Publica so6lo pueden tener origen en la Camara de Diputados. Las leyes sobre
amnistia... sélo pueden tener origen en el Senado.Correspondera al Presidente de la Republica la
iniciativa_exclusiva de los proyectos de ley gue tengan relacién con... la administracién financiera o
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presupuestaria del Estado, incluyendo las modificaciones de la Ley de Presupuestos... Correspondera,
asimismo, al Presidente de la Republica la iniciativa exclusiva para: 1°Imponer, suprimir, reducir o
condonar tributos de cualquier clase o naturaleza, establecer exenciones o modificar las existentes, y
determinar su forma, proporcionalidad o progresion.

Articulo 63. S6lo son materias de ley: 14°Las demas que la Constitucion sefiale como leyes de
iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica.

Art. 65. As leis sobre impostos, qualquer que seja sua natureza, sobre os orcamentos da Administragédo
Publica s6 podem emanar da Camara dos Deputados. As leis de anistia... s6 podem ter origem no
Senado, cabendo ao Presidente da Republica a iniciativa exclusiva dos projetos de lei que digam
respeito a... administracéo financeira ou orcamentéaria do Estado, inclusive as modificacdes da Lei de
Orgamentos... Tera ainda a exclusiva iniciativa do Presidente da Republica: 1° Instituir, extinguir,
reduzir ou perdoar impostos de qualquer espécie ou natureza, estabelecer isen¢des ou modificar os
existentes, e determinar a sua forma, proporcionalidade ou progresséo (traducéo livre).

Artigo 63. Sao apenas matérias de direito: 14° As demais que a Constituicdo designar como leis de
iniciativa exclusiva do Presidente da Republica (traducdo livre).

Colémbia

Articulo 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes
funciones:... 12. Establecer contribuciones fiscales y, excepcionalmente, contribuciones parafiscales
en los casos y bajo las condiciones queestablezca la ley.

Articulo 300. Corresponde a las Asambleas Departamentales, por medio de ordenanzas:.... 4.
Decretar, de conformidad con la Ley, los tributos y contribuciones necesarios para el cumplimiento
de las funciones departamentales.

Articulo 313. Corresponde a los concejos: 4. Votar de conformidad con la Constitucién y la ley los
tributos y los gastos locales.

Articulo 338. En tiempo de paz, solamente el Congreso, las asambleas departamentales y los concejos
distritales y municipales podran imponer contribuciones fiscales o parafiscales. La ley, las
ordenanzas y los acuerdos deben fijar, directamente, los sujetos activos y pasivos, los hechos y
las bases gravables, y las tarifas de los impuestos. La ley, las ordenanzas y los acuerdos pueden
permitir que las autoridades fijen la tarifa de las tasas y contribuciones que cobren a los contribuyentes,
como recuperacion de los costos de los servicios que les presten o participacion en los beneficios que
les proporcionen; pero el sistema y el método para definir tales costosy beneficios, y la forma de hacer
su reparto, deben ser fijados por la ley, las ordenanzas o los acuerdos.

Artigo 150. Cabe ao Congresso fazer as leis. Através deles exerce as seguintes fungdes: 12. Fixar as
contribuicdes fiscais e, excepcionalmente, as contribuicdes parafiscais nos casos e nas condi¢des
estabelecidas na lei (tradugéo livre).

Artigo 300. Compete as Assembleias Departamentais, através de portarias: 4. Decretar, nos termos
da Lei, as taxas e contribuicdes necessarias ao cumprimento das fungdes departamentais.

Artigo 313. Compete aos conselhos: 4. Votar em de acordo com a Constituicdo e a lei, impostos e
despesas locais (traducéo livre).

Artigo 338. Em tempo de paz, somente o Congresso, as assembléias departamentais e os conselhos
distritais e municipais podem impor contribui¢cdes fiscais ou parafiscais. A lei, as portarias e os acordos
devem estabelecer diretamente os sujeitos ativos e passivos, os fatos e as bases de célculo e as
aliquotas. A lei, as portarias e os acordos podem permitir as autoridades fixar a taxa das taxas e
contribuicbes que cobram aos contribuintes, a titulo de ressarcimento dos custos dos servigos que
prestam ou participagdo nas prestacdes que prestam; mas o sistema e método para definir tais custos
e beneficios, e a maneira de distribui-los, devem ser estabelecidos por lei, decretos ou acordos
(traducao livre).

Costa Rica

Articulo 18. Los costarricenses deben... contribuir para los gastos publicos.

Articulo 121. Ademas de las otras atribucionesque le confiere esta Constitucion, corresponde
exclusivamente a la Asamblea Legislativa:... 13. Establecer los impuestos y contribuciones
nacionales, y autorizar los municipales.

Artigo 18. Os costarriquenhos devem contribuir para as despesas publicas (tradugao livre).
Artigo 121. Além das demais atribui¢cdes conferidas por esta Constituicdo, compete exclusivamente a

Assembléia Legislativa: 13. Fixar impostos e contribuicdes nacionais, e autorizar os municipais
(traducao livre).

Cuba

Articulo 90. Son deberes de los ciudadanos cubanos, ademas de los otros establecidos en esta
Constitucion y las leyes: d. contribuir a la financiacién de los gastos publicos en la forma establecida
por la ley.

Articulo 108. Corresponde a la Asamblea Nacional del Poder Popular; m. establecer, modificar o
extinguir los tributos.
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Artigo 90. S&o deveres dos cidad&os cubanos, além dos demais estabelecidos nesta Constituicdo e
nas leis: ... d. contribuir para o financiamento das despesas publicas na forma da lei (traducao livre).

Artigo 108. Compete a Assembleia Nacional do Poder Popular:... m. estabelecer, modificar ou extinguir
tributos (traducéo livre).

El Salvador

Articulo 131. Corresponde a la Asamblea Legislativa:... 6. Decretar impuestos, tasas y demas
contribuciones sobre toda clase de bienes, servicios e ingresos, en relaciéon equitativa;y en caso de
invasion, guerra legalmente declarada o calamidad publica, decretar empréstitos forzosos en la misma
relacion, si no bastaren las rentas publicas ordinarias.

Articulo 133. Tienen exclusivamente iniciativa de ley. 4. Los Concejos Municipales en materia de
impuestos municipales.

Articulo 204. La autonomia del Municipio comprende: 1. Crear, modificar y suprimir tasas y
contribuciones publicas para la realizacion de obras determinadas dentro de los limites que una
ley general establezca. Aprobadas las tasas o contribuciones por el Concejo Municipal se
mandara publicar ... en el Diario Oficial... 6. Elaborar sus tarifas de impuestos y las reformas a las
mismas, para proponerlas como ley a la Asamblea Legislativa.

Articulo 205. Ninguna ley ni autoridad podra eximir ni dispensar el pago de las tasas y contribuciones
municipales.

Articulo 223. Forman la Hacienda Publica:... 4. Los derechos derivados de la aplicacién de las leyes
relativas a impuestos, tasas y demas contribuciones.

Articulo 231. No pueden imponerse contribuciones sino en virtud de una ley y para el servicio publico.

Art. 131. Compete a Assembléia Legislativa: 6. Decretar impostos, taxas e demais contribuigcées sobre
toda espécie de bens, servigcos e rendas, em relacdo equitativa, e em caso de invasdo, guerra
legalmente declarada ou calamidade publica, decretar empréstimos forgados na mesma relagédo, se as
receitas publicas ordinarias ndo fossem suficientes (tradugéo livre).

Artigo 133. S&o de exclusiva iniciativa da lei: 4. As Camaras Municipais em matéria de impostos
municipais (traducao livre).

Artigo 204. A autonomia do Municipio compreende: 1. Criar, modificar e extinguir taxas e contribui¢cdes
publicas para a realizagéo de obras especificas nos limites fixados por lei geral. Aprovadas as taxas
ou contribuig6es pela Camara Municipal, serdo publicadas... no Diario da Republica. 6. Preparar as
suas taxas e as respectivas reformas, para as propor como lei a Assembleia Legislativa (traducéo livre).

Art. 205. Nenhuma lei ou autoridade pode isentar ou dispensar o pagamento de taxas e contribui¢cdes
municipais (traducao livre).

Artigo 223. A Fazenda Publica comp6e-se: 4. Dos direitos decorrentes da aplicagdo das leis relativas
aos impostos, taxas e outras contribui¢des (traducao livre).

Art. 231. As contribuicdes ndo podem ser impostas sendo por forga de lei e por servigo publico
(traducéo livre).

Equador

Articulo 83. Son deberes y responsabilidades de las ecuatorianas y los ecuatorianos, sin
perjuicio de otros previstos en la Constituciony la ley:... 15. ...pagar los tributos establecidos por la ley

Articulo 120. La Asamblea Nacional tendra las siguientes atribuciones y deberes, ademas de las que
determine la ley:... 7. Crear, modificar o suprimir tributos mediante ley, sin menoscabo de las
atribuciones conferidas a los gobiernos autbnomos descentralizados

Articulo 132. La Asamblea Nacional aprobara como leyes las normas generales de interés comun...
Se requerira de ley en los siguientes casos:... 3. Crear, modificar o suprimir tributos, sin menoscabo de
las atribuciones que la Constitucién confiere a los gobiernos autbnomos descentralizados.

Articulo 301. Solo por iniciativa de la Funcidon Ejecutiva y mediante ley sancionada por la
Asamblea Nacional se podra establecer, modificar, exonerar o extinguir impuestos. Solo por acto
normativo de 6rgano competente se podran establecer, modificar, exonerar y extinguir tasas y
contribuciones. Las tasas y contribuciones especiales se crearan y regularan de acuerdo con la ley.

Artigo 83. Sdo deveres e responsabilidades dos equatorianos, sem prejuizo de outros previstos na
Constituicéo e na lei:..15. pagar os impostos estabelecidos em lei (tradug&o livre).

Artigo 120. A Assembleia Nacional terd as seguintes atribuicbes e deveres, para além dos
determinados por lei:... 7. Criar, modificar ou extinguir impostos por lei, sem prejuizo das atribuigbes
atribuidas aos governos auténomos descentralizados (traducéo livre).
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Artigo 132 A Assembleia Nacional aprovara como leis as normas gerais de interesse comum... A lei
serd exigida nos seguintes casos: ... 3. Criar, modificar ou suprimir impostos, sem prejuizo das
competéncias que a Constituicdo confere aos governos autonomos descentralizados (tradugao livre).

Artigo 301. Podem ser constituidos impostos, modificado, exonerado ou extinto somente por iniciativa
do Poder Executivo e por meio de lei sancionada pela Assembleia Nacional. Taxas e contribuigbes
somente poderdo ser instituidas, modificadas, exoneradas e extintas por ato regulamentar do érgéo
competente. Taxas e contribuicbes especiais serdo criadas e regulamentadas de acordo com a lei
(traducao livre).

Guatemala

Articulo 135. Deberes y derechos civicos. Son derechos y deberes de los guatemaltecos,
ademés de los consignados en otras normas de la Constitucion y leyes de la Republica, los
siguientes:... d. Contribuir a los gastos publicos, en la forma prescrita por la ley.

Articulo 171. Otras atribuciones del Congreso. Corresponde también al Congreso:... c. Decretar
impuestos ordinarios y extraordinarios conforme a las necesidades del Estado y determinar las bases
de recaudacion.

Articulo 239. Principio de legalidad. Corresponde con exclusividad al Congreso de la Republica,
decretar impuestos ordinarios y extraordinarios, arbitrios y contribuciones especiales, conforme a
las necesidades del Estado y de acuerdo a la equidad y justicia tributaria, asi como determinar
las bases de recaudacién, especialmente las siguientes: a. El hecho generador de la relacién tributaria;
b. Las exenciones; c. El sujeto pasivo del tributo y la responsabilidad solidaria; d. La base imponible y
el tipo impositivo; e. Las deducciones, los descuentos, reducciones y recargos; yf. Las
infracciones y sanciones ftributarias. Son nulas ipso jure las disposiciones, jerarquicamente
inferiores a la ley, que contradigan o tergiversen las normas legales reguladoras de las bases de
recaudacion del tributo. Las disposiciones reglamentarias no podran modificar dichas bases y se
concretaran a normar lo relativo al cobro administrativo del tributo y establecer los procedimientos que
faciliten su recaudacion.

Artigo 135. Deveres e direitos civicos. S&o direitos e deveres dos guatemaltecos, além dos previstos
em outras disposi¢cdes da Constituicdo e das leis da Republica:... d. Contribuir para as despesas
publicas, na forma da lei..." "Artigo 171. Outras atribuicdes do Congresso. Compete ainda ao
Congresso:... ¢. Decretar os impostos ordinarios e extraordinarios de acordo com as necessidades do
Estado e fixar as bases de cobranca (traducgéo livre).

Artigo 239. Principio da legalidade. Compete exclusivamente ao Congresso da Republica, decretar os
impostos ordinarios e extraordinarios, 0os impostos especiais de consumo e as contribuicdes especiais,
de acordo com as necessidades do Estado e segundo a equidade e a justi¢a tributarias, bem como
fixar as bases de cobranga, especialmente as seguintes : a. O fato gerador da relacéo tributaria; b. As
isencdes; c. O contribuinte do imposto e responsabilidade solidaria; d. A base de célculo e a taxa de
imposto; e. Dedugdes, descontos, redugdes e sobretaxas; e f. Infrac¢Ges e sangdes fiscais. Sao nulas
de direito ipso jure as disposi¢des, hierarquicamente inferiores a lei, que contrariem ou deturpem as
normas legais que regulam as bases de cobranca dos impostos. As disposi¢des regulamentares ndo
poderdo modificar as referidas bases e serdo especificadas para regular o que se relacione com a
cobranga administrativa do imposto e estabelecer os procedimentos que facilitem a sua cobranca
(traducao livre).

Haiti

Articulo 111. El Poder Legislativo elabora leyes sobre todos los asuntos de interés publico.

Articulo 111-2. ...la iniciativa de la ley presupuestaria, de las leyes relativas a la base tributaria, de las
cuotas y la forma de recaudacién de impuestos y contribuciones, de las leyes que tengan por objeto
crear ingresos o aumentar los ingresos y los gastos del Estado, son competencia del Poder Ejecutivo.
Los proyectos presentados para estos fines deben ser votados previamente por la Camara de
Diputados.

Articulo 218. No podra establecerse ningun tributo en beneficio del Estado, salvo por ley.
Ninguna carga y ningun tributo, sea departamental, municipal o seccional comunal, sera establecido
excepto con el consentimiento de estas colectividades territoriales.

Articulo 219. No habra excepciones, aumentos, disminuciones o supresiones de impuestos salvo por
ley.

Art. 111. O Poder Legislativo elabora leis sobre todas as matérias de interesse pablico (tradugéo livre).

Art. 111-2. ...a iniciativa da lei orcamentaria, das leis relativas & base de célculo, das cotas e a forma
de arrecadagéo de impostos e contribui¢des, das leis que tenham por objetivo criar receita ou aumentar
as receitas e despesas do Estadual Sdo de responsabilidade do Poder Executivo. Os projetos
apresentados para esses fins deverao ser previamente votados pela Camara dos Deputados (traducéo
livre).

Artigo 218. Nenhum imposto pode ser estabelecido em beneficio do Estado, exceto por lei. Nenhuma
cobranga e nenhum imposto, seja departamental, municipal ou seccional comunal, sera estabelecido
sendo com o consentimento dessas coletividades territoriais (traducao livre).

Artigo 219. N&o havera excegdes, aumentos, redugdes ou supressdes de impostos, exceto por lei
(traducao livre).
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Honduras

Articulo 109. ... Nadie estd obligado al pago de impuestos y deméas tributos que no hayan sido
legalmente decretados por el Congreso Nacional, en sesiones ordinarias. Ninguna autoridad aplicara
disposiciones en contravencion a este precepto sin incurrir en la responsabilidad que determine la Ley.

Articulo 205. Corresponden al Congreso Nacional las atribuciones siguientes:... 19. Aprobar o
improbar los contratos que lleven involucradas exenciones, incentivos y concesiones fiscales... 35.
Establecer impuestos y contribuciones asi como las cargas publicas..

Articulo 351. El sistema tributario se regira por los principios de legalidad..

Art. 109. ... Ninguém é obrigado a pagar tributos e outros tributos que ndo tenham sido legalmente
decretados pelo Congresso Nacional, em sesséo ordinaria. Nenhuma autoridade aplicara disposicoes
em desacordo com este preceito sem incorrer na responsabilidade que a lei determinar (traducéo livre).
Art. 205. Compete ao Congresso Nacional:... 19. Aprovar ou reprovar contratos que envolvam
isencdes, incentivos e concessoes fiscais ... 35. Instituir impostos e contribuicdes, bem como encargos
publicos (tradug&o livre).

Art. 351. O regime tributario reger-se-a pelos principios da legalidade (traducéao livre).

México

Articulo 31. Son obligaciones de los mexicanos: ... IV. Contribuir para los gastos publicos, asi de la
Federacién, como del Distrito Federal o del Estado y Municipio en que residan, de la manera
proporcional y equitativa que dispongan las leyes.

Articulo 73. ElI Congreso tiene facultad: XXIX-A. Para establecer contribuciones: 1°Sobre
el comercio exterior; 2° Sobre el aprovechamiento y explotacion de los recursos naturales.; 3° Sobre
instituciones de crédito y sociedadesde seguros; 4° Sobre servicios publicos concesionados o
explotados directamente por la Federacion; y 5° Especiales sobre: a. Energia Eléctrica; b. Produccién
y consumo de tabacos labrados; c. Gasolina y otros productos derivados del petréleo; d. Cerillos
y fésforos; e. Aguamiel y productos de su fermentacion; f. Explotacion forestal; g. Produccion y
consumo de cerveza.

Artigo 31. S&o obrigagGes dos mexicanos: IV. Contribuir para as despesas publicas, bem como da
Federacgéo, do Distrito Federal ou do Estado e Municipio em que residirem, na forma proporcional e
equitativa prevista em lei (traducgéo livre).

Art. 73. Compete ao Congresso: XXIX-A. Estabelecer as contribuigdes: 1° Sobre o comércio exterior;
2° Sobre o uso e aproveitamento dos recursos naturais.; 3° Sobre as instituicbes de crédito e
seguradoras; 4° Sobre os servigos publicos concessionados ou explorados diretamente pela
Federagdo; e 5% Especiais em: a. Energia elétrica; b. Produgdo e consumo de tabaco cultivado; c.
Gasolina e outros derivados de petroleo; d. fosforos e fosforos; e. Hidromel e produtos da sua
fermentacdao; F. silvicultura; g. Producéo e consumo de cerveja (traducdao livre).

Nicaragua

Articulo 114. Corresponde exclusivamente y de forma indelegable a la Asamblea Nacional la potestad
para crear, aprobar, modificar o suprimir tributos...”Articulo 115. Lo impuestos deben ser creados por
ley que establezca su incidencia, tipo impositivo y las garantias a los contribuyentes. El Estado no
obligara a pagar impuestos que previamente no estén establecidos en una ley.

Articulo 138. Son atribuciones de la Asamblea Nacional:... 27. Crear, aprobar, modificar o suprimir
tributos, y aprobar los planes de arbitrios municipales.

Artigo 114. A competéncia para criar, aprovar, modificar ou suprimir impostos compete exclusivamente
e de forma indelegavel a Assembleia Nacional...” “Artigo 115. Os impostos devem ser criados por lei
gue estabeleca a sua incidéncia, taxa de tributagdo e garantias aos contribuintes. O Estado néo
obrigara ao pagamento de tributos que ndo estejam previamente previstos em lei (traducéo livre).

Artigo 138. Sdo competéncias da Assembleia Nacional: ... 27. Criar, aprovar, modificar ou suprimir
impostos e aprovar planos municipais de impostos especiais de consumo (traducéo livre).

Panama

Articulo 52. Nadie esta obligado a pagar contribucién ni impuesto que no estuvieren legalmente
establecidos y cuya cobranza no se hiciere en la forma prescrita por las leyes.

Art. 52. Ninguém é obrigado a pagar contribuicdes ou impostos que ndo estejam legalmente
estabelecidos e cujo recolhimento nado seja feito na forma prescrita em lei (traducéo livre).

Paraguai

Articulo 44. De los tributos. Nadie estara obligado al pago de tributos que no hayan sido establecidos
por la ley.

Articulo 179. De la creacion de tributos. Todo tributo, cualquiera sea su naturaleza o denominacion,
serd establecido exclusivamente por la ley, respondiendo a principios econémicos y sociales
justos, asi como a politicas favorables al desarrollo nacional. Es también privativo de la ley
determinar la materia imponible, los sujetos obligados y el caracter del sistema tributario.

Articulo 202. De los deberes y de las atribuciones. Son deberes y atribuciones del Congreso: legislar
sobre materia tributaria.
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Artigo 44. Dos impostos. Ninguém sera obrigado a pagar impostos que n&o tenham sido estabelecidos
por lei (traduc&o livre).

Artigo 179. Da criagdo de impostos. Todos os impostos, seja qual for a sua natureza ou denominacéo,
serdo estabelecidos exclusivamente por lei, respondendo a principios econémicos e saciais justos,
bem como a politicas favoraveis ao desenvolvimento nacional. Também é exclusivo da lei determinar
a matéria coletavel, os sujeitos obrigados e a natureza do sistema tributéario (tradug&o livre).

Art. 202. Dos deveres e atribuicdes. Os deveres e poderes do Congresso s&o: 4. Legislar sobre
questdes tributarias (traducao livre).

Peru

Articulo 74. Los tributos se crean, modifican o derogan, o se establece una exoneracion,
exclusivamente por ley o decreto legislativo en caso de delegacion de facultades, salvo los aranceles
y tasas, los cuales se regulan mediante decreto supremo. Los Gobiernos Regionales y los Gobiernos
Locales pueden crear, modificar y suprimir contribuciones y tasas, o exonerar de éstas, dentro de su
jurisdiccion, y con los limites que sefiala la ley. El Estado, al ejercer la potestad tributaria, debe respetar
los principios de reserva de la ley...No surten efecto las normas tributarias dictadas en violacion de lo
gue establece el presente articulo.

Articulo 90. El Poder Legislativo reside en el Congreso de la Republica.

Articulo 192. Son atribuciones del Congreso: 1. Dar leyes y resoluciones legislativas, asi como
interpretar, modificar o derogar las existentes”.

Articulo 193. Son bienes y rentas de los gobiernos regionales: ... 3. Los tributos creados por ley a su
favor”

Articulo 195. Los gobiernos locales... Son competentes para: ... 4. Crear, modificar y suprimir
contribuciones, tasas, arbitrios, licencias y derechos municipales conforme a ley”

Articulo 196. Son bienes y rentas de las municipalidades... 2. Los tributos creados por ley a su favor.
3. Las contribuciones, tasas, arbitrios, licencias y derechos creados por Ordenanzas Municipales,
conforme a ley.

Artigo 74. Os impostos s&o criados, modificados ou revogados, ou estabelecida isencéo,
exclusivamente por lei ou decreto legislativo no caso de delegacéo de poderes, salvo tarifas e taxas,
que séo reguladas por decreto supremo. Os Governos Regionais e os Governos Locais podem criar,
modificar e suprimir contribui¢cdes e taxas, ou delas isentar, dentro da sua jurisdi¢cdo, e com os limites
indicados na lei. O Estado, no exercicio do poder tributario, deve respeitar os principios do sigilo da
lei... Ndo produzem efeitos as normas tributarias editadas em desacordo com o disposto neste artigo.

Artigo 90. O Poder Legislativo reside no Congresso da Republica...

Artigo 192. Sdo competéncias da Assembleia da Republica: 1. Elaborar leis e resolucdes legislativas,
bem como interpretar, modificar ou revogar as existentes.

Artigo 193. S&o bens e receitas dos governos regionais: ...3 Os impostos criados por lei a seu favor.

Artigo 195. As autarquias locais... competem: ... 4. Criar, modificar e suprimir contribuicdes, taxas,
impostos especiais de consumo, licengas e direitos municipais nos termos da lei”. 196°S&o bens e
rendimentos dos municipios... 2. Os impostos que a lei criar a seu favor. 3. Contribuigdes, taxas,
impostos, licencas e direitos criados por Portarias Municipais, nos termos da lei.

Republica
Dominicana

Articulo 75. Deberes fundamentales. Los derechos fundamentales reconocidos en esta
Constitucion determinan la existencia de un orden de responsabilidad juridica y moral, que obliga la
conducta del hombre y la mujer en sociedad. En consecuencia, se declaran como deberes
fundamentales de las personas los siguientes:... 6. Tributar, de acuerdo con la ley...

Articulo 93. Atribuciones. ElI Congreso Nacional legisla y fiscaliza en representacion del pueblo,
le corresponden en consecuencia: 1. Atribuciones generales en materia legislativa: a. Establecer los
impuestos, tributos o contribuciones generales y determinar el modo de su recaudacion e inversion..

Articulo 243. Principios del régimen tributario. El régimen tributario estda basado en los principios de
legalidad... para que cada ciudadano y ciudadana pueda cumplir con el mantenimiento de las cargas
publicas.

Artigo 75. Deveres fundamentais. Os direitos fundamentais reconhecidos nesta Constituicdo
determinam a existéncia de uma ordem de responsabilidade legal e moral, que imp&e a conduta de
homens e mulheres na sociedade. Em consequéncia, sdo declarados como deveres fundamentais dos
particulares:... 6. Pagar impostos, nos termos da lei (traducao livre).

Artigo 93. AtribuigcBes. O Congresso Nacional legisla e fiscaliza em nome do povo, correspondendo-
Ihe em conformidade: 1. Competéncias gerais em matéria legislativa: a. Estabelecer impostos, tributos
ou contribui¢des gerais e determinar a forma de sua arrecadagéo e aplicagéo (tradugéao livre).
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Artigo 243. Principios do sistema tributario. O regime fiscal assenta nos principios da legalidade... para
gue cada cidaddo cumpra a manutencdo dos encargos publicos (traducéo livre).

Uruguai

Articulo 85. A la Asamblea General compete:... 4°. Establecer las contribuciones necesarias para
cubrir los presupuestos, su distribucién, el orden de su recaudacion e inversién, y suprimir, modificar
0 aumentar las existentes.

Articulo 87. Para sancionar impuestos se necesitara el voto conforme de la mayoria absoluta del total
de componentes de cada Camara.

Articulo 273. La Junta Departamental ejercera las funciones legislativas y de contralor en el Gobierno
Departamental ... Ademas de las que la ley determine, seran atribuciones de las Juntas
Departamentales:... 3°Crear o fijar, a proposiciéon del Intendente, impuestos, tasas, contribuciones,
tarifas y precios de los servicios que presten, mediante el voto de la mayoria absoluta del total de sus
componentes.

Art. 85. Compete a Assembleia Geral: ... 4°. Estabelecer as contribuices necessarias a cobertura dos
orgamentos, a sua distribuicdo, a ordem da sua arrecadagdo e aplica¢do, e suprimir, modificar ou
aumentar as existentes (tradugao livre).

Art. 87. Para sancionar tributos, sera necessario o voto afirmativo da maioria absoluta do nimero total
de membros de cada Camara (traduc&o livre).

Artigo 273. A Direcdo Departamental exercerd fungdes legislativas e de controlo no Governo
Departamental... Para além das que lhe forem fixadas por lei, as Direcg6es Departamentais terdo as
seguintes competéncias: ... 3°Criar ou fixar, sob proposta do Presidente da Camara Municipal,
impostos, taxas, contribuigfes, taxas e precos dos servigos que prestam, mediante o voto da maioria
absoluta do total de seus componentes (traducao livre).

Venezuela

Articulo 133. Toda persona tiene el deber de coadyuvar a los gastos publicos mediante el pago de
impuestos, tasas y contribuciones que establezca la ley.

Articulo 187. Corresponde a la Asamblea Nacional: ... 6. Discutir y aprobar el presupuesto nacional y
todo proyecto de ley concerniente al régimen tributario.

Articulo 317. No podra cobrarse impuesto, tasa, ni contribucién alguna que no estén establecidos en
la ley, ni concederse exenciones y rebajas, ni otras formas de incentivos fiscales, sino en los casos
previstos por la ley que cree el tributo correspondiente.

Artigo 133. A todos tém o dever de contribuir para as despesas publicas mediante o pagamento das
taxas, taxas e contribui¢gfes fixadas na lei.

Artigo 187. Compete & Assembleia Nacional: ... 6. Discutir e aprovar o orcamento nacional e qualquer
projeto de lei relativo ao regime tributério...

Art. 317. Nao podera ser cobrado nenhum imposto, taxa ou contribuicdo que néo esteja previsto em
lei, nem poderé&o ser concedidas isenc@es e redugdes, nem outras formas de incentivos fiscais, salvo
nos casos previsto na lei gue cria o correspondente imposto..

Fonte: Elaborado pelo autor (2023).

No que toca ao principio da irretroatividade, referidos autores constataram sua

previsdo de forma genérica nos textos constitucionais da Bolivia, Costa Rica, Cuba,

El Salvador, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panama, Paraguai, Peru,

Republica Dominicana, Venezuela, além do Brasil.

Mas, especificamente, quanto a proibicdo expressa a retroatividade tributéria,

poucos paises latino-americanos a contém, o que é considerado pelos autores como

“irrelevante”, ja que a maior parte estabelece em termos muito mais largos e fortes a
irretroatividade genérica (VIEIRA; VALLE, 2021, p. 327-328).

Quadro 4 - Proibicdo expressa a retroatividade tributaria em outros paises.

Colémbia

Articulo 363. Las leyes tributarias no se aplicaran con retroactividad.

Artigo 363. As leis tributarias ndo serdo aplicadas retroativamente (traducéo livre).




96

Equador e  Articulo 300. El régimen tributario se regira por los principios de... irretroactividad.

e Art. 300. O regime tributario reger-se-a pelos principios da... irretroatividade (traducéo livre)..
Venezuela . Disposiciones transitorias — Quinta — En el término no mayor de un afio a partir de la entrada en
vigencia de esta Constitucion, la Asamblea Nacional dictard una reforma del Cédigo Orgéanico
Tributario que establezca, entre otros aspectos: ... 2. La eliminacion de exceptiones al principio de
no retroactividad de la ley .

. Disposices transitérias — Quinto — No prazo nédo superior a um ano a contar da entrada em vigor
desta Constituicdo, a Assembleia Nacional promulgara uma reforma do Cdédigo da Tributacédo
Orgénica que estabeleca, entre outros aspetos: ... 2. Eliminagdo das excegOes a principio da
irretroatividade da lei (traducao livre).

Fonte: Elaborado pelo autor (2023).

Quanto ao adiamento para o futuro (anterioridade tributéria) da exigéncia de
tributos novos ou aumento de tributos ja existentes, prestigiando a nao-surpresa, 0s
autores destacam que € bem modesto o nUmero de paises latino-americanos que
buscaram implementar essa garantia constitucional, os quais se valeram, inclusive,
de pardametros bem diversos (VIEIRA; VALLE, 2021, p. 328-329). Alguns paises

fizeram criando uma anterioridade geral. Veja-se:

Quadro 5 — Anterioridade tributaria em outros paises.

El Salvador e  Articulo 140. Ninguna ley obliga sino en virtud de su promulgacién y publicacién. Para que
una ley de caracter permanente sea obligatoria deberan transcurrir, por lo menos, ocho dias
después de su publicacion. Este plazo podra ampliarse, pero no restringirse.

e  Art. 140. Nenhuma lei é obrigatéria sendo em virtude de sua promulgagéo e publicagdo. Para que
uma lei permanente seja obrigatéria, pelo menos oito dias devem decorrer de sua publicacéo. Este
periodo pode ser estendido, mas néo limitado.

Guatemala . Articulo 180. Vigencia. La ley empieza a regir en todo el territorio nacional, ocho dias

después de su publicacion integra en el Diario Oficial, a menos que la misma ley amplie o restrinja

dicho plazo o su &mbito territorial de aplicacion.

e Artigo 180. Validade. A lei passa a vigorar em todo o territorio nacional, oito dias apés a sua
publicacéo integral no Diario da Republica, salvo se a mesma lei alargar ou restringir o referido
prazo ou o seu ambito de aplicacéo territorial.

Honduras . Articulo 221. La ley es obligatoria en virtud de su promulgacién y después de haber transcurrido

(20) veinte dias de terminada su publicacion en el diario oficial ‘La Gaceta’. Podra, sin embargo,

restringirse o ampliarse en la misma ley el plazo de que trata este articulo y ordenarse, en casos

especiales, otra forma de promulgacion.

e Art. 221. A lei é obrigatéria em virtude de sua promulgacéo e decorridos 20 (vinte) dias de sua
publicacéo no jornal oficial 'La Gaceta'. No entanto, o prazo a que se refere este artigo podera ser
restringido ou prorrogado na mesma lei e, em casos especiais, podera ser ordenada outra forma
de promulgacéo.

Fonte: Elaborado pelo autor (2023).

Outros, assim como o Brasil, criaram um regime de anterioridade proprio para
0 campo tributéario:

Quadro 6 — Vigéncia e aplicacéao tributarias em outros paises.

Coldmbia e Articulo 338. Las leyes, ordenanzas o acuerdos que regulen contribuciones en las que la base
seael resultado de hechos ocurridos durante un periodo determinado, no pueden aplicarse sino a
partir del periodo que comience después de iniciar la vigencia de la respectiva ley, ordenanza o
acuerdo.

e Art. 338. As leis, portarias ou acordos que regulem as contribuigdes cuja base seja resultado de
fatos ocorridos em determinado periodo, s6 poderédo ser aplicadas apos o prazo que se iniciar apos
a entrada em vigor da respectiva lei. , portaria ou acordo
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Peru

Articulo 74. Las leyes de presupuesto y los decretos de urgencia no pueden contener
normas sobre materia tributaria. Las leyes relativas a tributos de periodicidad anual rigen a partir
del primero de enero del afio siguiente a su promulgacion.

Artigo 74. As leis orgamentais e os decretos de emergéncia ndo podem conter normas em matéria
tributaria. As leis relativas aos impostos anuais entram em vigor a partir de 1° de janeiro do ano
seguinte a sua promulgacao.

Venezuela

Articulo 317. Toda ley tributaria fijard su lapso de entrada en vigencia. En ausencia del mismo se
entendera fijado en sesenta dias continuos. Esta disposicién no limita las facultades extraordinarias
gue acuerde el Ejecutivo Nacionalen los casos previstos poresta Constitucion.

Art. 317. Todas as leis tributarias estabelecerdo seu prazo de vigéncia. Na falta do mesmo,
entender-se-a fixado em sessenta dias continuos. Este dispositivo ndo limita os poderes
extraordinarios conferidos pelo Executivo Nacional nos casos previstos nesta Constituic&o.

Fonte: Elaborado pelo autor (2023).

E possivel concluir a partir dessa pesquisa acima que, no contexto da América

Latina, o Brasil é o pais que mais prestigia a seguranca juridica em termos de impor

limitacBes constitucionais ao poder de tributar com vistas a proteger o cidadao-

contribuinte de surpresas.
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3 CASOS DE APLICACAO DA SEGURANCA JURIDICA PARA MITIGAR OS
EFEITOS DAS DECLARACOES DE INCONSTITUCIONALIDADE TRIBUTARIA
PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Em homenagem a segurancga juridica, em suas vertentes protecdo a nao-
surpresa e confiabilidade do direito, a legislacao brasileira traz alguns permissivos
para que o orgdo de jurisdicdo constitucional, ao declarar a (in)validade formal ou
material de uma norma, deixe de atribuir efeitos gerais e retroativos (“ex tunc”) a sua
deciséo.

Séo situacdes marcadas pela excepcionalidade e caracterizadas por uma
mudanca brusca de entendimento a qual ndo pode ter efeitos temporais repentinos e
de forma a prejudicar as situacdes juridicas ja consolidadas diante do entendimento

anterior.

3.1 PERMISSIVOS LEGAIS PARA MODULACAO DOS EFEITOS DAS DECISOES
QUE RECONHECEM A INCONSTITUCIONALIDADE DE UMA NORMA E SEU
CARATER EXCEPCIONAL

O artigo 927, 8§ 3°, do Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2015) estabelece
gue, na hipotese de mudanca de entendimento jurisprudencial dominante no Supremo
Tribunal Federal e nos tribunais superiores ou daquele oriundo de julgamento de
casos repetitivos, podera - diante de interesse social e da seguranca juridica - haver
modulacao dos efeitos da referida alteracao.

Como se percebe, os dois requisitos — interesse social e seguranca juridica —
deverdo estar presentes cumulativamente, além de, sobretudo, ser o caso de
alteracdo de entendimento jurisprudencial. Sem a presengca cumulativa de tais
requisitos, ndo ha permissivo no estatuto processual civil em vigéncia para deixar de
atribuir eficacia retroativa as decisoes.

A exigéncia de mudanca de entendimento jurisprudencial se justifica na
protecdo contra quebras repentinas de expectativas. Isso por apreco a forca normativa
dos precedentes incorporada pelo CPC/2015, em que a superacéo destes deve se
dar de forma a proteger as legitimas expectativas geradas para os jurisdicionados —
sejam esses precedentes obrigatérios ou apenas persuasivos (PEIXOTO, 2018, p.
302).
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O artigo 20 da LINDB (BRASIL, 1942), por sua vez, com a redagao conferida
pela Lei Federal n.° 16.655 (BRASIL, 2018) dispde que, nas esferas controladora,
administrativa e judicial, ndo se decidird com base em valores juridicos abstratos sem
gue sejam consideradas as consequéncias praticas da decisao.

O paragrafo Unico do citado dispositivo aduz que a decisdo devera ser
motivada mediante a demonstracdo da necessidade e da adequacdo da medida
imposta ou da invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa,
inclusive em face das possiveis alternativas.

Essa previsao legal introduzida na LINDB € digna de restri¢cdes, sob pena de
se tolerar um consequencialismo que se abstrai dos ideais de estabilidade e
previsibilidade do direito, insitos ao principio da seguranca juridica, além de estimular
0 esvaziamento da eficacia normativa de principios constitucionais dotados de alta
abstracao (isonomia, vedacao ao confisco, capacidade contributiva, etc.). Mas, antes
mesmo da edicdo dos diplomas legais acima referidos, ja se tinha em vigéncia (e ainda
se tem) a Lei Federal n.° 9.868 (BRASIL, 1999) que disp8e sobre o0 processo e
julgamento das acOes declaratérias de constitucionalidade e das acdes diretas de
inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal (STF).

Em seu artigo 27, consta a possibilidade de manipulacdo ou modulagédo dos
efeitos das declaracdes de invalidade de uma norma pelo préprio STF3?, através do
controle concentrado de constitucionalidade, mediante a maioria qualificada de dois
tercos dos membros da Corte, podendo ser atribuidos efeitos ex nunc, ou considerada
outra data, para que a decisdo possua efetividade no respeito a Constituicdo Federal.

Os requisitos autorizadores constantes no préprio texto da lei, dizem respeito
a questbes de “seguranca juridica® ou de “excepcional interesse social’
(alternativamente). E de se observar, primeiramente, que referida norma diz respeito
apenas as acdes concernentes ao controle concentrado de constitucionalidade®® e
nao propriamente as demandas julgadas sob o0 manto da repercusséo geral (recursos

extraordinarios), nem sob a sistematica dos recursos repetitivos (recursos

32 Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes de
seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria
de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaracéo ou decidir que ela s6 tenha
eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

33 AcGes de Descumprimento de Preceito Fundamental, A¢des Diretas de Inconstitucionalidade e A¢Ges
Diretas de Constitucionalidade.
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especiais)3, as quais se tem a aplicacdo do artigo 927, § 3°, do Cédigo de Processo
Civil de 2015.

Para Cabral (2020, p. 41), a modulac&o dos efeitos no controle de concentrado
de constitucionalidade significa uma regra de transi¢éo cuja adequagao se justifica na
protecdo a seguranca juridica, sob a perspectiva da continuidade, em contraposi¢céo
a nocao de imutabilidade dos atos juridicos.

No mesmo sentido, Peixoto (2018, p. 359), para quem a modulacdo dos
efeitos temporais de uma declaracdo de inconstitucionalidade seria uma regra de
transicdo voltada a tutela da seguranca juridica, tanto em seu aspecto objetivo, quanto
em sua manifestacao subijetiva, na forma da protecéo a confianca.

No inicio do més de abril de 2023, o Plenéario do STF se debrucou acerca da
constitucionalidade dessa previséo legal de modulagédo contida na Lei n. © 9.868/99,
tendo julgado improcedente o pedido formulado nas Agdes Diretas de
Inconstitucionalidade n.°s 2154 e 2258, ajuizadas, respectivamente, pela
Confederacdo Nacional das ProfissGes Liberais (CNPL) e pelo Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB).

Nos termos do voto da Ministra Relatora (substituta) Carmen Lucia, o art. 27
da Lei 9.868/1999, ao conferir a possibilidade de modulacéo dos efeitos da decisao
declaratdria de inconstitucionalidade de uma norma, permitiu que o STF fizesse uma
ponderacéo entre os preceitos constitucionais, levando em conta possiveis prejuizos
da lacuna normativa resultante da decretacdo de nulidade, protegendo assim a
seguranca juridica, os direitos fundamentais ou outros valores constitucionais a serem
preservados.

Os dois ministros que haviam votado favoravelmente a inconstitucionalidade
da modulacao, Sepulveda Pertence (relator) e Marco Aurélio, ja estavam aposentados
por ocasido do julgamento realizado em 03/04/2023%°. Portanto, essa previséo legal
de modulacao — especifica para o controle concentrado de constitucionalidade (ADI’s,
ADC’s e ADPF’s) — foi considerada pelo STF como harmoniosa com o texto

constitucional de 1988.

34 Cédigo de Processo Civil de 2015, arts. 1.035 a 1.041.

35 STF julga constitucional dispositivo da Lei das ADIs que autoriza modulacg&o dos efeitos de decis&o.
Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=505339. Acesso em 11 abr. 2023
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Barroso (2009, p. 211) esclarece que, nos termos do permissivo legal
constante do mencionado artigo 27, diante de fundadas razdes de seguranca juridica
ou de excepcional interesse social, referendadas por dois tercos dos seus membros,
0 STF podera adotar uma das seguintes condutas moduladoras: a) restringir os efeitos
da decis@o (ex tunc parcial ou relativo), estabelecendo um termo inicial para a
cassacao de efeitos que seja posterior a publicacdo da norma e anterior a decisao
declaratoria de inconstitucionalidade; b) ndo atribuir efeito retroativo a decisao,
determinando que ela somente produza efeitos a partir de seu transito em julgado (ex
nunc); e, c¢) determinar que a decisdo somente produza efeitos a partir de outro
momento que venha a ser determinado (termo diferido ou efeitos futuros).

Avila (2021, p. 538), afirma que a previsao legal brasileira para modulacdo dos
efeitos temporais das declaragbes de inconstitucionalidade teve inspiragdo na
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, que desenvolveu

varias formas para atribuir tais efeitos (Teorierungsformen):

Normalmente, quando entende que a lei € incompativel com a Constituicéo,
o Tribunal profere uma declaragcdo de inconstitucionalidade
(Verfassungswidrigkeitserklarung), cujo efeito é a declaracdo de nulidade
(Nichtigkeitserklarung) desde o inicio da vigéncia da lei incompativel com a
Constituicdo (ex nunc), com a consequente cassacao.

Ainda segundo o autor citado (2021, p. 539), paralelamente a esse tipo de
decisdo, had também a declaracdo de incompatibilidade, em que o Tribunal, apesar de
considerar que a lei viola a Constituicdo, decide manter os efeitos da lei para o
passado ou para algum momento do futuro, por entender que apenas a declaracao de
nulidade ndo restauraria, ou pelo menos, ndo automaticamente, o estado de
constitucionalidade.

A seguranca juridica vem a ser, assim, uma das justificativas utilizadas pela
Corte Alema para adotar esse tipo de decisdo e, em alguns casos, para evitar o
surgimento de um “vacuo juridico” ou de “insegurancga sobre a situagao juridica”.

Avila (2021)3¢ prossegue afirmando que a manutengdo dos efeitos da lei em
tais casos se da de varias formas, a depender do objetivo pretendido pelo Tribunal
Alemao e do modo como os efeitos serdo modulados: a) O Tribunal atribui eficacia
geral e pro futuro, determinando que o Poder Legislativo elabore nova lei; b) O Tribunal
declara a incompatibilidade mantendo os efeitos produzidos pela norma

inconstitucional, mas, desde ja, estabelece uma norma transitéria a ser aplicada até

36 |bidem.
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que sobrevenha a norma legislativa; ¢) o Tribunal declara a incompatibilidade
mantendo os efeitos produzidos pela norma inconstitucional no passado,
prolongando-os provisoriamente por um periodo, até que o Legislativo institua nova
regra com efeitos retroativos a data da deciséo; e, entre outras, d) O Tribunal declara
a incompatibilidade, mantendo os efeitos produzidos pela norma inconstitucional no
passado, prolongando definitivamente tais efeitos por um periodo e atribuindo ao
Legislativo a tarefa de instituir nova regra para o futuro.

Como se percebe, no modelo alemdo, ndo ha um tipo especifico de
modulacao de efeitos. A escolha observara a uma situacéo especifica e a um objetivo
determinado®’.

No ambito do Conselho Constitucional Francés, Bourget (2020, p.105)
observa que o artigo 62 da Constituicdo Francesa estabelece que a decisdo do
Conselho que declarar uma norma contraria ao texto constitucional teré o efeito de
revoga-la, fazendo-a desaparecer do sistema legal. Ainda conforme o citado
dispositivo, essa revogacao podera produzir efeitos a partir da publicacéo da sentenca
ou em uma data posterior a que o proprio Conselho estabelecer em seu julgamento,
por razdes de seguranca juridica e manutencdo da ordem publica.

A previsao legal brasileira guarda semelhanca com os modelos europeus
acima mencionados. Inegavelmente, em todos eles estara presente um juizo subjetivo
de oportunidade e conveniéncia quanto a eleicao dos critérios para moderar os efeitos
das decisbes de inconstitucionalidade, ja que “razbes de segurancga juridica”;
“‘manutencdo da ordem publica” ou “excepcional interesse social’ sdo expressdes
juridicas indeterminadas. O mesmo pode ser dito quanto ao critério temporal (termo
inicial de cessacdo dos efeitos) a ser eleito pelo 6rgdo julgador com elevada
discricionariedade.

Ocorre que essa discricionariedade ndo pode servir de anteparo para violar
aquilo que foi tomado como pano de fundo: a seguranca juridica. Em outras palavras:
uma ferramenta processual criada para proteger a ordem juridica ndo pode findar por
desprotegé-la.

Formou-se uma crenca jurisprudencial generalizada — embora seja apenas
uma premissa sequer demonstrada a luz de casos concretos — de que a atribuicdo de

efeitos ex tunc ou retroativos as declaragdes de inconstitucionalidade tributaria vai

37 Ibidem. Pag. 540.
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acarretar graves prejuizos ao interesse publico e, valendo-se da protecdo a seguranca
juridica ou do interesse social, modulam-se tais efeitos para o futuro.

Com todo respeito, essa nao € a melhor interpretacdo a ser dada, pois ignora
o real contetido e alcance da seguranca juridica, bem como o carater excepcional da
modulacdo. Acrescente-se a iSSO que 0 risco a seguranca juridica e ao interesse social
devera ser extremo e objeto de efetiva demonstracdo (ndo apenas presumido).
Ademais, esse risco somente sera considerado para fins de modulacéo temporal em
casos de manifesta mudanca de entendimento jurisprudencial. Diante da auséncia de
tais requisitos legais-processuais constata-se uma subversao na ordem das coisas, a
ponto de a excepcionalidade ser tomada como regra.

Para Peixoto (2018, p. 298), as decisfGes judiciais sdo projetadas -
costumeiramente - para o tempo passado e a retroatividade das decisdes de controle
concentrado de constitucionalidade continuam a ser a regra, dependendo a
modulacéo temporal de raz6es fatico-juridicas relevantes.

Nessa esteira de raciocinio, observa Avila%® que a modulacdo deve ser
realmente excepcional, tomando como base o0 caso concreto. Afirma ainda que essa
excepcionalidade deve estar vinculada a dificuldade de repetitividade do caso no
futuro, pois toda manutencéo de efeitos passados das leis inconstitucionais envolve
um “contrassentido” — a norma constitucional, que deveria ter sido respeitada, foi
violada, mas os efeitos dessa violagado néo foram desencadeados — situacdo em que
a transgressao constitucional €, ainda que indiretamente, incentivada, pela auséncia

de consequéncias decorrentes dessa violacdo. Arremata o autor:

Sendo assim — e utilizando uma linguagem mais afeita ao tema seguranca
juridica —, toda manutencéo de efeitos de leis inconstitucionais envolve um
conflito interno entre as dimens@es temporais da prépria seguranga juridica:
mantém-se a seguranca juridica no passado, pela preservacdo da
intangibilidade dos atos praticados ou dos efeitos produzidos, mas, ao mesmo
tempo, restringe-se a seguranca juridica no futuro, pelo incentivo a pratica de
novo ato inconstitucional®® (AVILA, 2021, p. 580).

Por seu turno, ndo se pode perder de vista, o efeito restaurador da ordem
constitucional ou do “estado de constitucionalidade” (AVILA, 2021, p. 606), que a
atribuicdo de efeitos prospectivos nem sempre prestigia:

‘Somente se a declaracdo de nulidade ndo restaurar o estado de

constitucionalidade é que o Supremo Tribunal Federal pode usar o mecanismo de

38 |bidem. Pag. 602.
39 |bidem. Pag. 580.
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modulagao dos efeitos temporais da declaracdo de inconstitucionalidade”. Ainda
segundo o autor, a inobservancia deste importante requisito faz com que o Supremo
Tribunal Federal, em vez de “guardido da Constituicdo” vire “guardido da violagao da
Constituicdo”. “Precisamente por isso, que a manutencao dos efeitos passados s6
pode ser feita quando ndo houver outro meio de se restaurar a constitucionalidade”.
Como exemplo destes meios, ele cita a criacédo de prazos ou de regras de transicdo“°.

Ademais, conforme arremata Pedra (2020, p. 290), “a justica constitucional
deve estar a servigo da democracia, objetivando preservar a prépria Constituicao”.
“Estar a servico da democracia” nao equivale a “estar a servico do erario”, pois o
interesse meramente arrecadatério ndo deve ser confundido com os interesses
constitucionais.

Conforme aponta ainda Avila*® (2021), é preciso observar alguns
procedimentos/requisitos para que o0 controle de constitucionalidade seja
minimamente calculavel e, assim, respeitoso ao proprio principio da seguranca

juridica, sem se caracterizar com uma “roleta processual” ou um “jogo do risco”:

(a) Fundamentar (expressamente) qual € a norma constitucional cuja
utilizacdo esta servindo de justificativa para a manutencdo dos efeitos
pretéritos do ato inconstitucional; justificar (expressamente) o afastamento da
regra de nulidade ex tunc do ato inconstitucional.

(b) Justificar (expressamente) a necessidade imperiosa do afastamento da
regra de nulidade ex tunc do ato inconstitucional para a manutencdo do
estado de constitucionalidade.

(c) Comprovar (documental ou presumidamente, quando possivel) os efeitos
negativos decorrentes da decretacdo da nulidade ex tunc do ato
inconstitucional para o estado de constitucionalidade.

Ainda segundo Avila*? (2021), ao n&o se debrugar detidamente sobre esses
requisitos (excepcionalidade, manifesta inconstitucionalidade do ato impugnado e
efeito restaurador da ordem constitucional), “o Tribunal estara julgando, com o perdao
da expressao, ‘no escuro’ — em nome da seguranca juridica, porém sem seguranca
juridica alguma”.

Ha de se observar assim que a modulacdo dos efeitos de uma decisédo
declaratdria de inconstitucionalidade devera representar uma via excepcional; e nédo
a regra, como vem sendo adotado no Brasil ha algum tempo. E que, conforme ensina

Agamben (2014), a excecao inaugura um espaco de anormalidade no qual a norma

40 |dem.
4! |bidem. Pags.616-617.
42 lbidem. Pag. 610.
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constitucional se encontra em vigor, porém nao € aplicada com (suposta) justificativa
no momento de crise — “se aplica desaplicando-se” — salvaguardando politicamente o
Estado. Ainda segundo o pensador italiano, esse deslocamento do que seria
excepcional para uma técnica constante resulta em um patamar de indeterminacao
entre democracia e absolutismo — a excecao se apresenta como “técnica”, pois virou
“regra”.

Essa inversao se da, por exemplo, em momentos de necessidades de receita
(crise econdmica) em que uma série de flexibilizagBes e retiradas de direitos sédo
colocadas em pauta, sob o fundamento de combate a situacdo econémico-financeira
excepcional. Ocorre que essas medidas supostamente excepcionais sdo mantidas
indefinidamente no tempo, revelando que a excecéo configurou-se regra, e que esse
estado critico, em verdade, nunca existiu.

Esse estado de excec¢ao se forma, segundo o pensador italiano (2014, p. 19),
mediante a ado¢cdo de mecanismos excepcionais (“legalidade especial ou direito de
crise ou de excecado’) caracterizados pela negacdo temporaria da ordem
constitucional (restricdo coercitiva a direitos ou garantias fundamentais) frente a
situacdes criticas visando superar vacuos juridicos — mecanismos de autodefesa da
democracia e um direito do Estado a autopreservacdo em razdo de situacdes
excepcionais ou de emergéncia.

E o que observa Arantes (2007, p. 153), acerca desse regime juridico
excepcional a que determinado corpo social sera compelido “por motivo de ameaca a
ordem publica, e durante o qual se conferem poderes extraordinarios as autoridades
governamentais, a0 mesmo tempo em que se restringem ou suspendem as liberdades
publicas e certas garantias constitucionais”.

N&do se nega a existéncia de casos que escapam a regra (especificamente,
situacdes em que a modulacdo se fara imperiosa por auténtico apre¢co a seguranga
juridica); entretanto, o que se verifica € 0 uso constante de dispositivos que, em tese,
deveriam ser utilizados somente em ultimo caso, gerando assim um patamar de
indeterminacao a qual se realiza na possibilidade de se suspender provisoriamente a
normalidade e recorrer a medidas antidemocraticas sob o fundamento de garantia da
prépria democracia, com base em decisfes essencialmente politicas (AGAMBEN,
2004, p. 13).

Agamben (2014, p. 18) alerta para o que denomina estado de excecao

permanente como paradigma de governo verificado quando o estado excepcional se



106

torna a regra: "ele ndo s6 sempre se apresenta muito mais como uma técnica de
governo do que como uma medida excepcional, mas também deixa aparecer sua
natureza de paradigma constitutivo da ordem juridica”. Ainda conforme o pensamento
de Agamben (2014, p. 17), “o estado de excegdo implica um retorno a um estado
original ‘pleromatico’ em que ainda nao se deu a distingdo entre os diversos poderes
(legislativo, executivo etc.)”.

Esse entendimento doutrinario acima explanado é aplicavel ao presente
estudo, pois, inegavelmente, modular no tempo os efeitos das declaracdes de
inconstitucionalidade é uma decisdo mais politica do que juridica, a ser tomada
excepcionalmente pelos membros da Corte Constitucional.

Se essa excepcionalidade virar a regra, a eficacia normativa e a supremacia
constitucional restardo comprometidas gerando um estado de inseguranca em face
dos critérios consequencialistas e pragméticos utilizados pela corte constitucional para
deixar de atribuir eficAcia erga omnes e ex tunc as suas declaracbes de
inconstitucionalidade tributaria.

Vale ressaltar que a complexidade do sistema tributario vigente,
acompanhada de um cenario de incertezas, assusta investidores, afasta
investimentos até mesmo estrangeiros, € prejudicial a ordem econdmica, gerando
aspectos negativos a propria arrecadacao tributaria que depende do comportamento
econdmico dos agentes privados.

Quanto aos casos de “excepcional interesse social’, enquanto permissivo
para modulacdo dos efeitos declaratorios de inconstitucionalidade, cumpre observar
gue se trata de um conceito juridico absolutamente indeterminado e que ndo pode
implicar “cheque em branco” para o Judiciario maneja-lo com total discricionariedade.
Esclareca-se que o mero interesse arrecadatorio ndo se confunde com interesse
social. Nao necessariamente o interesse administrativo traduz o auténtico interesse
publico.

Por seu turno, em termos procedimentais, € de se exigir que o pedido de
modulacdo dos efeitos da decisdo deva ser apreciado em procedimento proprio
(apartado), garantidos o contraditério e a ampla defesa (devido processo legal).

Laranja e Fabriz (2019, p. 18) lecionam que o devido processo legal
representa “norma geral consolidada pela Constituigdo Federal, que lastreia todo o
leque de garantias constitucionais processuais”. Ainda segundo os autores, o devido

processo legal € “principio que impde um tratamento isondmico as partes”, que
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deverdo agira com lealdade e boa-fé, havendo “a garantia de que todo julgamento
seguira regras e procedimentos previamente estabelecidos”.

Nessa esteira de raciocinio, devera necessariamente ser exigida prova
(especialmente da parte que alega consequéncias econémico-orgcamentarias e, desta
forma, clama pela modulagdo), bem como oportunizada manifestacao escrita e oral
de cada parte em litigio. Assim, somente apds a demonstracao irrefutavel (e nao
apenas presumida) dos prejuizos que os efeitos retroativos trardo e da concesséao de
oportunidade para contradizer e produzir provas, é que se devera apreciar o pedido
de modulagéo - devido processo legal.

Machado (2015, p. 233) lembra que a modulacéo foi inaugurada com decisao
do Tribunal Superior Eleitoral (TSE) segundo a qual 0 mandato pertence ao partido
politico e ndo ao candidato eleito. Assim, se este abandona o partido, salvo quando
tenha um justo motivo para fazé-lo, perderd o mandato que devera ser entregue ao
Suplente. O STF, devido ao carater inovador da tese fixada pelo TSE, acertadamente
tratou de fixar o marco temporal de sua aplicabilidade, de forma a salvaguardar as
situacOes anteriormente consolidadas.

Porém, na grande maioria dos casos, nos quais nao ha inovagcdo de
entendimento jurisprudencial e, portanto, ndo esta presente sequer o pressuposto
autorizativo processual-legal (art. 927, 3°, CPC), ndo ha razéo alguma para deixar de
atribuir efeitos gerais e ex nunc as declaragdes de inconstitucionalidade tributaria,
guer no controle difuso, quer no controle concentrado.

Do contrario, ocorrerdA o0 que Streck (2001, p. 541) menciona:
“inconstitucionalidade por tempo certo” ou “inconstitucionalidade interrompida”, diante
da néo atribuicdo de efeitos ex tunc a tais decisdes, o que acarreta “uma série de
problemas, a comecar pela enorme discricionariedade” concedida ao STF, pois nao
se tem um conceito minimamente determinado sobre o que seria esse “excepcional
interesse social”.

Molinari (2021, p. 168) considera o requisito “excepcional interesse social’
como um “argumento metajuridico”’, exatamente por se tratar de uma alegacéo
genérica e de cunho consequencialista econdmico, destituida de base empirica para
demonstrar o prejuizo a direitos fundamentais da sociedade.

A indeterminacdo de um conceito juridico € algo perigoso, pois d4 margem
para que o intérprete possa fazer o uso excessivo de discricionariedade, conferindo o

significado, o conteudo e o alcance que melhor atenda a um dos interesses postos em
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disputa — notadamente da parte mais forte na relag&o juridica. A propésito, Avila (2004,
p. 25) alerta que sempre devera se buscar uma solugéo justa, caso a caso, “posta a
salvo dos arbitrios do intérprete”, em se tratando de normas que carreguem consigo
conceito juridico indeterminado.

Cumpre advertir que o interesse social ndo pode ser confundido com interesse
corporativo, do 6rgdo fazendario. E interesse legitimo da sociedade que vai além do
interesse arrecadatério de um orgao estatal. Ja se teve oportunidade de elucidar essa

distingdo, conforme afirma Monte (2018, p. 45):

Conforme se depreende, o interesse estatal arrecadatério se encaixa no que
a doutrina de Alessi chama de “interesse publico secundario”, caracterizado
pelas tarefas-meio realizaveis visando a consecugao do “interesse publico
primario” que é o interesse direto da coletividade (saude, segurancga,
educacédo, interesse que o ordenamento juridico seja respeitado, entre
outros).

Kaufmann e Hassemer (2002, p. 285), ao analisar o processo de codificagao
no Direito Moderno, observam que este esta atrelado a questao da seguranca juridica,
nao apenas no sentido da previsibilidade, mas também no sentido de controle mais

exato da jurisprudéncia.

A seguranca juridica promovida pelo direito codificado nao significa apenas
gue o comportamento dos tribunais se tornou mais previsivel, que o
interessado poderia estar melhor preparado para a jurisprudéncia futura, que
se poderia ler um livro mais acessivel a generalidade das pessoas com que
direitos e deveres se poderia contar. A seguranca juridica significa também
gue a correcdo da acao dos tribunais passou a ser controlada de forma mais
exata — no pressuposto ja mencionado de que esta correcao estivesse em
conformidade com a lei (KAUFMANN; HASSEMER, 2002, p. 285).

A seguranca juridica é utilizada pela Corte Constitucional para, na maioria das
vezes, restringir os efeitos de uma declaracdo de inconstitucionalidade. Porém, é
exatamente a seguranca juridica que clama — em regra — pela atribuicdo de efeitos
retroativos a tais decisdes, pois uma lei violadora da Constituicdo Federal nunca
deveria ter produzido efeitos.

Se uma lei é invalida, ofensiva ao texto constitucional, ela ndo podera produzir
efeitos durante periodo algum no passado, sob pena de violacdo ao principio da
supremacia constitucional e da forca normativa da constituicdo. Principalmente, em
se tratando da andlise de argumentos pragmaticos, politicos ou relacionados
meramente a repercussdo econdmica no ambiente juridico da deciséo.

A decretacdo de invalidade de uma norma, seja sob o aspecto formal ou
material, significa reconhecer que “nasceu morta” e desta forma nunca teve aptidao

para gerar efeitos. O ato inconstitucional € nulo e ndo apenas anulavel; em assim
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sendo, ndo ha de se ponderar, mitigar, modular ou manipular seus efeitos no tempo,
muito menos “selecionar”’ grupo de pessoas cuja declaragao de inconstitucionalidade
aproveitara ou ndo. Salvo, € bem verdade, se essa (in)constitucionalidade tiver sido
reconhecida em carater inovador, mediante uma mudanca robusta de entendimento,
cuja ndo modulacao teria o efeito contrério (inseguranca juridica).

A decretacdo de inconstitucionalidade possui hatureza nitidamente
declaratoria. Limita-se, assim, a reconhecer uma situacdo preexistente e, portanto,
tem efeitos ex tunc, ja que uma lei invalida, assim o é desde o seu nascedouro, ndo
podendo ter eficAcia em momento algum de sua existéncia - salvo em caso de
entendimento inovador. Pode-se até pensar que, ao assim entender, se estaria
desprestigiando o que mais se defende neste ensaio: a seguranca juridica. A
pretensdo € a de comprovar exatamente o contrario.

Convém reconhecer que a discussao acerca dos efeitos ex tunc (retroativos)
ou ex nunc (futuros) da declaracdo de invalidade de uma norma nao encontra

unanimidade entre os juristas e transpassa as fronteiras do direito brasileiro:

A primeira posicdo, conhecida como teoria da nulidade do ato
inconstitucional, foi idealizada pelo jurista americano John Marshall no
julgamento do célebre caso Marbury versus Madison, no qual restou
assentado que a declaracdo de inconstitucionalidade projeta-se
retroativamente, possuindo eficacia ex tunc e desconstituindo os efeitos
produzidos pela norma desde o seu nascedouro. Assim sendo, para 0s
defensores da teoria da nulidade, a decisdo de inconstitucionalidade possui
natureza declaratdria, pois se limita a reconhecer uma situacao preexistente.
Em contraposic¢do a teoria da nulidade, a partir das ideias defendidas pelo
jurista tcheco Hans Kelsen, desenvolveu-se, na Europa Ocidental, a teoria da
anulabilidade do ato inconstitucional. Para os adeptos dessa corrente, a
norma inquinada de inconstitucionalidade é apenas anulavel, devendo ser
preservados todos os efeitos produzidos durante a sua vigéncia. A decisédo
gue reconhece a anulabilidade da norma possui eficAcia ex nunc e tem
natureza constitutiva negativa (BUFFON; DOSSENA JUNIOR; 2014, pp. 321-
322).

A questéo de a lei inconstitucional ser considerada nula ou anulavel (teoria
das nulidades), como se percebe, € importante para fins de determinar os efeitos
temporais da decisdo judicial que a invalidou. Em termos gerais, os sistemas de
constitucionalidade apresentam dois modelos quanto aos efeitos temporais das
declaracbes de inconstitucionalidade: o estadunidense e 0 austriaco
(CAMPPELLETTI, 1992, p. 115-117).

O modelo estadunidense, segundo Hamilton, Madison e Jay (2011, p. 685),
parte da premissa segundo a qual “nenhum acto legislativo contrario a Constituigao

pode ser valido” e, assim sendo, a declaragdao de inconstitucionalidade tera efeito
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meramente  declaratério (neste modelo fala-se em “declaracédo” de
inconstitucionalidade).

Segundo Camppelletti (1992, p. 115-117), o modelo austriaco, por sua vez,
parte da premissa segundo a qual as leis sdo vélidas e eficazes até que o
pronunciamento da Corte Constitucional afirme o contrario, podendo esta, a partir de
um juizo de discricionariedade, ditar o momento em que a lei inconstitucional deixaria
de produzir efeitos — natureza constitutiva da decretacéo de inconstitucionalidade e
ndo meramente declaratéria (neste modelo, deve-se preferir a expressao “decretagao”
de inconstitucionalidade a “declaragao”).

Observa-se, assim, dois pontos conclusivos entre os modelos estrangeiros
acima destacados: a) o modelo adotado pelos Estados Unidos tem como
consequéncia a nulidade da lei declarada inconstitucional, com efeitos ex tunc,
enquanto que o modelo austriaco adota a anulabilidade como regra, deixando de
atribuir, necessariamente, efeitos retroativos a decretacao de inconstitucionalidade; e,
b) no Brasil ha uma evidente aproximacdo ao modelo austriaco.

Destaque-se que, no modelo brasileiro, embora a Constituicdo Federal de
1988 nédo disponha textualmente acerca da eficcia retroativa das decisdes proferidas
em sede de controle concentrado de constitucionalidade, a doutrina sempre
reconheceu a prevaléncia da teoria da nulidade da lei inconstitucional (BUFFON;
DOSSENA JUNIOR, 2014, p. 322).

Tentando buscar uma solucdo conciliadora entre as opinides divergentes
(teorias do ato nulo ou anulavel), se pode afirmar que a opcao jurisdicional pela
modulacédo dos efeitos das declaracdes de inconstitucionalidade devera ser tratada
como excecao a regra de nao modulacéo, e, como toda regra excepcional, comportara
interpretacdo apenas literal e ndo extensiva.

A propria literalidade da norma processual civil em vigéncia (art. 927, 3°,
CPCJ/2015) prevé essa excepcionalidade, considerando unicamente a mudanga de
entendimento jurisprudencial e as razdes de interesse social conjugado com a
seguranca juridica.

Observa-se que essa excecao (modulagdo) somente podera ser utilizada na
protecdo aos direitos e garantias fundamentais do contribuinte (interesse publico
primario) e nunca em razdo de questdes orcamentérias ou relacionadas ao interesse

publico secundario de arrecadar.
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Nessa ordem de ideias, argumentos de cunho econémico tdo hodiernamente
utilizados a titulo de sensibilizacdo para ndo atribuir efeitos retroativos as declaracdes
de inconstitucionalidade — comprometimento orcamentario em areas como saude e
educacéo, por exemplo — na verdade, em nada guardam correspondéncia com o
auténtico interesse publico (seguranca juridica, protecdo a confianca, estabilidade das
relacbes juridicas, etc.). Guardam correlacdo com o interesse administrativo,
organicista ou corporativo (razbes de Estado).

A regra, portanto, deve ser ndo modular (nulidade da lei inconstitucional); a
excecdo, modular (anulabilidade da lei inconstitucional), cuja op¢éo entre uma ou
outra devera sempre ser tomada considerando os direitos e garantias fundamentais
do administrado, cujo respeito € dever do Estado como um todo, nele compreendido
0 6rgéo jurisdicional responsavel pelo controle de constitucionalidade.

Tal pensamento se justifica em funcdo da ideia sempre presente de
supremacia constitucional e da forca normativa que esta detém, bem como por
questbes de respeito a necessaria coesdo que o sistema juridico deve nutrir. E o que

observam Buffon e Dossena Junior (2014, p. 323):

Isso ocorre porque o principio da nulidade da lei inconstitucional continua a
ser a regra no sistema da jurisdicdo constitucional brasileiro, devendo ser
afastado apenas nas situacdes excepcionais em que a sua incidéncia possa
culminar em lesbes mais graves a bens juridicos individuais [...].

Admitir a modulagdo como regra e ndo como excecao implica, também, em
usurpacdo das funcbes legislativas por parte do Judicidrio, o que é vedado
constitucionalmente diante do sistema de triparticdo de poderes, gerando inseguranca
juridica. Essa modulacdo é incentivada pelo elevado grau de discricionariedade
implicita nas tais “razées de seguranca juridica ou de excepcional interesse social”,
gue conduz a ideia de que os critérios politicos se sobrepdem aos juridicos.

Reconhece-se, contudo, a existéncia de situacdes em que — legitimamente —
a seguranca juridica faz com que a modulacéo seja imperiosa. Deve-se atribuir efeitos
apenas proativos as decisdes proferidas em sede de controle concentrado de
constitucionalidade nos casos em que o STF mude, diametralmente, o entendimento
até entdo prevalecente na jurisprudéncia patria, proferindo decisdo surpreendente e
gue tenha for¢a vinculante (fixacao de teses com repercussao geral, por exemplo).

Nesta hipotese, a seguranca juridica € valor que justifica a adocao de efeitos
apenas para o futuro (ex nunc), haja vista a ideia de previsibilidade, certeza do direito

e a necessidade de conferir estabilidade das relagfes juridicas pautadas no
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entendimento jurisprudencial anterior, sem falar na protecéo a legitima confianca do
contribuinte e boa-fé objetiva, as quais devem ser prestigiadas pelo Judiciario.

E o caso concreto, aqui tomado como exemplo, relativo ao Recurso
Extraordinario n°. 1.072.485 (BRASIL, 2020), afeto ao tema n°. 985, julgado sob o
manto da repercussao geral, em que a Corte decidiu — em sentido absolutamente
contrario ao até entdo adotado — pela constitucionalidade da incidéncia de
contribuicédo social previdenciaria (INSS), a cargo do empregador (patronal), sobre os
valores pagos ao empregado a titulo de terco constitucional de férias gozadas.

Neste caso ora indicado, estdo pendentes de julgamento embargos
declaratdrios opostos pelo particular, visando o mesmo tratamento — modulacdo dos
efeitos de referida deciséo pro futuro, de forma a ressalvar do novo entendimento as
acGes em curso®® - pois referido entendimento contrariou toda uma jurisprudéncia
sedimentada até entéo, inclusive em sede de recursos repetitivos pelo Superior
Tribunal de Justica**, segundo a qual referida verba teria natureza indenizatéria e,
desta forma, ndo representaria salario/remuneracao, estando assim fora do campo de
incidéncia de contribuicdo social previdenciaria patronal (BRASIL, 2014).

Isso porque nao pode haver a aplicacdo do novo entendimento
as situagbes ja consolidadas no passado (prospective overruling), notadamente
guando a conduta do contribuinte foi pautada na interpretacdo jurisprudencial antes
conferida. A auséncia de modulacdo dos efeitos de uma decisdo desta natureza
acarreta grave inseguranca juridica e instabilidade processual, em face de seu carater
inovador e surpreendente.

O Judiciario, nesta situacdo em especifico, tem o dever de manter hoje o que
valia no passado. Mas aquilo que nao valia no passado ndo pode ser mantido hoje,
sob pena de se premiar a edicbes de leis afrontosas ao texto constitucional,
privilegiando a receita em detrimento da ordem juridica e da confiabilidade no sistema
constitucional. Deve-se manter amanha apenas o que vale hoje; entretanto, o que nao
vale hoje ndo deve ser mantido amanha.

Marinoni (2017) destaca que tais valores nao reverberam apenas na

seguranca juridica, mas também em fatores como a economia processual,

43 Até a conclusdo do presente estudo, o pedido de modulacdo (via embargos declaratdrios) néo foi
apreciado.
4 Tema 479 — RESP 1.230.957/RS.
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desestimulo a litigancia em excesso e também contribui para o fortalecimento da
confianca no Judiciério.

Cite-se que no processo em que era discutida a constitucionalidade da
revogacdao (operada pela lei ordinaria n.° 9.430/96) da isencéo do tributo federal Cofins
(contribuicdo para o financiamento da seguridade social) concedida pela Lei
Complementar n.° 70/91 as sociedades civis prestadoras de servicos de profissées
regulamentadas, o Supremo Tribunal Federal ndo modulou os efeitos da referida
decisdo prolatada por ocasido do julgamento do Recurso Extraordinario n.°
381.964/MG (BRASIL, 2008). No caso, se a exigéncia (revogacao da isencéo) era
constitucional e ndo contrariou o entendimento unissono do préprio STF, ndo haveria
motivos para atribuir efeitos apenas para o futuro.

N&o se pode confundir, portanto, os casos julgados sem mudanca de
entendimento, com casos em que um determinado entendimento é superado ou
alterado. A par disto, oportunas se mostram as licbes de Pedra (2020, p. 300), no
sentido de que a alteracdo na interpretacdo do texto constitucional tem grande
repercussao e pode gerar uma grande inseguranca juridica, dai ser necessario que
se amenize o impacto juridico provocado por essas mudancas, vedando uma
inseguranca retroativa, para que o novo entendimento seja aplicado apenas para 0s
casos posteriores a sua introducao.

Esse pensamento doutrinario se coaduna com a regra prevista no artigo 146,
do CTN, ja abordado no presente estudo, cuja aplicacao analdgica, no que couber,
para as declaracdes de inconstitucionalidade tributaria (controle difuso ou controle
concentrado), se mostra bastante razoavel. Oportuno mencionar Avila (2021, p. 369),

acerca da importancia na consisténcia no modo de decidir:

Também por isso Habermas inclui no conceito de Direito tanto a consisténcia
no decidir (presente quando casos analogos sédo decididos do mesmo modo
com amparo no ordenamento juridico), quanto a aceitabilidade racional
(existente quando as decisfes sdo racionalmente fundamentadas, de modo
a que possam ser recebidas como decisfes racionais pelos destinatérios).

Desta forma, a moderacéo dos efeitos de tal entendimento inovador € medida
gque se impde e deveria constar logo, de pronto, no proprio julgado -
independentemente de requerimento de parte processual — como forma de prestigio
ao direito fundamental a seguranca juridica, estabilidade das relagfes juridicas e

protecao a legitima confian¢a do contribuinte na jurisprudéncia até entdo consolidada.
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Essa modulacéo é imperiosa ja que as modificagdes na intepretacdo e das
decis@es judiciais ndo podem ser bruscas, com efeitos repentinos. No intuito de se
preservar a confianca no sistema, as modificagcdes devem ser dar de forma branda, a
permitir uma transicéo respeitosa do passado para o presente e deste para o futuro,
em um ambiente que assegure minimamente a estabilidade e a racionalidade. Por seu
turno, ndo se pode permitir uma analise casuistica, considerando quem sera o
favorecido com a modulacéo (o Estado ou o particular). Acerca disso, Adeodato (2008,

p. 122) observa que:

A estratégia politica do Judiciario tem sido casuistica, na medida em que as
fundamentacgdes tém variado a ponto de ser dificil seguir um vetor qualquer
de racionalidade para a unificacdo da jurisprudéncia em geral, ai incluida a
constitucional.

Convém mencionar que a seguranca juridica a ser protegida através da
ferramenta modulacéo dos efeitos temporais decorre da aplicacédo do principio da “néo
surpresa”. Contudo, a “surpresa”’ que enseja a atribuicao de efeitos proativos € apenas
aquela prejudicial aos interesses do administrado ou jurisdicionado, ja que o Estado
dispbe de ferramentas legais-orcamentarias para se programar financeiramente, além
de, a depender do valor, a eventual restituicao de tributos indevidamente cobrados e
pagos se dard na via dos precatérios judiciais (art. 100, CF/88).

Surpresas positivas, que acarretam melhoria na vida das pessoas, serao
sempre bem-vindas a qualquer tempo, podendo, inclusive, ser aplicadas de forma
retroativa. A irretroatividade, portanto, € medida que se impde em face de qualquer
inovacao prejudicial na vida das pessoas. Ao contrario, se a inovacao for benéfica, a
retroatividade n&o sera vedada.

Por fim, ha de se registrar a existéncia das chamadas “técnicas de decisao”,
de origem germanica, no ambito do controle concentrado de constitucionalidade,
previstas no paragrafo Unico do artigo 28 da Lei n.° 9.868/99: a) interpretagcdo
conforme a Constituicdo; e b) a declaracdo parcial de inconstitucionalidade sem
reducdo de texto. Ambas tém o mesmo objetivo que € a preservacdo de uma norma
cuja aparéncia é de inconstitucionalidade.

A técnica da “interpretagdo conforme a Constituicdo” se aplica em face de
normas cujo significado pode ser multiplo (normas plurissignificativas ou
plurissémicas), ensejando assim diferentes interpretacdes. O intérprete, 0Orgao

julgador, ao adotar referida técnica afasta determinada(s) possibilidade(s)
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interpretativa(s), para emprestar a norma um sentido que resguarde sua
compatibilidade com o texto constitucional.

Um caso exemplificador do emprego dessa técnica diz respeito ao julgamento
da ADI 4.277, no qual o STF reconheceu as unides homoafetivas como entidades
familiares, atribuindo ao artigo 1.723 do Cddigo Civil uma interpretacdo conforme a
Constituicdo para afastar qualquer significado que impeca o reconhecimento da uniao
continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar.

Por seu turno, a técnica da “declaracéo parcial de inconstitucionalidade sem
reducgao de texto” tem sido utilizada para afastar determinadas hipéteses de aplicacdo
(incidéncia) da norma que acarretariam sua inconstitucionalidade, sem que se altere
gualquer expressao de seu texto normativo. Difere-se da técnica anterior, pois aqui
nao se esta afastando sentido(s) interpretativo(s) da norma; mas sim, subtraindo do
seu alcance determinada situagdo, a qual em tese ela seria aplicavel.

Um caso exemplificador do emprego dessa técnica diz respeito ao julgamento
da ADI 1.946 através da qual o STF declarou a inconstitucionalidade parcial sem
reducdo de texto do artigo 14 da Emenda Constitucional 20/98 — a qual instituiu o teto
para os beneficios previdenciarios do Regime Geral de Previdéncia Social — para fins
de excluir de sua aplicacdo o beneficio do salario-maternidade (licenca gestante), o
gual deve ser assim pago sem se submeter ao referido teto e sem prejuizo do emprego
e do salario, nos termos do inciso XVIII, do art. 7°, da Constituicdo Federal de 1988.

Vale ressaltar que o emprego de tais técnicas é incomum no campo tributério,
em razao dos principios da estrita legalidade e da tipicidade cerrada que ndo permitem
uma requalificacdo, ampliacdo ou reducao do contetdo ou alcance das leis definidoras
dos elementos objetivos e subjetivos da relacéo juridico-tributaria, com a finalidade de

aproveita-las ou compatibiliza-las com o texto constitucional.

3.2 CASOS TRIBUTARIOS JULGADOS PELO STF COM MODULACAO DOS
EFEITOS DAS DECISOES DECLARATORIAS DE INCONSTITUCIONALIDADE E O
CONSEQUENCIALISMO ECONOMICO

De inicio, convém salientar que o objetivo do presente topico €, a partir da
analise de algumas decisdes tributarias da Corte Constitucional, nas quais foram
utilizados critérios discricionarios para modular os efeitos no tempo e que acabaram

por contingenciar o universo de possiveis destinatarios, perquirir 0S prejuizos a
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seguranca juridica, a boa-fé, a protecdo a legitima confianca do
administrado/jurisdicionado e a estabilidade das relacdes juridicas.

O recorte temporal adotado, para fins da presente pesquisa, compreende
causas tributarias, com grande repercussao econdmica e no meio juridico, julgadas
pelo STF durante o periodo junho de 2008 a dezembro de 2021, em que houve
modulacéo temporal dos efeitos das decisdes declaratdrias de inconstitucionalidade,
seja no ambito do controle concentrado de constitucionalidade ou do controle difuso
(julgamento sob o regime da repercussao geral).

Com isso se pretende deixar claro que o recorte temporal e de conteudo
adotado no presente estudo ndo alcanca, sequer secundariamente, a analise dos
efeitos futuros da coisa julgada nas relacdes juridico-tributarias de trato sucessivo
(tributos com fato gerador continuado ou periédico), em que o STF, no més de
fevereiro do ano de 2023, rejeitou a tese de manutencéo da coisa julgada diante da
eventual mudanca de entendimento jurisprudencial.

O assunto aqui versado, portanto, é diverso e se restringe a modulacao, pro
futuro, dos efeitos das declaracbes de inconstitucionalidade tributaria, por suposto
apreco a seguranca juridica, porém sem que tenha havido mudanca de entendimento
jurisprudencial.

Em verdade, a Corte Constitucional considerou questdes exclusivamente
orcamentarias ao decidir pela modulacéo, por se tratar de casos com grande potencial
de repercutir economicamente nos orcamentos publicos e, portanto, objeto de
julgamento muito aguardado pela comunidade juridico-tributaria.

Ademais, néo se tem a pretensdo de verificar as mais variadas situagdes ou
processos em que houve manipulacdo dos efeitos das declaracdes de
(in)constitucionalidade proferidas pelo STF ao longo do tempo; mas apenas analisar
casos tributarios cujo julgamento foi muito esperado em face da repercussao no meio
juridico e no ambiente econdmico da discussao e cujo julgamento se deu no periodo
compreendido entre junho de 2008 a dezembro de 2021, com modulacédo temporal
nos seus efeitos.

N&o menos importante ainda de se mencionar que, considerando o recorte
temporal em apreco, ndo foi detectado nenhum caso em que a modulagéo tenha se

dado protegendo os interesses dos contribuintes. O primeiro desses casos culminou

45 STF, Recursos Extraordinarios 955.227 (Tema 885) e 949.297 (Tema 881), Relatores Ministros Luis
Roberto Barroso e Edson Fachin.
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com a edicdo da Sumula Vinculante 8 (BRASIL, 2008), editada por ocasido do
julgamento dos Recursos Extraordinarios (RE) de n.°. 556.664/RS, 559.882/RS e
560.626/RS, em que o STF declarou a inconstitucionalidade (formal) dos artigos 45 e
46 da Lei n.° 8.212/91 que estabeleciam o prazo decadencial e prescricional de 10
(dez) anos para langamento (decadéncia) e cobranga (prescricdo) de contribuicbes
sociais previdenciarias.

A inconstitucionalidade foi reconhecida pelo fato de as previsdes contidas nos
citados dispositivos de lei ordinaria irem de encontro as normas gerais tributarias
previstas no Cédigo Tributario Nacional (BRASIL, 1967), as quais estabelecem um
prazo, tanto prescricional, como decadencial, de apenas cinco anos - prazo esse
formalmente legitimo pelo fato de o CTN ter sido recepcionado com o “status” de lei
complementar e a Constituicdo Federal*® exigir norma deste nivel para tratar dos
referidos temas (decadéncia e prescri¢cao).

No caso, o STF, por maioria dos votos, resolveu pela modulacdo dos efeitos
da referida decisao, atribuindo efeitos apenas proativos, ex nunc, ressalvando apenas
as acoes de repeticdo de indébito ja ajuizadas até a data da respectiva sesséo de
julgamento (12/06/2008).

Assim, valendo-se do fundamento “seguranca” e “repercussao no pretérito”, a
decisdo em referéncia produziu efeitos no passado apenas para aqueles que tinham
acOes em curso até a data de conclusao do julgamento, preservando-se as autuacoes
fiscais que nao foram questionadas judicialmente.

Em suma, o direito & restituicdo do que foi indevidamente pago somente foi
reconhecido para aqueles contribuintes que ja haviam ajuizado acéo até a data do
referido julgamento, embora a jurisprudéncia unissona ja fosse favoravel a tese de
inconstitucionalidade desde época anterior ao julgamento vinculante pelo STF.

Desnecessario lembrar que os dispositivos legais afastados ofenderam a
Constituicao Federal desde o momento em que foram editados (1991) e, nessa ordem
de ideias, ndo se pode entender que a ofensa constitucional somente passou a existir
a partir do momento em que o Tribunal julgou o processo e o tomou como paradigma
(até porque o entendimento jurisprudencial entdo adotado sequer foi alterado pelo
STF). A modulacao ainda implicou afastar um universo significativo de contribuintes

que, por igual modo, pagaram indevidamente.

46 Constituicdo Federal de 1988, art. 146, IIl, “b”.
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De certa forma, a modulacéo prestigiou os contribuintes que exerceram a
cidadania, ao questionar judicialmente um direito que entenderam dispor. Mas, por
outro lado, ratificou uma inconstitucionalidade, deixando de contemplar os sujeitos
passivos tributarios que ndo tiveram a mesma iniciativa de reclamar judicialmente,
ferindo o principio da isonomia de tratamento a ser dada entre contribuintes em
situacdo equivalente (art. 150, IlI, CF/88), os quais, por igual modo, foram
indevidamente cobrados e pagaram o tributo.

Adiante-se que a preservacdo de ac¢des ja ajuizadas, quando se trata de
restricbes aos direitos dos contribuintes, parece ser o padrao adotado pelo STF, nos
casos julgados até dezembro de 2021 (minimo que se poderia esperar).

Entretanto, inquieta que o STF néo tenha definido o que viria a ser esse “risco
social irreversivel”’, essa “grave repercussao” ou “lesdo a ordem social”’, ao acolher
tais argumentos comumente utilizados pelas Fazendas Publicas interessadas na
modulacdo ou mitigacao dos efeitos das declaragdes de inconstitucionalidade. Essa
auséncia de definicdo leva a crer que a escolha entre modular ou nao os efeitos &
absolutamente pragmatica, discricionaria ou politica.

Dando prosseguimento a andlise de casos, um deles se destaca pela grande
repercussdo econdmica e no meio juridico-tributario, a ponto de ser apelidado de “tese
do século”, que diz respeito a declaracdo de inconstitucionalidade da inclusdo do
tributo estadual imposto sobre a circulagdo de mercadorias e sobre a prestacdo de
servicos de transporte e de comunicacao (ICMS) na base de calculo das contribuicées
sociais federais para o programa de integracéo social (PIS) e COFINS (contribuicédo
para o financiamento da seguridade social). O julgamento se deu nos autos do
Recurso Extraordinario de n.° 574.706/PR (BRASIL, 2017), sob o manto da
repercussao geral (tema 69), tendo sido favoravel aos interesses dos contribuintes —
inconstitucionalidade reconhecida.

Em sede de embargos declaratérios, a Fazenda Nacional clamou pela
modulacdo dos efeitos da decisdo, sustentando os ja conhecidos argumentos de
repercussdo econdmica, grave lesdo a ordem, entre outros que gravitam no mesmo
sentido de protecdo aos cofres publicos e de prevencédo ao grande volume de acdes
judiciais visando devolugao de valores indevidamente pagos com os mencionados
tributos federais que tiveram sua base de calculo majorada (inconstitucionalmente) ao

longo de mais de uma década.
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O pedido de modulagéo foi aceito em parte, tendo sido atribuidos efeitos ex
tunc de forma mitigada. Os contribuintes que tiverem ajuizado acdes ou protocolado
pedidos administrativos de ressarcimento/compensacao até a data de fixacdo da tese
de repercussao geral (15/03/2017) se sagraram integralmente vitoriosos, tendo sido
reconhecido o seu direito de “pedir de volta” tudo o que foi indevidamente recolhido
(respeitado o quinquénio decadencial).

Os novos processos a serem ajuizados terdo como baliza temporal (termo
inicial) para repeticdo do indébito a data do julgamento (15/03/2017), ainda que 0s
recolhimentos indevidos possam eventualmente alcancar periodo mais antigo. A
solucéo jurisdicional adotada concilia, em grande medida, as pretensdes financeiras
da Fazenda Nacional e os interesses dos contribuintes quanto ao ressarcimento
daquilo que pagaram indevidamente.

Em abril de 2021, ao julgar o Recurso Extraordinario n°. 851.108 (RE
851.108/SP), afeto ao tema 825 (BRASIL, 2021) da repercussao geral, 0s ministros
do STF declararam a impossibilidade de uma lei estadual ou do Distrito Federal
legislar supletivamente diante da auséncia de lei complementar nacional definidora da
competéncia das unidades federativas.

Os estados e o Distrito Federal se autoproclamaram competentes para regular
a incidéncia do tributo estadual imposto sobre a transmissédo de bens causa mortis,
heranca ou doacdo (ITCMD - art. 155, I, CF/88), diante da omissdo do legislador
complementar nacional (art. 146, lll, “a” e art. 155, § 1.9, lll, “b”, da CF/88) em regular
essa competéncia.

Por ocasido desse julgamento, foi declarada a inconstitucionalidade de leis
estaduais que versassem sobre a incidéncia de “herangas no exterior”, nas situacdes
em que os bens pertencentes ao “de cujos” estivessem situados no exterior, o
inventario/arrolamento fosse realizado no exterior ou o préprio falecido fosse
residente/domiciliado no exterior.

O STF modulou os efeitos dessa decisédo, no sentido de que sua eficacia
somente se dé a partir da data de publicacdo do Acordao (20/04/2021), ressalvadas
as acdes ja ajuizadas pendentes de julgamento nas quais se discuta: a) para qual
estado o contribuinte deve pagar o imposto, considerando uma bitributacdo; b) a
validade da cobrancga desse imposto, n&do tendo sido pago anteriormente.

Assim, apesar da acertada declaracdo de ofensa ao texto constitucional de

1988, a maioria do colegiado aderiu a proposta de modulacao dos efeitos de referida
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deciséo, no sentido de que estes somente se operem a contar da data de publicacao
do Acérdao, respeitadas, contudo, as acdes judiciais pendentes de julgamento
definitivo até aquela data.

O Tribunal determinou que os efeitos dessa inconstitucionalidade declarada
se projetassem apenas para o futuro, inclusive em se tratando de processos
administrativos; permitindo, contudo, sua aplicacdo retroativa apenas para as
demandas ja judicializadas. Tem-se um padrao de solucéo jurisprudencial que gera
um estimulo a judicializag&o futura de outras demandas, pois, o contribuinte receoso
em nao ser beneficiado pela eventual declaragcdo de inconstitucionalidade de uma
determinada cobranca, se vé incentivado a ingressar judicialmente visando assegurar
a devolucéo do que vem pagando ou daquilo que ja pagou.

O Tribunal reconheceu, no caso ora em analise, o carater inconstitucional da
cobranga para 0s processos judiciais em curso; mas néo para os administrativos em
tramite, acabando por consentir com a bitributacéo nestes ultimos casos, o que fere o
valor juridico isonomia de tratamento.

O julgamento e seus efeitos se refletiram diretamente na declaracdo de
inconstitucionalidade (ADI’'s) de dispositivos de leis estaduais de 14 estados da
federacéo (PE, PB, MA, RO, RS, PI, AC, GO, ES, CE, BA, AM, AP e MG), todos com
eficacia proativa, somente a partir de 20/04/2021 — é como se a Constituicdo Federal
nao contivesse essa exigéncia de lei complementar nacional para regular o tema
desde a data de sua promulgacéo (05/10/1988).

O Ministro Relator Dias Toffoli*’ assim justificou a decisdo pela modulagédo
dos efeitos da referida declaracdo de inconstitucionalidade, deixando clara a

prevaléncia do consequencialismo econdémico:

Tenho, para mim, ser o caso de se modularem os efeitos da decisdo. Como
se sabe, ndo s6 o Estado de Sdo Paulo, mas também diversas outras
unidades federadas ja editaram leis prevendo a cobran¢ca do ITCMD nas
hipoteses referidas no art. 155, 8§ 1°, Ill, da Constituicdo Federal. S6 para citar
algumas leis, vide, por exemplo: no Estado do Rio de Janeiro, as Leis n°
7.174/15 e 1.427/89; no Estado de Minas Gerais, a Lei n° 14.941/03; no
Distrito Federal, a Lei n® 3.804/06. A solucao até entdo proposta neste caso
resultard no reconhecimento da inconstitucionalidade das normas pertinentes
previstas em leis como essas, provocando, dentre outros efeitos, inviabilidade
de cobranca da tributacdo em tela tanto em relacdo a fatos passados quanto
a fatos futuros, bem como inimeras repeticdes de indébito tributario. S6 no
Estado de Sao Paulo, a consequéncia da deciséo, incluindo a projecéo para
0S proximos cinco anos, serd um negativo impacto orgcamentario de R$
5.418.145.428,86, em valores estimados, sendo que a maior parte dessa
perda é reputada como imediata. A nota técnica da Secretaria da Fazenda e

47 STF, RE 851.108/SP, Tribunal Pleno, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 1° mar. 2021, p. 31-32
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Planejamento do Estado de Sdo Paulo, encaminhada em conjunto com o
memorial da mesma unidade federada, é esclarecedora quanto esse quadro

[...].

Essa preocupagdo do STF com a governabilidade e a manutencdo das
expectativas de arrecadacédo do Fisco € percebida como sendo algo generalizado
entre 0s ministros, um padrdo decisério. Sendo vejamos a partir das palavras do

Ministro Luis Fux?*s:

Senhor Presidente, sob um angulo até de justica material, nds temos aqui
tanta sensibilidade, porque sabemos que temos de garantir a
governabilidade. Quantas vezes modulamos a declaracdo de
inconstitucionalidade, porque, da mesma maneira que a empresa que nao faz
provisdo, porque entendia como inconstitucional o tributo, e, amanha ou
depois, venha a ser declarado constitucional, o Estado, também, com os
tributos, satisfaz necessidades coletivas. Se nés ndo modularmos, ele ja
gastou aquele dinheiro com a satisfacdo dos interesses sociais.

Ocorre que esse padrao decisorio promove, ainda que de forma reflexiva,
tratamento desigual entre contribuintes que se encontram em situacao equivalente no
gue concerne ao pagamento de tributo indevido ou em montante maior que o devido,
em evidente violacdo ao principio constitucional da isonomia insculpido no art. 150, I,
da Constituicdo Federal de 1988 e que perfaz o nucleo do valor justica inerente ao
Estado de Direito e a propria nocdo principiolégica de Republica, conforme consta
expressamente no preambulo de nosso texto constitucional e em seu artigo 3°, inciso
| (objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil).

Pode até ter preservado a seguranca juridica no passado, mas incentiva — em
maior escala — a inseguranca para o futuro. E o que observa Avila (2021, p. 576),
sobre o aumento da inseguranca e da incerteza: “se é verdade que a decisao de
manter efeitos de atos invalidos tem a finalidade de evitar efeitos negativos para a
seguranca juridica, a propria decisdo de manter tais efeitos também provoca os
mesmos efeitos negativos”.

Ainda segundo o autor®® “a decisdo de manter os efeitos de atos invalidos com
base no principio da seguranca juridica deve analisar todos os efeitos decorrentes da
inversao da consequéncia normal pelo descumprimento das normas [...]". Arremata o
doutrinador®® afirmando que o uso da seguranca juridica como fundamento decisério

sem a sua definicdo e sem a delimitacao dos tipos e da extenséo de todos os seus

8 STF, RE 587.371, Tribunal Pleno, Rel. Min. Teori Zavascki, j. 14 nov. 2013, p. 51.
49 |dem.
%0 |dem.
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efeitos é incompativel com o Estado de Direito e, por mais paradoxal que isso possa
parecer, com o proprio principio da seguranca juridica.

A afirmacdo acima corrobora com o que se vem apontando no presente
estudo: sob a justificativa de estar prestigiando a seguranca juridica, o Tribunal, em
verdade, esta violando-a, além de esvaziando e banalizando o seu real significado.

Observa-se que, nos casos em que a manutencéo do passado pode encorajar
a pratica futura de novos atos inconstitucionais, a modulacdo dos efeitos foi
parcimoniosa e implicou encorajamento a edicdo de novas normas inconstitucionais.

Acerca desse entendimento, merece destaque a seguinte afirmacéo do
Ministro Joaquim Barbosa (2012, p. 5), ao se reportar a um ambiente favoravel a
“especulacgao legal”:

Pondero que, em matéria tributaria, a aplicacdo de efeitos prospectivos a
declaragdo de inconstitucionalidade demanda um grau mais elevado de
parcimdnia, portanto, € um truismo afirmar que os valores arrecadados com
a tributacdo se destinam ao emprego em finalidades publicas [...].
Evidentemente, a possibilidade que o sistema juridico confere ao Supremo
Tribunal Federal para modular no tempo os efeitos das declaracbes de
inconstitucionalidade e a destinacdo do produto da arrecadacdo ndo podem

redundar na imunizacdo do Estado do dever de zelar pela validade das
normas juridicas que cria, favorecendo assim a especulacio legal®?.

O ultimo dos casos selecionados em razéo da grande repercussao econémica
e juridica bem como do recorte temporal adotado na presente pesquisa, diz respeito
ao julgamento do RE 714.139/SC, em 18/12/2021, afeto ao Tema 745 (repercussao
geral), em que foi considerada inconstitucional a adog¢do de aliquotas de ICMS
(imposto sobre operacdes com circulacdo de mercadorias € com a prestacdo de
servicos de transporte interestadual, intermunicipal e de comunicacdo) para as
operacdes com energia elétrica e telecomunicacdes em patamar superior a aliquota
das operacbes em geral, dada a essencialidade do bem ou do servi¢o tributado
(BRASIL, 2022).

Atendendo aos pedidos dos governadores estaduais e respectivas
procuradorias juridicas, o STF modulou os efeitos de aludida declaracdo de
inconstitucionalidade, para o ano de 2024 em diante — primeiro exercicio financeiro

regido pelo préximo plano plurianual (PPA) de cada unidade federada.

51 BARBOSA, Joaquim. Agravo regimental no agravo de instrumento 581.820 Rio de Janeiro.
Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=2179921. Acesso
em fevereiro de 2023.
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Percebe-se de inicio que, ao adotar um critério para modulagédo
absolutamente discricionario (primeiro exercicio financeiro regido pelo préximo PPA),
a Corte Constitucional praticamente legislou, decidiu com densidade normativa e de
forma bem criativa, demonstrando um exercicio de ativismo judicial, o qual é
observado por Soares e Cabral (2021, p. 243) como uma “crise na representatividade

politica brasileira”, nos seguintes termos:

Ademais, deve-se inferir que o ativismo judicial € um fato, e ndo somente uma
mera suposi¢éo doutrinaria. O Poder Judiciario, por intermédio do Supremo
Tribunal Federal, tem atuado proativamente em detrimento dos outros
Poderes, inovando de forma criativa e ultrapassando sua esfera de julgador
no papel de legislador positivo. InUmeros sao 0s casos concretos em que 0
orgdo agiu de tal forma e o faz com o intuito de possibilitar que as normas
acompanhem as suplicas sociais.

Ainda de acordo com Soares e Cabral (2021, p. 244), o ativismo judicial é
evidenciado sob dois aspectos: (1) “quando invade a esfera do poder legislativo e
proativamente inova no ordenamento juridico, retirando do cidaddo o seu direito
democratico de ser representado por aquele que elegeu”; (2) quando o magistrado,
se deparando com lacuna legislativa, integra o ordenamento (supre a lacuna) criando
um novo precedente, inovando na ordem juridica.

Percebe-se, para fins da presente pesquisa, que 0s criativos critérios que vem
sendo utilizados pelo STF para modulacdo temporal das decisdes declaratérias de
inconstitucionalidade tributaria, mesclam esses dois aspectos acima referidos,
predominando o segundo aspecto (supressao de lacuna), mas sempre com vistas as
guestdes financeiro-orcamentarias (politica fiscal). Esse ativismo judicial, a depender
do seu uso imoderado (de forma ndo-excepcional) ou com finalidades politicas, pode
implicar violacdo ao principio da separacdo de poderes, insculpido no art. 2° da
Constituicao Federal.

Mas, para além desse ativismo judicial, convém pontuar que o legislador
estadual, ao editar a lei ofensiva ao texto constitucional que previa essas aliquotas
estaduais majoradas para energia elétrica e os servicos de comunica¢des, ndo o fez
guiado em interpretacfes jurisprudenciais favoraveis e anteriores ao que decidiu o
STF ou em entendimento manifestado por doutrinadores.

Se assim o fosse, seria 0 caso de modular; mas efetivamente a situacao é
bem diversa: movido por um interesse arrecadatorio (j& que consumidor algum vai

deixar de se utilizar de energia elétrica porque as aliquotas de ICMS passam de 25%),
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a norma é editada em beneficio dos cofres estaduais (receita), motivo pelo qual a
Fazenda Publica assume o risco de uma futura declaracédo de inconstitucionalidade.

A modulacéo dos efeitos dessa declaracdo para o futuro oferece um prémio
ao desacerto legislativo, livrando o erario de devolver valores indevidamente
arrecadados e de forma “erga omnes”, bem como de retificar a inconstitucionalidade
de maneira imediata. Acerca disso, Avila (2021, p. 586) observa que “[...] se o Estado
edita uma norma inconstitucional, mas tira vantagem dos seus efeitos, tera encorajada
a edicdo de uma nova norma inconstitucional’.

No caso, sequer existiam decisdes dos tribunais superiores reconhecendo a
validade desse tipo de cobranca e, portanto, ndo ha de se falar em protecdo a
seguranca juridica ou a confianca do cidadao-contribuinte.

Ndo ha ato praticado (a carecer de protecdo) em razdo de entendimento
jurisprudencial anterior em sentido contrario — pela validade das aliquotas (ICMS)
majoradas para tais bens. Nada serviu como base para o exercicio dessa cobranca
casualmente orientado pela seguranca.

Explica Avila (2021, p. 530) que, como a protecéo da confianca no Ambito da
alteracdo jurisprudencial depende da existéncia de atos concretos de disposicao
casualmente vinculados a decisdo modificada, é preciso comprovar a pratica desses
atos: “Em cada caso, deve ser comprovado o exercicio casualmente orientado de atos
de disposicao de direitos fundamentais”.

Assim, se por acaso 0s estados-membros estivessem amparados em
decisdes — ou até mesmo entendimento doutrinério — que respaldassem essa adoc¢éo
de aliguotas maiores de ICMS para produtos essenciais (energia elétrica,
telecomunicacdes e até mesmo combustiveis), a modulacédo se mostraria razoavel.

Ainda segundo Avila (2021, p. 535), se pode chamar de “contraordem” ou
‘contracomando” a pratica de atribuir efeitos prospectivos a decisdo de
inconstitucionalidade que mantem, para o passado, atos ou seus efeitos contrarios ao
direito, sem uma necessaria analise de todas as particularidades do caso concreto.

Arremata o autor:

[...] se o Direito postula a sua obediéncia, sempre que sdo mantidos os efeitos
produzidos por ato contrario aquele tolera-se e, por via reflexiva, incentiva-se
a sua violacdo. Em outras, instaura-se uma espécie de duplo comando,
internamente contraditorio ao préprio Direito: este deve ser obedecido, mas
pode ser descumprido, e, se pode ser descumprido, ndo precisa ser
obedecido. O que importa, para o tema em pauta, é que esse fendmeno
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restringe os ideais inerentes a seguranca juridica: a cognoscibilidade, a
confiabilidade e a calculabilidade do Direito®2.

A cognoscibilidade do direito, ainda segundo Avila “é afetada na medida em
gue a manutencdo dos efeitos da ilicitude causa incerteza quanto a qual € a regra
aplicavel tanto para a autoridade como para o destinatario”. Ha uma regra, mas o seu
descumprimento ndo € sancionado, assim sendo, ndo se tem certeza sobre qual regra
é valida.

Para o mencionado autor (2021, p. 537), a confiabilidade do direito é afetada
na medida em que a manutencao dos efeitos da ilicitude compromete a credibilidade
do ordenamento e a sua eficacia.

Por igual modo, a calculabilidade é comprometida, ja que a manuten¢ao dos
efeitos da ilicitude compromete a previsibilidade da conduta alheia e o carater
vinculante do direito em si — “a incerteza com relagdo as consequéncias a serem
aplicadas aos atos contrarios a Constituicdo gemina duvida com relacéo a qual sera
o comportamento adotado pelas autoridades estatais”.

Arremata o autor afirmando que quando a cobrangca de um tributo
inconstitucional € mantida, igualmente surgem incertezas com relagdo as préximas
cobrancas - quer para o Poder Legislativo (“instituir tributo de acordo com a regra
constitucional de competéncia ou extrapolando o seu ambito”?), quer para os
destinatérios (“a competéncia sera exercida conforme ou contra a Constituicao?”).

No caso da moderacao dos efeitos declaratérios de inconstitucionalidade das
aliquotas maiores de ICMS para bens indiscutivelmente essenciais, a Corte adotou
um marco temporal inusitado (primeiro ano de vigéncia do proximo plano plurianual)
— de forma consequencialista, pragmatica e politico-discricionéria — para atender as
guestdes exclusivamente orcamentarias alegadas pelas Fazendas Estaduais,
desprovidas de qualquer comprovacgao, apenas por receio de perdas arrecadatorias.

O pragmatismo juridico representa uma postura interpretativa do processo
decisorio, a qual busca a utilidade e a eficiéncia do Direito no caso concreto a ser
decidido. E, sem davida, uma visdo consequencialista que se projeta para o futuro,
pela visdo antecipatéria das consequéncias, a partir das regras de experiéncia e das
informacdes e dos documentos existentes.

Essa antecipacao dos passos € algo que Galanter (1974, p. 95-160) denomina

de “inteligéncia de antecipagéo” (advance intelligence). Segundo Kaufmann (2010, p.

52 AVILA, op. cit.
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105-106), “Para o pragmatismo juridico o critério a ser considerado € o da utilidade,
da eficiéncia, da funcionalidade” [...]. O pragmatismo se aproxima, assim, do
utilitarismo (juizo de utilidade), em que se muda o bindmio “certo e errado”, para o “util
e inutil”, o “eficaz e ineficaz”.

N&o que as decisdes judiciais devam ser prolatadas de forma irresponsavel
ou sem mensuracdo de suas consequéncias praticas; porém, se uma norma €
inconstitucional ndo se pode tolerar sua validade para um grupo de pessoas e nao
para outras, bem como durante certo periodo de tempo. O Estado Democratico de
Direito ndo pode se tornar refém de um discurso econémico-financeiro.

Oportuno lembrar que os riscos fiscais e 0 provisionamento de recursos a
serem despendidos com as perdas de disputas judiciais ja devem estar eficientemente
planejados na lei de diretrizes orcamentéarias (LDO) elaborada anualmente por cada
ente da federagdo. Devem estar mensurados, especificamente, no documento
denominado “Anexo de Riscos Fiscais”, a teor do que determina o artigo 4°, § 3° da
“Lei de Responsabilidade Fiscal”3 (BRASIL, 2000).

Como se vé, havendo responsabilidade e eficiéncia na gestdo fiscal,
notadamente no planejamento de receitas e despesas — instrumentalizado através das
trés leis orcamentarias (plano plurianual, lei de diretrizes orcamentarias e lei
orcamentaria anual) - ndo ha que se falar em comprometimento orcamentario em
decorréncia da devolucdo de tributos indevidamente pagos ou da perda futura de
“receita”, haja vista, inclusive, que os grandes montantes deverdo ser pagos na
sistematica dos precatérios®*, em prestigio ao principio do equilibrio orcamentario (ndo
comprometimento da execucao de um planejamento financeiro-orcamentario).

N&o se pode, em nome da receita publica e do equilibrio orcamentéario, admitir
a validade de uma lei inconstitucional — durante periodo de tempo algum — sem sequer
existirem decisdes (precedentes jurisprudenciais superados) em sentido contrario.

Admitir a continuidade de uma cobranca, ja declarada inconstitucional em
ultima instancia, por questdes meramente de “caixa” € premiar a transposi¢cdo dos
limites constitucionais ao poder de tributar. E abandonar o cientificismo juridico,

filosofico, moral ou principiolégico, cedendo espaco ao estilo instrumental ou

>3 “A lei de diretrizes orcamentarias contera Anexo de Riscos Fiscais, onde serédo avaliados os passivos
contingentes e outros riscos capazes de afetar as contas publicas, informando as providéncias a serem
tomadas, caso se concretizem”.

>4 CF/88, art. 100.
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pragmatico de decidir, de modular os efeitos de uma declaracdo de
inconstitucionalidade tributaria. Machado Segundo (2021, p. 84), ao observar esse
fendbmeno, associado ao pragmatismo jurisprudencial, denomina-o de
“‘inconstitucionalidade eficaz”:

A criacdo de um tributo através de uma lei inconstitucional € um exemplo do
que se chamou, no final do item anterior, de “inconstitucionalidade eficaz”. O
adjetivo eficaz decorre da circunstancia de a lei, enquanto inconstitucional,
produzir todos os efeitos que o Poder Publico gostaria que ela produzisse.
Em outras palavras, é inconstitucional, mas funciona.

Se um tributo cobrado é inconstitucional ele nunca deveria ter sido exigido.
Mas, o que se tem observado, é que alega¢cbes de cunho econémico-financeiro,
sobretudo desacompanhadas de qualquer comprovacdo técnica, vém sendo
empregadas rotineiramente e com éxito na missao de chancelar os efeitos pretéritos
causados por cobrancas inconstitucionais (inconstitucionalidade eficaz). No mesmo

sentido, a concluséo de Machado Segundo (2021, p. 86):

No que tange a limitacdo temporal dos efeitos de suas decisdes, o Judiciario
brasileiro, em particular, o Supremo Tribunal Federal, ndo parece preocupado
nem com a boa-fé da Administracdo, nem com a demonstracdo objetiva de
prejuizos econdmicos advindos de uma possivel ndo modulagéo.

Percebe-se que, diante da auséncia de argumentos juridicamente plausiveis
e vélidos para defender suas cobrancas tributarias, o Estado vem se utilizando de
alegacdes de cunho estritamente econdmico-financeiro para tentar restringir os efeitos
das declaracdes de inconstitucionalidade tributaria.

Alega (desacompanhado de qualquer tipo de prova) futuras perdas
arrecadatorias, as quais acarretariam, em tese, prejuizos ao regular funcionamento
de servicos essenciais as populacdes mais vulneraveis e necessitadas, bem como o
elevado montante de indébitos tributarios a ser restituido, o que poderia, por igual linha
de raciocinio, comprometer, no futuro, o atendimento as necessidades publicas
essenciais (saude, educacao etc.).

Ainda acerca do que denomina “inconstitucionalidade eficaz” e a consequente
burla a supremacia constitucional enquanto garantia fundamental do administrado,

Machado Segundo (2021, p. 85) conclui que:

Veja-se que o argumento ligado ao equilibrio das contas publicas e um
possivel “rombo” nessas contas que decorreria do dever de restituir, embora
aparentemente plausiveis, levaria a chamada inconstitucionalidade eficaz:
mesmo sabendo da proibicdo constitucional a instituicdo e a cobranga do
tributo naquelas circunstancias, o Poder Publico o instituiria e o arrecadaria
sem problema algum. Se e quando o Judiciario reconhecesse a vedacao,
seria 0 caso apenas de deixar de cobra-lo, ou mesmo de substitui-lo por outro,
portador de inconstitucionalidade diferente, e comegar tudo de novo. Dai
porque a modulacdo, em tais circunstancias, em principio, ndo deve ser
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aceita, por implicar uma burla a prépria supremacia constitucional e as
garantias que ela representa para o cidadao.

O abuso do poder de tributar ndo se justifica nas necessidades orcamentérias,
sequer “estado de necessidade” consta textualmente como excegdo aos limites
constitucionais ao poder de tributar estabelecidos.

Os compromissos orcamentarios assumidos pelo Poder Executivo ndo podem
se sobrepor ao direito, enquanto sistema de limites impositivos que visa pacificacédo
social de forma justa e segura, sob pena de ruptura do sistema, da perda da confianca
do administrado.

Ja ndo basta a inflacionada producdo legislativa tributaria, o excesso de
normatizacao infralegal, os assuntos que se misturam quando é editada uma lei ou
ato normativo qualquer, ainda se tem o quadro de inseguranca gerado pelos critérios
de modulacédo das decisdes tributarias do STF, que acaba por ser a fonte daquilo que
se diz pretender afastar: a inseguranca juridica. As solucdes se tornam, na verdade,
problemas.

O ideal de seguranca juridica vem assim a servir como um discurso que
ofusca um consequencialismo econémico, pautado pela ética utilitarista, que, em
verdade, foi contraposto. Convém lembrar que a seguranca juridica é valor
constitucional e tem maior peso do que uma arrecadacao alicercada em abuso no
poder de tributar. Esse consequencialismo juridico diz respeito as justificativas para
uma decisdo ou para determinada linha interpretativa que levam em conta as
consequéncias que podem ser causadas ao corpo social. Trata-se, o0
consequencialismo, de uma teoria utilitarista que visa equacionar interesses, de
acordo com o caso concreto, ponderando as possiveis solu¢cdes a serem conferidas a
lide, de acordo com os efeitos sociais, politicos e econémicos.

N&o se esta negando a ideia de que os sistemas sociais sdo formados pelos
subsistemas politico, econdmico e juridico, que os influenciam mutuamente, embora
sejam autdbnomos entre si (CALIENDO, 2009, p. 16). Apenas se repudia que
elementos econbmicos e, portanto, extrajuridicos, formadores da conviccdo do
magistrado ganhem maior peso uma vez confrontados com a supremacia
constitucional e a seguranca juridica. Avila (2021, p. 623) define o consequencialismo

e seu desprestigio a estrutura normativa (legalidade e tipicidade) como sendo:

[...] estratégia argumentativa mediante a qual o intérprete molda o contetdo
ou a forga do Direito conforme as consequéncias praticas que pretende evitar
ou promover, em detrimento da estrutura normativa diretamente aplicavel,
dos efeitos diretamente produzidos nos bens juridicos protegidos pelos
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direitos fundamentais e dos principios fundamentais imediatamente
aplicaveis a matéria.

Essa corrente de interpretacdo tem origem na doutrina anglo-saxodnica
(consequencialist argument) representando um modelo alicergcado no dirigismo da
decisdo consoante critérios calcados nas consequéncias praticas e externas ao
sistema juridico (pragmatismo).

O pensamento de Posner (2010, p. Xll) representa a matriz disciplinar para o
consequencialismo (escola Low and Economics de Chicago). Nela se defende que,
através da analise econdmica do Direito, se afasta os exageros do positivismo juridico
e da teoria da livre interpretagao, conferindo um “meio termo” entre estes. Nao afasta
por completo o poder decisério com discricionariedade, mas este sera exercido
seguindo os ditames de uma teoria econémica aplicada as ciéncias juridicas.

A abordagem econdmica do direito — enquanto matriz disciplinar do
consequencialismo — se desenvolve em aspectos descritivos e normativos, na medida
em gue pretende explicar e prever o comportamento racional dos agentes do sistema
normativo (notadamente os magistrados), bem como se debruca sobre aspectos
procedimentais e processuais, visando uma eficiéncia econémica do sistema juridico,
possibilitada pela convergéncia desses dois campos das ciéncias socais aplicadas
(direito e economia).

Segundo o pensamento de Posner (2011, p. 31-40), a racionalidade implica
tomada de decisdes coerentes e eficientes, ainda que em condicdes de profundas
insegurancas ou incertezas, devendo os principios econdmicos e a doutrina juridica
convergirem em “féormulas institucionais simétricas” em que “todos ganham” na
resolucdo de antinomias marcadas por forte disputa (o economista busca por solucéo
mais eficiente sem defender, intransigentemente, a parte credora ou devedora, por
exemplo).

Ainda segundo o autor norte-americano, sua teoria é alvo de fortes criticas no
meio juridico, por ter sido identificada como uma “arma ideolégica do capitalismo”, um
modelo egoista, reducionista e néo realista da motivacdo humana, cujos adeptos
seriam conservadores e pessimistas (POSNER, 2011, p. 38).

N&o se pode negar a importancia da teoria de Posner para o Direito,
notadamente para as escolhas dos contribuintes (questionar ou ndao um tributo

indevido; judicializar ou ndo), bem como para a tomada de decisdes judiciais. Porém,
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0 aspecto racional-econdmico ndo pode prevalecer diante da violacdo a valores
juridicos.

Do contrario, com o uso exacerbado dessa corrente, o direito passara a ser
concebido como uma ciéncia utilitarista, meramente pragmética e ndo como um
sistema de limites. Ademais, convém lembrar que a abordagem econdmica do direito
ndo pode implicar flexibilizacdo do texto constitucional e da forca normativa da
constituicdo, especialmente na parte dos direitos e garantias (nucleo duro).

Segundo Christopoulos (2016, p. 10), a decisdo tomada no ambito de uma
visdo conseqguencialista levard em conta, preponderantemente, as consequéncias que
provoca, os resultados que produz (de que modo seria bom ou ruim, justa ou injusta).
Assim sendo, o julgamento proferido sobre determinado tema é calcado pela provavel
repercussao social ou econémica, o que leva o 6rgao julgador a restringir os efeitos
de uma declaracéo de inconstitucionalidade (modulagéo).

O Estado, ao editar uma lei inconstitucional e apostar que, na pior das
hipoteses, apds um longo periodo de percepcao indevida de receita, no maximo sera
condenado a devolvé-la apenas para aqueles que ajuizaram acdes — adstringe seu
papel ao de um juseconomista, referido por Timm (2014, p. 20) como o agente
econbmico que, estrategicamente, pondera custos e beneficios na hora de decidir. No
caso, a decisdo é manifestada pela edicdo de uma norma que, mesmo violadora ao
texto constitucional, gera recompensa econémico-financeira expressiva.

O juseconomista é aquele que auxilia o direito na atividade de compreenséao
(diagndstico) e a previsao (prognose) das consequéncias sociais (consequencialismo)
de cada escolha; de como o Direito pode elaborar uma “estrutura de incentivos” para
alcancar maior bem-estar social (TIMM, 2014, p. 29). Afinal, “a métrica de que se vale
a Ciéncia Econdmica é a utilidade” (TIMM, 2014, p. 161).

Ainda tomando como base as licbes conceituais do referido autor (2014, p.
28), o Estado Fiscal norteia sua pauta tributaria na jus economia, por considerar o que
sera obtido com uma determinada medida (prognose) e o que esta abrindo méo (ou
arriscando) para alcancar aquele resultado arrecadatorio.

No caso, 0 Estado abre mao de cumprir a Constituicdo Federal, em prol de
resultados arrecadatérios. E, transcorrido significativo tempo, uma vez chamado a
corrigir a violagdo constitucional, alega questdes relacionadas a equilibrio econémico-

financeiro como forma de se furtar das consequéncias de suas ac¢ofes, utilizando-se
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de argumentos ndo demonstrados documentalmente - como por exemplos: potenciais
prejuizos na disponibilizacdo de servigcos publicos essenciais (saude, educacgéao etc.).

E similar & aplicacdo estratégica da “teoria dos jogos”, crescentemente
utilizada no Direito (TIMM, 2014, p. 115), a qual prevé uma estrutura de andlise util
para o impacto (consequéncias) das normas (no caso especifico, impacto na receita
publica) e suas restricbes (possiveis respostas) ao comportamento dos agentes
envolvidos (contribuintes, fisco e 6rgéo julgador).

Em tais casos de modulacdo pro futuro, observa-se que a Corte Suprema
explica o direito pela economia, fazendo uma (presumida) analise econdmica do
direito tributario, a qual, embora possa ser valida do ponto de vista dogmatico, nao
podera ter o efeito de mitigar direitos e garantias fundamentais do cidadao-
contribuinte, muito menos desprestigiar os atributos certeza e previsibilidade do
direito.

Oportunas, as licbes de Caliendo (2009, p. 15), para quem a analise
econbmica do direito ndo pretende apenas descrever o Direito com conceitos
econdmicos, mas encontrar elementos econdmicos que participem da regra de
formacgédo da teoria juridica e, desta forma, os fundamentos da eficacia juridica e até
mesmo da validade do sistema juridico devem ser analisados levando em
consideracao valores econdémicos, tais como a eficiéncia, etc.

Como se percebe, essa “regra de formacgao” a que aduz o autor corresponde
as decisdes judiciais aqui recortadas que consideraram elementos econémicos para
nao atribuir os efeitos proprios (ex tunc) de uma declaracdo de inconstitucionalidade,
vislumbrando uma presumida eficiéncia orcamentaria e arrecadatéria.

Ainda segundo Caliendo (2009, p. 93), a ciéncia juridica tem que reconhecer
gue deve existir uma coeréncia entre justica e eficiéncia, no sentido pragmaético - “o
sistema de normas deve ser orientado por valores e justificativas advindas do contexto
extranormativo”. Isso corresponde ao denominado “consequencialismo”® ou
“utilitarismo”.

Justifica o autor®® (2009, p. 94) que “ndo se trata de negar a autonomia
semantica e sintatica da linguagem juridica, mas de reconhecer que a rede de
significados adotados no direito decorre de uma conexao entre eficiéncia e justica”,

sem ordem de prioridade de uma sobre a outra.

55 |bidem.
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Assim, a compreensao do relacionamento entre justica e eficiéncia, para o
autor, seria fundamental para a determinacdo de um sistema tributario justo e para a
afirmacéo de uma “sociedade de direitos do contribuinte”.

No que toca a interpretagdo econdmica do direito tributario, escola de origem
alema, afirma Caliendo (2009, p. 107-109) que lIhes séo tracos caracteristicos: a)
analise finalistica (finalidade ou objetivos de indole econémica, atribuidos ao direito
tributario); b) interpretacdo pro fiscum (flexibilizacdo de conceitos que acarreta
reducdo da certeza do direito, relativizando o principio da legalidade e fragilizando a
seguranca juridica, o que mitiga direitos e garantias fundamentais do cidadao-
contribuinte em prol da eficiéncia arrecadatéria); c) finalidade econémica e
arrecadatoria (interpretacéo tributaria que se legitima a partir do fundamento de
justica na distribuicdo dos encargos préprios do financiamento estatal); e, d) justica
fiscal ou tributdria (justica tomada exclusivamente sob o ponto de vista fiscal ou
arrecadatorio — tributacao justa que alcance o maximo da capacidade econémica do
contribuinte - universalidade).

No entanto, Caliendo (2009, p. 128) tece suas considerac¢des finais acerca da
tributacdo e mercado, concluindo que “ndo sera possivel aceitar a interpretagao
econbmica do direito tributario, por violar os sentidos minimos do sistema tributéario,
substituindo a nocao de justica fiscal pela de eficiéncia arrecadatéria”.

Ademais, conforme entende Avila (2021, p. 588), perda arrecadatéria ndo se
subsume ao conceito constitucional de seguranca juridica e esta ndo pode ser
validamente utilizada como justificativa em favor do Estado para manter a eficacia
pretérita de lei tributaria instituidora de tributo, tanto no seu aspecto subjetivo como no
seu aspecto objetivo. E arremata o autor afirmando que o “prejuizo financeiro
decorrente do dever de restituicdo de tributos inconstitucionais nada tem a ver com
seguranca juridica, muito menos com a seguranca juridico-tributaria” (2021, p. 589).

Para o referencial tedrico de Avila (2021, p. 581), a seguranca juridica &
principio protetivo de direitos individuais frente ao Estado, e ndo instrumento de
aumento do poder do Estado: “[...] € principio objetivo em favor do cidadao-
contribuinte, e ndo em favor do Estado”. Vilanova (2003) concebe como uma
conquista do Estado de Direito, do Estado Constitucional em sentido estrito
(Verfassungsstat) a fixacdo dos direitos reputados fundamentais do individuo e a
enumeracdo de garantias para conferir efetividade a tais direitos, seja em face dos

particulares ou em face do proprio Estado.
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Machado (2006, p. 20), ao associar o regime constitucional a garantia dos
direitos fundamentais, lembra que os direitos fundamentais foram consagrados,
historicamente, em decorréncia da necessidade de proteger o individuo contra os
abusos do Estado absolutista (direitos de liberdade), por exigirem do Poder Publico
abstencdo quanto a préatica de atos limitadores da liberdade do individuo que se
entendia como plena.

D’Avila Lopes (2004, p.10) apregoa o respeito aos direitos fundamentais,
enquanto demonstracao de respeito também a dignidade humana, cabendo ao Estado
defendé-los e protegé-los contra transgressdes. Ainda segundo a autora, esse dever
de protecdo é dirigido ndo apenas ao Estado, mas também aos particulares, por
traduzirem dignidade humana. Assim, os direitos fundamentais gravitam em torno do
individuo, sujeito destes direitos, sendo oponiveis ndo apenas em face do Estado,
mas também a qualquer outro componente do corpo social, seja pessoa fisica ou
juridica.

Protege, assim, as legitimas expectativas do cidadao-contribuinte e ndo do
Estado Fiscal, cabendo a este preserva-las, pois “o principio da proteg¢ao a confianga
serve de limitagéo em favor do cidad&o e contra o Estado, e ndo em favor do Estado
e contra o cidadao” (AVILA, 2021, p. 583).

Arremata Avila (2021, p. 595) afirmando que fica evidente que tal manutencéo
dos efeitos de tributos inconstitucionais mais restringe do que promove a seguranca
juridica, pois “ao manter os efeitos passados da norma inconstitucional, pretendendo
proteger a seguranca juridica no passado, restringe-se, ainda em maior medida, a
seguranca juridica no futuro, pelo incentivo a edicdo de novas normas
inconstitucionais”, o que caracteriza estimulo a restricdo da eficacia e calculabilidade
do Direito.

Acrescente-se a essas licbes doutrinarias o fato de que quando uma lei é
declarada inconstitucional e a respectiva cobranca tributaria anulada se tem
evidenciado um abuso no poder de tributar o que fere a ordem juridica, pois o
fendbmeno tributario € de interpretacao vinculada a estrita legalidade e a supremacia
constitucional. Ndo tem como relativizar tais valores proprios de um Estado de Direito
considerando questdes relacionadas as finangas publicas, “quebra do erario”,
“problemas futuros de caixa”, entre outras comumente empregadas.

Deixar de atribuir efeitos ex tunc as declaracfes de inconstitucionalidade

tributaria, sem que tenha havido alteragao jurisprudencial, ratificando uma receita que
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nao deveria ter sequer ingressado, chancela a cobranca de um tributo com efeito de
confisco, algo vedado constitucionalmente®®. Confisco porque se o tributo ndo é
devido e mesmo assim foi pago, se tem uma restricdo indevida ao direito fundamental
a propriedade®’.

Nessa ordem de ideias, a preocupacdo com as consequéncias financeiras
(visdo consequencialista) para o erario ndo devem nortear as decisdes do STF, pois
o suposto “prejuizo” financeiro nao pode se sobrepor ao prejuizo a ordem juridica, sob
pena de vilipéndio ao Estado de Direito, representado pelos valores seguranca e
justica. Argumentos consequencialistas, econdmicos e ndo juridicos, ndo devem
preponderar diante dos direitos e garantias fundamentais.

As consequéncias ndo podem ser sobrepor a legitimidade Iégico-juridica, aos
principios que regem a tributacdo no Brasil, a seguranca juridica, a cognoscibilidade
do direito. A eficacia normativa da Constituicdo ndo pode ceder espaco ao
conseguencialismo econdmico que provoca uma postura ativista ou de julgamento por
conviccbes pessoais (decisionismo).

Por seu turno, o Fisco, ao perceber que tais declaracbes de
inconstitucionalidade, no final das contas, terdo seus efeitos restritos no tempo e sé
terdo eficacia para determinados contribuintes que ja tiveram a iniciativa de ajuizarem
acles questionando a cobranca, ndo mais sera temente as consequéncias de seus
atos (“inconstitucionalidade eficaz”).

Mais uma vez o referencial teérico de Avila (2021, p. 624) se faz pertinente,
guanto ao beneficio & propria torpeza do Estado e ampliagdo do poder estatal
potencialmente gerado pela moderacdo dos efeitos das declaracbes de

inconstitucionalidade tributaria:

De outro lado, o Estado exercerd um poder ilimitado, na medida em que a
violacdo de uma regra ndo produzira a consequéncia abstratamente prevista,
permitindo que ele se beneficie da prépria torpeza e, com isso, veja-se
incentivado a futuramente proceder ao arrepio da Constituicdo, pela
vantagem que isso lhe traz (AVILA, 2021, p. 624).

N&o se pode, portanto, editar normas inconstitucionais na intencdo de, uma
vez invalidadas, se tera, no maximo, um meio termo, uma solu¢édo conciliadora dos
interesses em jogo, ditada pelo Supremo Tribunal Federal, com base na sua

discricionariedade consequencialista.

6 CF/1988, Art. 150, IV.
37 CF/1988, Art. 5°., XXII e LIV.
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N&o é demasiado mencionar que o Codigo Penal Brasileiro (BRASIL, 1940),
em seu artigo 316, §81.°, que estabelece uma sancao penal pertinente a cobranga de
tributo indevido, de conhecimento ou que deveria sé-lo do servidor fazendario.
Essa prescricdo penal reforca a ideia de protecdo a moralidade administrativa e a
legalidade tributaria — seguranca juridica, punindo o agente publico que cobra tributo
indevido ou que deveria saber ser indevido.

Assim, ndo se pode chancelar uma pratica negativa, contraria a Constituicdo
Federal. Ao ser reconhecida a violagcdo é de se reconhecer que a nhorma expurgada
nao teve validade em momento algum e, em assim sendo, ndo poderia ter sido
aplicada, gerando as consequéncias préprias para quem se locupletou com causa em
uma lei declaradamente ofensiva ao texto constitucional. Do contrario, a declaracéo
de inconstitucionalidade terd& o mesmo efeito pratico de uma simples revogacéo de
dispositivo legal, equiparando-se o 6rgéo julgador ao 6rgéo legislativo.

A modulacao indiscriminada pode funcionar como um estimulo governamental
a inconstitucionalidades tributarias de toda sorte, pelo fato de ter sua validade
resguardada para situacoes pretéritas, especialmente para aqueles contribuintes que
nao tiveram a iniciativa de questionar judicialmente antes da decisao proferida pela
Corte Constitucional.

Percebe-se que os tributaristas ja estdo se acostumando com esse tipo de
modulacao que atribui efeitos apenas prospectivos, ressalvando as a¢oes ja ajuizadas
até a data de julgamento ou publicacdo da decisdo que invalidou uma norma. E, ao
se acostumarem com isso, 0s advogados da area induzem seus clientes a ajuizarem
acles, até mesmo as temerarias, no intuito simplesmente de “garantir vaga” caso a lei
seja declarada inconstitucional, o que gera uma enxurrada de acdes judiciais com a
mesma finalidade.

Como se sabe, o cidaddo-contribuinte busca uma analise das vantagens e
desvantagens de ajuizar uma acdo ordinaria contestando a exigéncia de um
determinado tributo. Sopesa 0s custos para o seu ajuizamento (despesas processais
e gastos com advogado), os riscos da sucumbéncia, a demora na resolucao do litigio
de maneira definitiva (infinitos recursos fazendarios, muitas vezes com o propésito de
reverter ou de modular a decisédo, até mesmo de protelar seu cumprimento), com o
possivel ganho (resultado final esperado no processo).

Através dessa analise racional, o contribuinte — na maioria das vezes - chega

a conclusao de que “ndo vale a pena” ajuizar a agao; no entanto, com esse padrao de
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decisbes do STF, o particular se sente estimulado pela judicializagdo, por temer nao
ser contemplado no caso de modulacdo dos efeitos temporais de eventual decisédo
gue reconheca a inconstitucionalidade do tributo ou de sua forma de calcular.

Esse padréo decisério representa uma espécie de raciocinio conciliador dos
interesses fiscais em jogo diante do que apregoa o texto constitucional, que acaba
formulando uma estratégia jurisprudencial, com carater instrumental e casuistico,
interessada em resolver problemas concretos e alcangar o maximo de consenso (“agir
politico”).

O mesmo casuismo é observado por Peixoto (2018, p. 325), ao analisar a
jurisprudéncia constitucional do STF e a auséncia de uniformizacdo do que vem a

representar seguranca juridica:

[...] néo se percebe um padréo decisorio na jurisprudéncia do STF. Até porque
nao se chega a ser perceptivel uma uniformiza¢éo do que seria o principio da
seguranca juridica, confian¢a legitima ou boa-fé objetiva para a Corte. Em
geral, cada Ministro manifesta sua propria concepcdo de cada uma das
normas, sendo ainda mais comum a sua mera invocacao, sem maiores
explanacdes.

Ainda conforme Peixoto (2018, p. 325), ndo se verifica uma padronizacao
clara nos fundamentos esbocados pelo STF, variando de caso a caso, e de acordo
com uma percepcao (6tica subjetiva) do presumido impacto da decisdo adotada.

Esse cenario gera uma notoéria capacidade de aprendizado e de adaptacao
da parte litigante, o que culmina com a criacao de estratégias processuais de longo
prazo, para convencimento dos membros do STF sobre a possibilidade de modulag&o
em casos que |Ihe favoreca.

Silva (2020, p. 94-97) apresenta algumas linhas argumentativas e estratégias
processuais que as Fazendas Publicas comumente adotam com relacéo a pretendida
modulacdo temporal: a) superficialidade das razdes apresentadas - alegacdes
genéricas acerca do impacto negativo da decisdo nas contas publicas (o que fragiliza
0 exercicio do contraditério); b) peticdo dirigida, no dia do julgamento, ao Ministro
Relator (o que, por igual modo, fragiliza o exercicio do contraditério); c) apresentacao
oral do pleito, apos a finalizacdo do julgamento do mérito (o que fragiliza o devido
processo legal como um todo, ja que o mérito ja foi julgado) - o procurador publico
pede o uso da palavra para expor o montante da suposta perda financeira a ser
experimentada pela Fazenda Publica sucumbente; e, d) pedido de limitacdo temporal

da declaracdo de inconstitucionalidade realizado apds o julgamento de mérito
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(desfavoravel ao Fisco) e na forma de embargos declaratérios, muitas vezes
acompanhados de uma nota técnica elaborada pelo Fisco.

Percebe-se assim, uma vantagem estratégica para a Fazenda Publica
litigante, enquanto parte processual que tem a sua disposicdo argumentos vagos
(“excepcional interesse social”) e dados técnicos que, embora sejam presuncdes, sao
de contraposicao dificultada.

No ambito do Tribunal de Justica Europeu (TJE), observa Machado Segundo
(2021, p. 85) que nas situagBes de risco a efetividade do direito comunitario, ou do
direito da Uni&o Europeia, € reconhecida a possibilidade de as cortes nacionais (ou a
propria Corte Europeia) modularem os efeitos de suas decisfes, limitando sua eficacia
apenas no tempo — efeitos ex nunc.

Quanto a invocacdo de questdes orcamentarias, esclarece e exemplifica o
mencionado autor acerca da possibilidade de modulagéo de efeitos nas invalidacdes
dos atos do Poder Publico, no ambito do TJE, desde que seja efetiva e concretamente

demonstrado o alegado “prejuizo econdmico”:

Nessa ordem de ideias, o TJE admite que se modulem os efeitos de decisbes
gue reconhecem a invalidade de atos do Poder Publico, desde que a
invocagdo de “prejuizos econdmicos” que fundamenta o pedido de
modulacéo, por exemplo, seja objetivamente demonstrada. N&o basta afirmar
genericamente que a ndao modulagdo poderia causar um ‘rombo” no
orcamento. Julgando o caso C-228/2005 (SatradasfaltSrl), o TIE exigiu, em
primeiro lugar, a demonstracao de que a Administracdo Publica, ao editar o
ato de cuja invalidade se cogita, estaria agindo de boa-fé. E, em segundo
lugar, exige-se, para que se proceda & modulacdo, a demonstracéo objetiva
de impacto econ6mico de uma possivel ndo-modulacdo (MACHADO
SEGUNDO, 2021, p. 86).

Desta forma, seria preciso a demonstracdo da boa-fé objetiva do Poder
Puablico ao editar a norma impugnada, bem como a comprovacao concreta e objetiva
do impacto financeiro-orgamentario negativo, para que, no ambito do Tribunal de
Justica Europeu, sejam atribuidos efeitos apenas proativos, ex nunc, a declaracéo de
inconstitucionalidade.

A néo exigéncia de comprovacao efetiva desses impactos negativos nas
financas publicas faz com que essa estratégia de modulagcdo ganhe forca,
tangenciado situacdes juridicas que nunca deveriam ter existido, com que o discurso
orcamentario ganhe cada vez mais espaco, estimulando os abusos cometidos no
poder de tributar. E, em nome da arrecadacado, se acaba por flexibilizar, até mesmo
ignorar, as limitagdes constitucionalmente impostas ao poder de tributar, entre elas

aquelas pautadas na seguranca juridica.
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Diante do numero expressivo de mudancas significativas acontecidas nao
apenas no ordenamento juridico brasileiro, mas também, no entendimento adotado
pela Corte Constitucional acerca de determinados assuntos, percebe-se a importancia
de reformular as metodologias de resolucéo de conflitos para que a seguranca juridica
possa obter maior respeito; do contrario, registrar o carater instavel, efémero e
aleatério do direito se tornara algo até mesmo banal, conforme adverte Ost (1999, p.
281).

Por fim, conforme j& informado neste estudo, a selecdo dos julgados retro
mencionados ostenta carater apenas ilustrativo desse pragmatismo jurisprudencial e
conseqguencialismo econémico, os quais devem ser repensados, por ser atentatorio
aos valores mais caros de um Estado de Direito e por gerar uma sensacdo de

locupletamento indevido e impune.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

O direito fundamental a seguranca esta assegurado constitucionalmente, nas
mais variaveis acepcdes em que a expressao possa ser adjetivada (seguranca
publica, juridica, alimentar, fisica, habitacional, econémica, etc.).

A partir das consideracfes conceituais e histéricas comumente trazidas pelos
constitucionalistas se pode concluir que a seguranca, seja em sua concepg¢éao geral
ou no contexto da seguranca juridica, esta caracterizada como um direito
fundamental, garantido constitucionalmente através de varios preceitos afirmativos ou
proibitivos.

Assim, a seguranca juridica, embora seja um conceito indeterminado dotado
de elevado grau de abstracdo, um ideal inatingivel em sua plenitude e que ndo vem
expressamente definido no texto constitucional, é direito fundamental do cidadao
assegurado em diversas passagens do texto constitucional, positivadas na forma de
principios ou na forma de regras. E tarefa dos poderes publicos buscéa-la e preserva-
la ao maximo, por ser pilar fundamental ou elemento estruturante do Estado
Democratico de Direito.

O capitulo inicial do presente estudo permite concluir que a seguranca
juridica, embora possa ser considerada uma utopia (assim como a ideia de estar
seguro, de uma forma geral), deve ser encarada como um principio (vetor
interpretativo e orientador da atividade estatal e jurisdicional), bem como um direito
fundamental ou valor estruturante inerente ao Estado de Direito, a ser
incessantemente buscado, prestigiado e preservado ao méaximo. E dever do Estado
essa busca incessante e sua preservagao ao maximo.

Em matéria tributaria ndo ha diferenca, por estar associada a dignidade
humana: a seguranca juridico-tributaria € direito fundamental garantido através de
principios e regras postas diretamente no texto constitucional, bem como de normas
gerais editadas pelo legislador complementar nacional (Cédigo Tributario Nacional).
As garantias constitucionalmente e legalmente postas representam instrumentos que
visam protegé-la — seja preventivamente; seja repressivamente, apds sua violagao.

Portanto, no que toca a seguranca juridica em matéria tributaria, a conclusao
€ a mesma; porém, 0s meios protetivos se encontram dispostos ndo apenas no texto
constitucional de 1988, na forma de limitagdes ao poder de tributar; mas também, em

diversas passagens do Codigo Tributario Nacional, na forma de normas gerais de
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observancia obrigatéria por todos os entes da federacdo: Unido, estados-membros,
Distrito Federal e municipios.

No contexto dos paises da América Latina, a presente pesquisa constata que
a seguranca juridica tributaria ndo goza da mesma protecdo conferida pelo Direito
Brasileiro. Algumas limitacdes constitucionais tributarias aqui presentes de forma
expressa e detalhada, inexistem na maioria dos paises latino-americanos; ou, uma
vez existentes, decorrem de clausulas gerais que demandam uma interpretacdo
sistematica e extensiva.

A observancia do principio da seguranca juridica impde clareza e publicidade
das normas, estabilidade do direito e respeito as decisdes anteriores, ainda que nao
represente imutabilidade ou engessamento no estado das coisas ou na maneira de
interpreta-las.

Em prestigio a seguranga juridica, no Brasil, as declaragbes de
inconstitucionalidade podem ter seus efeitos modulados no tempo, quando se tratar
de introducao de um novo entendimento jurisprudencial.

Aléem de exigir carater inaugural do entendimento veiculado pela Corte
Constitucional, a ordem juridica brasileira autoriza essa moderacdo dos efeitos
considerando questfes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social.
Extraem-se duas importantes conclusdes da analise dos preceitos legais permissivos:
a) a modulacao ndo deve ser tomada como regra, mas sim, excec¢ao; b) é necessaria
inovacao de entendimento jurisprudencial.

No entanto, a andlise de alguns casos tributarios julgados no periodo
compreendido entre junho de 2008 a dezembro de 2021, os quais envolveram grande
repercussdo econdmica e na comunidade juridica, revela que esses requisitos
(excepcionalidade e inovagao de entendimento) ndo foram observados.

Com vistas ao recorte temporal em apreco (junho/2008 a dezembro/2021) n&o
se detecta nenhum caso em que a modulagao tenha se dado protegendo os interesses
dos contribuintes.

Em verdade, os efeitos das declaracGes de inconstitucionalidade tributarias
foram mitigados, em atendimento as solicitacdbes das Fazendas Publicas
sucumbentes, alegando questdes exclusivamente orgamentarias desacompanhadas
de qualquer tipo de comprovagédo. Essa conclusdo se extrai ao observar que o
requisito fundamental autorizador da modulacdo — mudanca de entendimento

jurisprudencial — ndo estava presente em nenhum dos casos analisados.
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Ademais, ao se analisar as razdes invocadas pela Fazenda Publica, acolhidas
pelo Tribunal Constitucional, constata-se a presenca marcante de um discurso
econdmico-financeiro (consequencialismo econémico).

Verifica-se que aquilo que deveria ser utilizado como uma excegéo passou a
figurar como regra, gerando um “estado de excec¢éo”. A Corte Constitucional criou um
padrdo decisorio em que o Supremo Tribunal Federal atribui efeitos proativos as
declaracdes de inconstitucionalidade tributaria, resguardando, contudo, as acoes ja
ajuizadas. E o faz em suposta homenagem a seguranca juridica, desprezando o fato
de que se uma lei viola a ordem constitucional ela nunca poderia ter produzido efeitos,
em tempo algum, para ninguém (isonomia de tratamento), e ndo apenas para aqueles
gue ingressaram juridicamente.

A seguranga juridica, conquanto tenha sido invocada, acaba sendo violada
em seus atributos certeza, cognoscibilidade, previsibilidade e calculabilidade do
direito. O desacerto legislativo resta premiado e a inconstitucionalidade se mostra
financeiramente eficaz; pois, mesmo reconhecida pela mais alta Corte do Pais,
possibilitou a efetiva percepcéo de receita tributaria durante longo periodo de tempo,
sem que o erério tenha que se preocupar com sua devolugcdo. Com isso, se estimula
a judicializagéo pelo particular, bem como a pratica de novas inconstitucionalidades.

O espectro de protecdo a legitima expectativa ou confianca do cidadao-
contribuinte e a boa-fé objetiva restam maculados. Pois, se a inconstitucionalidade ja
estava anunciada - seja pela doutrina especializada ou por precedentes judiciais de
insténcias inferiores, forgcoso concluir pela ndo modulacéo, pela atribuicdo de efeitos
retroativos ou ex tunc.

N&o ha de se cogitar em aparéncia de constitucionalidade no momento da
edicdo da norma posteriormente declarada inconstitucional, em todos o0s casos
verificados, considerando o recorte temporal adotado na presente pesquisa, bem
como a repercussao econémica e juridica que justificaram sua escolha.

Percebe-se que hd uma exacerbada preocupacdo com as consequéncias
(consequencialismo) orcamentarias da interpretacdo dada a norma pelo STF, um
resultado Util ou atrativo para as partes. Essa solugcédo-padréo da Corte Constitucional,
eivada de pragmatismo e utilitarismo, proferida em prol dos interesses orcamentarios
e arrecadatorios, ndo protege legitimamente a seguranca juridica, em seus atributos
cognoscibilidade, previsibilidade e calculabilidade do direito (credibilidade da ordem

juridico-constitucional).



142

A bem da verdade, se deve registrar que, ha casos, contudo, em que a
modulacdo se faz imperiosa e estdo restritos as situacbes de alteracdo de
entendimento jurisprudencial em que a protecdo a confiabilidade do direito se
sobrepde, independentemente de se tratar de entendimento favoravel ao fisco ou ao
cidad&o-contribuinte.

Pelo que se pode perceber, a seguranca juridica passou a ser utilizada para
manter os efeitos de uma lei tributaria inconstitucional em detrimento da ordem
juridica, gerando um ambiente que torna o Estado de Direito refém de um discurso
econdmico.

Vale destacar que os limites postos na Constituicdo ao poder de tributar (0s
guais ndo podem ser ultrapassados por questdes orcamentarias) sao dirigidos ao
Estado e ndo ao particular. Por igual modo, os direitos e garantias fundamentais tém
por destinatarios os particulares. Justifica-se essa conclusao até mesmo pela evidente
hipossuficiéncia do particular frente ao Estado elaborador das normas, dotado de
orgaos judiciais permanentes para atuar na defesa de seus interesses e que, desta
forma assumiu o risco de mais tarde experimentar.

O ente publico elaborou a norma e a executou assumindo o risco de mais
tarde experimentar uma declaragdo de sua inconstitucionalidade e sofrer com as
consequéncias orcamentarias negativas. Esse risco foi gerado pela prépria atuacao
imperiosa, autbnoma, de quem alega, no caso, o proprio Estado.

O fator de risco milita assim contra o particular e ndo contra o Estado produtor
das normas. A surpresa depende da auséncia nexo de causalidade entre a agao feita
e a mudanca ocorrida. Se ha conhecimento ou dever de conhecimento, ndo se cogita
de surpresa (néo existe relacéo de confianca consigo mesmo). Some-se a isso o fato
de que o Estado néo é pego de surpresa (deveria saber do risco que estava correndo
dada a inconstitucionalidade da receita) — o principio da seguranga juridica nao
alberga essa pretensao fiscal de modulagdo dos efeitos dos atos praticados em
contrariedade ao texto constitucional.

No mais, a violacdo a preceitos constitucionais sob o pretexto da defesa de
interesse publico é inconcebivel. Partindo da conclusdo de que ndo se pode tornar o
Estado de Direito refém de um discurso econbmico-financeiro, se tem que o
fundamento de muitas dessas decisdes poderia ser reconstruido, considerando
verdadeiramente a seguranca juridica como exigéncia de estabilidade institucional do

Direito e de credibilidade da ordem juridica.
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N&o pode se perder de vista que prejuizo financeiro ndo diz respeito a
seguranca juridica. Além disso, ndo existe seguranca juridica para apenas um dos
polos em litigio. Da mesma forma que néo existe seguranca juridica atendida em parte
- é tudo ou nada!

E induvidoso que o Estado dispbe de meios legal-orcamentarios para
provisionar as despesas publicas provenientes da restituicdo de tributos declarados
inconstitucionais, sem que afete o equilibrio orcamentario. Portanto, existem meios
orcamentarios que previnem e mitigam os efeitos financeiros negativos das
declaragfes de inconstitucionalidade tributéaria.

Diante disso, a resposta a indagacdo formulada na parte introdutéria do
estudo é afirmativa, no sentido de que os critérios econbémico-consequencialistas
adotados pela Corte Constitucional Brasileira para atribuir efeitos proativos as
declaracdes de (in)constitucionalidade acabam por violar em vez de prestigiar o direito
fundamental & seguranca juridica, caracterizado pela certeza, estabilidade e
previsibilidade do direito e dos efeitos dos atos praticados pelos administrados e pelo
fisco.

Confirma-se, portanto, que a seguranca juridica vem sendo utilizada como
uma falsa justificativa diante de questdes, sequer comprovadas, financeiro-
orcamentarias, as quais a Suprema Corte verdadeiramente considerou para modular
os efeitos das declaracbes de inconstitucionalidade tributaria, durante o periodo
compreendido entre junho de 2008 a dezembro de 2021, envolvendo casos de grande

repercussdo econdémica e no meio juridico.
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